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“Salvo el trato que dispensa a la infancia, no existe mejor piedra de toque que revele
con mayor claridad el verdadero caracter de una filosofia social que el espiritu con el
que se contemplan las desgracias de aquellos de sus miembros que caen en el camino”

RICHARD HENRY TAWNEY'

Definitivamente parece confirmarse que este invierno
que viene, sera duro.

Adelantaron

las lluvias, y el Gobierno,

reunido en consejo de ministros,

no se sabe si estudia a estas horas

el subsidio de paro

o el derecho al despido,

o si sencillamente, aislado en un océano,
se limita a esperar que la tormenta pase
v llegue el dia, el dia en que, por fin,

las cosas dejen de venir mal dadas.

»

JAIME GIL DE BIEDMA?

! Cfr. TAWNEY, R.H.: Religion adn the Rise of Capitalism, Nueva York, 1926, p.268 (hay traduccion en castellano, La
Religion en el orto del capitalismo, Madrid, Revista de Derecho Privado, 1% ed.,1943).
2 GIL DE BIEDMA, J.: “Noche triste de octubre”, Moralidades (1959).
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1. INTRODUCCION

El editorial del primer niumero 30 de esta revista para el afio 2022 llevaba como titulo el
siguiente. “EL TREPIDANTE FIN DE ANO 2021 Y ESPERANZADOR -A4S/ SE ESPERA— ANO
2022 PARA LA SEGURIDAD SOCIAL ESPANOLA” y podria —con algin ajuste— valernos para
este Ultimo nimero de 2022. Las reformas que se han producido en los tltimos meses (y las que se
esperan antes de que termine el afio) son muy importantes y afectan a dos colectivos muy necesitados
de abordar una reforma en su régimen juridico tanto en lo referente a su proteccion social como
al relativo a la prestacion de sus servicios. Reformas que desde los medios informativos, se han
bautizado como “el tarifazo a los autonomos” 'y el “desempleo de los empleados de hogar”, aunque
el contenido de las reformas va mas alld de lo noticiado en términos de medios de comunicacion y
opinion publica.

Las novedades respecto a los trabajadores por cuenta propia se recogen en el RD-Ley 13/2022,
de 26 de julio, por el que se establece un nuevo sistema de cotizacion para los trabajadores por cuenta
propia o autdbnomos y se mejora la proteccion por cese en la actividad (si bien debe tenerse en cuenta
el RD-Ley 14/2022, de 1 de agosto, que lo modifica); y las relativas a los empleados de hogar, en el
RD-Ley 16/2022, de 6 de septiembre, para la mejora de las condiciones de trabajo y Seguridad Social
de las personas trabajadoras al servicio del hogar®.

2. NOVEDADES EN LA SEGURIDAD SOCIAL DE LOS TRABAJADORES
AUTONOMOS

En relacion con los trabajadores autonomos su régimen juridico basico (en materia de
Seguridad Social) se encuentra en el RD-legislativo 8/2015, de 30 de octubre (LGSS) titulos [Vy V
(arts. 305 a 350); y en la Ley 20/2007, de 11 julio, Estatuto del trabajo auténomo (LETA), titulos IV
(arts. 23 a 26) en relacion con la proteccion social; Titulo V (arts. 30-39), relativos los incentivos y
prestacion de cese en la actividad; y respeto a los trabajadores por cuenta propia encuadrados en el
Régimen Especial de los trabajadores de mar en la Ley 47/2015, de 21 de octubre, reguladora de la
proteccion social de las personas trabajadoras del sector maritimo pesquero.

Una cosa que llama la atencion, y debe advertirse cuando se analiza este marco juridico, es su
continuo proceso de reformas y contrarreformas a la que viene estando sometido en los ultimos. Basta
para ello volver la vista atras y podra verse que desde 2015 (se parte de la fecha en que fue aprobado
el ultimo texto refundido de la LGSS) ha sido objeto de multiples reformas en:

a) La LGSS relativas a los titulos y otras disposiciones del mismo relacionadas con los
trabajadores autébnomos han sido un total de doce veces (en menos de siete afios),
Véanse en este sentido las reformas llevadas a cabo por: RD-Ley 14/2022, 1 agosto;
RDL 13/2022, 26 julio; Ley 22/2021, 28 de diciembre; RD-Ley 21/2021, de 26
octubre; Ley 19/2021, 20 diciembre; RD-Ley 30/2020, de 29 de septiembre; RD-Ley
20/2020, 29 mayo; RD-Ley 15/2020, 21 abril; RD-Ley 13/2020, 7 abril; RD-Ley
28/2018, 28 diciembre; y Ley 6/2017, de 24 de octubre.

b) En relacion con las reformas introducidas en la LETA, podemos encontrar hasta once
reformas (también en los Ultimos siete afios), concretamente por: LO 10/2022, de 6
septiembre, RD-Ley 14/2022, 1 agosto; RD-Ley 13/2022, de 26 de julio; RD-Ley
6/2019, de 1 de marzo; Ley 3/2017, de 27 de junio; RD-Ley 28/2018, de 28 de
diciembre; Ley 6/2017, de 24 de octubre; RD-Ley 6/2016, de 23 de diciembre; Ley
31/2015, de 9 de septiembre; Ley 25/2015, de 28 de julio; y RD-Ley 1/2015, de 27
de febrero. A lo que habria que afiadir las reiteradas suspensiones de las previsiones

3 Dicho RD-Ley en sus Disposiciones Finales segunda y tercera recoge otras medidas que nada tienen que ver con
estos trabajadores.
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de desarrollo normativo de los articulos 1.1, 24 y 25.4, en relacion con el trabajo a
tiempo parcial.

c) En cuanto a los trabajadores del mar, un total de cinco, las reformas llevadas a cabo
por: RD-Ley 13/2022, de 26 de julio; RD-Ley 8/2019, de 8 de marzo; Ley 6/2017, de
24 de octubre; Ley 3/2017; de 27 de junio; y Ley 48/2015, de 29 de octubre.

A ello habria que anadir las reformas llevadas a cabo para estos trabajadores en los reglamentos
generales de: inscripcion de empresas, afiliacion, altas, bajas y variaciones de datos de los trabajadores;
cotizacion y liquidacion de otros derechos de la Seguridad Social; y de Recaudacion y en aquellos que
desarrollan reglamentariamente las prestaciones del sistema de Seguridad Social.

Centrandonos en las materias que han sido objeto de reciente reforma, debe partirse del
RD 504/2022, de 27 de junio, por el que se modifican el Reglamento General sobre inscripcion de
empresas y afiliacion, altas, bajas y variaciones de datos de trabajadores en la Seguridad Social,
aprobado por el Real Decreto 84/1996, de 26 de enero (RAAB), y el Reglamento General sobre
Cotizacion y Liquidacion de otros Derechos de la Seguridad Social, aprobado por el Real Decreto
2064/1995, de 22 de diciembre (RCL), para actualizar su regulacion respecto a los trabajadores por
cuenta propia o autdbnomo. En definitiva una norma preparatoria para un nuevo sistema de cotizacion
de estos trabajadores®, que pretende su implementacion con las siguientes reformas:

a) Su articulo primero modificara el RD 84/1996, 26 enero (RAAB), concretamente:
art. 30 (solicitudes de alta y baja); art. 41.1; art. 46 (afiliacion, altas y bajas en el
RETA); art. 47 (cobertura de determinadas contingencias en el RETA); art. 47 bis
(se suprime); art. 48 (Sistema Especial cuenta propia agricolas en el RETA); y art.
49 (Régimen Especial de los Trabajadores del Mar)>.

b) El articulo segundo modificara el RD 2064/1995, 22 diciembre (RCL) concretamente:
art. 11.1 (tipos de cotizacion por AT/EP); art. 43.2 (elementos de la obligacion de
cotizar); art. 43 bis. Ap. 1 (cambios posteriores de base); art. 44 (cotizacion por IT,
CPy cese en la actividad); y art. 45 ap. 4 y 5 (periodos de liquidacion y contenido de
la obligacion de cotizar)®.

c) Por otro lado (en la autorizacion para las adaptaciones normativas no se recogia),
también se modifica el parrafo 5° del ap. 1. ¢) del art. 56 del RD 1415/2004, 11 junio
(RGR)".

Las novedades mas relevantes de este Real Decreto “preparador”, son®:

A) En materia de actos de encuadramiento

En relacion con los actos instrumentales de afiliacion, altas, bajas y variaciones de datos:

4 La Disposicion adicional segunda del RD-Ley 5/2022, de 22 de marzo, por el que se adapta el régimen de la relacion
laboral de caracter especial de las personas dedicadas a las actividades artisticas, asi como a las actividades técnicas
y auxiliares necesarias para su desarrollo, y se mejoran las condiciones laborales del sector, dispuso lo siguiente:
“Con el fin de facilitar el establecimiento de un nuevo sistema de cotizacion para los trabajadores por cuenta propia
o auténomos, en funcion de los rendimientos obtenidos por su actividad economica o profesional, el Gobierno
procederd a efectuar las adaptaciones que resulten precisas en el Reglamento General sobre Inscripcion de
empresas y afiliacion, altas, bajas y variaciones de datos de trabajadores en la Seguridad Social, aprobado por el
Real Decreto 84/1996, de 26 de enero y en el Reglamento General sobre cotizacion y liquidacion de otros derechos
de la Seguridad Social, aprobado por el Real Decreto 2064/1995, de 22 de diciembre.”.

3 Con efectos 1-1-2023.

¢ Con efectos 1-1-2023.

7 Con efectos 1-1-2023. Ver Disposicion final primera del RD 504/2022.

§ El RD 504/2022, recoge ademas una disposicion transitoria Unica relativa a la comunicacion de datos por parte de
los trabajadores por cuenta propia o autonomos que ya figuren en alta en algiin régimen de la Seguridad Social.
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— El elevado nivel de informacion a facilitar por los autébnomos cuando quieran cursar
su alta en el RETA, ya que no solamente tendran que aportar los mismos que se
exigen a los trabajadores por cuenta ajena, sino ademas otros relativos a una precisa
identificacion fiscal de las sociedades o comunidades de las que forman parte; de su
participacion, cargos o prestacion de otros servicios en la sociedad; de la identidad de
los familiares que convivan con el trabajador; datos fiscales del cliente del trabajador
autonomo dependiente; colegio profesional al que esté incorporado; datos fiscales
de las empresas para las que se realicen actividades complementarias; y declaracion
de rendimientos econémicos netos que el autonomo prevea obtener durante el afio
natural en que se produzca el alta bien de forma directa o por su participacion en la
sociedad o comunidad de bienes y que determine su inclusion.

— Ladeterminacion de los rendimientos econémicos netos por los que luego se cotizara
que se deja a una posterior orden ministerial.

— Y en relacién con las solicitudes de alta, baja y variacion de datos se hara siempre
via electronica y por tal medio se acompaiiara también los documentos y medios de
prueba determinantes de su procedencia.

B) En materia de cotizacion y liquidacién de cuotas

La novedad mas importante estd en la posibilidad de cambiar hasta seis veces al afio (hasta
ahora son 4) la base de cotizacion por la que vengan obligados a cotizar, eligiendo otra dentro de los
limites minimos y maximos que les resulte de aplicacion. Junto con la solicitud de cambio de base
de cotizacion mensual, los trabajadores deberan de efectuar una declaracion de los rendimientos que
prevean obtener por su actividad economica o profesional. Téngase en cuenta que estos posibles
cambios son distintos a los posibles altas y bajas y sus efectos en la cotizacion a lo largo del afio
previstos en el art. 46° del RAAB.

Estas iniciales previsiones del RD 504/2022, no parecen que estuvieran muy meditadas, ya
que a punto de cumplirse un mes de su publicacion fueron objeto de reforma por el RD-Ley 13/2022,
de 26 julio'® y de ampliacion de tales medidas las medidas''.

La cotizacion del trabajador autonomo ha sido siempre objeto de multiples controversias por
la libertad que ha tenido dicho trabajador a la hora de decidir la base de cotizacion y también la
posibilidad de modular su accion protectora. El art. quince del Decreto 2530/1970, de 20 agosto,
obligaba al trabajador autébnomo a que, como minimo, debia de cotizar por las bases minimas
establecida anualmente sin perjuicio de que pudiera sustituirla por otra mayor tanto al momento del
alta y con la posibilidad de modificarla con posterioridad. El Ginico limite a la eleccion de bases era a
partir de una determinada edad (55 afios'?), l6gicamente para evitar abusos o “compra de pensiones”,
pues hasta 1985 el periodo minimo de cotizacion para lucra pension de jubilacion era de 10 afios y la
edad minima de acceso a ella eran los 65 afios.

% Ver art. 46.2 letra a) RAAB, que dispone:
“2. Las dfiliaciones y las altas, iniciales o sucesivas, seran obligatorias y produciran los siguientes efectos en orden
a la cotizacion y a la accién protectora:
a) La afiliacion y hasta tres altas dentro de cada aio natural tendran efectos desde el dia en que concurran en la
persona de que se trate los requisitos y condiciones determinantes de su inclusion en el campo de aplicacion de este
régimen especial, siempre que se hayan solicitado en los términos establecidos, respectivamente, por los articulos
27.2y 32.3. 1.° de este reglamento.

10 Véase su articulo sexto.

' Véanse sus articulos: cuarto que modifica el parrafo 9.° del art. 30.2 b del RAAB; y quinto que modifica toda la
seccion 4.* del Capitulo II (arts. 43-48), una nueva redaccion al apartado 3 y se suprime el 4 del art. 51, de los arts.
52 a55del RCL

12 En la actualidad es 47 afios.
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Las razones para permitir a estos trabajadores la eleccion de su base de cotizacion pueden estar
en la propia consideracion que de los mismos se tenia al momento en que se extendio en el afio 1967
a dicho colectivo los beneficios del Mutualismo Laboral:

“Procede ahora, para conseguir la plenitud en el proposito asistencial de las Leyes
Fundamentales, extender los beneficios del Mutualismo Laboral, a grupo sociales
hasta ahora no incluidos, que, aunque caracterizados por una relativa independencia
en lo que a la prestacion de su trabajo peculiar se refiere, no suelen alcanzar niveles
de ingresos superiores a los establecidos, para los productores por cuenta ajena. por
cuya causa pertenecen realmente al sector economicamente débil y protegible por la
Seguridad Social .

Y también por las dificultades histdricas “de conocer objetivamente los beneficios econémicos
del trabajador autonomo equivalentes a la remuneracion real de trabajador por cuenta ajena”'*.

El resultado a lo largo del tiempo es conocido, el 85,42% de los trabajadores autdnomos
eligen la base minima de cotizacién' y consecuencia de ello es que las prestaciones econdmicas que
perciban sean inferior a la media. Asi, si comparamos la pension media de jubilacion de un trabajador
encuadrado en el R. General con otro en el RETA, en agosto de 2022 para el trabajador cuenta ajena
asciende 1.195,63 euros/mes, y para el trabajador por cuenta propia es de 751,53 euros/mes'®. Y para
el caso de pensiones de jubilacion con complementos a minimos (datos a 1 de agosto de 2022) los
trabajadores incluidos en el régimen general lo perciben en un 15,13% mientras que en el RETA
alcanza el 22,08%"".

Esto es a lo que ha llevado a que sea considerado como un régimen especial deficitario y no
solidario, puesto que el trabajador autonomo elige su base de cotizacién con independencia de los
ingresos reales que pudiera tener por su actividad econémica o profesional'®.

13 Parrafo 4 de la exposicion de motivos del Decreto 1167/1969, de 23 de junio, por el que se aplican los beneficios del
Mutualismo Laboral a los trabajadores independientes.

14 ALMANSA PASTOR, J.M.: Derecho de la Seguridad Social, Madrid, Tecnos, 5* edicion, 1987, p. 556.

15 A fecha 30 de junio de 2022 figuraban en alta y cotizando un total de 2.048.176 trabajadores autdnomos, personas
fisicas (9.871 corresponden al Régimen Especial de Trabajadores del Mar), de los cuales 1.749.641 cotizan por la
base minima, ver https://www.mites.gob.es/ficheros/ministerio/sec_trabajo/autonomos/economia-soc/autonomos/
estadistica/2021/4TRIMESTRE/Resumen-de-resultados-4o-trim-2021.pdf, consultado en 19 septiembre de 2022).

16 Ver https://www.seg-social.es/wps/wem/connect/wss/bd279979-09d6-4596-8173-7¢6e9f265b9d/
REG202208.pdf?MOD=AJPERES&CONVERT_TO=linktext& CACHEID=ROOTWORKSPACE.
Z18_2G50H38209D640QTQ570VB2000-bd279979-09d6-4596-8f73-7¢6e9f265b9d-0bMNd4j, consultado en 19
de septiembre de 2022.

7 Verhttps://www.seg-social.es/wps/wem/connect/wss/b6b25f6d-bc19-4936-a8a014fad7944d01/
MIN202208.pdf?MOD=AJPERES&CONVERT_TO=linktext& CACHEID=ROOTWORKSPACE.
Z18_2G50H38209D640QTQ570VB2000-b6b25f6d-bc19-4936-a8a0-14fad7944d01-obMNdey, consultado a 19
de septiembre de 2022.

18 Véase el Componente 30 Recomendacion 3 del Plan de Recuperacion, Transformacion y Resilencia (Planteado por

el Gobierno actual y aceptado por la Union Europea en las condiciones propuestas), en su apartado b) Evidencia,
analisis y datos que motiven la necesidad de la reforma, sefiala lo siguiente: “El resultado del reconocimiento a los
trabajadores autonomos de la facultad de eleccion de la base de cotizacion es que casi el 85% del colectivo lo hace
por la base minima; del resto, menos del 9% lo hace por bases que no superan 1.964,70 euros al mes —con una base
media de 1.435,70 euros mensuales—, mientras que apenas el 6,6% cotiza por bases proximas a la maxima. Esta
es la principal explicacion de que la recaudacion por cuotas solo represente el 57,02% del gasto en prestaciones,
circunstancia que agrava el déficit del RETA pasando de un resultado negativo de 4.943 millones en el aiio 2010 a
otro, también negativo, de 8.673,14 millones en el aiio 2019.
Junto a este problema de insuficiencia de recursos (derivada de un inadecuado modelo legal en el disenio del sistema
de cotizacion para los autonomos), la logica contributiva del sistema se traduce en que las prestaciones economicas
son sensiblemente inferiores a la del Régimen General, hasta el punto de que un 36% de los pensionistas del RETA
no alcanzan la pension minima, y por tanto, son beneficiarios de complementos a minimos en las cuantias de sus
pensiones”.
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Las Recomendaciones 4 y 5 del Pacto de Toledo de 2020, con el objetivo de lograr una
convergencia entre regimenes y lograr una equiparacion tanto en la proteccién como en la contribucion
decian lo siguiente:

Recomendacion 4:

“La sostenibilidad financiera del sistema de pensiones exige que, de
manera gradual y acomodandose a la gran variedad de situaciones del colectivo, se
promuevan, en el marco del didlogo social, medidas para aproximar las bases de
cotizacion de los trabajadores autonomos a sus ingresos reales, de manera que no se
vean perjudicados los elementales principios de contributividad y de solidaridad en los
que se fundamenta el sistema”.

Recomendacion 5:

“Se insta a los poderes publicos a adecuar, en el marco del didlogo
social, la cotizacion del Régimen Especial de Trabajadores Autonomos, vinculando la
cuantia de las cuotas a los ingresos reales”.

En cumplimiento de la recomendacion 5* del Pacto de Toledo', se acuerda establecer un
sistema de cotizacion basado en los rendimientos reales declarados fiscalmente. La implantacion
de esta modificacion se hara a partir del 1 de enero de 2022 de forma gradual. El nuevo sistema
se aprobara en 2022, sin producir efectos econdomicos hasta 2023 y el despliegue sera progresivo
hasta un maximo de 9 afios, con revisiones periddicas cada 3 afios en las que las organizaciones
empresariales y sindicales, y las asociaciones de autonomos podran decidir, junto al Gobierno, la
aceleracion del calendario.

De acuerdo con este sistema: Primero, los autdbnomos cuyos rendimientos fiscales derivados
de la actividad por cuenta propia estén por encima de la actual base minima de cotizacion del RETA
cotizaran por los mismos. Esta base minima se equiparara progresivamente a la del Régimen General
de la Seguridad Social.

Segundo, los trabajadores autonomos que elijan provisionalmente su base de cotizacion entre
los tramos que se determinen normativamente en funcion de previsiones de rendimientos. Con la
posibilidad de modificar su eleccion seis veces a lo largo del afio para ajustarla a sus rendimientos.

Tercero, cuando existan diferencias una vez hecha la regularizacion anual, el trabajador debera
proceder a su ingreso en caso de haber cotizado menos de lo que le correspondia, y podra solicitar la
devolucidn si la cotizacion realizada fue superior.

Cuarto, durante el periodo transitorio y, de acuerdo con lo establecido en el marco del dialogo
social, se establecerd una cotizacion intermedia por tramos cuyo nimero se ird incrementando
progresivamente.

Finalmente, en el plazo de 12 meses y, en cumplimiento de la recomendacion 4* del Pacto de
Toledo, se abordaran las diferencias de accion protectora entre el Régimen General y el RETA con el
objetivo de lograr una proteccion social equiparable entre estos dos regimenes®.

A este nuevo modelo de sistema de cotizacion obedece el aqui analizado RD-Ley 13/2022,
que instaura un nuevo sistema de cotizacion para los trabajadores por cuenta propia o autébnomos (y
mejora, por otra parte, la proteccion por cese de actividad).

19 Publicado en el Boletin Oficial de las Cortes Generales del Congreso de los Diputados, n°75, de 10 de noviembre de
2020. Publicado en https://www.congreso.es/public_oficiales/L14/CONG/BOCG/D/BOCG-14-D-175.PDF

2 Cfr. MONEREO PEREZ, J.L., LOPEZ INsua, B.M., y GUINDO MORALES, S.: La proteccion socio-laboral de los
trabajadores autonomos: Entre Derecho normal y Derecho de la Emergencia, Murcia, Laborum, 2021, pp. 78-79.
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Por su parte, el Acuerdo de concertacion social sobre el primer bloque de medidas para
equilibrio del sistema, refuerzo de su sostenibilidad y garantia del poder adquisitivo de los pensionistas,
suscrito por el Gobierno con los interlocutores sociales el 1 julio de 2021, en su apartado IV, prevé
explicitamente el establecimiento de un “Nuevo sistema de cotizacion por ingresos reales y mejora de
la proteccién social en el Régimen Especial de los Trabajadores Autonomos™?', acordando establecer
un sistema de cotizacion basado en los rendimientos reales declarados fiscalmente. Y por su parte
el Plan de Recuperacion, Transformaciéon y Resilencia? lo recogera en el componente 30 reforma
3, describia la reforma en el sentido de “Se trata de implantar gradualmente un nuevo sistema de
cotizacion en el Régimen Especial de Trabajadores Autonomos (RETA) basado en los rendimientos
por la actividad econémica desemperiada. De este modo se ha de corregir la distorsion generada por
la facultad de eleccion de la base de cotizacion que supone una merma de recursos para el sistema y
un nivel mds bajo de accion protectora para los autonomos”.

El RD-Ley 13/2022, 26 julio, por el que se establece un nuevo sistema de cotizacion para los
trabajadores por cuenta propia o autdbnomos y se mejora la proteccion por cese en la actividad, viene
a disponer lo siguiente?:

“A partir del dia I de enero de 2032, y sin perjuicio de lo previsto en el apartado 4 de la
disposicion transitoria primera, las bases de cotizacion a las que se refiere el articulo
308.1.¢) del texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social aprobado por
el Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, se fijardan en funcion de los
rendimientos netos obtenidos anualmente por los trabajadores por cuenta propia
o auténomos por su actividad econdémica o profesional, dentro de los limites de las
bases de cotizacion maxima y minima que se determinen en la correspondiente Ley de
Presupuestos Generales del Estado.”

Mientras tanto y hasta 2032 se establece normativamente un sistema transitorio de cotizacion
de la siguiente forma:

Calendario de implantacion (Disposicion Transitoria primera RD-Ley 13/2022)

2023 2024 2025 2026 2027 2028 2029 2030 2031 2032
Revision y Fijacion de Revision Implantacion
evaluacion calendario de definitiva

aplicacion

Periodo inicial transitorio. La DT. Cotizacion rendimientos netos

1.* recoge las tablas de cotizacion

para este periodo distinguiendo tabla

reducida y tabla general

Y se prevén diversas situaciones transitorias como: 1) Opcion en la cotizacion por ingresos
reales (DT. segunda); 2) Mantenimiento de beneficios en la cotizacion (DT. tercera)*; 3) Garantias de
bases minimas de cotizacion a efectos de pensiones para trabajadores con menores ingresos, durante

2l Véase la nota de prensa del Ministerio de Inclusion, Seguridad Social y Migraciones de 1 de julio de 2021, que
senialada “Conforme a la recomendacion 5¢ del Pacto de Toledo, el documento prevé la implantacion gradual a
partir del 1 de enero de 2022 de un sistema de cotizacion por rendimientos reales por parte de los trabajadores
autonomos. El nuevo sistema se aprobard en 2022, sin producir efectos economicos hasta 2023, con un despliegue
progresivo durante un mdximo de nueve aiios. Cada tres aiios, se hard una revision periodica en la que los
interlocutores sociales y las asociaciones de autonomos, junto con el Gobierno, podran decidir la aceleracion de
este calendario.” Accesible en https://revista.seg-social.es (consultado en 21 de septiembre de 2022).

22 Fue aprobado por Consejo de Ministros del dia 27 abril de 2021 (BOE, 30 abril).

2 Disposicion Adicional primera RD-Ley 13/2022. Téngase en cuenta que las previsiones de este RD-Ley entraran en
vigor el dia 1-1-2023.

24 Se mantiene la tarifa plana a quienes fueran beneficiarios a 31 de diciembre de 2022 hasta su extincion (DT. 3.*
RD-Ley 13/2022).
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2023 y 2024 (DT. cuarta); 4) Cuotas reducidas para quien inicie una actividad entre 2023 y 2025 (DT.
quinta); y 5) Bases superiores a las establecidas como limite en la LPGE (DT. sexta).

Para lleva a feliz término este nuevo sistema de cotizacion el legislador es consciente de que
resulta preciso para ello:

a) Ampliar la informaciéon que han de aportar los trabajadores por cuenta propia
respecto a su actividad y su prevision de rendimientos econémicos.

b) Flexibilizar las modificaciones de la base de cotizacion con el fin de que puedan ir
ajustando la cotizacion a su prevision de rendimientos

c) La mejora en la comunicacion, considerando como prioritario la tramitacion
electronica de todos los actos instrumentales (altas, bajas, variacion de datos).

Siendo para ello insprescindible establecer mecanismos efectivos de transferencia de datos
desde la Agencia Tributaria a la Seguridad Social y de acceso compartido a determinadas informaciones
para evaluar la coherencia de la cotizacion y los rendimientos economicos®.

Mientras tanto (hasta 2032), el nuevo sistema de cotizacion normado tiene como elemento
clave la determinacion de la base de cotizacion del trabajador autonomo. Para ello, se ha dado una
nueva redaccion el art. 308 LGSS. Se trata de un articulo excesivamente largo y complejo, mas
propio de un reglamento que de una ley. Sorprendentemente, la redaccion “inicial” a este articulo
(y otros) llevada a cabo por el RD-Ley 13/2022, de 26 de julio®, seis dias después seria modificada
por la Disposicion final décima del RD-Ley 14/2022, de 1 de agosto, sin ninguna explicacion logica,
limitandose a reproducir parrafos de la justificacion o exposicion de motivos del RD-Ley 13/20227%.

El nuevo sistema de cotizacion establecido en el art. 308 LGSS, viene a consistir en lo
siguiente?®:

a) Alinicio de afio o en el momento del alta, los autonomos comunicaran a la TGSS su prevision
de rendimientos netos®. La LPGE establecera anualmente una tabla general y otra reducida
con las bases de cotizacion —maximas y minimas— divididas en tramos en funcion de los
rendimientos®. Teniendo en cuenta los mismos y la estimacion de sus ingresos en promedio
mensual el trabajador eligira su base, que tendra caracter provisional®!. La cotizacion
mensual resultara de aplicar a la base asi determinada los tipos de cotizacion que procedan’.

2 Véase la nueva redaccion dada al apartado 1 del art. 77.1 a) LGSS por la que Se establece la obligacion de facilitar
ala TGSS , a través de los procedimientos telematicos y automatizados toda la informacion de caracter tributario
necesaria de que dispongan para la realizacion de la regularizacion de cuotas y también el art. 77.1 LGSS al que se
afiade una nueva letra o), mediante el cual La TGSS suministrara a través de procedimientos automatizados, a las
administraciones tributarias la informacion necesaria para la regularizacion de bases de cotizacion y cuotas.

Se publico en BOE de 27 julio.

Se modificaron: la regla 5.* del apartado 1.a art. 308; y la regla 4.* del apartado 1.c).

También serian objeto de modificacion (ya lo habian sido por el RD-Ley 13/2022):

-El apartado 1, letra f) del art. 300 LGSS

-Se afiade un nuevo apartado 3 al art. 342 LGSS

-Se modifica la DA. 48 LGSS, concretamente: apartado dos, punto 1.3; y apartado cuatro, punto 3.

-Se modifica la DA. 49 LGSS, concretamente: apartado dos, punto 1.4; apartado cuatro, punto 3.

Véanse los arts. 308 a 313 LGSS y arts. 44 y ss. del RCL en su nueva redaccion dada por el RD-Ley 13/2022 y

Incluyendo los correspondientes a sus distintas actividades profesionales o econdmicas proceda o no por ellas su

inclusion en el sistema y con independencia de que sean a titulo individual o societario, salvo que por esa actividad

tenga que estar incluido como trabajador por cuenta ajena o asimilado.

3 La DT. primera del RD-Ley 13/2022, prevé dos tablas de rendimientos una reducida (con tres tramos) y otra general
(con doce tramos). A cada uno de los tramos se le asigna una base minima y otra maxima. El tramo 1 de la tabla
general tiene como limite la base minima de cotizacion establecida para el Régimen General.

Véase también art. 44.2 letras a) y b) RCL.

31 Ver art. 308.1 letra a) regla 6.* LGSS.

32 Ver art. 308.1 letra b) LGSS.
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b) Cada 2 meses (hasta 6 veces afio y en los meses impares) deberan® ajustarla a los
rendimientos que vaya obteniendo cada el trabajador®. Si la prevision de rendimientos es
inferior al SMI en computo anual la seleccion de la base se hara dentro de la tabla reducida®.

¢) Finalmente y en funcion de los datos rendimientos netos anuales proporcionados por la
Agencia Tributaria y las Haciendas forales, la Seguridad Social procedera a regularizar las
cuotas si los rendimientos netos anuales estan por encima o por debajo de los tramos a los
que se haya optado por cotizar°.

Dicho precepto recoge ademas tambien singularidades en la determinacion de la base de
cotizacion para®’:

a) Trabajadores autdmonos que sean conyuges o parientes que no tengan la consideracion
de trabajador por cuenta ajena o también para los autonomos societarios y socio
trabajadores de sociedades regulares colectivas o sociedades comanditarias®®.

b) Para supuestos derivados de altas de oficio®.

Dos aspectos complejos de este nuevo sistema de cotizacion destacan, la determinacion inicial
o sucesiva del rendimiento neto anual (base provisional) y la posterior regularizacion anual (base
definitiva).
-La determinacion inicial o sucesiva del rendimiento neto anual (base provisional)

Para ello hay que tener en cuenta las reglas que ser recogen en el art. 308.1.c) LGSS, a cuyo
resultado luego habra que aplicar una deduccion por gastos genéricos®.

Regularizacion anual (base definitiva)

3 Ver art. 44 y.4 y 45 RCL.

3* Pudiendo optar por cualquiera de las bases de cotizacion comprendidas en las tablas, salvo el caso de los familiares
de los trabajadores por cuenta propia y en los supuestos de alta de oficio. Véase también art. 44.4 RCL.

3 Ver art. 308.1 letra a) reglas 2. y 3.* LGSS.

36 Art. 308.1 b) LGSS y art. 46 RCL.

37 Otras bases de cotizacion singulares son:
-La recogida en la DA. segunda del RD-Ley 13/2022, relativa a la cotizacion de los miembros de institutos de vida
consagrada de la Iglesia Catolica. En este sentido véase también el art. 44.3 letra a) RCL.
-Las relativas a periodos en que el trabajador autonomo no hubiere presentado la declaracion de IRPF (art. 44.3. letra
e) RCL).
-Las que procedan por aplicacion del apartado 1 del art. 38 ter LETA, relativo a reducciones en la cotizacion
aplicables por inicio de la actividad por cuenta propia (art. 44.3. letra f).

3 Ver art. 308. 1. a) regla 4.* en relacion con el art. 305.2. letras b, ¢ y K de la LGSS. Véase también art. 44.3 b RCL.

3 Véase art. 44.3.3 letra d) RCL. Para las presentadas fuera de plazo véase el art. 44.3. letra ¢) RCL.

40 Las reglas del art. 308.1 LGSS son, en sintesis, las siguientes

DEDUCCIONES
. RENDIMIENTOS COMPUTABLES GASTOS
MODALIDAD AUTONOMO TIPO DE FISCALIDAD (regla 19 GENERICOS
regla 1.7
(regla 2.)
S Rendimiento neto + cuotas SS y
Estimacion directa . . .
aportaciones a Mutualidades alternativas o
General 7%
Estimacion objetiva Rendimiento neto previo
Estimacion objetiva
Actividades agricolas, forestales . L Lo
g > y Atribucion de Rendimiento neto previo minorado 7%
ganadera . -
rentas en estimacion
objetiva
. L Estimacion directa Rendimiento neto
Régimen de atribucion de rentas - — — — - 7%
Estimacion objetiva Rendimiento neto previo
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La posterior regularizacion y fijacion de la b

ase definitive se hard conforme a las reglas

establecidas en el parrafo c) del apartado 1 del art. 308 LGSS y art. 46.2 RCL*.

Auténomos societarios
(art. 305.2 b LGSS)

Auténomos socios cooperativos
(Ar. 305.2 1 LGSS)

Socios industriales de SRC y de
Sociedades comanditarias, comuneros

de CB y socios de SC irregulares, socios

trabajadores de las SLL en RETA

Rendimientos derivados de la participacion
en fondos propios en entidades en las que
tengan participacion en el capital social
de al menos el 33% o el 25% en caso de 3%
ser administrador mas la totalidad de los
rendimientos de trabajo derivados de su
actividad en dichas entidades
Rendimientos de su propia actividad mas
rendimientos de trabajo o capital mobiliario, 7%
dinerarios o en especie, derivados en su
condicion de cooperativistas
7% 0 3%
Rendimientos de trabajo o capital (bastara con
mobiliario dinerario o en especie, derivados | haber figurado
de su condicion de socios 0 comuneros en alta 90 dias
en el RETA)

(art. 305.2 ¢, d y e LGSS)

En sintesis, el art. 308.1.c) reglas 1.* a 6. de la LGSS
regularizacion, establece lo siguiente:

y art. 46.2 reglas 1.* a 5.* RCL relativas al proceso de

Reglas generales

BC definitiva se encuentra entre las BC minima y
maxima del tramo

No procede regularizacion (regla 3%)

BC definitiva inferior a la cuota de la BC minima del
tramo que corresponda

Debera ingresar la diferencia entre ambas cotizaciones
antes del ultimo dia del mes siguiente a la notificacion
de la regularizacion, sin aplicacion de intereses de
demora ni recargo alguno (regla 4. p. 1)

BC definitiva superior a la cuota de la BC maxima del
tramo que corresponda

Devolucion de oficio de la diferencia entre ambas
cotizaciones. Antes del 30 de abril del ejercicio
siguiente al que Hacienda haya comunicado los

rendimientos a la TGS (regla 4 p. 2)

Excepciones

/ Especialidades

BC definitiva entre BC minima tramo 1 tabla reducida
y BC minima tramo 2 tabla reducida

No procede regularizacion

Autoénomos colaboradores societarios BC definitiva

BC (regla 3%) superior a BC minima establecida,
procede regularizacion

BC (regla 3%) inferior a BC minima establecida, no

procede regularizacion

corresponderia por rendimientos

Auténomos que coticen por BC superiores a las que les

BC (regla 6. art. 46 RCL) entre importe superior
de rendimientos que le corresponderia y la BC que
tuvieran a 31/12/22 actualizada, puede: solicitar
devolucion de cuotas por la diferencia entre
ambos importes hasta el Gltimo dia del mes natural
inmediatamente posterior a la comunicacion de
regularizacion; o no solicitar devolucion

aplicacion régimen de estimacion directa

Auténomos que no hubieren presentado la declaracion
de IRPF o no hayan declarado ingresos y resulte de

BC (regla 5.%) minima correspondiente al grupo 7 de
cotizacion R. Gral.

Modificaciones posteriores en los rendimientos
llevados a cabo por la Administracion tributaria

Regla 6) Si son inferiores a los declarados se podra
solicitar devolucion de lo ingresado indebidamente.

Si son superiores se pondra en conocimiento de la
Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social a efectos de

que se determinen los importes a ingresar
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La reforma también alcanza a otros preceptos de la LGSS, generalmente con la finalidad de
su correspondencia o ajuste al nuevo sistema de cotizacion y de fomento del dialogo social, como:

a) Cotizacion en los supuestos de reconocimiento de una prestacion econdémica con
anterioridad a la regulacion anual (art. 309 LGSS). Excluyendo de la regularizacion
las cotizaciones correspondientes a los meses cuyas bases de cotizacion hubiesen sido
tenidas en cuenta por el calculo de la base reguladora de las prestaciones econdmicas
del sistema de S. Social reconocidas con anterioridad a la fecha en que se hubiese
realizado dicha regularizacion, y la posterior hasta el mes en que se produzca el
hecho causante, la base provisionas pasa a ser definitiva.

b) Cotizacion en los supuestos de compatibilidad de jubilacion y trabajo por cuenta
propia (art. 310 LGSS en relaciéon con la nueva forma de determinar la base
cotizacion del art. 308.1 LGSS).

c) Cotizacion en los supuestos de pluriactividad, para su adaptacion al abono de
reintegro de cuotas que tuviera que efectiia la TGSS (art. 313 en relacion con el art.
308 de la LGSS).

d) Especialidades en material de cotizacion respecto a trabajadores por cuenta propia
agrarios (art. 325 LGSS).

e) Modificacion de la DA. 17.* parrafo segundo de la LGSS, en relacion a que las
previsiones que se hagan en material de cotizacion recogidas en las Leyes de
Presupuestos Generales del Estado se debatiran, con caracter previo, en el marco del
dialogo social.

También se adapta la cotizacion de los trabajadores por cuenta propia del Régimen Especial
de los Trabajadores del mar (nueva redaccion del art. 8 Ley 47/2015, de 21 de octubre, reguladora de
la proteccion social de las personas trabajadoras del sector maritimo-pesquero)*.

Consecuencia de este nuevo sistema de cotizacion son las reformas introducidas por el art.
cuarto del RD-Ley en los reglamentos de inscripcion de empresas, afiliacion, altas, bajas y variaciones
de datos (RAAB); y Cotizacion y liquidacion de otros derechos de la Seguridad Social (RCL).

En relacion con el RAAB se trata de una nueva modificacion del art. 30.2 b), que ya habia
sido llevada a cabo unas semanas antes por el RD 504/2022, para volver a modificar el nimero 9.°
suprimiendo la remision en la determinacion de rendimientos a orden del Ministerio de Inclusion,
Seguridad Social y Migraciones. Resulta curiosa esta modificacion pues se modifica el RD 504/2022
que daba una nueva redaccion a dicho precepto del RAAB*.

Y en relacion con el RCL el art. quinto del RD-Ley 13/2022 da una nueva redaccion a la
seccion 4.* del capitulo II del mismo (arts. 43 a 48), al art. 51 suprimiendo su apartado 4 y nueva
redaccion al apartado 3; y nueva reaccion de los arts. 52 a 55, para adaptarlo al nuevo sistema de
cotizacion*.

Por ultimo (en relacién con la cotizacion) el art. tercero del RD-Ley 13/2022 introduce
importantes modificaciones en la Ley 20/2007, de 11 julio, Estatuto del Trabajo Autonomo (LETA),
en relacion fundamentalmente con la cotizacion y sus beneficios en la cotizacion. En relacion con la

cotizacion se modifica el art. 25 de la LETA adaptando la referencia normativa (se hacia al anterior
texto refundido de la LGSS de 1994), se elimina la referencia a bases de cotizacion diferenciadas de

4 Articulo segundo del RD-Ley 13/2022, 26 julio.

4 Art. sexto RD-Ley 13/2022.

4 Téngase en cuenta que la Disposicion final décima, nueve del RD-Ley 14/2022, modifico el apartado uno del articulo
quinto del RD-Ley 13/2022 que modificaba el RCL, concretamente son objeto de nueva redaccion: la letra e) del
apartado 3 del art. 44; letra c) de la regla 5.* del apartado 2 del art. 54;
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los trabajadores autdnomos dependientes y se elimina la referencia a la cotizacion de los trabajadores
autonomos a tiempo parcial.

En el apartado de beneficios en la cotizacion, cabe destacar una nueva reduccion a la cotizacion
por inicio de la actividad por cuenta propia (nuevo art. 38 ter LETA)* y otra en supuestos de cuidado
de menor afectado por cancer u otra enfermedad grave (nuevo art. 38 quater LETA). Y por lo demas
se adaptan las bonificaciones previstas en los arts. 30 (bonificacion a los trabajadores por cuenta
propia por conciliacion de la vida profesional y familiar vinculada a la contratacion), 35 (bonificacion
por altas de familiares colaboradores de trabajadores autonomos), 36 (beneficios para trabajadores
autonomos de Ceuta y Melilla), 37 (bonificaciones en favor de determinados familiares del titular
de la explotacion agraria)*®, 38 (bonificaciones de cuotas apara trabajadores autonomos durante el
descanso por nacimiento, adopcion, guarda con fines de adopcion, acogimiento, riesgo durante el
embarazo o riesgo durante la lactancia natural), y 38 bis (bonificaciones a trabajadores autonomas
que se reincorporen al trabajo en determinados supuestos) de la LETA al nuevo sistema de cotizacion.

Al igual que antes se indico, para los actos instrumentales de encuadramiento, el RD-Ley
13/2022, también en materia de beneficios en la cotizacion se modificé unos dias después de su
publicacion por el RD-Ley 14/2022, concretamente en relacion con los beneficios recogidos en el art.
38 LETA (trabajadores autonomos durante los descansos por nacimiento, adopcion, guarda con fines
de adopciodn, acogimiento, riesgo durante el embarazo o riesgo durante la lactancia natural); art. 38
bis (reincorporacion de las trabajadoras autonomas al trabajo en determinados supuestos*’); nuevo
apartado 10 al art. 38 ter (trabajadores autonomos discapacitados o victimas de violencia de género o
de terrorismo); y la DT. quinta relativa a la cuota reducida aplicable por el inicio de una actividad por
cuenta propia en el periodo 2023 y 2025%,

Interesa también resefiar que el art. tercero del RD-Ley 13/2022, modifica también los arts. 1.1
y 24 de la LETA para suprimir la referencia al trabajador auténomo a tiempo parcial.

En relacion con la accion protectora del sistema de Seguridad Social para los trabajadores
autéonomos, cabe resenar:

a) Prestacion econémica por nacimiento y cuidado de menor*

Se parte —con caracter general— de que la base reguladora del subsidio de esta prestacion sera
la base cotizacion por contingencias comunes del mes anterior al hecho causante, dividida por el
numero de dias a que dicha cotizacion se refiera. Con prevision expresa (de forma similar al subsidio
de incapacidad temporal) para cuando el trabajador haya ingresado en el mes anterior al hecho
causante. Ahora bien, el art. 318 letra a) LGSS —relativo a los trabajadores autdbnomos que también es
modificado— excepciona esta regla y para los trabajadores autonomos sera de referencia la suma de las
bases de cotizacion de los seis meses inmediatamente al mes previo al del hecho causante dividido por
ciento ochenta®. Es una reforma obvia, pues se trata de una prestacion en la que cabe prever el hecho
causante y al trabajador se le permite cambiar la base de cotizacion a su voluntad seis veces al afio.

4 Similar a la que se regulaba en los arts. 31, 31 bis, 32 y 32 bis LETA. Durante el periodo 2023 a 2025 tendra una
cuantia de 80 euros/mes (véase la DT. quinta del RD-Ley 13/2022 en la nueva redaccion dada por la Disposicion
final diez del RD-Ley 14/2022)

40 La naturaleza del beneficio pasa de reduccion a bonificacion.

47 Se elimina la cuota fija de 60 euros.

4 Disposicion final décima diez del RD-Ley 14/2022.

La DA. 3 RD-Ley 13/2022 permite a los trabajadores autdnomos con trabajadores a su cargo practicar la deduccion
por contribuciones empresariales a sistemas de prevision social empresarial.

4 Art. primero tres y once del RD-Ley 13/2022, modifica el art. 179 y el art. 318 LGSS.

3 En caso de no haber permanecido en alta en el RETA ser4 la suma de las bases de cotizacion correspondiente a esos
seis meses dividido por el nimero de dia que haya permanecido en alta.
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b) Cobertura de la incapacidad temporal y de las contingencias profesionales®!

Una nueva modificacion del art. 315 de la LGSS para permitir que el trabajador se pueda
0 no acoger a su cobertura o renunciar a ella, siempre que ya la tuviera cubierta en otro régimen
del sistema. Se incluye la referencia expresa a las excepciones previstas en la DA. vigésima octava
de la LGSS (socio de cooperativas que tengan un sistema intercooperativo de prestaciones sociales
complementario al publico y a los miembros de institutos de vida consagrada de la Iglesia Catdlica) y
se suprime la referencia a los trabajadores del sistema por cuenta propia agricolas.

Respecto a la modificacion de la obligatoriedad de la cobertura de las contingencias
profesionales, se modifica el art. 316 LGSS y como novedad esta la exoneracion de la cobertura
para socios de cooperativas que tengan un sistema intercooperativo de prestaciones sociales
complementario al ptblico y a los miembros de institutos de vida consagrada de la Iglesia Catolica.

c) Base reguladora en los supuestos de cotizacion reducida y de cotizacién con mas de 65
afios de edad

El art. primero Doce del RD-Ley 13/2022, modifica el art. 320 LGSS para fijar la base
reguladora aplicable a los supuestos de cotizacion reducida, aplicando el importe de la base minima
vigente del tramo 1 de la tabla general de bases recogida en el art. 308.1.a) regla primera de la LGSS.
Y por otro lado adapta el nimero 2 —cotizacion de trabajadores autbnomos con 65 afios o mas) de
dicho precepto al nuevo sistema de cotizacion del art. 308 LGSS.

d) Mejoras en la prestacion por cese en la actividad y prestacion para la sostenibilidad de la
actividad de autonomos pertenecientes a sectores afectados por Mecanismo RED

Por otra parte, la complejidad se acrecienta por la extension diferenciada de la proteccion
por desempleo (“cese de actividad” son los términos utilizados por la Ley 20/2007, de 11 de julio,
del Estatuto del trabajo Autonomo) para los trabajadores autonomos. Hay que partir de la formula
subjetivamente abierta e indiferenciada del articulo 41 CE cuando referencia al “desempleo” como
contingencia protegida. El modelo legal, por el momento, es relativamente abierto a distintas
opciones de politica del Derecho social. En efecto, los trabajadores auténomos o por cuenta propia
que previamente trabajaron por cuenta ajena estan incluidos siempre que al término de su actividad
como auténomos acreciente cotizaciones suficientes como trabajadores por cuenta ajena. Este
flexibilizacion en el reconocimiento se debe a la doctrina del Tribunal Supremo (SSTS 18.3.1998,
24.3.1998, 11.7.2001, entre otras). El Estatuto del Trabajo Auténomo prevé el establecimiento
de una “prestacion por cese de actividad”, indicando que corresponde al Gobierno proponer a las
Cortes Generales la regulacion de un sistema especifico de proteccion por cese de actividad para
los trabajadores autonomos, en funcion de sus caracteristicas personales o de la naturaleza de la
actividad ejercida y siempre que estén garantizados los principios de contributividad, solidaridad
y sostenibilidad financiera y ello responda a las necesidades y preferencias de los trabajadores
autonomos (Disposicion adicional cuarta). Por tanto el modelo queda abierto a diversas opciones de
politica legislativa. Por lo pronto es de senalar que el articulo 26 del Estatuto no garantiza en si la
inclusion de la “Prestacion por cese de actividad” dentro de la accion protectora del Régimen Especial
de Seguridad Social de los Trabajadores por Cuenta Propio o Autonomos. No obstante, se establece un
principio general segun el cual “la accion protectora del régimen publico de Seguridad Social de los
trabajadores autdnomos tendera a converger en aportaciones, derechos y prestaciones con la existente
para los trabajadores por cuenta ajena en el Régimen General de la Seguridad Social” (art iculo26.5).

Un paso importante en el proceso legislativo orientado al reconocimiento de la proteccion por
desempleo (o del denominado eufemisticamente “cese de actividad”) los constituy6 la programatica

1 Art. primero tres RD-Ley 13/2022.
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y laconica Disposicion Adicional 4* de la Ley 20/2007, de 11 de julio, del Estatuto del Trabajador
Autonomo, donde se recoge el compromiso del Gobierno, “siempre que estén garantizados los
principios de contributividad, solidaridad y sostenibilidad financiera y ello responda a las necesidades
y preferencias de los trabajadores autonomos”, de proponer a las Cortes Generales “la regulacion
de un sistema especifico de proteccion por cese de actividad para los mismos, en funcion de sus
caracteristicas personales o de la naturaleza de la actividad ejercida”, que atienda a las exigencias
regulativas impuestas por una realidad diferenciada.

Interesa subrayar que la opcion de politica legislativa que trasluce el precepto no consiste en
la extension —aunque fuese “modalizada”— del régimen de proteccion por desempleo existente. Ello se
refleja en la nomenclatura utilizada, al no denominarla “proteccion por desempleo” sino “proteccion
por cese de actividad”, como en la referencia a un “sistema especifico de protecciéon” que realza
la especialidad (o “segregacion”) del tratamiento previsto dentro del sistema de proteccion social
del trabajo auténomo. Quedaba abierta entonces la opcion de que dicho sistema esté o no integrado
en el de Seguridad Social, aunque la prevision parecia inclinarse por esta ultima posibilidad. Un
argumento sistematico puede avalar esta consideracion, dado que cuando la Ley 20/2007 (art. 23.1)
establece que: “De conformidad con el articulo 41 de la Constitucion, las personas que ejerzan una
actividad profesional o econdomica por cuenta propia o autéonoma tendran derecho al mantenimiento
de un régimen puiblico de Seguridad Social, que les garantice la asistencia y las prestaciones sociales
suficientes ante situaciones de necesidad...”. No obstante, cuando luego disefia el alcance de la
accion protectora (articulo 26), no se hace referencia a la proteccion por desempleo, sino que es la
programatica Disposicion Adicional 4 la que se refiere a la proteccion por “cese de actividad”, lo que
pone de relieve que la norma no persigue una asimilacion o integracion del colectivo en el régimen
de proteccion por desempleo previsto en el Régimen general, como también puede considerarse que
no se trata necesariamente de un sistema de proteccion integrado en el sistema de Seguridad Social
(aunque ésta sea la opcion mas recomendable). Queda reflejada aqui una voluntad “segregadora” del
derecho general a la Seguridad Social de los trabajadores autonomos.

La necesidad de la proteccion «por cese de actividad» de los trabajadores auténomos
se impone por su condicion de trabajadores para los cuales cabe garantizar también la especial
proteccion por desempleo a que hace referencia el art. 41 CE, que encomienda a los poderes ptiblicos
el mantenimiento de un régimen publico de Seguridad Social para todos los ciudadanos, donde se
garantice la asistencia y prestaciones sociales suficientes ante situaciones de necesidad. Por tanto,
las referencias constitucionales a la Seguridad Social no se circunscriben al trabajo por cuenta ajena
y han de entrar en juego los principios comunes que informa a todas las ramas de proteccion de la
Seguridad Social®.

El art. primero doce a veinticinco del RD-Ley 13/2022, modifica el titulo V de la LGSS,
regulador de la prestacion por cese en la actividad, concretamente sus arts. 327 (objeto y ambito de
aplicacion), 329 (accion protectora), 330 (requisitos para el nacimiento del derecho), 332 (acreditacion
de la situacion legal de cese en la actividad), 337 (solicitud y nacimiento del derecho a la proteccion
por cese en la actividad), parrafo primero del apartado 1 del art. 338 (duracioén de la prestacion),
339 (cuantia de la prestacion economica), letra c) del art. 340.1, (suspension del derecho), parrafo
e) art.341.1 (extincion del derecho), primer parrafo del apartado 1 y nuevo apartado 3 del art. 342
(incompatibilidades) y 347 (obligaciones de los trabajadores autonomos).

Son novedades la introduccion de nuevas causas de cese en la actividad (arts. 321.a 'y 327 de
LGSS), no exigiendo para tales casos el cierre del establecimiento abierto al publico o su transmision

2 MONEREO PEREZ, J.L.: “El sistema espafiol de proteccion por desempleo: Eficacia, equidad y nuevos enfoques”,
ASOCIACION ESPANOLA DE SALUD Y SEGURIDAD SOCIAL: La proteccién por desempleo en Espaiia, (X11
Congreso Nacional de la AESSS, celebrado en Madrid, 2015), Murcia, Laborum, 2015, pp. 125 y ss., en particular
pp. 159-164.
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a terceros®, también se concretan los supuestos en que se considera fuerza mayor el cese temporal
parcial y se modifica el objeto y ambito de la proteccion®.

La comparacion entre el sistema general de proteccion por desempleo y este sistema especial
de proteccion por cese de actividad (Ley 32/2010, de 5 de agosto, desarrollada por el RD 1541/2011,
de 31 de octubre, la cual instaurd un sistema especifico de proteccion social contributiva por cese de
actividad para los trabajadores autonomos®) evidencia palmariamente que en esta rama prestacional
estamos ante una convergencia muy imperfecta entre la proteccion que confiere el RGSS y el RETA.
La normativa reguladora refleja una opcion de politica del Derecho consistente en establecer una
separacion estricta entre la proteccion por desempleo de los trabajadores por cuenta ajena y los
trabajadores autonomos (incluidos los TRADE), de manera que para éstos ultimos se establece un
sistema exclusivamente contributivo (y por tanto sin existencia de niveles asistenciales) y de cardcter
voluntario. Es un sistema especial de cobertura del desempleo separado de la proteccion general por
desempleo y vinculado —aunque en una normativa no inserta en él— al RETA (lo logico es que se
insertara en las previsiones del Decreto 2430/1970, de 20 de agosto, por el que se regula el RETA,
sucesivamente modificado).

Ciertamente, estamos ante un supuesto singular porque el trabajador auténomo es el
sujeto protegido y responsable ante el RETA, y asimismo su caracter contributivo reforzado hace
recaer toda la carga del pago de las cotizaciones en la persona del trabajador autonomo. Por otra
parte, la proteccion por cese de actividad alcanza a los trabajadores autonomos comprendidos en
el RETA. Una de las tltimas modificaciones legislativas supuso desvincular esta prestacion de las
contingencias profesionales (Disposicion Final segunda de la Ley 35/2014, de 26 de diciembre, por
la que se modifica el texto refundido de la LGSS en relacion con el régimen juridico de las Mutuas
Colaboradoras de la Seguridad Social. Da nueva redaccion al art. 2.1 de la Ley 32/2010, de 5 de
agosto: “La proteccion por cese de actividad forma parte de la accion protectora del Sistema de la
Seguridad Social, es de cardcter voluntario y se rige por lo dispuesto en esta ley y en sus normas
de desarrollo, asi como, supletoriamente, por las normas que regulan el Régimen Especial de la
Seguridad Social de encuadramiento™). Por entonces se configuraba como una prestacion autonoma
y de voluntario acogimiento por los trabajadores autdnomos y al margen de que tengan cubiertas o no
sus contingencias profesionales. Se abandoné de este modo el extrafio y disfuncional mecanismo que
la vinculaba a la cotizacion por accidentes de trabajo y enfermedades profesionales. Finalmente, la

53 Se determina ademas la documentacion que se supone acredite los requisitos para estos nuevos supuestos, se fija
la fecha del nacimiento del derecho y cuantia de la prestacion y se admite cierta compatibilidad con la actividad
desarrollada.

5+ Se introduce una nueva DA. 50 en la LGSS por la que se crea un Observatorio para el anélisis y seguimiento dela
prestacion por cese en la actividad.

3 La Ley 35/2014, de 26 de diciembre, dio nueva redaccion al art. 1 de la Ley 32/2010, de 5 de agosto: «Articulo 1.
Objeto y ambito de aplicacion. 1. El sistema especifico de proteccion por el cese de actividad tiene por objeto dispensar
a los trabajadores autonomos, afiliados a la Seguridad Social y en alta en el Régimen Especial de Trabajadores por
Cuenta Propia o Autonomos o en el Régimen Especial de los Trabajadores del Mar, las prestaciones y medidas
establecidas en esta ley ante la situacion de cese fotal en la actividad que origind el alta en el Régimen Especial, no
obstante poder y querer ejercer una actividad econémica o profesional a titulo lucrativo. 2. El cese de actividad podra
ser definitivo o temporal. El cese temporal comporta la interrupcion de todas las actividades que originaron el alta en
el Régimen Especial en el que el trabajador autonomo figure encuadrado, en los supuestos regulados en el articulo 5.
3. El régimen de proteccion de los trabajadores por cuenta propia incluidos en el Sistema Especial de Trabajadores
por Cuenta Propia Agrarios se regird por lo dispuesto en la disposicion adicional octava.»

¢ En la redaccion anterior, derogada, se establecia que “La proteccion por cese de actividad alcanza a los trabajadores
autonomos comprendidos en el RETA que tengan cubierta la proteccion dispensada a las contingencias derivadas
de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales, incluyendo a los trabajadores por cuenta propia, incluidos
en el Sistema Especial de Trabajadores por Cuenta Propia Agrarios, asi como a los trabajadores por cuenta propia
incluidos en el Régimen Especial de los Trabajadores del Mar” (art. 2.1).
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cobertura lo es solo por el cese total de la actividad y no da cobertura al cese parcial (articulo 1.2 Ley
32/2010). Criterio mantenido en la vigente redaccion®’.

Problemas y trabas que permiten comprender la escasa incidencia que estaba teniendo en el
ambito de la accion protectora del RETA, lo cual se refleja en el reducido niimero de solicitudes del
derecho a las prestaciones por cese de actividad y la escasa conflictividad en el ambito jurisdiccional.
El nimero de autonomos inscritos en este ambito prestacional es muy reducido en un total de afiliados
al RETA. Esto no es mas que un dato estadistico que muestra el relativo fracaso de esta prestacion
por cese de actividad de los autonomos. Peca de insuficiencia y peca de falta de realismo respecto
a la realidad del trabajo autonomo. Por lo demads, un verdadero aseguramiento social inserto en la
accion prestacional de la Seguridad Social deberia de ser de caracter obligatorio (art. 2 Ley 32/2010,
por la que se establecid un sistema especifico de proteccion por cese de actividad de los trabajadores
autonomos). Recuérdese el aserto de que “los seguros sociales o son obligatorios 0 no son nada”
(Carlos Gonzalez Posada)®. La insercion en la Seguridad Social deberia de conducir en coherencia
hacia la obligatoriedad del encuadramiento en la accion protectora por cese de actividad del trabajador
autonomo. La defensa del aseguramiento obligatorio habia sido ya formulada y seriamente se defendio
que deberia tomarse en consideracion lege ferenda®. El RD-Ley 28/2018, de 28 de diciembre (relativo

7 Articulo 327. 2 LGSS: “El cese de actividad podra ser definitivo o temporal. El cese temporal comporta la
interrupcion de todas las actividades que originaron el alta en el régimen especial en el que el trabajador autbnomo
figure encuadrado, en los supuestos regulados en el articulo 331”.

Articulo 329 Accidn protectora

“El sistema de proteccion por cese de actividad comprende las prestaciones siguientes:

a) La prestacion econdmica por cese total, temporal o definitivo, de la actividad.

La prestacion sefialada se regird exclusivamente por esta ley y las disposiciones que la desarrollen y complementen.
b) El abono de la cotizacion a la Seguridad Social del trabajador autdnomo al régimen correspondiente. A tales
efectos, el organo gestor se hara cargo de la cuota que corresponda durante la percepcion de las prestaciones
econdmicas por cese de actividad. La base de cotizacion durante ese periodo corresponde a la base reguladora de la
prestacion por cese de actividad en los términos establecidos en el articulo 339, sin que, en ningun caso, la base de
cotizacion pueda ser inferior al importe de la base minima o base unica de cotizacion prevista en el correspondiente
régimen.

En los supuestos previstos en el articulo 331.1.d, no existira la obligacion de cotizar a la Seguridad Social, estando
a lo previsto en el articulo 21.5 de la Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccion Integral
contra la Violencia de Género.A partir de: 7 octubre 2022Pdrrafo segundo de la letra b) del articulo 329 redactado
por el apartado siete de la disposicion final decimosexta de la L.O. 10/2022, de 6 de septiembre, de garantia integral
de la libertad sexual («B.O.E.» 7 septiembre).c) El abono de la cotizacion a la Seguridad Social del trabajador
autonomo por todas las contingencias al régimen correspondiente, a partir del sexagésimo primer dia de baja
conforme a lo dispuesto en el articulo 308.

Articulo 329 redactado por el apartado diecisiete de la disposicion final segunda del R.D.-ley 28/2018, de 28 de
diciembre, para la revalorizacion de las pensiones publicas y otras medidas urgentes en materia social, laboral y de
empleo («B.O.E.» 29 diciembre).

A partir de: 1 enero 2023.

Articulo 329 redactado por el nimero quince del articulo primero del R.D.-ley 13/2022, de 26 de julio, por el que
se establece un nuevo sistema de cotizacion para los trabajadores por cuenta propia o auténomos y se mejora la
proteccion por cese de actividad («B.O.E.» 27 julio).

% Véase MONEREO PEREzZ, J.L.: “Carlos Gonzéalez Posada (1890-1948): La teoria del seguro social y su

institucionalizacion en Espafia”, en Revista De Derecho De La Seguridad Social, Laborum, (13), (2017), pp. 315—

336. Recuperado a partir de https://revista.laborum.es/index.php/revsegsoc/article/view/263

MoNEREO PEREZ, J.L.: “El sistema espafiol de proteccion por desempleo: Eficacia, equidad y nuevos enfoques”,

ASOCIACION ESPANOLA DE SALUD Y SEGURIDAD SOCIAL: La proteccién por desempleo en Espaiia, (X11

Congreso Nacional de la AESSS, celebrado en Madrid, Octubre de 2015), Murcia, Laborum, 2015, pp. 125 y ss.,

en particular pp. 159-164. Este criterio habia sido mantenido también antes en MONEREO PEREZ, J.L. y FERNANDEZ

AvILEs, J.A.: “El desempleo de los trabajadores auténomos”, Ponencia General en ASOCIACION ESPANOLA DE

SALUD Y SEGURIDAD SOCIAL: La Seguridad Social de los trabajadores autonomos (Congreso de la Asociacion

Espaiola de Salud y Seguridad Social, Madrid, 2007), Murcia, Laborum, 2007. Asimismo, VALDES DAL-RE, F.: “El

sistema de proteccion por cese de actividad del trabajo autonomo: propuestas para una futura regulacion”, en Revista

de Derecho Social, nim. 45 (2009).
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a la revalorizacion de las pensiones publicas y otras medidas urgentes en materia social, laboral y
de empleo), en su disposicion Final 2°, dio nueva redaccion al apartado 1 del art. 327 de la LGSS,
introduciendo la obligatoriedad del sistema especifico de proteccion por el cese de actividad de los
trabajadores por cuenta propia o autdbnomos. Estamos ya ante un auténtico instrumento tipico de
aseguramiento obligatorio propio del Sistema de Seguridad Social Contributiva.

Ese sistema especifico de proteccion social estaba previsto ya en la Disposicion adicional 4.* de
la Ley 20/2007, de 11 de julio, del Estatuto del Trabajo Auténomo. El sistema legal (la Ley 32/2010,
que dio cumplimiento al mandato regulado en dicha disp. adic., hoy derogada) delimita la situacion
protegida, indicando que la Ley tiene por objeto atender a la situacion juridica de «trabajadores
autonomos que pudiendo y queriendo ejercer una actividad econdmica o profesional a titulo lucrativo
y estando incluidos en los niveles de proteccion en ella recogidos, hubieren cesado en esa actividad,
con arreglo a lo establecido en el articulo 5», que regula la situacion legal de cese involuntario de
actividad [salvo por incumplimiento contractual grave del cliente, debidamente acreditado; art. 5.2.5)
de la Ley 32/2010 (art. 1.1)].

La LGSS, procede a regular detenidamente la «Proteccion por cese de actividad» (Titulo V,
articulos 327 a 350). Respecto a la delimitacion del objeto y ambito de aplicacion (art. 327 LGSS),
se dispone que el sistema especifico de proteccion por el cese de actividad forma parte de la accion
protectora del sistema de la Seguridad Social, es de caracter voluntario y tiene por objeto dispensar
a los trabajadores autonomos, afiliados a la Seguridad Social y en alta en el Régimen Especial de
Trabajadores por Cuenta Propia o Auténomos o en el Régimen Especial de los Trabajadores del Mar,
las prestaciones y medidas establecidas en esta ley ante la situacion de cese total en la actividad que
origino el alta en el régimen especial, no obstante poder y querer ejercer una actividad econdomica o
profesional a titulo lucrativo.

El cese de actividad podré ser definitivo o temporal. El cese temporal comporta la interrupcion
de todas las actividades que originaron el alta en el régimen especial en el que el trabajador autonomo
figure encuadrado, en los supuestos regulados en el articulo 331 LGSS.

La proteccion por cese de actividad alcanzara también a los socios trabajadores de las
cooperativas de trabajo asociado que hayan optado por su encuadramiento como trabajadores por
cuenta propia en el régimen especial que corresponda, asi como a los trabajadores autdbnomos que
ejerzan su actividad profesional conjuntamente con otros en régimen societario o bajo cualquier
otra forma juridica admitida en derecho, siempre que, en ambos casos, cumplan con los requisitos
regulados en este titulo con las peculiaridades contempladas, respectivamente, en los articulos 335 y
336 LGSS.

En lo relativo a la accidén protectora (articulo 329 LGSS), se establece que el sistema de
proteccion por cese de actividad comprende las prestaciones siguientes:

a) La prestacion econdmica por cese total, temporal o definitivo, de la actividad. La
prestacion sefalada se regird exclusivamente por la LGSS y las disposiciones que la
desarrollen y complementen.

b) El abono de la cotizacién a la Seguridad Social del trabajador auténomo, por
contingencias comunes, al régimen correspondiente. A tales efectos, el organo gestor

% «1. El sistema especifico de proteccion por el cese de actividad forma parte de la accidn protectora del sistema de la
Seguridad Social, es de caracter obligatorio y tiene por objeto dispensar a los trabajadores autdnomos, afiliados a la
Seguridad Social y en alta en el Régimen Especial de Trabajadores por Cuenta Propia o Autonomos o en el Régimen
Especial de los Trabajadores del Mar, las prestaciones y medidas establecidas en esta ley ante la situacion de cese
total en la actividad que originé el alta en el régimen especial, no obstante poder y querer ejercer una actividad
econdmica o profesional a titulo lucrativo. El cese de actividad podra ser definitivo o temporal. El cese temporal
comporta la interrupcion de todas las actividades que originaron el alta en el régimen especial en el que el trabajador
autonomo figure encuadrado, en los supuestos regulados en el articulo 331.».
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se hara cargo de la cuota que corresponda durante la percepcion de las prestaciones
econdmicas por cese de actividad a partir del mes inmediatamente siguiente al del
hecho causante del cese de actividad. La base de cotizacion durante ese periodo
corresponde a la base reguladora de la prestacion por cese de actividad en los
términos establecidos en el articulo 339 LGSS, sin que, en ningin caso, la base de
cotizacion pueda ser inferior al importe de la base minima o base unica de cotizacion
prevista en el correspondiente régimen. [En los supuestos previstos en el articulo
331.1.d), no existira la obligacion de cotizar a la Seguridad Social, estando a lo
previsto en el art. 21.5 de la Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas
de Proteccion Integral contra la Violencia de Género. ]

c) El abono de la cotizacion a la Seguridad Social del trabajador autonomo por todas
las contingencias al régimen correspondiente, a partir del sexagésimo primer dia de
baja conforme a lo dispuesto en el articulo 308 LGSS.

El sistema de proteccion por cese de actividad comprendera, ademas, medidas de formacion,
orientacion profesional y promocion de la actividad emprendedora de los trabajadores autdnomos
beneficiarios del mismo, cuya gestion correspondera a las entidades previstas en el articulo 344.5
LGSS.

Los requisitos para el nacimiento del derecho a la proteccion (articulo 330 LGSS), son los
siguientes:

1. Elderecho alaproteccion por cese de actividad se reconocera a los trabajadores autonomos
en los que concurran los requisitos siguientes:

a) Estar afiliados y en alta en el Régimen Especial de Trabajadores por Cuenta Propia o
Autéonomos o en el Régimen Especial de los Trabajadores del Mar, en su caso.

b) Tener cubierto el periodo minimo de cotizacion por cese de actividad a que se refiere
el articulo 338 LGSS. [El RD-Ley 24/2020, de 26 de junio, de medidas sociales de reactivacion del
empleo y proteccion del trabajo auténomo y de competitividad del sector industrial, para aquellos
trabajadores que estuvieran percibiendo a 30 de junio de 2020 la prestacion por cese de actividad
recogida en el articulo 17 del RD-Ley 8/2020, de 17 de marzo, de medidas urgentes extraordinarias
para hacer frente al impacto econoémico y social de la COVID-19; medida que se ha ido prorrogando
sucesivamente, la ultima con el RDL 11/2021, de 27 de mayo, sobre medidas urgentes para la defensa
del empleo, la reactivacion economica y la proteccion de los trabajadores autonomos].

¢) Encontrarse en situacion legal de cese de actividad, suscribir el compromiso de actividad
al que se refiere el articulo 300 LGSS y acreditar activa disponibilidad para la reincorporacion al
mercado de trabajo a través de las actividades formativas, de orientacion profesional y de promocion
de la actividad emprendedora a las que pueda convocarle el servicio publico de empleo de la
correspondiente comunidad auténoma, o en su caso el Instituto Social de la Marina.

d) No haber cumplido la edad ordinaria para causar derecho a la pension contributiva de
jubilacion, salvo que el trabajador autonomo no tuviera acreditado el periodo de cotizacion requerido
para ello.

e) Hallarse al corriente en el pago de las cuotas a la Seguridad Social. No obstante, si en
la fecha de cese de actividad no se cumpliera este requisito, el 6rgano gestor invitara al pago al
trabajador autdbnomo para que en el plazo improrrogable de treinta dias naturales ingrese las cuotas
debidas. La regularizacion del descubierto producira plenos efectos para la adquisicion del derecho
a la proteccion.

2. Cuando el trabajador autonomo, tenga a uno o mas trabajadores a su cargo y concurra
alguna de las causas del articulo 331.1 LGSS (situacion legal de cese de actividad), sera requisito
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previo al cese de actividad el cumplimiento de las garantias, obligaciones y procedimientos regulados
en la legislacion laboral.

La misma regla sera aplicable en el caso del trabajador autdnomo profesional que ejerza su
actividad profesional conjuntamente con otros, con independencia de que hayan cesado o no el resto
de profesionales, asi como en el supuesto de las cooperativas a que hace referencia el articulo 335
LGSS (socios trabajadores de cooperativas de trabajo asociado) cuando se produzca el cese total de
la actividad.

En lo concerniente al acotamiento de la situacion legal de cese de actividad (art. 331 LGSS)
se prescribe que, sin perjuicio de las peculiaridades previstas legalmente, se encontraran en situacion
legal de cese de actividad todos aquellos trabajadores autonomos que cesen en el ejercicio de su
actividad por alguna de las causas siguientes:

a) Por la concurrencia de motivos econdmicos, técnicos, productivos u organizativos
determinantes de la inviabilidad de proseguir la actividad econémica o profesional. En caso de
establecimiento abierto al publico se exigird el cierre del mismo durante la percepcion del subsidio
0 bien su transmision a terceros. No obstante, el autonomo titular del inmueble donde se ubica el
establecimiento podra realizar sobre el mismo los actos de disposicion o disfrute que correspondan
a su derecho, siempre que no supongan la continuidad del autonomo en la actividad econdémica o
profesional finalizada. Se entendera que existen motivos econdmicos, técnicos, productivos u
organizativos cuando concurra alguna de las circunstancias siguientes: 1.° Pérdidas derivadas del
desarrollo de la actividad en un afio completo, superiores al 10 por 100 de los ingresos obtenidos
en el mismo periodo, excluido el primer afio de inicio de la actividad. 2.° Ejecuciones judiciales
o administrativas tendentes al cobro de las deudas reconocidas por los organos ejecutivos, que
comporten al menos el 30 por 100 de los ingresos del ejercicio economico inmediatamente anterior.
3.° Ladeclaracion judicial de concurso que impida continuar con la actividad, en los términos del RD
Leg. 1/2020, de 5 de mayo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley Concursal.

b) Por fuerza mayor, determinante del cese temporal o definitivo de la actividad econdémica
o profesional.

¢) Por pérdida de la licencia administrativa, siempre que la misma constituya un requisito
para el ejercicio de la actividad econdmica o profesional y no venga motivada por la comision de
infracciones penales.

d) La violencia de género determinante del cese temporal o definitivo de la actividad de la
trabajadora autonoma.

e) Por divorcio o separacion matrimonial, mediante resolucion judicial, en los supuestos en
que el autdbnomo ejerciera funciones de ayuda familiar en el negocio de su exconyuge o de la persona
de la que se ha separado, en funcion de las cuales estaba incluido en el correspondiente Régimen de
la Seguridad Social.

Sin embargo, en ninglin caso se considerara ope legis en situacion legal de cese de actividad:

a) A aquellos que cesen o interrumpan voluntariamente su actividad, salvo en el supuesto
previsto en el articulo 333.1.5) LGSS (por incumplimiento contractual grave del cliente, debidamente
acreditado, en el caso de los trabajadores autdnomos econdomicamente dependientes).

b) A los trabajadores autdbnomos previstos en el articulo 333 LGSS (trabajadores autbnomos
econdmicamente dependientes) que tras cesar su relacion con el cliente y percibir la prestacion por
cese de actividad, vuelvan a contratar con el mismo cliente en el plazo de un afio, a contar desde el
momento en que se extinguio la prestacion, en cuyo caso deberan reintegrar la prestacion recibida.
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Cuestion singularmente problematica es la relativa a la acreditacion de la situacion legal
de cese de actividad (art. 332 LGSS). En tal sentido, las situaciones legales de cese de actividad de
los trabajadores autdnomos se acreditaran mediante declaracion jurada del solicitante, en la que se
consignara el motivo o motivos concurrentes y la fecha de efectos del cese, a la que acompanara
los documentos que seguidamente se establecen, sin perjuicio de aportarse, si aquél lo estima
conveniente, cualquier medio de prueba admitido legalmente: @) Los motivos economicos, técnicos,
productivos u organizativos se acreditardn mediante los documentos contables, profesionales,
fiscales, administrativos o judiciales que justifiquen la falta de viabilidad de la actividad. En todo
caso se deberan aportar los documentos que acrediten el cierre del establecimiento en los términos
establecidos en el articulo 331.1.a) LGSS, la baja en el censo tributario de Empresarios, Profesionales
y Retenedores y la baja en el régimen especial de la Seguridad Social en el que estuviera encuadrado
el solicitante. En el caso de que la actividad requiriera el otorgamiento de autorizaciones o licencias
administrativas, se acompafara la comunicacion de solicitud de baja correspondiente y, en su caso, la
concesion de la misma, o bien el acuerdo de su retirada. Sin perjuicio de los documentos sefialados
en el parrafo anterior, la concurrencia de motivos econdémicos se considerara acreditada mediante la
aportacion, en los términos que reglamentariamente se establezcan, de la documentacion contable
que confeccione el trabajador autonomo, en la que se registre el nivel de pérdidas exigido en los
términos del articulo 331.1.a4).1.° LGSS, asi como mediante las declaraciones del Impuesto sobre el
Valor Afiadido, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y demas documentos preceptivos
que, a su vez, justifiquen las partidas correspondientes consignadas en las cuentas aportadas. En todo
caso, las partidas que se consignen corresponderan a conceptos admitidos en las normas que regulan
la contabilidad. El trabajador autébnomo podra formular su solicitud aportando datos estimados de
cierre, al objeto de agilizar la instruccion del procedimiento, e incorporara los definitivos con caracter
previo al dictado de la resolucion. b) La pérdida de la licencia administrativa que habilité el ejercicio
de la actividad mediante resolucion correspondiente. ¢) La violencia de género, por la declaracion
escrita de la solicitante de haber cesado o interrumpido su actividad econdémica o profesional, a la que
se adjuntard la orden de proteccion o, en su defecto, el informe del Ministerio Fiscal que indique la
existencia de indicios de ser victima de violencia de género. De tratarse de una trabajadora autdnoma
economicamente dependiente, aquella declaracion podra ser sustituida por la comunicacion escrita
del cliente del que dependa econdomicamente en la que se hara constar el cese o la interrupcion
de la actividad. Tanto la declaracién como la comunicaciéon han de contener la fecha a partir de la
cual se ha producido el cese o la interrupcion. d) El divorcio o acuerdo de separacion matrimonial
de los familiares incursos en la situacion prevista en el articulo 331.1.e) se acreditarda mediante la
correspondiente resolucion judicial, a la que acompafaran la documentacion correspondiente en la
que se constate la pérdida de ejercicio de las funciones de ayuda familiar directa en el negocio, que
venian realizandose con anterioridad a la ruptura o separacién matrimoniales.

En el sistema normativo se contempla también la Situacion legal de cese de actividad en
supuestos especiales:

— Trabajadores autonomos economicamente dependientes (articulo 333 LGSS):

Se encontraran en situacion legal de cese de actividad los trabajadores auténomos
economicamente dependientes que, sin perjuicio de lo previsto en el primer apartado del articulo
331 LGSS, cesen su actividad por extincion del contrato suscrito con el cliente del que dependan
econdmicamente, en los siguientes supuestos: a) Por la terminacion de la duracion convenida en
el contrato o conclusion de la obra o servicio. b) Por incumplimiento contractual grave del cliente,
debidamente acreditado. ¢) Por rescision de la relacion contractual adoptada por causa justificada
por el cliente, de acuerdo con lo establecido en la Ley 20/2007, de 11 de julio, del Estatuto del
trabajo autonomo. d) Por rescision de la relacion contractual adoptada por causa injustificada por el
cliente, de acuerdo con lo establecido en la Ley 20/2007, de 11 de julio. e) Por muerte, incapacidad o
jubilacion del cliente, siempre que impida la continuacion de la actividad.
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La situacion legal de cese de actividad establecida sera también de aplicacion a los trabajadores
autonomos que carezcan del reconocimiento de econdmicamente dependientes, siempre que su
actividad cumpla las condiciones establecidas en el articulo 11 de la Ley 20/2007, de 11 de julio, y
en el articulo 2 del Real Decreto 197/2009, de 23 de febrero, por el que se desarrolla el Estatuto del
trabajo autonomo en materia de contrato del trabajador auténomo econémicamente dependiente y su
registro y se crea el Registro Estatal de asociaciones profesionales de trabajadores autonomos.

Por otra parte, sin perjuicio de lo previsto en el articulo 332.1, las situaciones legales de
cese de actividad de los trabajadores autdnomos econdémicamente dependientes, asi como de los
trabajadores autonomos que carezcan del reconocimiento de econdmicamente dependientes, siempre
que su actividad cumpla las condiciones establecidas en el articulo 11 LETAU, se acreditaran a través
de los siguientes medios: a) La terminacion de la duracion convenida en contrato o conclusion de
la obra o servicio, mediante su comunicacion ante el registro correspondiente del servicio publico
de empleo con la documentacion que asi lo justifique. b) El incumplimiento contractual grave del
cliente, mediante comunicacion por escrito del mismo en la que conste la fecha a partir de la cual
tuvo lugar el cese de la actividad, mediante el acta resultante de la conciliacion previa, o mediante
resolucion judicial. ¢) La causa justificada del cliente, a través de comunicacion escrita expedida
por éste en un plazo de diez dias desde su concurrencia, en la que debera hacerse constar el motivo
alegado y la fecha a partir de la cual se produce el cese de la actividad del trabajador auténomo. En el
caso de no producirse la comunicacioén por escrito, el trabajador autdbnomo podra solicitar al cliente
que cumpla con dicho requisito, y si transcurridos diez dias desde la solicitud el cliente no responde,
el trabajador autonomo econémicamente dependiente podra acudir al 6érgano gestor informando de
dicha situacion, aportando copia de la solicitud realizada al cliente y solicitando le sea reconocido
el derecho a la proteccion por cese de actividad. d) La causa injustificada, mediante comunicacion
expedida por el cliente en un plazo de diez dias desde su concurrencia, en la que debera hacerse constar
la indemnizacion abonada y la fecha a partir de la cual tuvo lugar el cese de la actividad, mediante
el acta resultante de la conciliacion previa o mediante resolucion judicial, con independencia de que
la misma fuese recurrida por el cliente. En el caso de no producirse la comunicacion por escrito, el
trabajador autdbnomo podra solicitar al cliente que cumpla con dicho requisito, y si transcurridos diez
dias desde la solicitud el cliente no responde, el trabajador autobnomo econémicamente dependiente
podra acudir al 6rgano gestor informando de dicha situacion, aportando copia de la solicitud realizada
al cliente y solicitando le sea reconocido el derecho a la proteccion por cese de actividad. e) La
muerte, la incapacidad o la jubilacion del cliente, mediante certificacion de defuncion del Registro
Civil, o bien resolucion de la entidad gestora correspondiente acreditativa del reconocimiento de la
pension de jubilacion o incapacidad permanente.

— Trabajadores autonomos por su condicion de socios de sociedades de capital (articulo 334
LGSS):

La situacion legal de cese de la actividad de los trabajadores autonomos incluidos en el
Régimen Especial de los Trabajadores por Cuenta Propia o Auténomos por aplicacion del articulo
305.2.h) LGSS, se producira cuando cesen involuntariamente en el cargo de consejero o administrador
de la sociedad o en la prestacion de servicios a la misma y la sociedad haya incurrido en pérdidas en
los términos previstos en el articulo 331.1.4).1.° LGSS o bien haya disminuido su patrimonio neto
por debajo de las dos terceras partes de la cifra del capital social. El cese de actividad de los socios de
las entidades capitalistas se acreditara mediante el acuerdo adoptado en junta, por el que se disponga
el cese en el cargo de administrador o consejero junto con el certificado emitido por el Registro
Mercantil que acredite la inscripcion del acuerdo. En el supuesto de cese en la prestacion de servicios
se requerird la aportacion del documento que lo acredite asi como el acuerdo de la Junta de reduccion
del capital por pérdidas. En ambos casos se requerira la acreditacion de la situacion de pérdidas o de
disminucién del patrimonio neto.

31



Revista de Derecho de la Seguridad Social. LABORUM n°®32

— Socios trabajadores de cooperativas de trabajo asociado (articulo 335 LGSS):

Se consideraran en situacion legal de cese de actividad los socios trabajadores de cooperativas
de trabajo asociado que se encuentren en alguno de los siguientes supuestos: a) Los que hubieren
cesado, con caracter definitivo o temporal, en la prestacion de trabajo y, por tanto, en la actividad
desarrollada en la cooperativa, perdiendo los derechos econémicos derivados directamente de dicha
prestacion por alguna de las siguientes causas: 1.° Por expulsion improcedente de la cooperativa.
2.° Por causas econdmicas, técnicas, organizativas, productivas o de fuerza mayor. 3.° Por
finalizacion del periodo al que se limito el vinculo societario de duracion determinada. 4.° Por causa
de violencia de género, en las socias trabajadoras. 5.° Por pérdida de licencia administrativa de la
cooperativa. b) Los aspirantes a socios en periodo de prueba que hubieran cesado en la prestacion
de trabajo durante el mismo por decision unilateral del Consejo Rector u 6rgano de administracién
correspondiente de la cooperativa.

La declaracion de la situacion legal de cese de actividad de los socios trabajadores de
cooperativas de trabajo asociado se efectuara con arreglo a las siguientes normas: @) En el supuesto
de expulsion del socio sera necesaria la notificacion del acuerdo de expulsion por parte del Consejo
Rector de la cooperativa u 6rgano de administracion correspondiente, indicando su fecha de efectos, y
en todo caso el acta de conciliacion judicial o la resolucion definitiva de la jurisdiccion competente que
declare expresamente la improcedencia de la expulsion. b) En el caso de cese definitivo o temporal
de la actividad por motivos econémicos, técnicos, organizativos o de produccion, en los términos
expresados en el articulo 331.1.a) LGSS. No se exigira el cierre de establecimiento abierto al piiblico
en los casos en los que no cesen la totalidad de los socios trabajadores de la cooperativa de trabajo
asociado. Tales causas se acreditaran mediante la aportacion, por parte de la sociedad cooperativa, de
los documentos a que se refiere el articulo 332.1.a) LGSS. Asimismo, se debera acreditar certificacion
literal del acuerdo de la asamblea general del cese definitivo o temporal de la prestacion de trabajo
y de actividad de los socios trabajadores. ¢) En el supuesto de finalizacion del periodo al que se
limito6 el vinculo societario de duracion determinada, sera necesaria certificacion del Consejo Rector
u 6rgano de administracion correspondiente de la baja en la cooperativa por dicha causa y su fecha
de efectos. d) En el caso de violencia de género, por la declaracion escrita de la solicitante de haber
cesado o interrumpido su prestacion de trabajo en la sociedad cooperativa, a la que se adjuntara la
orden de proteccion o, en su defecto, el informe del Ministerio Fiscal que indique la existencia de
indicios de ser victima de violencia de género. La declaracion ha de contener la fecha a partir de la
cual se ha producido el cese o la interrupcion. e) En el caso de cese durante el periodo de prueba
sera necesaria comunicacion del acuerdo de no admision por parte del Consejo Rector u érgano de
administracion correspondiente de la cooperativa al aspirante.

No estaran en situacion legal de cese de actividad los socios trabajadores de las cooperativas
de trabajo asociado que, tras cesar definitivamente en la prestacion de trabajo, y por tanto, en la
actividad desarrollada en la cooperativa, y haber percibido la prestacion por cese de actividad, vuelvan
a ingresar en la misma sociedad cooperativa en un plazo de un afio, a contar desde el momento en
que se extingui6 la prestacion. Si el socio trabajador reingresa en la misma sociedad cooperativa en el
plazo sefialado, debera reintegrar la prestacion percibida.

Los socios trabajadores que se encuentren en situacion legal de cese de actividad deberan
solicitar el reconocimiento del derecho a las prestaciones al 6rgano gestor del articulo 346 LGSS
(mutuas colaboradoras con la Seguridad Social o, en su caso, entidad gestora de la Seguridad Social)
y hasta el ltimo dia del mes siguiente a la declaracion de la situacion legal de cese de actividad.

En caso de presentar la solicitud fuera del indicado plazo se estara a lo dispuesto en las normas
de caracter general de este titulo.

— Trabajadores autonomos que ejercen su actividad profesional conjuntamente (articulo 336
LGSS):
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Se consideraran en situacion legal de cese de actividad los trabajadores autonomos profesionales
que hubieren cesado, con caracter definitivo o temporal en la profesion desarrollada conjuntamente
con otros, por alguna de las siguientes causas: a) Por la concurrencia de motivos econémicos,
técnicos, productivos u organizativos a que se refiere el articulo 331.1.a) LGSS, y determinantes
de la inviabilidad de proseguir con la profesion, con independencia de que acarree o no el cese total
de la actividad de la sociedad o forma juridica en la que estuviera ejerciendo su profesion. No se
exigira el cierre de establecimiento abierto al publico en los casos en los que no cesen la totalidad
de los profesionales de la entidad, salvo en aquellos casos en los que el establecimiento esté a cargo
exclusivamente del profesional. No obstante, en este caso no podra declararse la situacion legal de
cese de actividad cuando el trabajador autonomo, tras cesar en su actividad y percibir la prestacion
por cese de actividad, vuelva a ejercer la actividad profesional en la misma entidad en un plazo de
un aflo, a contar desde el momento en que se extinguid la prestacion. En caso de incumplimiento
de esta clausula, debera reintegrar la prestacion percibida. b) Por fuerza mayor, determinante del
cese temporal o definitivo de la profesion. ¢) Por pérdida de la licencia administrativa, siempre
que la misma constituya un requisito para el ejercicio de la actividad econdmica o profesional y no
venga motivada por la comision de infracciones penales. d) La violencia de género determinante
del cese temporal o definitivo de la profesion de la trabajadora autonoma. e) Por divorcio o acuerdo
de separacion matrimonial, mediante la correspondiente resolucion judicial, en los supuestos en
que el autonomo divorciado o separado ejerciera funciones de ayuda familiar en el negocio de su
exconyuge o de la persona de la que se ha separado, en funcion de las cuales estaba incluido en el
correspondiente régimen de la Seguridad Social, y que dejan de ejercerse a causa de la ruptura o
separacion matrimoniales.

Resulta de interés a efectos de esta evolucion normativa la invencion y tratamiento de la
llamada prestacion extraordinaria por cese de actividad de los trabajadores autonomos. El articulo 17
del RD-Ley 8/2020, de 17 de marzo, de medidas urgentes extraordinarias para hacer frente al impacto
econdmico y social de la COVID-19, establecio una prestacion extraordinaria por cese de actividad para
los afectados por la declaracion del estado de alarma para la gestion de la situacion de crisis sanitaria
ocasionada por la COVID-19 (su regulacion ha sido objeto de sucesivas modificaciones, regulandose
inicialmente en el RD-Ley 8/2020, de 17 de marzo, modificado posteriormente por RD-Ley 11/2020,
de 31 de marzo, por Real Decreto-Ley 13/2011, de 7 de abril, y por RD-Ley 15/2020, de 21 de abril
de medidas urgentes complementarias para apoyar la economia y el empleo). A esta medida le han ido
sucediendo otras de indole similar, con caracter excepcional y vigencia limitada:

— prestacion extraordinaria por cese de actividad en favor de aquellos trabajadores
autonomos que se vean obligados a suspender totalmente sus actividades, en virtud de la
resolucion que pueda adoptarse al respecto;

— prestacion extraordinaria de cese de actividad para aquellos trabajadores autobnomos que
no siendo afectados por el cierre de su actividad vean reducidos sus ingresos y no tengan
acceso a la prestacion ordinaria de cese de actividad regulada en la LGSS:

— prestacion extraordinaria de cese de actividad para los trabajadores autonomos de
temporada que desarrollen su actividad al menos durante tres meses en la primera mitad
del ano;

Todas estas medidas han sido objeto de prérrogas sucesivas, la ultima de las cuales se
establece en el RD-Ley 11/2021, de 27 de mayo, sobre medidas urgentes para la defensa del empleo,
la reactivacion econdmica y la proteccion de los trabajadores autonomos (que recoge el V Acuerdo
Social en Defensa del Empleo —V ASDE- de 26 de mayo de 2021) teniendo en cuenta que los efectos
provocados por la pandemia generada por el virus del SARS-CoV-2 se estan prolongando, con la
prevision incluso de la necesidad de suspender nuevamente determinadas actividades.
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Todas ellas son medidas dirigidas a la proteccion de los trabajadores autonomos, al considerar
que su situacion, al frente de pequefias y medianas empresas, “es especialmente grave, ya que una
gran parte de ellos vieron interrumpida su actividad debido a las medidas de contencion y limitaciones
adoptadas por las autoridades sanitarias, quedando suprimidos sus ingresos e incluso, muchos de
aquellos que no se vieron obligados a suspender la actividad, o la han reanudado tras la finalizacion
del estado de alarma, han visto reducida su facturacion por la contraccion de la demanda y las
limitaciones impuestas a causa del COVID-19” (Exposicion de Motivos del RD-Ley 11/2021, de 27
de mayo).

XXXXXXXXXXX

Quizas lo mas relevante de la reciente reforma esté en la introduccion de una nueva prestacion
para la sostenibilidad de la actividad de los trabajadores autonomos en sectores afectados por el
Mecanismo RED®'. Para ello se han incorporado dos nuevas disposiciones adicionales 48 y 49 al texto
refundido de la LGSS, que también serian unos dias después modificadas parcialmente por el RDL
14/2022, de 1 de agosto®.

Y asi se norman dos modalidades:

A) Modalidad ciclica (DA. 48 LGSS). Dirigida a trabajadores auténomos que desarrollen
una actividad en un sector publico afectado por el Acuerdo del Consejo de Ministros que active el
Mecanismo RED previsto en el art. 47 bis del ET, que cumplan los requisitos que en dicha disposicion
apartado dos se indican con distincion de unos requisitos comunes para todos y otros especificos a las
singularidades del tipo de trabajador autdnomo®. El importe de la prestacion se obtendra de aplicar

ol Art. 47 bis del Estatuto de los Trabajadores.

2 Concretamente el apartado Dos. 1.3) y Cuatro. 3 de la DA. 48 LGSS; y el apartado Dos 1.4) Cuatro 3 de la DA. 49
LGSS.

% Es decir:
A) Son requisitos comunes para todos los trabajadores autonomos los siguientes: 1) Estar de alta en el régimen
especial al que se encuentre adscrita la actividad; 2) Estar al corriente en el pago de obligaciones tributarias y de
Seguridad Social; 3) No prestar servicios por cuenta ajena o por cuenta propia en otra actividad no afectada por el
mecanismo RED o, siéndolo, no haber adoptado las medidas previstas en el articulo 47 bis del texto refundido de
la Ley del Estatuto de los Trabajadores salvo lo dispuesto en al apartado cuarto de esta disposicion adicional sobre
incompatibilidades; 4) No percibir una prestacion de cese de actividad o para la sostenibilidad de la actividad; y
5) No haber cumplido la edad ordinaria para causar derecho a la pension contributiva de jubilacion, salvo que el
trabajador autbnomo no tuviera acreditado el periodo de cotizacion requerido para ello.
B) Si estamos ante trabajadores autonomos, trabajadores autonomos por su condicion de socios de sociedades
de capital, trabajadores de cooperativas de trabajo asociado o trabajadores autonomos que ejercen su actividad
profesional conjuntamente, cuyas empresas tengan trabajadores asalariados, se exigira igualmente: 1) Resolucion
de la autoridad laboral autorizando la aplicacion del mecanismo RED para los trabajadores de la empresa; 2 Que
la adopcion de las medidas del mecanismo RED afecte al 75 por ciento de las personas en situacion de alta con
obligacion de cotizar de la empresa; 3 Que se produzca una reduccion de ingresos ordinarios o ventas durante los dos
trimestres fiscales previos a la solicitud presentados ante la Administracion tributaria del 75 por ciento respecto de
los registrados en los mismos periodos del ejercicio o ejercicios anteriores; 4) Que los rendimientos netos mensuales
del trabajador autonomo durante los dos trimestres fiscales anteriores a la solicitud de la prestacion, por todas las
actividades economicas, empresariales o profesionales que desarrolle, no alcancen la cuantia del salario minimo
interprofesional o el de la base por la que viniera cotizando, si esta fuera inferior; y 5) Cumplir la empresa con las
obligaciones laborales adquiridas como consecuencia de la adopcion de medidas al amparo del Mecanismo RED y
estar al corriente en el pago de salarios de los trabajadores.
C) En los supuestos de trabajadores autonomos, trabajadores autdnomos por su condicion de socios de sociedades
de capital, trabajadores de cooperativas de trabajo asociado o trabajadores autonomos que ejercen su actividad
profesional conjuntamente, cuyas empresas no tengan trabajadores asalariados, se exigira igualmente: 1) Que se
produzca una reduccion de ingresos ordinarios o ventas durante los dos trimestres fiscales previos a la solicitud
presentados ante la Administracion tributaria del 75 por ciento respecto de los registrados en los mismos periodos
del ejercicio o ejercicios anteriores; y 2) Que los rendimientos netos mensuales del trabajador autonomo durante los
dos trimestres fiscales anteriores a la solicitud de la prestacion, por todas las actividades econémicas o profesionales
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el 50% a la base reguladora® y la entidad gestora asume el 50% de la cotizacioén a la S. Social del
trabajador autdbnomo, siendo a cargo del trabajador el resto.

B) Modalidad sectorial (DA. 49 LGSS). Dirigida a trabajadores autonomos que desarrollen
su actividad en un sector afectado por el Acuerdo del Consejo de Ministros que active el Mecanismo
RED en su modalidad sectorial, previsto en el articulo 47 bis ET y que retnan los requisitos comunes
y especificos que en el apartado dos de dicha disposicion se establecen®. En esta modalidad la
prestacion es una cantidad a tanto alzado del 70% de la base reguladora que se determina conforme al
numero tres de la DA. 49 (depende del tipo de trabajadores autonomos de que se trate, de la duracion
del mecanismo Red, de los periodos de cotizacion previos, de si tiene o no trabajadores asalariados,
entre otros elementos). También aqui la cotizacion es asumida un 50% por la entidad gestora y el resto
por el trabajado.

3. NOVEDADES EN LA PROTECCION SOCIAL DE LOS EMPLEADOS DE HOGAR

El articulo 41 CE establece que erga omnes para todos los trabajadores la proteccion por
desempleo de la Seguridad Social: “Los poderes publicos mantendran un régimen publico de Seguridad

que desarrolle, no alcancen la cuantia del salario minimo interprofesional o el de la base por la que viniera cotizando,
si esta fuera inferior socios de sociedades .

% Base en el tramo tercero de la tabla reducida.

% Son requisitos para causar derecho a esta prestacion los siguientes:
A) Comunes a todos los trabajadores autonomos: 1) Estar de alta en el régimen especial al que se encuentre adscrita
la actividad; 2) Tener cubierto el periodo minimo de cotizacion por cese de actividad a que se refiere el articulo 338
LGSS; 3) Estar al corriente en el pago de obligaciones tributarias y de Seguridad Social; 4) No prestar servicios
por cuenta ajena o por cuenta propia en otra actividad no afectada por el mecanismo RED o siéndolo no haber
adoptado las medidas previstas en el articulo 47 bis del texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores
salvo lo dispuesto en el apartado cuatro de esta Disposicion adicional sobre incompatibilidades; 5) No percibir
una prestacion de cese de actividad o para la sostenibilidad de la actividad; 6) El acceso a la prestacion requerira
la suscripcion del compromiso de actividad al que se refiere el articulo 300 LGSS; y 7) No haber cumplido la edad
ordinaria para causar derecho a la pension contributiva de jubilacion, salvo que el trabajador auténomo no tuviera
acreditado el periodo de cotizacion requerido para ello.
B) En los supuestos de trabajadores autonomos, trabajadores autonomos por su condicion de socios de sociedades
de capital, trabajadores de cooperativas de trabajo asociado o trabajadores autonomos que ejercen su actividad
profesional conjuntamente, cuyas empresas tengan trabajadores asalariados, se exigira igualmente: 1) Resolucion de
la autoridad laboral autorizando la aplicacion del mecanismo RED en su modalidad sectorial para los trabajadores
de la empresa; 2) Que la adopcion de las medidas del mecanismo RED afecte al 75 por ciento de la plantilla de
la empresa; 3) Que se produzca una reduccion de ingresos ordinarios o ventas durante los dos trimestres fiscales
previos a la solicitud presentados ante la Administracion tributaria del 75 por ciento respecto de los registrados en
los mismos periodos del ejercicio o ejercicios anteriores: 4) Que los rendimientos netos mensuales del trabajador
autonomo durante los dos trimestres fiscales anteriores a la solicitud de la prestacion, por todas las actividades
econdmicas, empresariales o profesionales que desarrolle, no alcancen la cuantia del salario minimo interprofesional
o el de la base por la que viniera cotizando, si esta fuera inferior; 5) Cumplir la empresa con las obligaciones
laborales adquiridas como consecuencia de la adopcion de medidas al amparo del Mecanismo RED y estar al
corriente en el pago de salarios de los trabajadores; 6) Presentar a la entidad gestora de la prestacion un proyecto de
inversion y actividad a desarrollar; y 7) Participar en el plan de recualificacion presentado a la autoridad laboral para
los trabajadores por cuenta ajena.
C) En los supuestos de trabajadores autonomos, trabajadores autonomos por su condicion de socios de sociedades
de capital, trabajadores de cooperativas de trabajo asociado o trabajadores autonomos que ejercen su actividad
profesional conjuntamente, cuyas empresas no tengan trabajadores asalariados, se exigira igualmente: 1) Que se
produzca una reduccion de ingresos ordinarios o ventas durante los dos trimestres fiscales previos a la solicitud
presentados ante la Administracion tributaria del 75 por ciento respecto de los registrados en los mismos periodos
del ejercicio o ejercicios anteriores; 2) Que los rendimientos netos mensuales del trabajador autonomo durante los
dos trimestres fiscales anteriores a la solicitud de la prestacion, por todas las actividades econémicas, empresariales
o profesionales que desarrolle, no alcancen la cuantia del salario minimo interprofesional o el de la base por la que
viniera cotizando, si esta fuera inferior; 3) Presentar a la entidad gestora de la prestacion un proyecto de inversion y
actividad a desarrollar; y 4) Participar en un plan de recualificacién que debera ser presentado a la entidad gestora
de la prestacion.
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Social para todos los ciudadanos, que garantice la asistencia y prestaciones sociales suficientes ante
situaciones de necesidad, especialmente en el caso de desempleo [...]”. Desde la perspectiva de la
garantia constitucional los empleados de hogar deberian tener derecho a la proteccion por desempleo
de la Seguridad Social. Su exclusion legal constitutiva no encuentra amparo en nuestra Norma
Fundamental®. Esta exclusion constitutiva —y de muy dudosa constitucionalidad— se ha mantenido
hasta la nueva regulacion.

El jueves 8 de septiembre, el Boletin Oficial del Estado publicaba el RD-Ley 16/2022, de 6
de septiembre, para la mejora de las condiciones de trabajo y de Seguridad Social de las personas
trabajadoras al servicio del hogar, que en muchos medios de comunicacion se noticiaba como
“Aprobado el derecho a paro de las empleadas de hogar”. Busca —asi lo se anuncia expresamente
en su justificacion— “equiparar las condiciones de trabajo y de Seguridad Social de las personas
trabajadoras del hogar familiar a las del resto de las personas trabajadoras por cuenta ajena’.
Se recuerda que era ya un viejo objetivo recogido en la Ley 27/2011, de 1 de agosto y reiterado
luego en el RD 1620/2011, de 14 de noviembre y que pese al tiempo transcurrido nada se ha hecho.
Singularmente se recuerda el contenido de la DA. segunda, apartado 2 de dicho Real Decreto, que
acordaba crear un grupo de expertos para que antes de 31 de diciembre de 2012 elaboraran un informe
relativo a las siguientes cuestiones:

“1.“ La viabilidad de aplicar plenamente el régimen de extincion del contrato de
trabajo de la relacion laboral comun establecido en el Estatuto de los Trabajadores
a la relacion laboral de cardcter especial del servicio del hogar familiar, asi como
la posibilidad de incluir el desistimiento del empleador, entendido como pérdida de
confianza en el empleado, en alguna de las causas comunes de extincion del contrato
de trabajo establecidas en el articulo 49 del Estatuto de los Trabajadores.

2. La viabilidad de establecer un sistema de proteccion por desempleo adaptado a
las peculiaridades de la actividad del servicio del hogar familiar que garantice los
principios de contributividad, solidaridad y sostenibilidad financiero”

Informe del que por cierto nada se sabe. Partiendo de esta vieja aspiracion se recuerda
la reciente sentencia del TJUE de 24 de febrero, asunto 389/20, que considera discriminatoria la
exclusion de la proteccion de las empleadas de hogar de la proteccion por desempleo, en la medida
en las que las sitiia en desventaja particular con respecto a los trabajadores y no esta justificada por
factores objetivos y ajenos a cualquier discriminacion.

Partiendo de lo anterior, la norma se presenta con el objetivo declarado de determinar de
entre los preceptos aplicables a las personas trabajadoras del hogar, aquellos cuya diferencia respecto
del ordenamiento laboral o social comun no estan justificados por razon de las peculiaridades de
esta prestacion de servicios, constituyendo para este colectivo, constituido casi de manera exclusiva
por mujeres, una diferencia de trato o una desventaja particular carente de justificacion objetiva y
razonable y que, por ello, deben ser objeto de revision, correccion y, en su caso, derogacion. De aqui
que se proceda a llevar a cabo las modificaciones que se entiende necesarias en®’:

% MoNEREO PEREZ, J.L.: “El sistema espafiol de proteccion por desempleo: Eficacia, equidad y nuevos enfoques”,
ASOCIACION ESPANOLA DE SALUD Y SEGURIDAD SOCIAL: La proteccién por desempleo en Espaiia, (X11
Congreso Nacional de la AESSS, celebrado en Madrid, 2015), Murcia, Laborum, 2015, pp. 125 y ss., en particular
pp. 215-216.

7 El RD-Ley 16/2022 tiene una particular entrada en vigor:

A) En general entra en vigor el dia 9 de septiembre de 2022.

B) Las modificaciones efectuadas en el art. sexto, y las letras a) y c¢) de la disposicion derogatoria tnica, en 1 de
enero de 2023.

C) El apartado 1 de la DA. 1.* en 1 de octubre de 2022.

D) Los apartados 2 y 3, asi como el parrafo segundo del apartado 4 de la DA 1.* y la letra b) de la disposicion
derogatoria tnica en 1 de abril de 2023.
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A) Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de Prevencion de Riesgos Profesionales.
Concretamente, el articulo primero del RD-Ley 16/2022 elimina el apartado 4 del articulo 3
de la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, y afiade una disposicion adicional decimoctava, a fin
de garantizar, a través del correspondiente desarrollo reglamentario, un nivel de proteccion
de la seguridad y salud de las personas al servicio del hogar familiar equivalente a la de
cualquier otra persona trabajadora®.

B) Elart. segundo del RD-Ley 16/2022, modifica el articulo 33.2 del Estatuto de los
Trabajadores, y el articulo cuarto modifica el RD 505/1985, de 6 de marzo, sobre organizacion
y funcionamiento del Fondo de Garantia Salarial, con el fin de facilitar cobertura de garantia
salarial al colectivo de empleados de hogar®.

C) El art. quinto viene a modificar el RD 1620/2011, de 14 de noviembre, regulador
de la relacion laboral especial del servicio del hogar familiar, concretamente™: a) El art.
3.b para que sea de aplicacion el art. 33 del ET (relativo al Fondo de Garantia Salarial); b)
Los arts. 5.1, 2 y 4 relativos a la forma del contrato’'; ¢) Se modifica de forma significativa
el art. 11 relativo a la extincion del contrato, que se remite como causas habiles para ello
las previstas en el art. 49.1 del ET. Si bien introduce otras singulares y siempre que se
justifiquen, como: 1) Disminucion de los ingresos de la unidad familiar o incremento de
sus gastos por circunstancia sobrevenida; 2) Modificacion sustancial de las necesidades
de la unidad familiar que justifican que se prescinda de la persona trabajadora del hogar;
y ¢) El comportamiento de la persona trabajadora que fundamente de manera razonable
y proporcionada la pérdida de confianza de la persona empleadora. Debiendo seguir las
previsiones establecidas en dicho art. 11.

Como se puede apreciar desaparece la figura del desistimiento por parte del empleador.

Las modificaciones y novedades relativas a la Seguridad Social se recogen en el art. tercero,
sexto, disposiciones adicionales primera a quinta y disposiciones transitorias segunda y tercera del
RD-Ley 16/2022.

El articulo tercero introduce las siguientes modificaciones en la LGSS:

a) En relacion con la proteccion por desempleo de los empleados de hogar se suprime
la letra d) del art. 251 LGSS relativo a la proteccion de Seguridad Social de los
empleados de hogar que les excluia de dicha proteccion.

b) Y en relacion con la situacion legal de desempleo recogida en el art. 267 LGSS,
incorpora un nuevo parrafo 8.° al apartado 1 letra a) del mismo, incluyendo como
situacion legal de desempleo la extincion del contrato de trabajo de los empleados
de hogar, de acuerdo con la nueva redaccion dada al art. 11.2 del RD 1620/2011, de
13 noviembre.

% Véase también la DF. Primera sobre modificacion de la DA. quinta de la Ley 31/1995, de 8 noviembre, relativa a la
Fundacion Estatal para la Prevencion de Riesgos Profesionales.

% Véase art. segundo del RD-Ley 16/2022, su entrada en vigor es de 9 septiembre 2022. La indemnizacion se calculara
arazon de 12 dias de salario por afo de servicio, prorrateandose pro meses los periodos de tiempo inferior al afio,
con el limite maximo de seis mensualidades, sin que el salario diario pueda exceder del doble del SMI incluida
prorratas de pagas extras.

0 Véase también la DA. sexta sobre acreditacion de competencias para los empleados de hogar al cuidado o atencion
de miembros de la familia o “que formen parte del ambito doméstico o familiar”, la DT. primera sobre la aplicacion
a los contratos vigentes.

"I El nuevo apartado 2 establece la presuncion de indefinido del contrato no formalizado por escrito y la obligacion de
informar al trabajador de las condiciones de trabajo esenciales de su contrato.
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c) En la DT decimosexta de la LGSS que norma las bases y tipos de cotizacion y
accion protectora en el Sistema Especial para Empleados de Hogar. Basicamente las
novedades son:

- Relativas a las bases de cotizacion para el afio 2022 y 2023 [apartado 1, letra a) de
laDT. 16 LGSS]. Por lo que respecta a 2022 se limita a reseflar que “las retribuciones
mensuales y las bases de cotizacion de la escala se actualizaran en idéntica
proporcion al incremento que experimente el salario minimo interprofesional”, si
bien no concreta a que escala se refiere. En cuanto a 2023 establece una escala con
las retribuciones mensuales y bases de cotizacion, con un total de 8 tramos que se
inicia con una retribuciéon mensual de 269,00€ a la que corresponde una base de
cotizacion mensual de 250€ y llega en su tramo mas alta para a una retribucion
mensual de 1.166,67€ o mas cuya base de cotizacion sera dicha retribucion.

Se prevé ademas que los intervalos de retribuciones se actualizaran en la misma
proporcion que lo haga el SMI en el afio 2024. Y finalmente la prevision de que a
partir de 2024 la base de cotizacion contingencias comunes se determinara conforme
a lo dispuesto en el art. 147 LGSS con el limite de la base minima de cotizacion que
se establezca.

-Relativas a los tipos de cotizacion aplicables [apartado 1, letra b) de la DT. 16
LGSS]. Se actualiza el contenido de dicha Disposicion transitoria y se modifica
para incluir la prevision de cotizacion por desempleo y Fondo de Garantia Salarial,
remitiéndose a la normativa general de la Ley de Presupuestos Generales del Estado.
Siendo obligatorio cotizar por desempleo y Fondo de Garantia Salarial desde 1
de octubre de 2022. Para ello la DT. segunda del RD-Ley 16/2022 establece las
previsiones de cotizacion en el sistema especial hasta 31 de diciembre de 2022.

-En relacion con el computo de los periodos de cotizacion (apartado 2 de la DT.
16 LGSS). La nueva redaccion extiende hasta 2023 la anterior regla para la
determinacion del coeficiente de parcialidad de este colectivo.

-En relacién con el calculo de la base reguladora extiende hasta 2023 la regla
anterior, relativa a que solo se tendran en cuenta los periodos realmente cotizados en
la determinacion de la base reguladora de las pensiones de incapacidad permanente
derivada de contingencias comunes y de jubilacion. En definitiva, no habra para este
colectivo integracion de lagunas por vacios de cotizacion.

También en relacion con la cotizacion la DA 1.* del RD-Ley 16/2022 recoge los beneficios en
la cotizacion aplicables en el Sistema Especial para Empleados de Hogar”. Se mantiene la reduccion
de un 20% en la aportacion empresarial a la cotizacion por contingencias comunes’”, teniendo derecho
a una bonificacion del 80% en las aportaciones empresariales a la cotizacion por desempleo y al
Fondo de Garantia Salarial’*. Ademas, se crea una bonificacion como alternativa a la reduccion del
45% al 35% en la aportacion empresarial a la cotizacion a la Seguridad Social por contingencias
comunes correspondiente a este sistema especial, cuando cumplan los requisitos de patrimonio y/o
renta de la unidad familiar o de convivencia de la persona empleadora en aquellos términos que

2 Téngase en cuenta que la DA. vigésima cuarta de la LGSS sobre aplicacion de los beneficios en la cotizacion en el
Sistema Especial para Empleados de Hogar es derogada por la Disposicion derogatoria del RD-Ley 16/2022.

3 A financiar con las aportaciones del Estado a los Presupuestos de la Seguridad Social.

™ En vigor desde 1 de octubre de 2022. Su financiacion correspondera al Servicio Publico de Empleo Estatal y al
Fondo de Garantia Salarial, respectivamente.
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se fijen reglamentariamente’”. La determinacion del derecho a tales bonificaciones corresponde al
Servicio Publico de Empleo Estatal y el control de los requisitos y condiciones correspondera al
Servicio Publico de Empleo Estatal y a la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social.

La DT. tercera del RD-Ley 16/2022 mantiene las bonificaciones en la contratacion que
lleven a cabo las familias numerosas de cuidadores que seran compatibles con las reducciones y
bonificaciones en la cotizacion™.

Por su parte la DA quinta establece la prevision de que el Gobierno a los dos afios de la entrada
en vigor del RD-Ley 16/2022 llevara a cabo una evaluacion estas nuevas bonificaciones.

En relacion con los actos instrumentales de afiliacion, altas, bajas y sus variaciones, el art.
sexto y la DA segunda del RD-Ley 16/2022 introduce la siguiente novedad. Por un lado, se modifica
el apartado 2 del art. 43 del RD 84/1996, de 26 de enero (RAAB) eliminando la particularidad relativa
a los servicios de menos de 60 horas mensuales que permitia que fuera el trabajador el que formulara
directamente su afiliacion, alta, baja y variaciones y la cobertura de los riesgos profesionales y en cuanto
a los datos a facilitar se incluye no solo las horas semanales sino también las mensuales. Completando
esta novedad, la DA. segunda establece que a partir de 1 de enero de 2023 tales empleadores asumiran
las obligaciones en materia de encuadramiento y cotizacion de aquellos trabajadores que les vinieren
prestando servicios durante menos de 60 horas y tal fin se establece la obligacion para los mismos de
facilitar a lo largo del mes de enero de 2023 los datos necesarios para el calculo y pago de las cuotas
(con inclusion de los bancarios y la entidad gestora o colaboradora por la que opten para la cobertura
de los riesgo profesionales)”.

En realidad se trata de volver a la situacion que ya se habia disefiado por la DA trigésima
novena de la Ley 27/2011, de 1 agosto para la integracion en el Régimen General del Régimen
Especial de Empleados de Hogar, que seria modificada pronto por el RD-Ley 29/2012, de 28 de
diciembre, para suavizar el “rigor” de una plena equiparacion en cuanto a la obligaciones que debian
de asumir los empleadores en relacion con los actos de encuadramiento de los empleados de hogar
para aquellos supuestos en que los servicios que se presten fueran inferiores a 60 horas mensuales
por hogar familiar y lo acuerden asi con sus respectivos empleadores, a fin de agilizar y facilitar la
realizacion de tales actuaciones cuando las tareas domésticas se realicen durante un escaso nimero
de horas. Eso si la documentacion correspondiente a los actos en materia de encuadramiento debia
de ir firmada, en todo caso, por los titulares del hogar familiar, quienes también podran solicitar
las bajas de sus empleados en caso de extincion de la relacion laboral. Por otro lado, cuando lo
hubieran acordado con los empleadores, tales empleados de hogar pasaban a ser los responsables de la
liquidacion e ingreso de la totalidad de la cotizacion correspondiente a ellos, tanto de las aportaciones
propias como de las relativas a los empleadores a los que presten sus servicios. Para estos supuestos,
los empleadores quedaban obligados a entregar a los trabajadores, en el momento de abonarles su
retribucion, la parte de cuota que corresponda a la aportacion empresarial. No obstante, no era una
opcion muy aconsejable para el empleado ya que se les consideraba responsables subsidiarios del
ingreso de la cotizacion empresarial de incumplirse el abono de la cotizacion, salvo que acrediten el
pago de su aportacion ante la Tesoreria General de la Seguridad Social.

> En vigor a partir de 1 de abril de 2023. Seran financiadas por el Servicio Publico de Empleo Estatal. Estas
bonificaciones solo se aplican respecto de una unico empleado, si hubiere mas de uno se aplicara de quien figure en
primer lugar.

6 Téngase en cuenta que el art. 9 de la Ley 40/2003, de 18 noviembre, sobre familias numerosas y el art. 5 del RD
1621/2005, 30 de diciembre, reglamento para su aplicacion, han sido derogados por la disposicion derogatoria inica
del RD-Ley 16/2022.

7 Congruente con ello la disposicion derogatoria tnica del RD-Ley 16/2022 deroga el art. 34 bis, del RD 2064/1995,
de 22 de diciembre, sobre singularidades en la cotizacion del Sistema Especial de Empleados de Hogar.
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Finalmente, la DA. cuarta del RD-Ley 16/2022, contiene una prevision relativa a la creacion
en el plazo de seis meses a la entrada en vigor del mismo de una comision para la integracion de la
perspectiva de género en el listado de enfermedades profesionales.

4. ALGUNAS CONSIDERACIONES FINALES

Como se habra podido apreciar de lo noticiado anteriormente, las reformas introducidas en
el Régimen Especial de Trabajadores por Cuenta Propia o Auténomos y en el Sistema Especial para
Empleados de Hogar son de importante calado y afectaran sensiblemente a la accion protectora que el
sistema de Seguridad Social les dispensard a tales colectivos.

Sea bienvenida la reforma operada en el RETA pues viene avalada por un entendimiento
previo de los interlocutores sociales y Gobierno, lo cual es deseable siempre en cualquier reforma que
afecte al sistema de Seguridad Social.

Basicamente las novedades introducidas en el RETA afectan a la cotizacion y menor medida
(aunque relevante) a su accion protectora.

Parece que se vislumbra el fin de una anomalia en el sistema de Seguridad Social y es que
el trabajador decida su aportacion al mismo con grave olvido de su deber de solidaridad hacia el
resto de sujetos protegidos. Maxime, cuando luego con cierta hipocresia, se denuncia luego la
ridicula proteccion que la Seguridad Social les ofrece, por ejemplo “La Union de Asociaciones de
Trabajadores Autonomos y Emprendedores, UATAE@uatae_es resalta “la enorme desigualdad entre
las pensiones de jubilacion que soporta el colectivo de trabajadores y trabajadoras autonomas”,
subrayando el sesgo de género como un factor especialmente grave. Segun las cifras que maneja
esta organizacion, “las trabajadoras por cuenta propia terminan siendo las jubiladas mas pobres”,
tal y como ha denunciado Maria José Landaburu (@MJLandaburu), secretaria general de UATAE,
en un comunicado con motivo del Dia Internacional de las Personas Mayores, que se conmemora
cada 1 de octubre desde su reconocimiento hace 30 aios por la Asamblea General de la ONU™; o
“Los autonomos espanioles, los jubilados mas pobres de Europa, asi lo denunciaba la Confederacion
Intersectorial de Auténomos del Estado Esparniol (CIAE)”, entre otras similares. Lo cual es cierto,
pero es consecuencia de su propia eleccion, cotizar por la base minima de cotizacion a lo largo
practicamente de la totalidad de su vida laboral. Reclamando luego cuando se acercan a una edad
avanzada incrementar sensiblemente sus bases de cotizacion con el objeto de su repercusion en
futuras pensiones, no deja de ser discriminatorio respecto a la gran mayoria de los trabajadores. De
todas formas, esta por ver, dada la provisionalidad (se revisara dentro de tres afios) y transitoriedad
(hasta 2032), si el nuevo sistema si finalmente llegara a buen puerto el nuevo sistema de cotizacion
conforme a ingresos. En realidad, el problema bésico estd en la necesidad de un cambio de mentalidad
del trabajador que tradicionalmente viene considerando la Seguridad Social como un gasto y por tanto
a reducirlo, sin pensar en su futura proteccion social. En muchos casos confiando la misma a seguros
privados u otras inversiones que le aseguren rentas en un futuro. Es decir, plantearse si cotizar mas o
bien buscar otra alternativa que complete la futura pension publica.

Técnicamente el nuevo sistema de cotizacion es complejo y farragoso y de una calidad
técnica discutible. Comenz6 con un Real Decreto 504/2022, de 27 de junio, que se anunciaba como
adaptador y facilitador de la ““...la implantacion gradual del de un nuevo sistema de cotizacion para
los trabajadores por cuenta propia o autonomos, en funcion de sus ingresos reales, prevista en el Plan
de Recuperacion, Transformacion y Resilencia” que veria la luz mas tarde por el RD-Ley 13/2022,

8 Noticia accesible en https://www.65ymas.com/economia/pensiones/autonomas-jubiladas-mas-pobres-denuncia-
organizacion-autonomos-uatae 32334 102.html [consultado en 25 septiembre de 2022)

 Noticia accesible en https://www.diariosur.es/economia/pensiones/autonomos-brecha-pensiones-20180619162155-
ntrc.html [Consultado en 25 septiembre de 2022).

80 Véase parrafo cuarto de la justificacion del RD 504/2022, de 27 junio.
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26 julio que no habia transcurrido una semana seria modificado por RD-Ley 14/2022, 1 de agosto, sin
justificacion alguna de la urgencia (estamos ante un RD-Ley) seria modificado, a no ser que hubiera
habido un error en la remision al BOE del texto normativo aprobado u otros intereses necesarios de
atender que surgieran con posterioridad. Como antes se ha indicado la clave del nuevo sistema de
cotizacion esta en el nuevo articulo 308 “Cotizacion y recaudacion” de la LGSS. Un articulo que
desde luego no cumple con aquellas Directrices de Técnica Normativa aprobadas en Consejo de
Ministros de 22 de julio de 2005 a propuesta del Ministerio de la Presidencia®', que en relacion con la
parte I.d. num. 30 Extension. Dice asi “Los articulos no deben ser excesivamente largos. Cada articulo
debe recoger un precepto, mandato, instruccion o regla, o varios de ellos, siempre que responda a
una misma unidad tematica. No es conveniente que los articulos tengan mas de cuatro apartados.
El exceso de subdivisiones dificulta la comprension del articulo, por lo que resulta mas adecuado
transformarlas en nuevos apartados”, el articulo 308 LGSS en su nueva redaccion ocupa casi cuatro
paginas del BOE, con multiples apartados, letras, reglas, etcétera. No hay que anadir mas palabras.

La complejidad no solo queda aqui con este nuevo sistema de bases provisionales y definitivas,
sino que a ello se unira conjugar debidamente el amplio y variado elenco de beneficios en la cotizacion
recogidos en la LETA.

El nuevo sistema de cotizacion no se puede decir que sea accesible al trabajador por cuenta
“propia medio” y la “brecha normativa” es patente. El trabajador va requerir de asesoramiento de
profesionales para dar cumplida cuenta a las nuevas exigencias del sistema de cotizacion. Y todo
augura que noviembre serd un mes muy complejo ya que es el ultimo en que puede regularizar
ingresos y cotizacion. El Derecho de los pobres hara mas pobres aun a los mismos.

La nueva regulacion deja fuera (la deroga) la figura del trabajador cuenta propia a tiempo
parcial que reiteradamente habia sido demorada su ordenacion. Se da por hecho que el trabajador
por cuenta propia cotizard por sus ingresos, lo que hace innecesario normar la figura del trabajador a
tiempo parcial. Dicho esto, queda entonces en el aire que se entiende por habitualidad. El apartado 1
del art. 1 de la LETA (en su nueva redaccion) dice asi:

“1. La presente ley se aplicard a las personas fisicas que realicen de forma habitual,
personal, directa, por cuenta propia y fuera del ambito de direccion y organizacion
de otra persona, una actividad economica o profesional a titulo lucrativo, den o no
ocupacion a trabajadores por cuenta ajena.

También sera de aplicacion esta ley a los trabajos, realizados de forma habitual, por
familiares de las personas definidas en el parrafo anterior que no tengan la condicion
de trabajadores por cuenta ajena, conforme a lo establecido en el articulo 1.3.e) del
texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, aprobado por el Real
Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre.”

Si recordamos la antigua STS de 29 octubre 1997 (rec. 406/1997, sala cuarta)® para entender
cuando hay o no habitualidad y por tanto procedencia de un encuadramiento y el propio art.214. 3 de la

81 Véase Directrices de técnica normativa, aprobadas por Consejo de Ministros de 22 de julio de 2005, Ministerio de
la Presidencia, 2011, D. Legal M-45078-2011, accesibles en http://publicacionesoficiales.boe.es.

82 E]l FD tercero de aquella sentencia decia asi:
“El criterio del montante de la retribucion es apto para apreciar el requisito de la habitualidad. Como ha seialado
la jurisprudencia contencioso-administrativa (STS 21-12-1987 y 2-12-1988) tal requisito hace referencia a una
prdctica de la actividad profesional desarrollada no esporadicamente sino con una cierta frecuencia o continuidad. A
la hora de precisar este factor de frecuencia o continuidad puede parecer mdas exacto en principio recurrir a modulos
temporales que a modulos retributivos, pero las dificultades virtualmente insuperables de concrecion y de prueba
de las unidades temporales determinantes de la habitualidad han inclinado a los érganos jurisdiccionales a aceptar
también como indicio de habitualidad al montante de la retribucion. Este recurso al criterio de la cuantia de la
remuneracion, que por razones obvias resulta de mds facil computo y verificacion que el del tiempo de dedicacion,
es utilizable ademas, teniendo en cuenta el dato de experiencia de que en las actividades de los trabajadores
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LGSS que declara compatibles ingresos por actividad no superiores a salario minimo interprofesional
con pension de jubilacion, habra que repensar si tiene o no virtualidad la habitualidad como elemento
a tener en cuenta en el encuadramiento de un trabajador en el RETA.

Por otro lado, no se olvide, que desparecen los limites a la eleccion de base reguladora en
atencion a la edad, que ahora estaba en 47 afos.

Enlaaccion protectora destaca el nuevo marco juridico de la proteccion por cese en la actividad.
Es muy visible la mejora que desde hace unos afios hacia aca ha experimentado la proteccion por esta
contingencia, desde un acceso cuasi imposible a ella por una mejora y ampliacion de la cobertura. La
reforma en este aspecto se puede considerar plausible.

Un ultimo detalle en la mejora en la proteccion, que no se recoge en los tltimos Real Decretos
Leyes pero que tiene una cierta trascendencia y que es una conquista de los trabajadores autonomos,
un “premio” por asi decirlo a la inobservancia de las normas. Se trata de la validez a efectos de
prestaciones de las cuotas abonadas por periodos anteriores a la formalizacion del alta. Se trata de
la reforma llevada a cabo en la DT. vigésima de la LGSS por la DF. 28.6 de la Ley 22/2021, de 28
de septiembre, que viene ampliar la validez de las cuotas abonadas respecto a altas anteriores a 1
de enero de 1994 para prestaciones causadas a partir de enero de 2022%. Recuérdese que hasta la
reforma introducida por la DA décima de la Ley 22/1993, de 29 de diciembre, de medidas fiscales
de reforma del régimen juridico de la funcion publica y de la proteccion por desempleo®, aquellas
cotizaciones ingresadas fuera de plazo que correspondiesen a periodos en el que el trabajador no
estuvo de alta, carecen de eficacia a los efectos de su computo en el periodo de cotizacidon necesario
para acceder a las prestaciones. Esa conducta del trabajador autonomo que —en muchos casos- era por

autonomos o por cuenta propia el montante de la retribucion guarda normalmente una correlacion estrecha con el
tiempo de trabajo invertido. Asi ocurre en concreto, respecto de los subagentes de seguros, cuya retribucion depende
estrechamente del tiempo de trabajo dedicado a la formacion, gestion y mantenimiento de la cartera de clientes.
A la afirmacion anterior debe aniadirse que la superacion del umbral del salario minimo percibido en un afio natural
puede ser un indicador adecuado de habitualidad. Aunque se trate de una cifra prevista para la remuneracion
del trabajo asalariado, el legislador recurre a ella con gran frecuencia como umbral de renta o de actividad en
diversos campos de la politica social, y especificamente en materia de Seguridad Social, de suerte que en la actual
situacion legal resulta probablemente el criterio operativo mds usual a efectos de medir rentas o actividades. La
superacion de esta cifra, que estd fijada precisamente para la remuneracion de una entera jornada ordinaria de
trabajo, puede revelar también en su aplicacion al trabajo por cuenta propia —y, en concreto, al trabajo de los
subagentes de seguros—, la existencia de una actividad realizada con cierta permanencia y continuidad, teniendo
ademas la ventaja, como indicador de habitualidad del trabajo por cuenta propia, de su caracter revisable.
La conclusion del razonamiento es que la sentencia impugnada ha dado una respuesta correcta a la cuestion
controvertida. La sentencia de contraste, que ha incluido en el requisito de habitualidad la exigencia de que la
actividad del subagente de seguros constituya también su medio de vida, no se ajusta en cambio a derecho. La
valoracién de lo que la actividad realizada pueda significar economicamente para el asegurado es un dato subjetivo
que, aparte razones de interpretacion gramatical, no debe ser tenido en cuenta a efectos de encuadramiento en
Seguridad Social, donde es preciso operar con criterios aplicables indistintamente a todos los miembros de un
grupo o colectividad de personas.

8 La DT vigésima de la LGSS procede de la DA. novena de la LGSS/1994, que seria a su vez modificada por la DA. 2

de la Ley 66/1997, de 30 de noviembre, que precisaria que la validez de las cuotas ingresadas en estos términos solo

lo serian respecto a alta formalizadas a partir de 1-1-1994.

Dicha DA décima decia asi:

“Validez a efectos de las prestaciones de las cuotas anteriores al alta en el régimen especial de la Seguridad Social

de trabajadores por cuenta propia o autonomos.

Cuando, reuniéndose los requisitos para estar incluidos en el régimen especial de la Seguridad Social de trabajadores

por cuenta propia o autonomos, no se hubiera solicitado la preceptiva alta en los términos reglamentariamente

previstos, las cotizaciones exigibles correspondientes a periodos anteriores a la formalizacion del alta produciran

efectos respecto a las prestaciones, una vez hayan sido ingresadas con los recargos que legalmente procedan.

Sin perjuicio de las sanciones administrativas que procedan por su ingreso fuera de plazo, las referidas cotizaciones

dardn también lugar al devengo de intereses, que serdan exigibles desde la correspondiente fecha en que debieron

ser ingresadas, de conformidad con el tipo de interés legal del dinero vigente en el momento del pago.”
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su propia iniciativa se veia como una “compra de pensiones” pues se le permitia abonar cinco afios
de cotizaciones. La reforma de la Ley 22/1993 se incorporaria luego al texto refundido de la LGSS de
1994 y luego al actual texto de 2015. La reforma mejora sensible la situacion de trabajador por cuenta
propia a la hora de alcanzar los periodos de cotizacion precisos, asi como sus efectos, en futuras
prestaciones, fundamentalmente pensiones.

Finalmente, el RD-Ley 16/2022, de 6 de septiembre, aborda diversas mejoras de trabajo y
Seguridad Social de los trabajadores al servicio del hogar. La STJUE de 24 de enero de 2022, asunto
C 389/20, ha servido al Gobierno como justificacion e impulso de una reforma muy importante del
régimen juridico laboral de estos trabajadores y de otras, también relevantes, de la Seguridad Social
de los mismos. Limitandonos a la proteccion social, la reforma se libera de los obstaculos que habia
para que estos trabajadores no pudieran cotizar y lucrar prestaciones por desempleo. Y ademds aborda
dos temas relevantes relativos a los actos de encuadramiento y beneficios en la cotizacion.

La DA. 39.% de la Ley 27/2011, vino a disponer la integracion del Régimen Especial de la
Seguridad Social de los Empleados de Hogar en el Régimen General, introduciendo importantes
modificaciones en el ambito de la cotizacion (bases, tipos y beneficios) y accion protectora de la que
unicamente quedaba excluida expresamente la proteccion por desempleo. E1 RD-Ley 29/2012, de 28
de diciembre, introdujo importantes reformas en la gestion y proteccion del Sistema Especial para
los Empleados de Hogar, comenzo por reformar la propia Ley 27/2011 en relacion con los tramos
de cotizacion en aquella previstos y también modifico el RAAB y el RCL. Respecto a este Gltimo
reglamento vino a disponer (que ahora se modifica, derogando tal posibilidad) que

“2. El empleado de hogar que preste sus servicios durante menos de 60 horas
mensuales por empleador y que hubiera acordado con este ultimo la asuncion de las
obligaciones en materia de encuadramiento en este sistema especial, sera el sujeto
responsable del cumplimiento de la obligacion de cotizar a dicho sistema, debiendo
ingresar la aportacion propia y la correspondiente al empleador o empleadores con los
que mantenga tal acuerdo, tanto por contingencias comunes como por contingencias
profesionales.

En estos casos, el empleador estara obligado a entregar al trabajador, ademdas del
recibo de salarios en todo caso, la aportacion y cuota que, por los dias del mes en
que hubiera estado a su servicio, le corresponda por las contingencias comunes y
profesionales”

En realidad, era una posibilidad poco aconsejable para el empleador ya que la responsabilidad
del ingreso de las cuotas le podia alcanzar. Facultad ahora que desaparece.

También el nuevo ademas de recoger los nuevos tipos de cotizacion en relacion con la mayor
cobertura social del empleado de hogar (desempleo y FOGASA) recoge una serie de beneficios en la
cotizacion de caracter temporal, quizas para atemperar la quizas mas relevante reforma del régimen de
extincion de la relacion laboral y que dard que hablar mucho en un futuro. Desaparece la facultad del
empleador de desistir del contrato y ademas de las causas prevista en el art. 49.1 del ET norma otras
que se —deben de justificar— como:

a) Disminucion de los ingresos de la unidad familiar o incremento de sus gastos por
circunstancia sobrevenida.

b) Modificacion sustancial de las necesidades de la unidad familiar que justifican que se
prescinda de la persona trabajadora del hogar.

c) El comportamiento de la persona trabajadora que fundamente de manera razonable y
proporcionada la pérdida de confianza de la persona empleadora.
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Las dos primeras causas serdn problematicas en su cuantificacion y no digamos la tltima, el
tiempo lo dira.

La ampliacion de la accion protectora (para incluir el desempleo) no precisaba de las reformas
que se han llevado a cabo en la relacion laboral especial normada por el RD 1620/2011, pero se ha
aprovechado para ello. Desde el punto de vista del trabajador las mejoras son evidentes, ahora bien,
desde la posicion del empleador la cosa es mas discutible. Aunque en la justificacion de la reforma
se habla de ello (de pasada) en esta relacion laboral hay unos componentes muy singulares: donde se
prestan los servicios (un domicilio particular) y la relacion de confianza (de mucha de ella) y cuasi
familiar entre empleado y empleador. No se pueden trasladar los pardmetros de una relacion laboral
tipo a esta. Esta relacion laboral no solamente se entabla para trabajos genéricos de atencion del hogar
familiar, sino también de cuidado de menores y de personas mayores (dependientes o no) y aqui el
grado de satisfaccion en la relacion tiene que ser plena. Lo demas es mirar a otro lado y no querer ver
la realidad.

Se podria pensar que detras de este proceso de plena equiparacion estan los de satisfacer otros
intereses privados, que los mismos sean prestados por empresas de servicios. La DA. decimoséptima
de la Ley 27/2011 ya hablaba de ellos:

“Prestacion de servicios domésticos a través de empresas.

Las tareas domésticas prestadas por trabajadores no contratados directamente por los
titulares del hogar familiar sino al servicio de empresas, ya sean personas juridicas,
de caracter civil o mercantil, determinaran el alta de tales trabajadores en el Régimen
General de la Seguridad Social por cuenta de esas empresas.”
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Resumen Abstract

Tras el aluvion de demandas de pensionistas varones After the flood of lawsuits from male beneficiaries

reclamando el complemento por maternidad, resueltas en
cientos de Sentencias con criterios divergentes en cuanto
a la fecha de los efectos de reconocimiento, por fin el TS
sienta su criterio. De las dos alternativas que han llegado
a la Sala, el TS opta por una tercera, considerando que
deben extenderse ex tunc, al nacimiento mismo de la
norma y consecuente acaecimiento del hecho causante.

claiming maternity allowance, resolved in hundreds of
rulings with diverging criteria as to the date of the effects
of recognition, the SC has finally established its criteria.
Of the two alternatives that have reached the Court,
the SC opts for a third, considering that they must be
extended from the outset, to the actual birth of the rule
and consequent occurrence of the causal event
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1. INTRODUCCION

La STJUE de 12 de diciembre de 2019 (C-450/18)!, que declard contrario a la Directiva
79/7/CEE el complemento por aportacion demografica®, provoco una gran convulsion en el Sistema
espafiol de Seguridad Social®, generando en un primer momento una avalancha de reclamaciones

' STIUE de 12 de diciembre de 2019, C-450/18, Asunto WA contra INSS, ECLI:EU:C:2019:1075, DOUE de 17 de
febrero de 2020.

2 Declar6 que la Directiva 79/7/CEE del Consejo, de 19 de diciembre de 1978, relativa a la aplicacion progresiva
del principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en materia de seguridad social, debe interpretarse en el
sentido de que se opone a una norma nacional, como la controvertida en el litigio principal, que establece el derecho
a un complemento de pension para las mujeres que hayan tenido al menos dos hijos bioldgicos o adoptados y sean
beneficiarias de pensiones contributivas de incapacidad permanente en cualquier régimen del sistema de Seguridad
Social nacional, mientras que los hombres que se encuentren en una situacion idéntica no tienen derecho a tal
complemento de pension.

3 Para un estudio completo de la STIUE de 12 de diciembre de 2019, ver (por orden alfabético), GALA DURAN,
C., «El nuevo complemento de pensiones contributivas para la reduccion de la brecha de género: jlo que mal
empieza, mal acaba?», Temas Laborales, 158/2021; HERNANDEZ VITORIA, M™.J., «Titularidad y efectos econémicos
del complemento de maternidad por aportacion demografica de la LGSS», Revista Espaiiola de Derecho del
Trabajo num.249/2022; Macias Garcia, M*.C., «Sobre el “nuevo” complemento de pensiones contributivas
para la reduccion de brecha de género. Recorrido cronologico, legislativo y judicialy, Revista de Derecho de la
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de pensionistas varones contra el INSS (que sistematicamente se rechazaron en via administrativa,
abriendo la via judicial*), dictandose cientos de sentencias de los TSJ en las que se estima la concesion
del complemento; demandas que trataron de atajarse —infructuosamente— con el RD-Ley 3/2021, de
2 de febrero, por el que se adoptan medidas para la reduccion de la brecha de género y otras materias
en los ambitos de la seguridad social y econémico, que suprime dicho complemento, manteniéndolo
solo para quienes ya lo percibian a 3 de febrero de 2021.

Como decimos, han sido cientos las Sentencias de las Salas de lo Social (aunque también las hay
en lo contencioso-administrativo para clases pasivas) que han estimado las demandas, considerando
que el articulo 60 LGSS tenia que ser de aplicacion a los hombres a la vista de la interpretacion
realizada por el TIUE en la cuestion prejudicial resuelta. En consecuencia, el articulo 60 LGSS debe
interpretarse conforme a la Directiva en el sentido marcado por el TJUE, siendo vinculante para
los Tribunales, como previene el articulo 4.bis.1 LOPJ. Si a lo largo del procedimiento el 6rgano
jurisdiccional no aplicara la normativa y jurisprudencia europeas, puede abrirse el recurso de amparo
ante el TC.

Sin embargo, las Sentencias dictadas por las Salas de lo Social no coinciden en cuanto a la
fecha de efectos de tal reconocimiento, existiendo pronunciamientos muy dispares (a veces dentro de
una misma Sala), ya que en unos casos los retrotraen a la fecha de concesion de la pension (al hecho
causante), otras a los tres meses anteriores a la solicitud del complemento, y otras a la publicacion de
la Sentencia (15 de febrero de 2020)°.

El 17 de febrero de 2022 se dictaron dos Sentencias por el Tribunal Supremo (STS 621y 622,
nam. recurso 2872/2021, 3379/2021), en las que —en aplicacion de la sentencia del TIUE de 12 de

Seguridad Social, Laborum, 30, 2022; MARTINEZ BARROSO, M*.R., «Padres corresponsables ;discriminados? o una
interpretacion restrictiva e ignorante de la realidad social: A proposito de la STJUE de 12 de diciembre de 2019»,
Aranzadi Unién Europea, 6, 2000; MOLINA NAVARRETE, C., «Brecha de género en pensiones, complemento por
maternidad y varén (viudo o no) discriminado: ;el Tribunal de Justicia de la Union Europea no cree en juzgar con
perspectiva de género? Comentario a la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea de 12 de diciembre
de 2019, asunto C450/18», Estudios financieros. Revista de trabajo y seguridad social, 445, 2020; MONEREO PEREZ,
J.L. y RODRIGUEZ INIESTA, G., «Un nuevo desencuentro de las prestaciones de la Seguridad Social Espafiola con
los Tribunales Europeos: El complemento por maternidad en las pensiones no debe ser solo para las mujeres,
Revista de Derecho de la Seguridad Social, Laborum, 22, 2020; MorENO RoMERO, F., «El complemento por
maternidad: ordenacion deficiente y correccion del Tribunal de Justicia de la Union Europea, Revista de Derecho
de la Seguridad Social, Laborum, 25, 2020; MORENO ROMERO, F., «La anémala situacion del complemento por
maternidad y su impacto en el sistema de pensiones: Apunte sobre su reforma por Real Decreto Ley 3/2021», Revista
General de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, 58, 2021; Rivas VALLEJO, P., «La sobreproteccion por el
TJUE de los padres cuidadores que fueron excluidos del complemento de maternidad», Revista de Jurisprudencia
Laboral 1/2020; VIDA FERNANDEZ, R., «Extension del reconocimiento del complemento de pension para los padres
con dos o mas hijos, beneficiarios de pensiones contributivas de la seguridad social: jpunto final a una medida
mal planteada pero necesaria frente a la brecha de género en las pensiones?», Temas Laborales, 152/2020; VILLAR
CANADA, L., « Y qué hay de la brecha de género en el sistema de pensiones? Comentario a la Sentencia del Tribunal
de Justicia de la Unién Europea de 12 de diciembre de 2019, asunto C-450/18», e-Revista Internacional de la
Proteccion Social, Vol. 5, N°. 1, 2020.

Aungque incluso en algun caso se ha formulado la demanda sin la previa reclamacion previa, argumentando que
si hubo una reclamacion previa respecto de la pension (STSJ de Cataluna num. 3440/2021 de 28 junio. JUR
2021\296126), pretension que fue desestimada.

Como de hecho ocurri6 con este complemento respecto de la Sala de lo Social de Murcia, declarandose nula la STSJ
de Murcia num. 64/2020 de 15 enero (JUR\2020\111259) por la STC 152/2021 de 13 septiembre (JUR\2021\313715).
Para un analisis detallado de la casuistica que se presentaba, cuestion que omitimos en este trabajo, nos remitimos a
MALDONADO MOLINA, J.A., «Fecha de efectos del complemento por maternidad (al varon). Una revision de doctrina
judicialy, Estudios financieros. Revista de trabajo y seguridad social, ntm. 466, 2022, pp. 214 a 217.
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diciembre de 2019- considera el Alto tribunal que la aportacion de los hombres a la demografia es
tan necesaria como la de las mujeres, por lo que también los pensionistas varones tienen derecho al
complemento por maternidad, aclarando que los efectos econdmicos de dicho reconocimiento deben
retrotraerse «al nacimiento mismo de la norma y consecuente acaecimiento del hecho causante —
efectos ex tunc—, dado que debia ser entendida y aplicada en el sentido desarrollado por el TJUE, que
ninguna limitacion temporal dispuso en su pronunciamiento» (Fundamento 3).

2. LA POSICION DE LA ADMINISTRACION DE LA SEGURIDAD SOCIAL

Como hemos adelantado, desde un primer momento la Administracion siguié rechazado en
via administrativa las solicitudes de hombres que pretendian ver reconocido su derecho a la vista de
la STIUE".

El que —tras la STJUE de 12 de diciembre— la Administracion de la Seguridad Social
mantuviera un criterio de gestion contrario a la aplicacion a los hombres del complemento, que solo
se conseguia tras emprender acciones judiciales contra la entidad gestora (una estrategia claramente
desmotivadora de reclamaciones en masa), ha motivado incluso que en alglin caso se reconozca a los
litigantes una indemnizacion por dafios morales®.

En esta misma linea, el Tribunal Superior de Justicia de Galicia, en febrero de 2022 ha planteado
una cuestion prejudicial interpretativa ante el TJUE, en la que solicita al TIUE que se pronuncie sobre
si el criterio del INSS de denegar siempre el complemento de maternidad a los hombres y obligarlos a
reclamar en via judicial supone un incumplimiento administrativo, que, en si mismo, constituiria una
discriminacion por razén de sexo, consultando al TJUE si procederia indemnizar a los afectados por
los dafios y perjuicios causados.

El Criterio de Gestion 35/2021, de 2 de diciembre de 2021, revisa el criterio de gestion 1/2020,
y admite la posibilidad de reconocer el complemento por maternidad al hombre, aunque precisa que
dado que el pristino complemento solo se contemplaba para un progenitor (mujer), subraya el caracter
unitario del mismo, y la imposibilidad de reconocer mas de un complemento en razén de la misma
aportacion demografica. Junto a ello, y ligado mas directamente al tema que nos ocupa, fija dos
criterios respecto de los efectos.

Por un lado, rechaza que el derecho al complemento sea imprescriptible (como la pension
que complementa, en el caso de jubilacion o viudedad), sino que considera que como dicha figura (la

7 El Criterio de gestion 1/2020 de 31 de enero de 2020, de la Subdireccion General de Ordenacion y Asistencia
Juridica del INSS, indicaba: 1. El complemento establecido para las pensiones de IP, jubilacion y viudedad, regulado
en el art. 60 TRLGSS en tanto no se lleve a cabo la correspondiente modificacion legal del citado articulo, se
seguira reconociendo Unicamente a las mujeres que cumplan los requisitos exigidos en el mismo, tal y como se
viene haciendo hasta la fecha. 2. Lo establecido en el apartado uno debe entenderse 16gicamente sin perjuicio de
la obligacion de ejecutar aquellas sentencias firmes dictadas por los tribunales de justicia que reconozcan el citado
complemento de pension a los hombres y de la obligacion de iniciar el pago de la prestacion cuando exista sentencia
de un Juzgado de los Social o Tribunal de Justicia condenatoria y se interponga el correspondiente recurso, de
conformidad con lo previsto en el art. 230,2 de la Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la jurisdiccion social.
Y el Criterio de Gestion 11/2021, de 4 de mayo de 2021, dedicado al Complemento para la reduccion de la brecha de
género, no alude a la posibilidad de reconocer el complemento a hombres que causaran la prestacion. Solo se refiere,
en su punto 1.3, al derecho de opcion entre el complemento por brecha de género o el de maternidad, y no lo hace
usando el femenino. Asi, sefala que «la Entidad Gestora, conforme al articulo 163 LGSS, puede reconocer el mas
beneficioso (sin que sea necesario que los interesados se manifiesten expresamente por un complemento u otro con
caracter previo a su reconocimiento), sin perjuicio de la facultad del interesado de poder optar expresamente por el
otro si asi lo desea».

La Sala de lo Social del TSJ de Andalucia (Sevilla) sefiala «no cabe duda de que el hecho de ver negado su derecho
en aplicacion de un criterio discriminatorio, obligando al asegurado a emprender acciones legales, produce por
si mismo un dafio moral que debe ser reparado, cifrando la indemnizacion en 300 euros en atencion a la minuta
de su abogado (Sentencia nim. 2101/2021 de 8 septiembre. JUR 2021\356736) y 1.300 euros (300 de costes de
representacion mas 1.000 por danos morales) Sentencia nim. 2234/2021 de 22 septiembre JUR\2021\357139).

%

49



Revista de Derecho de la Seguridad Social. LABORUM n°®32

prescripcion), no se enumeraba dentro del elenco de figuras que eran de aplicacion al complemento en
funcion de la prestacion a complementar: nacimiento, duracion, suspension, extincion y, en su caso,
actualizacion. Y por tanto, interpreta que es de aplicacion lo dispuesto en el articulo 53 del TRLGSS,
por lo que prescribira a los cinco afios, contados desde el dia siguiente a aquel en que tenga lugar el
hecho causante de la prestacion de que se trate. Deslinda el nacimiento del derecho de la prescripcion,
como puede comprobarse. Sobre esta cuestion volveremos en el Gltimo apartado.

Por otro, limita los efectos econdmicos del reconocimiento “a los tres meses anteriores a la
fecha en que se presente la correspondiente solicitud, y nunca mas alla del 17 de febrero de 2020,
fecha de publicacion de la sentencia del TIUE de 12 de diciembre de 2019, de acuerdo con lo previsto
en el articulo 32.6 de la Ley 40/2015 de Régimen Juridico del Sector Publico”.

Ahora bien, tras las SSTS objeto de nuestro comentario, la Direccion General de la
Ordenacion de la Seguridad Social, emitio un Informe (1 de marzo de 2022) en el que sefald que
cuando el complemento por maternidad se solicite por hombres, “La fecha de efectos economicos
del complemento sera la misma que se hubiese fijado en la resolucion de reconocimiento inicial de
la pension que se deba complementar”. El Criterio de Gestion 35/2021, del INSS se corrigi6 el 2 de
marzo de 2022, indicando que «procedera reconocer el complemento por maternidad desde la fecha
en que se reconocio la pension a la que complementa. Las resoluciones ya dictadas se revisaran a
instancia de los interesados». No obstante lo anterior, instrucciones internas del INSS paralizaron la
aplicacion de este criterio revisado, en espera de que se resolviera la cuestion prejudicial del Tribunal
Superior de Justicia de Galicia, que también consultaba sobre la fecha de efectos del complemento
que se reconociera al hombre.

3. LOS DIVERGENTES CRITERIOS DE LOS TRIBUNALES SUPERIORES DE
JUSTICIA

Pueden agruparse en cuatro categorias, segun cuando fijen los efectos econdmicos del
reconocimiento del complemento reconocido judicialmente®:
3.1. Retroactividad total al momento de reconocimiento de la pension

Hay pronunciamientos en este sentido de las Salas de lo Social de Aragon, Canarias'’, Castilla
y Leén (Burgos y Valladolid'), Catalufia'?, Galicia'®, La Rioja, Madrid¥, Murcia®® y Navarra; y

° Seguimos es este apartado nuestro analisis recogido en «Fecha de efectos del complemento por maternidad (al
varén). Una revision de doctrina judicialy, op.cit., pp. 217 a 227.

10°SSTSJ de Islas Canarias nim. 44/2020 de 20 enero, AS\2020\259; ntim. 379/2021 de 16 abril. JUR 2021\27746.
La Sentencia canaria de 20 de enero de 2020 ha sido ampliamente citada por resoluciones posteriores, por ser de
las primeras Salas en pronunciarse tras la STJUE de diciembre de 2019, aunque el supuesto es poco extrapolable a
otros, ya que el varon solicitante realmente si se habia corresponsabilizado en el cuidado, por el fallecimiento de su
conyuge.

1'SSTSJ de Castilla y Leon (Valladolid) nim. 362/2021 de 1 marzo 2021, JUR 2021\140472; nim. 907/2021 de
31 mayo 2021 JUR\2021\208662; num. 914/2021 de 2 junio JUR\2021\246562; nim. 917/2021 de 2 junio
JUR\2021\250044; ntim. 936/2021 de 3 junio JUR\2021\287911 (el HC fue posterior a STJUE); niim. 1233/2021 de
22 julio JUR\2021\305154; nam. 1226/2021 de 23 julio JUR\2021\288848.

12 STSJ de Catalufia, nim. 1777/2021 de 25 marzo JUR\2021\237430.

13 STSJ de Galicia de 6 abril 2021. JUR 2021\174155; de 13 abril 2021 JUR\2021\202098; num. 1909/2021 de 11
mayo. JUR 2021\235411; num. 1928/2021 de 12 mayo JUR\2021\222607; num. 1930/2021 de 12 mayo. JUR
2021\235048; nim. 1949/2021 de 11 mayo AS\2021\1525; niim. 2036/2021 de 19 mayo JUR\2021\246421; ntm.
2075/2021 de 20 mayo JUR\2021\250517; niim. 2095/2021 de 21 mayo JUR\2021\246634; num. 2772/2021 de 6
julio JUR\2021\274150; nim. 3317/2021 de 14 septiembre. JUR 2021\361029 (la pension se causa después de la
sentencia, y se solicita el complemento al conocer la resolucion inicial).

14 SSTSJ de Madrid niim. 172/2021 de 24 febrero. JUR 2021\147168; nim. 704/2021 de 22 julio JUR\2021\335820.

15 SSTSJ de Murcia niim. 467/2020 de 30 abril, JUR 2020\166580; num. 683/2020, de 26 de mayo JUR 2020/203178;
num. 973/2020 de 1 julio, JUR 2020\249461; nim. 1027/2020 de 14 julio, JUR 2020\263263; nim. 1050/2020 de
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de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de Extremadura'® y Madrid'. Realmente, la mayor
parte de las Sentencias no recogen una argumentacion concreta respecto de la retroactividad,
limitandose a reconocer el complemento, incrementando la pension inicial, més las revalorizaciones
correspondientes.

Ahora bien, las hay que si entran en esta cuestion, conjugando dos argumentos:
a) Doctrina del TS sobre la revision administrativa de actos sobre hechos inalterados

Sobre esta doctrina se apoyan las Salas de La Rioja'®, Aragon', Navarra y Castilla y Ledn
(Burgos® —aunque en otros asuntos no mantiene el mismo criterio—), fundando la retroactividad
total en la doctrina existente en el TS desde el afio 2000 a propdsito de pensiones por muerte y
supervivencia que se reconocen administrativamente tras una solicitud reiterada a propdsito de un
cambio de doctrina jurisprudencial, con base en los mismos datos facticos y juridicos?.

Esta doctrina del TS se resume en que «no puede equipararse un supuesto de revision o
anulacion de actos administrativos denegatorios anteriores fundados en datos facticos anteriormente
inexistentes o no justificados o en un cambio de la normativa vigente entre el momento inicial y el de
la solicitud ulterior, con aquellos otros supuestos en los que las normas juridicas aplicables no hayan
variado y los datos facticos ya estuvieran plenamente alegados y acreditados, tanto en el momento
inicial que origind una resolucion desestimatoria, como en el momento ulterior, en el que, con base
en idénticos datos facticos y juridicos, se dicta una resolucion estimatoria, tanto mas si en el interin
el beneficiario ha ido reclamando sucesivamente el reconocimiento de su derecho», y que se apoyaba
en que la Ley de procedimiento administrativo permitia (y permite la actual)? la retroactividad total
excepcionalmente, «a los actos cuando se dicten en sustitucion de actos anulados, y, asimismo, cuando
produzcan efectos favorables al interesado, siempre que los supuestos de hecho necesarios existieran
ya en la fecha a que se retrotraiga la eficacia del acto y ésta no lesione derechos o intereses legitimos
de otras personas.

Llevado al complemento por maternidad, sostiene el TSJ de La Rioja que «por cuanto, no
se ha producido variacion alguna entre las circunstancias de hecho determinantes del derecho al
complemento que tenia el beneficiario cuando solicito la pension de jubilacion y las concurrentes al
reclamarlo en 2020, ni en ese lapso temporal se ha producido reforma alguna en su regulacion, siendo
indiferente que la interpretacion que mantenemos responda al cambio hermenéutico de dicho marco
normativo derivado de la jurisprudencia comunitaria (STS 3/12/20. Rec. 1518/18) lo que comporta
que, en aplicacion de la doctrina jurisprudencial citada en el apartado que antecede, proceda, previa
estimacion del recurso, revocar la sentencia de instancia en cuanto al particular relativo a la fecha de

22 septiembre JUR\2020\310925; niim. 1157/2020 de 27 octubre, JUR 2020\359209; Nam. 127/2021 de 16 febrero.
JUR 2021\126621; nim. 126/2021 de 16 febrero. JUR 2021\126534.

16 SSTSJ de Extremadura num. 257/2021 de 4 junio. JUR 2021\291749; ntim. 301/2021 de 22 junio. JUR 2021\295715.

17 SSTSJ de Madrid nim. 142/2021 de 5 mayo JUR\2021\265436; nam. 208/2021 de 30 junio; nim. 219/2021
de 7 julio. JUR 2021\318544; num. 227/2021 de 7 julio JUR\2021\335684; num. 257/2021 de 20 julio. JUR
2021\338500; ntim. 277/2021 de 22 septiembre. JUR 2021\362901. Hay que resefiar que la Sala de lo contencioso-
administrativo de Madrid corrigio6 su propia doctrina en la Sentencia 142/2021, de 5 de mayo, ya que en un anterior
pronunciamiento consideré que la doctrina de la STJUE de diciembre de 2019 no era aplicable a clases pasivas
(STSJ de Madrid —contencioso administrativo— de 17 de junio de 2020 (JUR 2020, 240285), Sentencia que dio lugar
a que el TS dictara un auto admitiendo la casacion (Auto del TS de 4 de marzo de 2021).

18 SSTSJ de La Rioja nam. 24/2021 de 4 marzo, JUR 2021\140300; nam. 72/2021 de 27 mayo, JUR\2021\245329.

19 SSTSJ de Aragdn niim. 343/2021 de 31 mayo. JUR 2021\267041; nim. 478/2021 de 22 julio JUR\2021\324158;
num. 461/2021 de 16 julio JUR\2021\324172 (la pension se causo después de la publicacion de la STJIUE).

20 STSJ de Castilla y Ledn (Burgos) niim. 380/2021 de 16 julio, JUR\2021\290635.

2L STS 647/2000, de 1 de febrero; STS 631/2017, de 25 de enero; STS 4155/2020, de 3 de diciembre.

22 Art. 39.3 de la Ley 39/2015 de 1 de octubre del Procedimiento Administrativo Comtn de las Administraciones
Publicas, y en los mismos términos la antigua Ley 30/1992 de 26 de noviembre (art. 57.3).
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efectos economicos del complemento de maternidad, fijandola en la de reconocimiento inicial de la
pension de jubilacion»?.

b) Las Sentencias interpretativas del TJUE tienen eficacia ex tunc

La misma linea argumental que acabamos de exponer la encontramos también en la Sala de lo
Social del TSJ de Aragdn, pero partiendo de que las Sentencias interpretativas del TJUE tienen eficacia
ex tunc, tras lo cual se apoya en la jurisprudencia del TS antes indicada para entender que no opera la
limitacion de retroactividad a tres meses en los casos en que ni los datos facticos ni la normativa haya
cambiado®. También la sala de Navarra combina ambos argumentos®: los efectos de las Sentencias
del TJUE son “ex tunc”, es decir, como el propio TJUE ha declarado reiteradamente, los efectos de
una sentencia interpretativa se retrotraen, como regla general, a la fecha de entrada en vigor de la
disposicion que interpretan, salvo que la propia sentencia, por concurrir circunstancias especiales o
excepcionales®, limite sus efectos en el tiempo*’. Llevado al complemento por maternidad, el TSJ de
Navarra estima «es evidente que el demandante ostentaba el derecho al complemento que solicita,
pues el articulo 60 de la LGSS, en la redaccion en vigor al tiempo de solicitarse el complemento, se
oponia al derecho de la Union»?.

Eso no quiere decir que nos encontremos ante revision de actos administrativos fundados en
datos facticos anteriormente inexistentes o en un cambio de la normativa vigente, sino que «en la
fecha en la que el demandante solicité el complemento, ya concurrian todos los requisitos precisos
para su reconocimiento, no pudiendo establecerse limites al mismo, pues estos no pueden operar
cuando en la fecha de la solicitud ya concurrian los requisitos necesarios para el reconocimiento
primigeniamente denegado (SSTS 25/01/2017, 01/02/2020). Los limites no deben operar en los casos
en los que las normas juridicas aplicables no hayan variado y los datos facticos se hubieran alegado y
acreditado plenamente en el momento inicial»®.

2 SSTSJ de La Rioja nim. 24/2021 de 4 marzo, JUR 2021\140300; nim. 72/2021 de 27 mayo, JUR\2021\245329.

2 SSTSJ de Aragon nim. 343/2021 de 31 de mayo. JUR 2021\267041; nam. 478/2021 de 22 julio JUR\2021\324158.
En la STSJ nim. 437/2021, de 4 julio, JUR\2021\320598, la Sala de Aragodn falla a favor de la retroactividad de tres
meses prevista en el articulo 53 LGSS, pero atendiendo al principio dispositivo, ya que es lo que solicitaba la parte.

2 SSTSJ de Navarra nim. 207/2021 de 1 julio. AS 2021\1480; nam. 208/2021 de 1 julio JUR\2021\327241.

26 HERNANDEZ VITORIA, M*.J.: «Titularidad y efectos econdémicos del complemento de maternidad por aportacion
demografica de la LGSS», Revista Espaiiola de Derecho del Trabajo num. 249/2022.

27 STJUE 15 de septiembre de 1998, Edis C-231/96, Rec. P.I-4951, apartados 17 y 18; STJUE de 15 de abril de
2010, C-542/08, Barth. Literalmente, indica: “segln reiterada jurisprudencia, la interpretacion que da el Tribunal
de Justicia, en el ejercicio de la competencia que le confiere el articulo 177 del Tratado, a una norma de Derecho
comunitario, aclara y especifica, cuando es necesario, el significado y el alcance de dicha norma, tal como ésta debe
o habria debido entenderse y aplicarse desde el momento de su entrada en vigor. De esto resulta que la norma asi
interpretada puede y debe ser aplicada por el Juez incluso a relaciones juridicas nacidas y constituidas antes de la
sentencia que resuelva sobre la peticion de interpretacion, siempre y cuando, por otra parte, se retnan los requisitos
necesarios para someter a los 6rganos jurisdiccionales competentes un litigio relativo a la aplicacion de dicha norma
(véanse, en particular, las sentencias de 27 de marzo de 1980, Denkavit italiana, 61/79 , Rec. p. 1205, apartado 16,
y de 3 de febrero de 1996, Bautiaa y Société francaise maritime, asuntos acumulados C-197/94 y C-252/95, Rec. p.
1-505, apartado 47)”.

2 STSJ de Navarra nim. 208/2021 de 1 julio JUR\2021\327241.

2 STSJ de Navarra nim. 208/2021 de 1 julio JUR\2021\327241. Como subraya la STSJ de Navarra nam. 207/2021 de
1 julio. AS 2021\1480, «esa lesion del derecho fundamental del actor se ha producido, en este caso, desde la primera
resolucion dictada por el INSS al reconocer la prestacion de jubilacion sin el complemento al que tenia derecho,
vulnerando asi su derecho fundamental a la igualdad y a no ser discriminado en este caso por razon de sexo. Por
ello, para restablecerle en la integridad de su derecho y reponerle en la situacion al momento anterior a producirse
la vulneracion del mismo, ha de reconocerse que la fecha de efectos a partir de la cual ha de procederse al pago del
complemento que le corresponde sera la de la fecha de efectos reconocida inicialmente para el abono de la prestacion
de jubilacion contributiva reconociday.
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3.2. Retroactividad limitada a un maximo de tres meses antes de la solicitud

La segunda solucion mas frecuente (si estamos al nimero de Salas que optaron por ella), es la
que considera que debe limitarse el reconocimiento a los tres meses anteriores a la solicitud, aplicando
en el articulo 53.1 LGSS. Siguen este criterio las Salas de lo Social de Asturias®® (con un elevadisimo
namero de Sentencias), Cantabria®' (la primera de ellas es la que se recurrio al TS, casandose en la
STS 621/2022, de 17 de febrero), Castilla y Ledn (Burgos® y Valladolid®®), Extremadura®, Galicia®,
La Rioja’*®, Madrid*’, Murcia®® y Pais Vasco®.

30 SSTSJ de Asturias niim. 938/2021 de 27 abril. JUR 2021\203784; nam. 1013/2021 de 4 mayo JUR\2021\204880;
num. 1014/2021 de 4 mayo JUR\2021\205020; niim. 1084/2021 de 18 mayo JUR\2021\235650; num. 1096/2021
de 18 mayo JUR\2021\235400; num. 1114/2021 de 18 mayo JUR\2021\235759; nim. 1136/2021 de 18 mayo
JUR\2021\235896; num. 1144/2021 de 18 mayo JUR\2021\235822; nim. 1195/2021 de 26 mayo JUR\2021\245669;
num. 1237/2021 de 1 junio. AS 2021\1522; ntim. 1244/2021 de 1 junio JUR\2021\245868; niim. 1253/2021 de 1 junio
JUR\2021\252529; nim. 1286/2021 de 8 junio JUR\2021\280505; nim. 1288/2021 de 8 junio JUR\2021\281399;
num. 1296/2021 de 8 junio JUR\2021\279855; niim. 1332/2021 de 15 junio JUR\2021\285109; num. 1337/2021
de 15 junio JUR\2021\287539; nim. 1363/2021 de 22 junio JUR\2021\296353; nim. 1374/2021 de 22 junio. JUR
2021\295145; ntim. 1402/2021 de 22 junio JUR\2021\285004; num. 1417/2021 de 22 junio JUR\2021\292688; num.
1479/2021 de 29 junio JUR\2021\280520; ntim. 1498/2021 de 29 junio JUR\2021\278289; ntim. 1515/2021 de 6 julio
JUR\2021\277191; nim. 1532/2021 de 6 julio JUR\2021\279942; ntim. 1558/2021 de 13 julio JUR\2021\305226;
num. 1566/2021 de 13 julio JUR\2021\305601; num. 1579/2021 de 13 julio JUR\2021\305123; num. 1590/2021
de 13 julio JUR\2021\305508; nim. 1601/2021 de 13 julio JUR\2021\305812; num. 1608/2021 de 13 julio
JUR\2021\305499; niim. 1612/2021 de 13 julio JUR\2021\305628; ntim. 1614/2021 de 13 julio JUR\2021\290277;
num. 1615/2021 de 13 julio JUR\2021\305477; num. 1621/2021 de 13 julio JUR\2021\304995; num. 1635/2021
de 20 julio JUR\2021\305571; nim. 1656/2021 de 20 julio JUR\2021\305180; num. 1657/2021 de 20 julio
JUR\2021\305403; nim. 1694/2021 de 27 julio. JUR 2021\338655; niim. 1697/2021 de 27 julio. JUR 2021\338722;
num. 1703/2021 de 27 julio JUR\2021\337687; ntim. 1707/2021 de 27 julio. JUR 2021\338667; nim. 1719/2021
de 27 julio. JUR 2021\338692; num. 1721/2021 de 27 julio. JUR 2021\338724; num. 1723/2021 de 27 julio. JUR
2021\338659; ntim. 1724/2021 de 27 julio. JUR 2021\338765; num. 1743/2021 de 27 julio JUR\2021\337486; num.
1765/2021 de 7 septiembre. JUR 2021\352804; num. 1813/2021 de 7 septiembre. JUR 2021\353456; nim. 1834/2021
de 14 septiembre. JUR 2021\353245; num. 1855/2021 de 28 septiembre. JUR 2021\357610; nam. 1856/2021 de
28 septiembre. JUR 2021\357523; nim. 1868/2021 de 28 septiembre. JUR 2021\356666; num. 1888/2021 de
28 septiembre. JUR 2021\361130; nim. 1889/2021 de 28 septiembre. JUR 2021\357747; ntim. 1892/2021 de 28
septiembre. JUR 2021\358475. La primera Sentencia de esta Sala que declara el derecho al complemento es la
num. 601/2021 de 16 marzo JUR\2021\162839, y retrotrae los efectos a la fecha de solicitud de la prestacion pero
porque se demanda prestacion y complemento simultaneamente en via judicial. Pero respecto de los argumentos
para extender la cobertura a los hombres, esa sentencia es prolificamente citada por las posteriores de esa Sala.

31 SSTSJ de Cantabria de 27 de mayo de 2021; nam. 477/2021 de 25 junio JUR\2021\21526; ntim. 516/2021 de
8 julio JUR\2021\234170; nam. 551/2021 de 26 julio JUR\2021\259173; num. 607/2021, de 27 septiembre
JUR\2021\310614; num. 626/2021 de 4 de octubre JUR\2021\320538; nim. 690/2021 de 22 octubre. JUR
2021\346184; niim. 721/2021 de 4 noviembre. JUR 2021\350078; nim. 740/2021 de 9 noviembre. JUR 2021\350073;
nam. 741/2021 de 9 noviembre. JUR 2021\350082; num. 751/2021 de 11 noviembre. JUR 2021\350094; nam.
752/2021 de 12 noviembre. JUR 2021\350092.

32 STSJ de Castilla y Leén (Burgos), nam. 245/2021 de 26 mayo JUR\2021\244430; nam. 309/2021 de 23 junio
JUR\2021\291907; ntim. 386/2021 de 23 julio JUR\2021\291011.

33 SSTSJ de Castilla y Leon (Valladolid), nim. 645/2021 de 19 abril 2021. JUR 2021\187097; nam 1083/2021 de 24
junio JUR\2021\296475; ntim 1097/2021 de 24 junio JUR\2021\297698; num 1260/2021 de 27 julio 2021. JUR
2021\338713; ntim. 1304/2021 de 15 septiembre 2021. JUR 2021\352660; num. 1387/2021, de 23 septiembre JUR
2021\358426.

3 SSTSJ de Extremadura num. 98/2021 de 25 febrero. JUR 2021\155076; niim. 109/2021 de 26 febrero. JUR
2021\171563; num. 117/2021 de 1 marzo. JUR 2021\172619; niim. 293/2021 de 7 mayo JUR\2021\235666; num.
499/2021 de 29 julio JUR\2021\337763.

3 SSTSJ de Galicia nim. 4757/2020 de 24 noviembre. JUR 2021\75710; 13 abril de 2021 JUR\2021\202098; niim.
3363/2021 de 16 septiembre. JUR 2021\356584.

3 SSTSJ de La Rioja niim. 35/2021 de 31 marzo. JUR 2021\170619; nim. 50/2021 de 15 abril. JUR 2021\187075.

37 SSTSJ de Madrid nim. 349/2021 de 21 abril. JUR 2021\207470; num. 548/2021 de 9 septiembre. JUR 2021\354981;
num. 551/2021 de 15 septiembre. JUR 2021\3567438.

3% STSJ de Murcia nam. 693/2021 de 21 julio. JUR 2021\337621.

39 STSJ del Pais Vasco niim. 516/2021 de 16 marzo. JUR 2021\170776.
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Dentro de este grupo de Sentencias, a su vez hay cuatro lineas argumentales, que en ocasiones
confluyen en una misma Sentencia:

a) No es aplicable la doctrina del TS sobre la revision administrativa de actos sobre hechos
inalterados, porque se trata de una reclamacion ex novo

No desconocen la jurisprudencia del TS sobre la que se apoyan quienes consideran no aplicable
el articulo 53.1 LGSS, pero entienden que no son situaciones equiparables, por lo que no procede
dejar de aplicar dicho precepto. Consideran que si bien los datos facticos y la normativa aplicable
al tiempo en que se formuld la solicitud (que no su interpretacion jurisprudencial) eran los mismos
que los existentes cuando la pension de jubilacion fue inicialmente reconocida sin complemento
alguno, no hay una reiteracion de una solicitud inicial del complemento, sino una reclamacion ex
novo como consecuencia de la publicacion de la sentencia del TJUE. Y se reprocha al recurrente que
pudo solicitar en su dia el complemento en base a los argumentos que ahora hace valer u otros que
considerase pertinentes, pero no lo hizo. Es ahora, por el contrario, cuando por vez primera formula
una peticion en tal sentido.

No hay motivo, por tanto, para dejar de aplicar el art. 53 LGSS al complemento en cuestion
dado que el art. 60.3 le atribuye, a todos los efectos, la naturaleza de pension publica contributiva,
para las cuales se dispone que los efectos de su reconocimiento se produciran a partir de los tres meses
anteriores a su solicitud salvo en supuestos muy especificos (rectificacion de errores materiales, de
hecho o aritméticos, o revision de la que la obligacion de reintegro de prestaciones indebidas) que
aqui no concurren®.

b) Doctrina del TS relativa a la retroactividad del complemento de IPT cualificada

La Sala de lo Social del TSJ de Asturias*' (una de estas Sentencias fue la que se recurrio ante
el TS, declarandose firme por la STS 622/2022, de 17 de febrero), entiende que nos encontramos
ante un supuesto analogo al del complemento por IPT cualificada para casos en los que se solicitd
el complemento transcurrido un tiempo desde la solicitud inicial, pese a tener cumplida la edad
requerida inicialmente, situacion para la que existe una consolidada doctrina del TS. No aplica una
retroactividad total porque considera que «recurrente pudo solicitar la aplicacion de tal interpretacion
y el reconocimiento del complemento incluso antes del pronunciamiento de la citada Sentencia, pero
decidid no hacerlo hasta un momento posterior».

Para el supuesto analogo al que se recurre (IPT cualificada en la que el complemento se
reconoce en una resolucion distinta) el TS*, considera que si en la fecha de la resolucion inicial se
hubiese cumplido ya la edad reglamentaria, los efectos econdmicos solo se pueden retrotraer a los tres
meses anteriores a la solicitud, y ello porque al ser un complemento de naturaleza prestacional (con

40 SSTSJ de Castilla y Ledn (Burgos) niim. 245/2021 de 26 mayo JUR\2021\244430; niim. 309/2021 de 23 junio
JUR\2021\291907; ntim. 386/2021 de 23 julio JUR\2021\291011.

41 SSTSJ de Asturias nim. 1136/2021 de 18 mayo JUR\2021\235896; nim. 1237/2021 de 1 junio. AS 2021\1522; niim.
1253/2021 de 1 junio JUR\2021\252529; ntim. 1286/2021 de 8 junio JUR\2021\280505; ntim. 1332/2021 de 15 junio
JUR\2021\285109; nim. 1374/2021 de 22 junio. JUR 2021\295145; nim. 1498/2021 de 29 junio JUR\2021\278289;
num. 1532/2021 de 6 julio JUR\2021\279942; nim. 1566/2021 de 13 julio JUR\2021\305601; ntim. 1579/2021
de 13 julio JUR\2021\305123; nim. 1590/2021 de 13 julio JUR\2021\305508; num. 1621/2021 de 13 julio
JUR\2021\304995; ntim. 1635/2021 de 20 julio JUR\2021\305571; nam. 1656/2021 de 20 julio JUR\2021\305180;
num. 1694/2021 de 27 julio. JUR 2021\338655; num. 1719/2021 de 27 julio. JUR 2021\338692; niim. 1724/2021
de 27 julio. JUR 2021\338765; nim. 1834/2021 de 14 septiembre. JUR 2021\353245; nim. 1868/2021 de 28
septiembre. JUR 2021\356666; num. 1888/2021 de 28 septiembre. JUR 2021\361130; ntim. 1889/2021 de 28
septiembre. JUR 2021\357747; nim. 1892/2021 de 28 septiembre. JUR 2021\358475.

4 SSTS de 12 de marzo de 2007 (RJ 2007\2127), de 9 de octubre de 2008 (RJ 2009\120), de 25 de junio de 2009 (RJ
2009\5046) y de 2 y 9 de febrero de 2010 (RJ 2010\3391 y RJ 2010\2830).
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una naturaleza, requisitos y régimen regulador propio, aunque vinculado a principal), debe aplicarse
al mismo la normativa de prescripcion de las prestaciones®.

¢) No se declara nulo el acto administrativo inicial, ya que ni las Sentencias del TC afectan a
las situaciones administrativas firmes, no lo debe hacer una del TIUE

Este razonamiento se recoge como un argumento de refuerzo por el TSJ de Asturias (también
en la Sentencia niim. 1136/2021 de 18 mayo JUR\2021\235896). Considera que si incluso el Tribunal
Constitucional cuando declara la inconstitucionalidad de una norma, por vulneracion del principio
de igualdad o cualquier otra razon, establece los efectos pro futuro salvando el principio de cosa
juzgada y las situaciones administrativas firmes, no puede considerarse lo contrario para el TJUE.
A ello anade que «(e)n el presente caso en que no se produce una declaracion tan radical sino que
supone la ampliacion del derecho al complemento a los hombres, la solucion no puede ser la que
interesa la parte, construida sobre una declaracion de nulidad que no existe, lo que lleva igualmente a
la desestimacion del recurso. La sentencia de instancia analizé que no se trata del reconocimiento de
la pension sino de una revision a la que se aplica el articulo 53 de la LGSS que retrotrae los efectos a
los tres meses anterioresy.

d) El complemento de maternidad tiene naturaleza de pension publica contributiva, siendo
aplicable el articulo 53.1 LGSS, y sin que sea un error material, de hecho o aritmético

Dado que el propio articulo 60.6 LGSS «iguala el régimen juridico del complemento al régimen
juridico de la pension, y no puede desconocerse que dentro del régimen juridico de la pension esta
el articulo 53_de la LGSS que establece que los efectos del reconocimiento seran a partir de los tres
meses anteriores a su solicitud», y considerando que «no estamos ante un error material subsanado, de
hecho o aritmético, tal como contempla el parrafo segundo del nimero 1 del articulo 53 mencionado
sino ante un tema litigioso claramente», se considera aplicable el articulo 53.1 LGSS*. Asi, se apoya
en la doctrina del TS sobre qué son errores materiales, definidos como “errores apreciables de manera
directa y manifiesta, sin requerir pericia, interpretacion o razonamiento juridico alguno”, estando ante
un caso de “defectuosa interpretacion juridica”, lo que nada tiene que ver con el error material®. En
consecuencia, “reconocido el complemento que se pretende por sentencia como consecuencia de una
resolucion del TJUE no puede equipararse ni a error material, de hecho o aritmético™.

En el mismo sentido, otras Sentencias se limitindose a indicar que no estamos ante un error
material, de hecho o aritméticos, por lo que se aplica la retroactividad maxima de tres meses*’; o
directamente sin plantear otra alternativa*.

3.3. Retroactividad como maximo a la fecha de publicacion de la STJUE

Esta linea argumental ha sido sostenida por los Servicios Juridicos de la Seguridad Social
en buena parte de los asuntos analizados, siendo rechazada expresamente por las Salas de Aragon,

4 SSTSJ de Asturias num. 1136/2021 de 18 mayo JUR\2021\235896.

4 STSJ Castilla y Leon (Valladolid) nam 645/2021 de 19 abril 2021. JUR 2021\187097.

4 SSTS 6428/2009, de 22 de septiembre de 2009; 7935/2009, de 23 de noviembre de 2009; 8631/2012, de 22 de
noviembre de 2012.

46 STSJ de Castilla y Ledn (Valladolid), nim. 1304/2021 de 15 septiembre 2021. JUR 2021\352660.

47 STSJ de Galicia de 13 abril 2021 JUR\2021\202098.

4 SSTSJ de Asturias num. 1195/2021 de 26 de mayo JUR\2021\245669; niim. 1363/2021 de 22 junio JUR\2021\296353;
num. 1417/2021 de 22 junio JUR\2021\292688; niim. 1558/2021 de 13 julio JUR\2021\305226; nim. 1601/2021
de 13 julio JUR\2021\305812; num. 1608/2021 de 13 julio JUR\2021\305499; nim. 1614/2021 de 13 julio
JUR\2021\290277; ntim. 1615/2021 de 13 julio JUR\2021\305477; num. 1657/2021 de 20 julio JUR\2021\305403;
num. 1697/2021 de 27 julio. JUR 2021\338722; niim. 1703/2021 de 27 julio JUR\2021\337687; nim. 1707/2021 de
27 julio. JUR 2021\338667; nim. 1813/2021 de 7 septiembre. JUR 2021\353456.
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Asturias®, Cantabria®, Galicia® y en alguna ocasion por el Pais Vasco. Por el contrario, ha sido la
asumida mayoritariamente por el TSJ del Pais Vasco, y en algun caso por la de Madrid®.

Tanto las Entidades Gestoras como la Sala del Pais Vasco (de modo general, si bien hay alguna
sentencia discrepante), se apoyan en el articulo 32.6 de la Ley 40/2015, de Régimen Juridico del
Sector Publico, y la jurisprudencia del TS (entre otras, STS de 20 de diciembre de 2017, rec. 263/16)
en relacion a los efectos de las sentencias del TC, sosteniendo que la fecha de efectos de abono de
atrasos del complemento de maternidad nunca podra ser mas alla de la fecha de publicacion de la
sentencia del TSJUE. Recuérdese que el articulo 32.6 de la Ley 40/2015 dispone que «La sentencia
que declare (...) el cardcter de norma contraria al Derecho de la Uniéon Europea producira efectos
desde la fecha de su publicacion...en el Diario Oficial de la Unioén Europea, segun el caso, salvo que
en ella se establezca otra cosa».

Eso no quiere decir que se retrotraiga necesariamente a la fecha de publicacion, sino como
maximo, de modo que en realidad la Sala de lo Social del TSJ del Pais Vasco hace una aplicacion
conjunta de la Ley 40/2015 y del articulo 53.1 LGSS, de forma que si la solicitud tuvo lugar antes
del 17 de febrero de 2020 o dentro de los tres siguientes a la publicacion de la STJUE, la fecha de
retroaccion es el 17 de febrero de 2020% (dos de estas Sentencias fueron las que invocaron como
contraste los servicios juridicos de la Seguridad Social en las STS 621/2022 y 622/2022, de 17 de
febrero). Pero si la pension se causo tras el 17 de febrero, se retrotrac —l6gicamente— a la fecha de la
pension®* pero solo si el complemento se pide en los tres meses posteriores a causarla.

Frente a ello, las Salas que rechazan ese argumento hacen una interpretacion sistematica de
la Ley 40/2015, tras la que descartan que sea de aplicacion a las prestaciones de la Seguridad Social.
En efecto, entienden que «las previsiones del articulo 32.6 de la Ley 40/2015, se establece para los
supuestos que regula el Capitulo IV de la citada Ley, que lleva por rubrica “De la responsabilidad
patrimonial de las Administraciones Publicas”, y que comienza por regular en su articulo 32 los
“Principios de la responsabilidad”. Por lo tanto tal precepto no resulta de aplicacion en un pleito como
el que nos ocupa en el que no se resuelve dicha responsabilidad patrimonial de las Administraciones
Publicas, y en la busqueda de una indemnizacion resarcitoria de los dafios y perjuicios causados, sino
la pretension de reconocimiento o revision de una prestacion de seguridad social fundada en que la
prevision legal supone un trato discriminador no admisible»®.

4 SSTSJ de Asturias niim. 1286/2021 de 8 de junio JUR\2021\280505; nim. 1601/2021 de 13 julio JUR\2021\305812;
nam. 1765/2021 de 7 septiembre. JUR 2021\352804.

30 SSTSJ de Cantabria de 27 de mayo de 2021 (Rec. 229/2021); nim. 477/2021 de 25 junio JUR\2021\21526; niim.
516/2021 de 8 julio JUR\2021\234170; nim. 551/2021 de 26 julio JUR\2021\259173; num. 607/2021, de 27
septiembre JUR\2021\310614; nim. 626/2021 de 4 de octubre JUR\2021\320538.

31 SSTSJ de Galicia num. 3363/2021 de 16 septiembre. JUR 2021\356584..

52 STSJ de Madrid nim. 496/2021 de 5 de julio JUR 2021\320453.

33 SSTSJ del Pais Vasco niim. 170/2021 de 26 enero JUR\2021\138189; niim. 382/2021 de 2 marzo JUR 2021\208747;
num. 737/2021 de 27 abril. JUR 2021\267144; nam. 752/2021 de 27 abril JUR\2021\266011; nim. 882/2021 de 18
mayo JUR\2021\314513; nim. 889/2021 de 25 mayo JUR\2021\314483; ntim. 922/2021 de 1 junio JUR\2021\326886;
num. 964/2021 de 8 junio JUR\2021\327125; nam. 967/2021 de 8 junio JUR\2021\327184; nim. 971/2021 de 8
junio JUR\2021\327218 (3 meses, con limite publicacion STJUE); nim. 984/2021 de 9 junio JUR\2021\327022;
num. 990/2021 de 15 junio JUR\2021\326825; nim. 999/2021 de 15 junio JUR\2021\326847; niim. 1106/2021 de 5
julio JUR\2021\246576 (pension causada antes 2016). La niim. 971/2021 de 8 junio JUR\2021\327218, pone como
limite no la fecha de publicacion, sino la de la Sentencia.

3* SSTSJ del Pais Vasco nim. 550/2021 de 23 marzo. JUR 2021\213284; niim. 850/2021 de 18 mayo JUR\2021\314436);
num. 954/2021 de 8 junio JUR\2021\323932.

3 (STSJ Asturias nim. 1286/2021 de 8 junio JUR\2021\280505; ntim. 1498/2021 de 29 junio JUR\2021\278289; niim.
1621/2021 de 13 julio JUR\2021\304995; nim. 1694/2021 de 27 julio. JUR 2021\338655; en el mismo sentido,
num. 1707/2021 de 27 julio. JUR 2021\338667; nim. 1724/2021 de 27 julio. JUR 2021\338765; STSJ de Aragon,
num. 437/2021, de 5 julio. JUR\2021\320598.
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El TSJ de Castilla y Ledn abunda en este criterio sistematico, concluyendo igualmente que
dicha regla «queda limitada al especifico campo que hemos mencionado, que se refiere, segin el
apartado 1 del tantas veces citado art. 32, a las lesiones sufridas por los particulares en sus bienes y
derechos cuando la lesion sea consecuencia del funcionamiento normal o anormal de los servicios
publicos. En tales casos, el perjudicado tendra derecho a la correspondiente indemnizaciony. Siendo,
por tanto, «un ambito objetivo claramente diferenciado del propio de las prestaciones de Seguridad
Social, tratandose de dos titulos distintos, aunque compatibles, que cuentan con una habilitacion
constitucional igualmente diferenciada, pues uno, el de la responsabilidad patrimonial, deriva del
art. 106.2 CE y otro, el de las prestaciones de Seguridad Social, procede del 41 del mismo texto.
El régimen al que nos estamos refiriendo, incluyendo la disposicion que se cita como infringida, es
propio del primero, pero no se cita ni existe norma equivalente en el segundo»’®.

Dentro de la Sala de lo Social del Pais Vasco, también encontramos una Sentencia con un
criterio contrario a aplicar la Ley 39/2015, por entender que la «referencia a la publicacion no significa
que las situaciones generadas con anterioridad y aun cuando puedan vulnerar el derecho comunitario,
queden insatisfechas y sin consecuencia alguna como se pretende. Dicha referencia temporal es a los
meros fines de configurar el “dies a quo” para el inicio del plazo prescriptorio para su reivindicacion
y que puede conllevar una declaracion judicial como la que ahora nos ocupa —Sala de lo Contencioso-
Administrativo, del Tribunal Supremo, sentencia de 25-2-2021, rec. 53/2020—. Y aqui el actor no ha
superado el plazo de referencia cuando presenta la solicitud el 5 de marzo de 2020»°’. Precisamente,
esta Sentencia opta por un criterio diferente de efectos del complemento: la solicitud del mismo, que
pasamos a ver a continuacion.

3.4. Retroactividad a la fecha de solicitud del complemento

Como acabamos de adelantar, el TSJ del Pais Vasco, pese a optar mayoritariamente por
mantener la misma linea, que es situar los efectos econdmicos del complemento hasta la fecha de
publicacion de la STJUE, en alguna Sentencia en la que ratifica el criterio seguido por la Sentencia de
instancia, que fue el de la fecha de solicitud del complemento, sin aportar argumentos en ese sentido:
STSJ del Pais Vasco nim. 747/2021 de 27 abril. JUR 2021\255603.

4. LAS SENTENCIAS DEL TS DE 17 DE FEBRERO DE 2022

Seglin hemos visto, se estaba lejos de que hubiera un criterio comun en los TSJ, por lo que se
esperaba que el TS interviniera unificando doctrina. Y eso ocurrio el 17 de febrero de 2022, dia en el
que se dictaron dos Sentencias por el Tribunal Supremo (STS 621 y 622, num. recurso 2872/2021,
3379/2021), en las que considera el Alto tribunal que la aportacion de los hombres a la demografia es
tan necesaria como la de las mujeres, por lo que también los pensionistas varones tienen derecho al
complemento por maternidad, aclarando que los efectos econdmicos de dicho reconocimiento.

En la STS 621/2022, de 17 de febrero de 2022 (Ponente Ureste Garcia), la sentencia recurrida
(STSJ de Cantabria de 27 de mayo de 2021) sostiene que los efectos han de retrotraerse a los tres
meses anteriores a la solicitud, mientras que la resolucion aportada como término de contraste (STSJ
del Pais Vasco, de 27 de abril de 2021), que remite la fecha de efectos al momento de la publicacion
de la sentencia del TJUE.

% SSTSJ de Castilla y Leon (Burgos) nam. 245/2021 de 26 mayo JUR\2021\244430; nim. 309/2021 de 23 junio
JUR\2021\291907; STSJ de Castilla y Leon (Valladolid) nim 1260/2021 de 27 julio 2021. JUR 2021\338713.

7 STSJ del Pais Vasco nim. 747/2021 de 27 abril. JUR 2021\255603. El Ponente es el mismo Magistrado que formula
un Voto Particular a varias de las Sentencias de la misma Sala, que hemos aludido anteriormente, Votos en los
que también rechaza que se aplique el complemento a las jubilaciones a edades reducidas, al considerar que son
supuestos de jubilacion anticipada voluntaria.
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Enla STS 622/2022, de 17 de febrero de 2022 (Ponente Garcia-Perrote Escartin), la sentencia
recurrida (STSJ de Asturias de 22 de junio de 2021) sostiene igualmente que los efectos han de
retrotraerse a los tres meses anteriores a la solicitud, mientras que la resolucion aportada de contraste
(STSJ del Pais Vasco, de 2 de marzo de 2021), que remite la fecha de efectos al momento de la
publicacion de la sentencia del TJUE.

Por tanto, en ambos casos nos encontramos que se recurren Sentencias que apuestan el criterio
de aplicar el articulo 53.1 LGSS (retroaccion a los tres meses de la solicitud), alegando la Seguridad
Social que debe aplicarse el articulo 32.6 de la Ley 42/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico
del Sector Publico, que seglin su criterio conllevaria limitar los efectos a la fecha de publicacion de la
Sentencia en el DOUE (17 de febrero de 2020), apoyandose en la STS 20 de diciembre de 2017 (rcud
263/2016), en relacion a los efectos de las sentencias del Tribunal Constitucional.

Y en ambos casos, el beneficiario no recurrio las Sentencias que reconocian la retroactividad
de los 3 meses, siendo la Seguridad Social la recurrente alegando que debe ser de aplicacion la Ley
40/2015. Esta posicion procesal hace que los dos recursos el TS tinicamente pueden entrar a plantear
si el precepto aplicable debe ser el articulo 53.1 LGSS, o el articulo 32.6 de la Ley 40/2015, de forma
que si excluyen la aplicacion de este ultimo precepto, la consecuencia no podra ser otra que la de
declarar la firmeza de las sentencias recurridas, pues la decision nunca podra situarse en un momento
temporal anterior al determinado en fase de suplicacion, dado que tal especifica cuestion ha devenido
firme (Fundamento Cuarto, mim. 3, STS 621/2022), condicionantes que «no constituye una limitacion
temporal de los efectos una disposicion calificada de contraria al Derecho de la Unidn, sino que
responde a la necesidad de respetar, por una parte, el principio dispositivo, y, por otra, los principios
de congruencia de las sentencias y defension de las partes intervinientes en el procedimientoy
(Fundamento Tercero, nim. 6, STS 622/2022).

Pues bien, el TS coincide en descartar los argumentos de los Servicios Juridicos de la Seguridad
Social (y que sea de aplicacion el articulo 32.6 de la Ley 42/2015, de 1 de octubre, de Régimen
Juridico del Sector Publico)®, ya que:

A) «Sus previsiones tal regulacion se han establecido a los efectos de determinar
la responsabilidad patrimonial de las Administraciones Publicas y no pueden
proyectarse, sin mas, sobre otros ambitos, como el que ahora nos ocupa» (Fundamento
Cuarto nam. 1 STS 621/2022; Fundamento Tercero, num. 2, STS 622/2022).

B) Conforme a la jurisprudencia del TJUE, las sentencias del TJUE «estan bien lejos de
limitar sus efectos, con caracter general, a la fecha de su publicacion en el DOUEpy,
por lo que el articulo 32.6 de la Ley 40/2015 no puede aplicarse en sentido contrario
al Derecho de la Union Europea, tal como es interpretado por el TJUE. Ello es asi
porque:

— Por un lado, la fecha de publicacion es secundaria, siendo relevante la del
pronunciamiento. Asi, el Reglamento de Procedimiento del TJUE de 25 de
septiembre de 2012, en su capitulo noveno de su titulo segundo establece en
el articulo 86 «que se informara a las partes o a los interesados mencionados
en el articulo 23 del Protocolo sobre el Estatuto del TJUE de la fecha de
pronunciamiento de la sentencia», y en el articulo 87 sefiala que en el propio
contenido de la sentencia, ha de figurar la fecha del pronunciamiento; y en
el articulo 88 que la sentencia serd pronunciada en audiencia publica. En
esta linea, resulta relevante la prevision de su articulo 91: la sentencia sera
obligatoria desde el dia de su pronunciamiento, y, finalmente, el articulo 92

% En esta misma linea, HERNANDEZ VITORIA, M*J.: «Titularidad y efectos econdémicos del complemento de maternidad
por aportacion demografica de la LGSS», op cit.
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(Publicacion en el DOUE), alude al anuncio de aquella: «En el Diario Oficial
de la Union Europea se publicara un anuncio que contendra la fecha y el
fallo de las sentencias y de los autos del Tribunal que pongan fin al proceso»
(Fundamento Tercero, nim. 5, STS 622/2022 y Cuarto, nims. 1 y 2, STS
621/2022). Por tanto, en este caso, fue pronunciada en audiencia publica en
fecha 12 de diciembre de 2019, siendo, por ende, obligatoria desde ese mismo
dia.

— Por otro, recuerda la doctrina del TJUE* conforme a la cual la interpretacion
que hace el Tribunal de Justicia de una norma de Derecho comunitario se
limita a aclarar y precisar el significado y el alcance de ésta, tal como habria
debido ser entendida y aplicada desde el momento de su entrada en vigor. De
ello resulta que la norma asi interpretada puede y debe ser aplicada incluso
a relaciones juridicas nacidas y constituidas antes de la sentencia de que se
trate y s6lo con caracter excepcional puede el Tribunal de Justicia, aplicando
el principio general de seguridad juridica inherente al ordenamiento juridico
comunitario, verse inducido a limitar la posibilidad de que los interesados
invoquen la disposicion interpretada con el fin de cuestionar relaciones
juridicas establecidas de buena fe. Ahora bien, tal limitacion inicamente puede
admitirse en la misma sentencia que resuelve sobre la interpretacion solicitada,
cosa que no ocurrié en la STJUE de 12 de diciembre de 2019 (Fundamento
Cuarto, num. 2 STS 621/2022; Tercero, nim. 5, STS 622/2022).

O) Rechaza el argumento de que deba estarse a la fecha de publicacion como ocurre en
Espafia con las Sentencias del TC y su publicacion en el BOE (doctrina recogida en
la STS de 20-12-2017, rec. 263/2016; STS 13.06.2018, rec. 144/2017), porque «La
normativa entonces citada, y la jurisprudencia que la interpreta, son disimiles a las
que configuran el marco regulador de las sentencias pronunciadas por el TJUE, al que
ahora debemos atender y también divergen las circunstancias objeto de valoracion en
cada caso (Fundamento Cuarto, num. 4, STS 621/2022).

Por ello, el TS rechaza que sea de aplicacion el articulo 32.6 de la Ley 42/2015, y por cuestiones
procesales no tiene otra opcion que fallar confirmando las sentencias recurridas que declararon que
los efectos retroactivos debian limitarse a los tres meses anteriores a la fecha de la presentacion de la
solicitud del complemento por el pensionista.

Pero, obiter dicta, apoyandose en la argumentacion de que el articulo 32.6 iria en contra
de la doctrina del TJUE que extiende los efectos ex tunc, sefiala que en el caso del complemento
por maternidad, los efectos deberian retrotraerse «al nacimiento mismo de la norma y consecuente
acaecimiento del hecho causante —efectos ex func—, dado que debia ser entendida y aplicada en el
sentido desarrollado por el TIUE, que ninguna limitacion temporal dispuso en su pronunciamiento»
(Fundamento Cuarto, nim. 3 STS 621/2022; Fundamento Tercero, num. 6, STS 622/2022).

5. REFLEXIONES Y VALORACION GENERAL

Compartimos que es irrelevante que la solicitud se haya formulado antes o después de la
publicacion de la STJUE (17 de febrero de 2020), cuestion que ya sostuvimos en alguna publicacion
anterior a estas Sentencias®. En efecto, hay que partir de que la doctrina del TJUE tiene efectos ex
tunc, como tuvo ocasion de subrayar la STC 145/2012, de 2 de julio de 2012, y también ha declarado

% SSTJUE de 12-2-2008 (T-289/03); 15-3-2005, Bidar, C-209/03, Rec. p. 1-2119; 6-3-2007, Meilicke y otros,
C-292/04, Rec. p. I-1835; 17-3-2021 (C-585/19).

% MALDONADO MOLINA, J.A., «Fecha de efectos del complemento por maternidad (al varén). Una revision de doctrina
judicialy, op.cit., p. 228.
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en diversas ocasiones el propio TJUE: «la norma asi interpretada puede y debe ser aplicada por el
juez incluso a relaciones juridicas nacidas y constituidas antes de la sentencia que resuelva sobre la
peticion de interpretacion»®!, de modo que «los efectos de una sentencia de interpretacion se remontan
a la fecha de entrada en vigor de la norma interpretada»®, lo que lleva a que pueda afirmarse que
sus efectos son “ex func”®. Por tanto, la interpretacién que hagan los Tribunales no debe acotarse
temporalmente a la fecha de publicacion de la Sentencia.

Ahora bien, ello no quiere decir que los actos administrativos firmes contrarios al Derecho
comunitario sean nulos. Una Sentencia prejudicial no declara la validez o invalidez de una disposicion
o de un acto, sino que se limita a interpretar el Derecho de la Union, pronunciandose sobre la
compatibilidad de normas internas con las de la UE, «para proporcionar al 6rgano jurisdiccional
nacional todos los elementos de interpretacion relacionados con el Derecho Comunitario que le
permitan apreciar la compatibilidad de dichas normas con la normativa comunitaria»®. Y en este caso
considera que la Directiva 79/7/CEE del Consejo debe interpretarse en el sentido de que se opone
a una norma nacional, como la controvertida. Pero no anula los actos administrativos declarados
previamente, remitiéndose a la normativa nacional respecto a como proceder a la depuracion del acto
administrativo®.

Los Tribunales deben interpretar la norma nacional conforme el criterio del TJUE. Pero esa
interpretacion solo puede realizarse, obviamente, si se cumplen los requisitos procesales que permiten
someter a los drganos jurisdiccionales competentes un litigio relativo a la aplicacion de dicha norma®.
Como precisa el TJUE, «una sentencia prejudicial no tiene un valor constitutivo, sino puramente
declarativo, con la consecuencia de que sus efectos se remontan, en principio, a la fecha de entrada en
vigor de la norma interpretada.

En lo que se refiere al momento de inicio del plazo de prescripcion, corresponde fijarlo, en
principio, al Derecho nacional, y una eventual declaracion por el Tribunal de Justicia de la infraccion
del Derecho de la Unién no afecta, en principio, a ese momento de inicio»®’.

Descartamos en consecuencia —al igual que el TS— que aqui sea de aplicacion la Ley 40/2015,
ya que cuando en su articulo 32 preceptua que la sentencia que (...) declare el caracter de norma
contraria al Derecho de la Union Europea producira efectos desde la fecha de su publicacion (...) en
el «Diario Oficial de la Unidon Europeay, se refiere desde cuando habra que indemnizar los dafos y
perjuicios ocasionados a un particular por un normal o anormal funcionamiento de la Administracion,
siendo un supuesto diferenciado del derecho a prestaciones de la Seguridad Social.

Pero es un acto administrativo ex novo, porque para que un pensionista tenga derecho al
complemento por maternidad, es necesario que lo solicitara, sin que la solicitud inicial de la pension
sea suficiente (no se devengaba automaticamente por el mero hecho de cumplirse los requisitos para
el acceso a la pension complementada, sino que se condicionaba a haber tenido dos o mas hijos
bioldgicos o adoptados, siendo mujer). El articulo 60.1 LGSS le conferia, a todos los efectos, la
naturaleza de pension publica contributiva, aunque el derecho al complemento se sujetaba al régimen

" STICE de 27 de marzo de 1980, Denkavit italiana, C-61/79, ECLI:EU:C:1980:100, apartado 16; y mas recientemente
STJUE de 17 de marzo de 2021, recurso C-585/19.

2 STICE de 19 de octubre de 1995, Richardson C-137/94, ECLI:EU:C:1995:342, apartado 36.

% NUREz LozaNo, M*.C., «La eficacia de las Sentencias del Tribunal de Justicia de la Unién Europea sobre los actos
nacionales», en VV.AA., El alcance de la invalidez de la actuacion administrativa, INAP, Madrid, 2017, p. 570.

% STJCE de 15 de diciembre de 1993, Hiinermund, C-292/92, ECLI:EU:C:1993:932, apartado 8.

% Como dice la STIUE de 13 de enero de 2004, Kiihne & Heitz NV, C-453/00: «Es preciso recordar que la seguridad
juridica es uno de los principios generales reconocidos por el Derecho comunitario. La firmeza de una resolucion
administrativa, adquirida al expirar los plazos razonables de recurso o por agotamiento de las vias de recurso,
contribuye a dicha seguridad y debido a ello, el Derecho comunitario no exige, en principio, que un o6rgano
administrativo esté obligado a reconsiderar una resolucion administrativa que ha adquirido dicha firmeza».

% Sentencia Balazs, C-401/13 y C-432/13, EU:C:2015:26, apartado 49 y jurisprudencia citada.

7 STJUE de 28 de enero de 2015, Asunto C417/13 OBB Personenverkehr AG contra Gotthard Starjakob.
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juridico de la pension en lo referente a nacimiento, duracion, suspension, extincion y, en su caso,
actualizacion. Por tanto, una vez obtenida la pension principal, nacia el derecho al complemento si se
cumplieran los requisitos especificos exigidos por el mismo.

Con esta logica, queda claro que no se trata de una solicitud de revision administrativa de actos
sobre hechos inalterados, que permitiria aplicar la doctrina del TS que considera que la retroactividad
debe ser al momento de la solicitud inicial. No se trata de rectificar un error material, de hecho o
aritmético, sino una reclamacion ex novo en base una diferente interpretacion del Derecho. La doctrina
del TS sobre cuando hay error material avala este criterio, ya que hay error material solo y cuando es
apreciable de manera directa y manifiesta, sin requerir pericia, interpretacion o razonamiento juridico
alguno. Nos encontramos ante una divergencia en la interpretacion juridica, nada que ver con el error
material.

En consecuencia, consideramos (frente al criterio de las SSTS de 17 de febrero de 2022),
que procede aplicar la retroaccion de tres meses maximo prevista en el articulo 53.1 LGSS, siendo
la norma especial que contiene el Derecho de la Seguridad Social para regular el marco temporal
de los efectos econdmicos de una pension reconocida, o revisada, que se concreta en los tres meses
anteriores a la fecha de la solicitud, salvo que sea rectificacion de un error, como hemos indicado.

Y ello tanto si el reconocimiento se produce antes o después del RD-Ley 3/2021, ya que el
articulo 1.4 de dicha norma (que viene a decir que quienes ya percibian el complemento mantendrian
su percibo) no implica que solo puedan percibir el complemento quienes ya lo percibian, sino que
los ya perceptores seguiran cobrandolo. Pero no excluye que otros puedan pasar a percibirlo aunque
el 4 de febrero no lo estuvieran haciendo. Precisamente, para supuestos en los que se habia iniciado
un procedimiento antes de 4 de febrero de 2021, las Entidades Gestoras alegaron en algiin caso que
el articulo 60 LGSS quedaba derogado por RD Ley 3/2021 de 2 de febrero. Pues bien, tal pretension
ha sido sistematicamente rechazada en base a que rige la normativa vigente en el momento de la
solicitud, de modo que «no puede admitirse la afirmacion del recurrente de que solo proceda el
percibo del complemento de maternidad bajo la vigencia de la nueva legislacion, de conformidad
con la Disposicion transitoria trigésima de la LGSS, quienes el 4 de febrero de 2021 ya estuvieran
percibiéndolo»®®. Para el TSJ de Asturias, esta nueva disposicion transitoria «no excluye la aplicacion
de tal precepto para el reconocimiento del citado complemento a quienes, como el demandante en el
presente procedimiento, tenian derecho al mismo, causaron la prestacion a complementar e incluso lo
solicitaron durante su vigencia»®. Por tanto, aunque una primera lectura de la disposicion transitoria
33 LGSS pudiera parecer que quiere dejar fuera a los que ya la hubieran solicitado o incluso a quienes
estaban en espera de una Sentencia, debe entenderse solo como prorroga del cobro de quienes ya eran
perceptores, prorroga que tiene lugar hasta que por una nueva pension pasen a percibir el complemento
por brecha de género, en cuyo caso tendran que optar por una de las dos.

Tanto si ya era pensionista, como si solicita la pensién con posterioridad a esa fecha siendo el
HC anterior (las pensiones de jubilacion y MS son imprescriptibles, pueden solicitarse en cualquier
momento), la solicitud del complemento tiene un importante limite adicional, y es la prescripcion
del derecho. El complemento tiene naturaleza de pension. No es un mero reajuste de la cuantia de la

% Asi, la Sala de lo Social de Asturias precisa el nuevo articulo 60 LGSS «no es de aplicacion al concreto supuesto
que se somete a consideracion de la Sala en el recurso, dada la fecha de efectos de la pension de jubilacion, la de
solicitud del complemento y la de denegacion del mismo por parte del INSS» (STSJ de Asturias num. 1479/2021 de
29 junio JUR\2021\280520) dado que «La peticion presentada por el actor para la percepcion del complemento es
anterior a esa fecha, por lo que la modificacion que introduce no impide el reconocimiento del derecho conforme a
la normativa vigente al tiempo de la solicitud» (STSJ de Asturias num. 1084/2021 de 18 mayo JUR\2021\235650,
citada también por STSJ de Extremadura num. 499/2021 de 29 julio JUR\2021\337763).

% STSJ de Asturias nam. 1144/2021 de 18 mayo JUR\2021\235822; nim. 1136/2021 de 18 mayo JUR\2021\235896;
num. 1402/2021 de 22 junio JUR\2021\285004; num. 1515/2021 de 6 julio JUR\2021\277191; nim. 1612/2021 de
13 julio JUR\2021\305628; num. 1723/2021 de 27 julio. JUR 2021\338659.
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pension ya reconocida, a la que se le podria aplicar la clasica doctrina del TS que distingue entre la
reclamacion inicial de la prestacion, imprescriptible y sometida al plazo de retroaccion de tres meses,
y la reclamacion parcial en materia de cuantia de la prestacion, para la que no resulta aplicable el
criterio anterior, sino la regla general de prescripcion de cinco afios frente a concretas percepciones
de la prestacion econdmica’.

Segtn la anterior redaccion del apartado 6 del articulo 60 del TRLGSS (y en mismos términos
el nuevo 60.5), se liga la pension complementaria a la complementada en su dinamica, al disponer
que “El derecho al complemento estara sujeto al régimen juridico de la pension en lo referente a
nacimiento, duracion, suspension, extincion y, en su caso, actualizacion”. La Administracion (Criterio
de Gestion 35/2021, de 2 de diciembre), ha interpretado que «dicha sujecion no alcanza al plazo de
prescripcion a la que estd sometido el complemento de maternidad. En consecuencia, cabe entender
que es de aplicacion lo dispuesto en el articulo 53 del TRLGSS, por lo que prescribira a los cinco anos,
contados desde el dia siguiente a aquel en que tenga lugar el hecho causante de la prestacion de que se
trate». Por tanto, aunque la pension que se complementa sea imprescriptible (caso de la jubilacion y
pensiones por muerte y supervivencia), la Administracion aplica la prescripcion de cinco afios, porque
no lo considera ligado al nacimiento.

Ahora bien, entendemos que sino se liga la “prescripcion” al “nacimiento” de la prestacion, por
considerar que la prescripcion es en relacion al derecho, no es razonable fijar el plazo de prescripcion
a partir del dia siguiente del hecho causante (que es dies a quo para el nacimiento de la prestacion). Es
contradictorio considerar que la prescripcion es una institucion ajena a la dinamica de la prestacion, y
mantener como dies a quo exactamente el mismo momento del nacimiento.

Es mas, va en contra de la logica y finalidad de la institucion de la prescripcion. No debemos
olvidar que «la prescripcion extintiva de derechos se configura como un supuesto de decadencia
del derecho por falta de ejercicio del mismo en un plazo de tiempo determinado. Es una forma de
“sancion” de la inactividad del titular del derecho, consistente en la no solicitud por parte del titular del
mismo a la entidad gestora. Su fundamento juridico radica en la necesidad de garantizar la seguridad
juridica, evitando situaciones indefinidas de incertidumbre generadas por la pasividad o no ejercicio
de un derecho por parte del interesado»’'.

Y atendiendo a la finalidad de esta figura, carece de sentido situar como fecha a partir de
la cual empieza a contar el plazo prescriptivo el del nacimiento de la prestacion dado que cuando
nacio, era imposible ejercer el derecho al complemento. Por tanto, si la Administracion deniega
en 2022 el complemento por maternidad ligado a una pension causada en 2016, alegando que ha
prescrito el derecho, esta realizando —seglin nuestro criterio— un uso en fraude de ley de la figura de
la prescripcion, ya que no puede “sancionarse’ al administrado por no hacer usado un derecho que no
se le ha reconocido hasta diciembre de 2019.

Por tanto, consideramos que el dies a quo de la prescripcion del complemento deber ser la
fecha del pronunciamiento de la STJUE (12 de diciembre de 2019), no la del hecho causante de la
prestacion que complementa. Si por el contrario queremos ligarlo a la fecha del hecho causante de
la pension original, habra que hacerlo con todas las consecuencias, y por tanto si complementa una
pension de jubilacion o por muerte-supervivencia, el derecho a solicitar el complemento deberia ser
imprescriptible.

Otra cuestion diferente —en la que somos conscientes de postular un planteamiento que no
esta siendo seguido ni por los Tribunales ni por la propia Administracion— es si tras el 4 de febrero de
2021 puede solicitarse un complemento que dejo de existir. El de brecha de género, como es sabido,

7 SSTS de 25-3-1993 y 7-7-1993, (RJ 1993\2207 y 5967), 23-1-1995 y 14-3-1995 (RJ 1995\398, y 2768) y 22-11-
1996 (RJ 1996\9451.

" OLARTE ENCABO, S.: «Prescripcion y caducidad de las prestaciones de la Seguridad Social», en MONEREO PEREZ y
RODRIGUEZ INIESTA (Dirs.), Tratado de Derecho de la Seguridad Social, Ed. Laborum, Murcia, 2016, p. 651.
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la disposicion adicional primera lo limita a hechos causantes posteriores al 4 de febrero de 2021.
Y respecto del complemento por maternidad, ha sido suprimido por el RD-Ley 3/2021, por lo que
no puede solicitarse un complemento que ha dejado de existir. La disposicion transitoria trigésima
tercera LGSS, anadida por el articulo 1.4. RD-Ley 3/2021, indica que «Quienes en la fecha de entrada
en vigor de la modificacion prevista en el articulo 60, estuvieran percibiendo el complemento por
maternidad por aportaciéon demografica, mantendran su percibo»’. Reiteramos que eso no quiere
decir que solo pueden percibir el complemento quienes ya lo percibian, sino que la norma da respuesta
a la situacion de las personas que ya eran beneficiarias del mismo. Pero no excluye que otros puedan
pasar a percibirlo aunque el 4 de febrero no lo estuvieran haciendo, lo que es el caso de las personas
que lo habian solicitado con anterioridad, como ya hemos sefialado.

Sin embargo, consideramos que no se les deberia reconocer a quienes lo solicitan con
posterioridad, aunque el HC sea anterior. Lo contrario iria en contra del espiritu y la letra de la norma.
Esta interpretacion no estd siendo acogida ni por los tribunales ni por la propia Administracion,
que esta a la normativa aplicable en el momento del hecho causante, aunque dicha normativa esté
derogada, y sin que haya una regulacion transitoria que lo ampare.

Ciertamente, la clausula temporal que se acoge esta fuera de la técnica juridica habitual en el
Derecho de la Seguridad Social, que suele fijar los efectos de una reforma sobre la fecha del hecho
causante o sobre la de solicitud de una prestacion. Si el RD-Ley 3/2021 hubiera querido que los
pensionistas cuya pension se hubiera causado antes de la nueva norma, mantuvieran la posibilidad
de solicitarla, podria haberlo contemplado. No se hace deliberadamente —lo cual compartimos— ya
que la extension de ese complemento solo ha servido para profundizar en la brecha de pensiones,
beneficiandose incluso hombres que no cumplian los requisitos exigidos a las mujeres (jubilados
anticipadamente de modo voluntario o antes de 2016), en no pocas ocasiones con pensiones maximas
(no se olvide que este complemento permite superar el tope maximo), y en definitiva recurriendo a
una figura que nacié para compensar la brecha en pensiones de las mujeres, pero que al introducir
la desafortunada expresion de aportacion demografica, condujo al escenario actual, con el riesgo de
mermar las fragiles arcas del sistema.

Sintetizando nuestra posicion, y siendo conscientes de que el criterio administrativo y judicial
es distinto, entendemos que para los hombres que solicitaron el complemento por maternidad antes
del RD-Ley 3/2021, debe reconocérselo con efectos econdmicos de tres meses antes de su solicitud,
sin que deba tener incidencia la fecha de la solicitud con un solo limite: y es la entrada en vigor
del RD-Ley 3/2021 (a partir del cual desaparece el complemento en orden a nuevas solicitudes).
Ello es asi porque las sentencias interpretativas del TIUE tienen efectos ex tunc, pero esto no puede
llevarnos a retrotraer los efectos al momento de la solicitud, sino que solo permite interpretar la norma
conforme la doctrina comunitaria desde la entrada en vigor de la norma, antes de la publicacion
de la STJUE, pero exigiendo que el interesado reclame el derecho, y aplicando las reglas que se
contemplan comtinmente en nuestro Ordenamiento para la solicitud de una pension, lo que incluye la
prescripcion, pero desde que pudo solicitarse el derecho, cosa que solo se reconocio a partir de 12 de
diciembre de 2019.
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Resumen

La Ley 21/2021, de 28 de diciembre, aborda un primer
bloque de medidas de reforma en materia de pensiones
en un momento complejo tras la dificil situacion
econdmica provocada por la pandemia del COVID-19.
Dicha ley incluye, entre otras numerosas medidas, una
nueva modificacion en la normativa de revalorizacion
de pensiones contributivas. Asi, a partir de la entrada en
vigor de esta ley esas pensiones se revalorizaran con el
valor medio de la variacion porcentual del IPC de los
doce meses previos a diciembre del afio anterior. Este
nuevo precepto supone abandonar la cuasi-congelacion
de las pensiones que suponia la norma anterior y acercarse
al objetivo de mantenimiento del poder adquisitivo,
dejando en un segundo plano la sostenibilidad del
sistema de seguridad social como eje sobre el que gira
la revalorizacion de las pensiones. El reverso de esta
mejora en los derechos de las personas pensionistas es el
aumento del gasto que conlleva. Sin embargo, el nuevo
precepto no garantiza plenamente que se mantenga el
poder adquisitivo de las pensiones contributivas. Ademas,
el desorbitado encarecimiento de los precios ha suscitado
nuevas dudas y opiniones contrarias al nuevo criterio de
revalorizacion de pensiones.
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1. INTRODUCCION

La Ley 21/2021, de 28 de diciembre, de garantia del poder adquisitivo de las pensiones y de
otras medidas de refuerzo de la sostenibilidad financiera y social del sistema publico de pensiones
modifica nuevamente el polémico articulo 58 del texto refundido de la Ley General de la Seguridad
Social, aprobado por el Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, asi como el articulo 27
del texto refundido de la Ley de Clases Pasivas del Estado, aprobado por el Real Decreto Legislativo
670/1987, de 30 de abril. El objeto de dicha modificacion es derogar el indice de revalorizacion y
sustituirlo por una revalorizacion en base al “porcentaje equivalente al valor medio de las tasas de
variacion interanual expresadas en tanto por ciento del indice de Precios al Consumo de los doce meses
previos a diciembre del afio anterior”. Este nuevo cambio en el precepto que regula la revalorizacion
de pensiones contributivas sustituye al anterior indice de Revalorizacion de Pensiones (IRP), que
fue introducido en la normativa por la Ley 23/20132 y vuelve a recurrir al IPC como referencia para
dicha revalorizacion, pero no a la misma forma de medir dicho IPC que se utilizaba anteriormente,
sino a una nueva forma de medir dicho indice; por lo tanto, volver a utilizar el IPC como referencia
para llevar a cabo la revalorizacion de pensiones no ha significado volver a la norma en vigor hasta
el afio 2013.

La exposicion de motivos de dicha Ley 21/2021, de 28 de diciembre, situa dicha modificacion
en consonancia con la recomendacién 2 del Pacto de Toledo, a proposito del cual, el Pleno del
Congreso de los Diputados aprobo, con fecha de 19 de noviembre de 2020, el Informe de evaluacion
y reforma del Pacto de Toledo, que por tercera vez desde su aprobacion inicial en 1995, recoge un
conjunto de recomendaciones que marcan las lineas de actuacion para defender y mejorar el sistema
publico de pensiones en los proximos afios’. Recordemos que esta nueva version es adoptada en el
contexto de la pandemia causada por el COVID-19.

Dicha exposicion de motivos se refiere también al plan de recuperacion NextGenerationEU
surgido de las instituciones europeas para hacer frente a los desafios planteados por la pandemia
causada por el COVID-19. Se trata de un instrumento temporal concebido para impulsar la
recuperacion que contiene el mayor paquete de estimulo financiado por la Union Europea, cuyo
elemento central es el mecanismo de recuperacion y resiliencia. Para poder recibir apoyo financiero
de este mecanismo, Espafia elabord su Plan de Recuperacion, Transformacion y Resiliencia. Este
plan se estructura en torno a diez politicas palanca que a su vez integran 30 componentes, el Gltimo
de los cuales se dedica a la “Sostenibilidad del sistema publico de pensiones”. Asi, pues, dentro del
plan presentado a la Union Europea el gobierno de Espafa se compromete a llevar a cabo ciertas
reformas en su sistema publico de pensiones en el marco del Pacto de Toledo. Esta reforma tiene como
retos “asegurar la sostenibilidad financiera del sistema en el corto, medio y largo plazo, mantener el
poder adquisitivo, preservando su adecuacion y suficiencia en la proteccion frente a la pobreza, y
garantizando la equidad intergeneracional™.

Esta Ley 21/2021 aborda una parte del conjunto de modificaciones previstas para el sistema
espanol de pensiones y la normativa de revalorizacion de pensiones es, a su vez, parte de todo un
conjunto de medidas del que caben destacar, entre otras, las reformas en materia de jubilacion, que
persiguen promover la jubilacion a edades mas proximas a la edad de jubilacion y favorecer carreras
de cotizacion mas largas. Asimismo, en materia de medidas para preservar el equilibrio y la equidad
entre generaciones, se deroga el factor de sostenibilidad y se sustituye por un nuevo mecanismo

2 Ley 23/2013, de 23 de diciembre, reguladora del Factor de Sostenibilidad y del Indice de Revalorizacion de
Pensiones de la Seguridad Social.

* Dicho texto fue publicado en el Boletin Oficial de las Cortes Generales de 10 de noviembre de 2020.

4 Gobierno de Espafia: “Plan de Recuperacion, Transformacion y Resiliencia”, Componente 30: Sostenibilidad
del sistema publico de pensiones en el marco del Pacto de Toledo. https://planderecuperacion.gob.es/politicas-y-
componentes/componente-30-sostenibilidad-largo-plazo-del-sistema-publico-de-pensiones-en-marco-del-pacto-
de-toledo, ultima consulta el 26 de julio de 2022.
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de equidad intergeneracional. De esta manera, este primer bloque de reformas combina medidas
dirigidas a contener el gasto en pensiones junto con medidas que van a suponer un aumento del gasto.
En este trabajo nos vamos a centrar en lo que significa la nueva norma de revalorizacion establecida.

2. LAREVALORIZACION DE PENSIONES EN LA CONSTITUCION ESPANOLA

La revalorizacion de pensiones tiene su fundamento en los articulos 41 y 50 de la CE. El
primero de ellos hace referencia a la suficiencia de las prestaciones que ha de garantizar la Seguridad
Social, mientras que el segundo afirma que “los poderes publicos garantizaran, mediante pensiones
adecuadas y periodicamente actualizadas, la suficiencia econdémica a los ciudadanos durante la tercera
edad...”. La cualidad de suficientes y adecuadas que recogen dichos articulos implica necesariamente
la actualizacion de las pensiones de la ciudadania durante la tercera edad, ya que mayoritariamente
las pensiones constituyen la principal, si no la tnica fuente de ingresos de esas personas. De esa
manera se garantiza que con el transcurso del tiempo las personas pensionistas no vean disminuida
su capacidad adquisitiva.

El concepto de suficiencia que incorpora el articulo 41 CE lleva implicita una necesaria
actualizacion de la cuantia de las pensiones, ya que no puede considerarse que solo con una cuantia
inicial suficiente quede cumplido dicho requisito, de tal forma que la garantia de suficiencia de las
prestaciones no se veria cumplida si su cuantia fuera inmodificable a lo largo del tiempo®, por lo que
la institucion de la revalorizacion se relaciona con la exigencia constitucional de suficiencia. Mas
alla de la referencia explicita que el articulo 50 CE realiza en el caso de las pensiones de jubilacion®,
puede deducirse que la actualizacion de las pensiones puede anidar en este precepto constitucional’.

En cuanto al articulo 50 CE, su texto determina que los poderes ptblicos deben garantizar que
las pensiones de los ciudadanos de la tercera edad sean adecuadas y, periodicamente actualizadas para
asi garantizar su suficiencia econémica, de tal forma que dicha actualizacion periddica tiene como
objetivo garantizar la suficiencia de las pensiones durante la tercera edad. La doctrina ha afirmado sobre
este articulo que consagra la obligacion que tienen los poderes publicos de garantizar la suficiencia
econdmica de las pensiones y establece una consideracion dinamica del poder adquisitivo de los
ciudadanos de la tercera edad, a la vez que obliga a mantener una cierta intensidad de la proteccion,
que debe permitir a estos pensionistas mantener una vida digna®. De este modo, la revalorizacion de
pensiones es una exigencia del articulo 50 CE’.

Sin embargo, ambos preceptos se sitllan entre los principios rectores de la politica social y
econdmica y utilizan conceptos juridicos indeterminados como lo son la suficiencia y la adecuacion. El
Tribunal Constitucional, por su parte, ha tendido a reconocer un amplio margen de discrecionalidad al
poder legislativo y se ha mostrado reticente a ponerle limites como consecuencia de una interpretacion
mas garantista de los articulos 41 y 50 CE.

5 GARCIA VALVERDE, M.D.: “Revalorizacion e importes maximos y minimos de pensiones”, en VV.AA. (MONEREO
PErEZ, J.L; Garcia NINET, J.L., Dirs.), Comentario sistemdtico a la legislacion reguladora de las pensiones,
Comares, Granada, 2004, p. 792.

¢ OLARTE ENCABO, S.: “Articulo 48. Revalorizacion”, en VV.AA. (MARTIN VALVERDE, A.; GARCIA MURCIA, J., Dirs.),
Ley General de la Seguridad Social. Comentada y con jurisprudencia, La Ley, Madrid, 2009, p. 379.

7 HERRAIZ MARTIN, M.S.: “Revalorizacion de la cuantia de la pension de jubilacion”, en VV.AA. (Lopez Cumbre, L.
Coord.), Tratado de jubilacion, 2007, lustel, p. 453.

8 Gofi SEIN, J.L.: “Los mecanismos de proteccion social de las personas de la tercera edad. Comentario al articulo
50 CE a la luz de la doctrina constitucional”, en VV.AA. (Casas BAAMONDE, M.E., RODRIGUEZ-PINERO Y Bravo-
FERRER, M., Dirs.), Comentario a la Constitucion espaiiola, Fundacion WoltersKluwer, Madrid, 2008, p. 1126.

® LoPEZ GANDIA, J.: “Articulo 48. Revalorizacion”, en VV.AA. (Monereo Pérez, J.L. y Moreno Vida, M.N., Dirs.),
Comentario a la Ley General de la Seguridad Social, Comares, Granada, 1999, p. 566.
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3. LA ANTERIOR NORMA DE REVALORIZACION DE PENSIONES
CONTRIBUTIVAS INTRODUCIDA POR LA LEY 23/2013

La Ley 23/2013 reguladora del Factor de Sostenibilidad y del indice de Revalorizacion del
Sistema de Pensiones de la Seguridad Social establecié una nueva referencia para revalorizar las
pensiones contributivas en Espaia. Este nuevo régimen de revalorizacion de pensiones supuso un
cambio radical respecto del anterior, -que garantizaba el poder adquisitivo de las mismas al actualizar
su valor en funcion de la evolucion del IPC. Este nuevo sistema de revalorizacion dejaba a un lado
el objetivo de garantizar la compensacion del encarecimiento de los precios y tenia como objetivo
contener el gasto publico en pensiones basdndose en el argumento de la sostenibilidad del sistema
de Seguridad Social. Con esta nueva orientacion dada al régimen de revalorizacion de pensiones se
perdi6 su sentido como factor de seguridad para pasar a convertirse, precisamente en lo contrario: un
factor de inseguridad para las personas pensionistas.

De acuerdo con dicha norma, las pensiones se incrementarian al comienzo de cada aflo segiin
el indice que estableciera la Ley de Presupuestos Generales del Estado correspondiente. Para calcular
ese indice se tenian en cuenta: la media de la tasa de variacion de los ingresos del sistema de Seguridad
Social; la media de la tasa de variacion del nimero de pensiones contributivas del sistema; la media
del efecto sustitucion, definido como la variacion interanual de la pension media del sistema; a media
del importe de los ingresos del sistema de la Seguridad Social; y la media del importe de los gastos
del sistema de Seguridad Social.

La propia norma establecio también que el resultado obtenido no podria dar lugar a un
incremento anual de las pensiones inferior al 0,25 por ciento ni superior a la variacion porcentual del
Indice de Precios al Consumo en el periodo anual anterior mas el 0,50 por ciento.

Dicho precepto suponia en la practica una revalorizacion anual del 0,25 por ciento lo cual
sometia a las pensiones a un régimen de cuasi-congelacion. La dureza de esa norma dio lugar a
numerosas criticas y no se aplicé mas que durante cuatro afios (varios de ellos con inflacion negativa),
ya que a partir del quinto su aplicacion fue suspendida afio tras afio. Desde la doctrina se formuld
la necesidad de volver al anterior criterio de revalorizacion, o, al menos, acercarse al criterio de
revalorizacion mediante el IPC, dado el riesgo real que suponia para los pensionistas de perder poder
adquisitivo de forma grave, a los pocos afos del inicio de sus pensiones, en especial las pensiones
mas reducidas en su importe!?.

4. LALEY 21/2021 Y ELNUEVO ARTICULO 58 DEL TEXTO REFUNDIDO DE LA
LEY GENERAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL

4.1. Un cambio de norma sobre revalorizacion de pensiones contributivas ya anunciado y
precedido de acuerdos politicos y sociales

El importante cambio llevado a cabo en la Ley General de la Seguridad Social y en la Ley de
Clases Pasivas del Estado en cuanto a la normativa de revalorizacion de las pensiones contributivas
por la Ley 21/2021, de 28 de diciembre, venia siendo ya anunciado desde afios atras en el plano
politico. Junto con ello, hay que mencionar que las revalorizaciones de pensiones llevadas a cabo
durante los afios anteriores al 2022 habian suspendido la aplicacion de dichas normas y se habian
llevado a cabo en relacion con la evolucion prevista del Indice de Precios al Consumo, si bien, una

10 FERNANDEZ ORRICO, F.J.: Sostenibilidad y suficiencia en la pensién de jubilacién: Un dio dificil de conciliar.
Perspectiva de la situacion en Espaiia y en la Unién Europea, Aranzadi, Cizur Menor, 2018, p. 457. Este autor
propone, ademas, que la revalorizacion deberia ser mayor para las pensiones mas modestas y que podria llevarse a
cabo mediante incrementos aplicados de forma progresiva por tramos, de manera que quienes perciban pensiones
minimas, se les incremente la pension con el IPC, y en los siguientes tramos hasta llegar a la pension maxima vaya
disminuyendo el porcentaje, hasta llegar al porcentaje establecido.
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vez comprobada la desviacion entre el indice previsto y el realmente constatado se habia comenzado
ya a utilizar el valor medio de las tasas de variacién interanual del Indice de Precios al Consumo de
los doce meses previos a diciembre del afio anterior, como la referencia concreta de dicho indice
con la que llevar a cabo la actualizacion de la cuantia de las pensiones. De tal forma que esta nueva
forma de medir la evolucion del indice de Precios al Consumo utilizada en el nuevo articulo 58 del
Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad Social y en el articulo 27 del Texto Refundido de
la Ley de Clases Pasivas del Estado, no es del todo nueva en materia de revalorizacion de pensiones
contributivas.

En diciembre de 2018 (estando vigente el Indice de Revalorizacion de pensiones), el entonces
Secretario de Estado de Seguridad Social, Octavio Granado anuncié que el Gobierno espaiiol habia
enviado una propuesta a los agentes sociales para que las pensiones se revisaran anualmente con un
indicador ligado a una media del IPC interanual de los ultimos doce meses. De acuerdo con dicha
propuesta, esta nueva formula habria de sustituir oficialmente al indice de Revalorizacion de Pensiones
a partir de 2020, previa convalidacion en las Cortes. En la citada propuesta, el IPC de referencia
para revalorizar las pensiones no era el dato de un mes concreto (como anteriormente lo era el IPC
interanual de noviembre), sino la media de los tltimos doce meses (de noviembre del afio corriente
sobre diciembre del afio anterior). En palabras del propio Granado la nueva formula de revalorizacion
es la “mas justa” como mecanismo “corrector” ante la desviacion de los precios''. Dicha propuesta no
se quedo en una mera medida proyectada hacia el futuro, sino que el mencionado indice (la media del
IPC de los tltimos doce meses) fue ya la referencia empleada para la actualizacion de las pensiones
en el afio 2019.

Esta intencion por parte del Gobierno de Espana de modificar la normativa de la Ley General
de la Seguridad Social y de la Ley de Clases Pasivas del Estado fue recogida expresamente por el
Real Decreto-Ley 28/2018, de 28 de diciembre, para la revalorizacion de las pensiones publicas
v otras medidas urgentes en materia social, laboral y de empleo que reguld la revalorizacion de
pensiones y otras prestaciones publicas en el aflo 2019. Dicho Real Decreto-Ley expres6 en su
exposicion de motivos que el precepto contenido en los articulos 58 del texto refundido de la Ley
General de la Seguridad Social y 27 del texto refundido de la Ley de Clases Pasivas del Estado habia
sido “ampliamente cuestionado en el marco del didlogo social y entre los grupos parlamentarios en el
seno del Pacto de Toledo, hasta el punto de que no habia sido aplicado en los ejercicios 2018 y 2019
con el fin de evitar una revalorizacion que habria supuesto una pérdida de poder adquisitivo para
los pensionistas”. El mencionado Real Decreto-Ley establecia que el Gobierno tomaria las medidas
necesarias para modificar el articulo 58 del Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad Social
y el articulo 27 del Texto Refundido de la Ley de Clases Pasivas del Estado de cara a adoptar, en el
marco del didlogo social y, de acuerdo con las recomendaciones de la Comision de Seguimiento y
Evaluacion de los Acuerdos del Pacto de Toledo, un mecanismo de revalorizacion de las pensiones
que garantizara el mantenimiento de su poder adquisitivo y, a la vez, preservara la sostenibilidad
social y financiera del sistema de Seguridad Social'?.

Por su parte, la Comision de Seguimiento y Evaluacion de los acuerdos del Pacto de Toledo
tras aflo y medio de trabajo, en septiembre de 2018, logré alcanzar un preacuerdo para renovar las
recomendaciones para una futura reforma de pensiones, en el que se plasmaba de forma genérica,
que las pensiones mantendrian su poder adquisitivo en base al “IPC real”. Ello significaba un cambio

" Ello es asi ya que la media de los ultimos doce meses y el IPC de noviembre suelen coincidir, “salvo en afios en
los que en octubre o noviembre se produce una erratica subida o bajada de los precios”; “esta medida sirve para
amortiguar los excesos que se puedan producir utilizando un unico indicador mensual”: “Las pensiones se revisaran
cada afo con un indice ligado a la media del IPC interanual de los ultimos 12 meses”, Carta tributaria. Revista de
opinion, n°47,2019.

12 Disposicion Adicional primera apartado 2 del Real Decreto-Ley 28/2018, de 28 de diciembre, para la revalorizacion
de las pensiones publicas y otras medidas urgentes en materia social, laboral y de empleo.
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de posicion en la citada comision, que en su informe anterior consideraba “conveniente estudiar
(para su posterior analisis y valoracion por la Comision) la posibilidad de utilizar otros indices de
revalorizacion basados, entre otros, en el crecimiento de los salarios, la evolucion de la economia, o
el comportamiento de las cotizaciones a la seguridad social, siendo recomendable que se tengan en
cuenta los efectos que dichos indices han tenido sobre la sostenibilidad del sistema de pensiones en
los paises de nuestro entorno”'®. Dicha recomendacion ponia la sostenibilidad del sistema como el
eje sobre el que debia girar la revalorizacion de pensiones y, asi, dejaba abierta la puerta para adoptar
mecanismos como el indice de Revalorizacion de Pensiones.

El preacuerdo de 2018 volvia a tomar como referencia el IPC, sin aclarar si esta seria la Gnica
referencia sobre la cual se llevaria a cabo la revalorizacion, ni cuél de las posibles formas de medir
el IPC iba a ser utilizada. En cualquier caso, en enero de 2019 dicho preacuerdo se frustré como
consecuencia de la decision de algunos partidos politicos de abandonar las negociaciones en el seno
de dicha comision'®.

Asi, no fue hasta el 27 de octubre de 2020 cuando la Comision permanente de seguimiento y
evaluacion de los acuerdos del Pacto de Toledo aprobd un nuevo informe en su seno'. Posteriormente,
con fecha de 19 de noviembre de 2020, el Pleno del Congreso de los Diputados aprobo el nuevo Informe
de Evaluacion y reforma del Pacto de Toledo con sus nuevas recomendaciones. La recomendacion
segunda de dicho Informe es la que se ocupa del Mantenimiento del poder adquisitivo y mejora de
las pensiones. De acuerdo con el nuevo texto de esta recomendacion, “la revalorizacion anual de
las pensiones en base al IPC real se presenta como el mecanismo que ha de servir para conservar
el poder adquisitivo de las pensiones”. Junto con la adopcion de dicho criterio, reconocio también
que el mecanismo de revalorizacion de pensiones vigente en el momento de aprobar esta nueva
recomendacion no gozaba del suficiente consenso politico y social, siendo a su entender esencial
recuperar el consenso respecto de dicha recomendacion 2 con el objeto de generar confianza en la
ciudadania.

De esta manera, la nueva recomendacion referida al mantenimiento del poder adquisitivo de
las pensiones presenta un importante giro respecto de la redaccion que contenia el Informe anterior
y que sirvié de base para la adopcion del Indice de Revalorizacién de Pensiones como mecanismo
para llevar a cabo su actualizacion. La nueva redaccion de dicha recomendacién niimero 2 ha sido
calificada por la doctrina de “reversion del tratamiento de la revalorizacion de las pensiones en la
reforma regresiva de 2013”'® y omite referencia alguna a la posibilidad de utilizar otros indices de
revalorizacion basados, entre otros, en el crecimiento de los salarios, la evolucion de la economia o el
comportamiento de las cotizaciones a la seguridad social, para proponer que la revalorizacion anual
de pensiones se lleve a cabo en base al IPC real ... como mecanismo que ha de servir para conservar
el poder adquisitivo de las pensiones.

Esta calificacion de “real” referida al IPC debe entenderse como un IPC ya constatado, es
decir, que ya no se trataria de una prevision o estimacion del IPC de cara a futuro sino de un IPC
ya cuantificado, medido y constatado. Sin embargo, conviene aclarar que dicha calificacion como
“real” no se esta refiriendo a ninguna forma concreta de medir el IPC de las que pueden utilizarse;
ya que como es conocido existen y se emplean diversas formas de hacerlo que llevan a resultados

13 Recomendacion 2 sobre Mantenimiento de poder adquisitivo y mejora de las pensiones, del Informe de evaluacion
y reforma del Pacto de Toledo de 6 de junio de 2011.

¥ MONEREO PEREZ, J.L. y RODRIGUEZ INIESTA, G.: “El Pacto de Toledo 25 afios después (A proposito del Informe de
Evaluacion y Reforma del Pacto de Toledo de 2020)”, Revista de Derecho de la Seguridad Social, Laborum, n° 25,
2020, p. 14.

15 Dicha aprobacion se encuentra publicada en el Diario de sesiones del Congreso de los Diputados de 27 de octubre
de 2020.

16 MONEREO PfREZ, J.L. y RODRIGUEZ INIESTA, G.: “El Pacto de Toledo 25 afos después (A proposito del Informe de
Evaluacion y Reforma del Pacto de Toledo de 2020)”, citado, p. 17.
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distintos dependiendo del método empleado. Por tanto, dicha referencia al IPC real no lo es a una
forma concreta de medir el IPC sino una referencia genérica a un indice de precios al consumo ya
constatado, que puede medirse de formas diversas, y, por tanto, puede cuantificarse en cifras diversas.

A la aprobacion por parte del Pleno del Congreso de los Diputados del nuevo Informe de
Evaluacion y reforma del Pacto de Toledo con sus nuevas recomendaciones, hay que afiadir el acuerdo
social alcanzado también en la materia a la que nos estamos refiriendo. Asi, con fecha de 1 de julio
de 2021, el gobierno espafiol y las organizaciones sindicales y empresariales mas representativas en
el Estado (CCOO, UGT, CEOE y CEPYME) firmaron un acuerdo que contenia todo un conjunto de
medidas de reforma en materia de seguridad social'’. Dichas reformas se dividian en sicte bloques'®
que abarcan al conjunto de medidas que el Gobierno espaiiol proyectaba comenzar a modificar en
fechas proximas.

4.2. Las revalorizaciones de pensiones contributivas para los afios 2019, 2020 y 2021

El Real Decreto-Ley 28/2018, de 28 de diciembre, para la revalorizacion de las pensiones
publicas y otras medidas urgentes en materia social, laboral y de empleo que regul6 la revalorizacion
de pensiones y otras prestaciones publicas en el afio 2019 explicaba en su exposicion de motivos que
abordaba, como cuestion urgente y prioritaria, la revalorizaciéon de pensiones y otras prestaciones
publicas en el afio 2019. Este Real Decreto-Ley volvid a suspender la aplicacion del articulo 58 del
texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social y del articulo 27 del texto refundido de la
Ley de Clases Pasivas del Estado con la finalidad de mantener el poder adquisitivo de las pensiones,
fin este que, en sus palabras, justificaba una medida de extraordinaria y urgente necesidad que debia
ser adoptada sin esperar a la aprobacion de la Ley de Presupuestos Generales del Estado de 2019. De
esta forma se eludido nuevamente el incremento de las pensiones en un 0,25%, -que de otra manera
habria correspondido aplicar y que habria traido consigo un perjuicio para la capacidad adquisitiva
de las personas pensionistas. El Real Decreto-Ley 28/2018 determind en su articulo 1 que para el afio
2019 las pensiones se incrementarian de acuerdo con el indice de Precios al Consumo previsto para
dicho aflo, prevision esta que se concretd en el 1,6 por ciento; a ello afiadia que este incremento se
aplicaria sobre el importe que habrian tenido las pensiones en 2018 “si se hubieran revalorizado en
el mismo porcentaje que el valor medio de la variacion porcentual interanual del indice de Precios
al Consumo de cada uno de los meses desde diciembre de 2017 hasta noviembre de 2018, expresado
con un decimal”. Puesto que el incremento del valor medio de la variacion porcentual interanual del
IPC en dichos meses fue del 1,7 por ciento, es sobre el importe resultante de aplicar ese porcentaje
sobre el que se habria de llevar a cabo la revalorizacion para 2019. Dicho 1,7 por ciento constatado
en el valor medio de la variacion interanual del IPC supuso un incremento de un 0,1 por ciento en
la cuantia de las pensiones para el afio 2019, con caracter general. Supuso, ademas, la utilizacion de
esta forma concreta de cuantificar el IPC que toma como referencia el valor medio de su variacion
porcentual interanual de cada uno de los meses desde diciembre de 2017 hasta noviembre de 2018 y
no el IPC total acumulado en dicho periodo. Por tanto, dicha media del IPC empez6 a emplearse ya

17 Se trata del acuerdo denominado “Acuerdo social sobre el primer bloque de medidas para el equilibrio del sistema,
el refuerzo de su sostenibilidad y la garantia del poder adquisitivo de los pensionistas en cumplimiento del Pacto de
Toledo y del Plan de recuperacion, transformacion y resiliencia”, https:/www.lamoncloa.gob.es/serviciosdeprensa/
notasprensa/inclusion/Documents/2021/070721-acuerdo_pensiones.pdf, ultima consulta 19 de julio de 2022.

18 Se trataba de los siguientes apartados: I Nueva férmula de revalorizacion para el mantenimiento del poder adquisitivo
de las pensiones; II Medidas para favorecer el acercamiento voluntario de la edad efectiva con la edad legal de
jubilacion; 111 Fortalecimiento de la estructura de ingresos del sistema: culminacion del principio de separacion de
fuentes; IV Nuevo sistema de cotizacion por ingresos reales y mejora de la proteccion social en el régimen especial
de trabajadores autonomos; V Medidas para preservar el equilibrio y la equidad intergeneracional; VI Otras medidas
de mejora de la gestion y de la calidad de la accion protectora; VII Integracion de textos normativos como anexo de
este acuerdo.

71



Revista de Derecho de la Seguridad Social. LABORUM n°®32

en el afio 2019 como referencia para la actualizacion de las pensiones publicas, aunque considero que
dicho cambi6 pasd desapercibido con caracter general.

En cuanto a la revalorizacion de pensiones para el afio 2020, el Real Decreto-Ley 18/2019,
de 27 de diciembre, por el que se adoptan determinadas medidas en materia tributaria, catastral
y de seguridad social vino a establecer ciertas medidas que se justificaban por las circunstancias
concretas en las que en ese momento se hallaba el Gobierno espaiol, ya que a finales de dicho afo
el mencionado Gobierno se encontraba en funciones. En esta coyuntura, el citado Real Decreto-Ley
determind nuevamente la suspension de la aplicacion de los articulos 58 del texto Refundido de la Ley
General de la Seguridad Social y del articulo 27 del texto refundido de la Ley de Clases Pasivas del
Estado, pero en este caso con el objeto de mantener las cuantias de las pensiones en el mismo importe
que tuvieron en el afio 2019%. La norma explicaba en su exposicion de motivos las causas por las que
no se procedid siquiera al incremento del 0,25% que hubiese correspondido conforme a la normativa
vigente en aquel momento® y determin6 aplazar la revalorizacion de las pensiones para el afio 2020
hasta el momento en que el Gobierno se hallase en pleno uso de su capacidad propositiva y normativa.
En cualquier caso, la exposicion de motivos del Real Decreto-Ley 18/2019 explicitaba la intencién
del Gobierno de cumplir con el compromiso que en su momento adquirié y comunicé a la Comision
Europea?' de mantener el poder adquisitivo de las personas pensionistas con una actualizacion de las
pensiones del 0,9 por ciento desde el 1 de enero de 2020?. Del mismo modo, la exposicién de motivos
de la norma a la que nos estamos refiriendo explicitaba que las pensiones ganaron poder adquisitivo
en el afio 2019, -dado que la variacion media del indice de Precios al Consumo a lo largo del afio iba
a resultar inferior al incremento que las pensiones experimentaron en dicho afio. Ello significaba que
no era precisa ninguna clausula dirigida al mantenimiento del poder adquisitivo del importe de las
pensiones del afio 2019 como la que recogia el Real Decreto-Ley 28/2018, de 28 de diciembre, para
la revalorizacion de las pensiones publicas y otras medidas urgentes en materia social, laboral y de
empleo y a la que nos hemos referido ya para el importe de las pensiones del afio 2018.

Lanorma que revalorizo las pensiones para el afio 2020 no tard6 en ser promulgada nuevamente
como Real Decreto-Ley tras la constitucion del nuevo Gobierno en Espafia. Con fecha de 15 de enero
de 2020, el BOE publico el Real Decreto-Ley 1/2020, de 14 de enero por el que se establece la
revalorizacion y mantenimiento de las pensiones y prestaciones publicas del sistema de Seguridad
Social. En consonancia con lo prescrito por el Real Decreto-Ley 18/2019, de 27 de diciembre,
se suspendi6 una vez mas la aplicacion del articulo 58 del texto refundido de la Ley General de la
Seguridad Social y del articulo 27 del texto refundido de la Ley de Clases Pasivas del Estado®. Se

19 Articulo 7.1 apartados a) y b) del Real Decreto-Ley 18/2019, de 27 de diciembre.

2 Segun la exposicion de motivos del Real Decreto-Ley 18/2019, de 27 de diciembre, por el que se adoptan
determinadas medidas en materia tributaria, catastral y de seguridad social, en su apartado 111, “la subida minima
del 0,25 por ciento .... obligaria a duplicar la realizacion de un aplicativo informatico concreto, asi como el envio
de comunicaciones a los beneficiarios, con el consiguiente incremento de costes y la disminucion de la eficacia
del sistema. Y finalmente, el equilibrio financiero de la seguridad social exigiria que la revalorizacion viniera
acompafiada de otras medidas dirigidas a reforzar los ingresos del sistema que en este momento no pueden adoptarse
al ir mas alla del despacho ordinario de los asuntos publicos que en este momento limitan la gestion del Gobierno”.
El Plan Presupuestario 2020 del Reino de Espafa de fecha de 15-10-2019 expresaba en su pagina 28 que en lo
que respecta a la revalorizacion de pensiones “se ha supuesto que se realizaria en base al IPC de finales de afio.
Asi, dada la evolucion de los precios en la actualidad y las previsiones para este ultimo trimestre del aflo, se
estima que la revalorizacion de las pensiones podria alcanzar el 0,9%”, de tal manera que “las previsiones fiscales
incluidas en este plan presupuestario 2020 incluyen la revalorizacion de las pensiones en 2020 en funcion del
IPC registrado a finales de afio, que se estima en el entorno del 0,9%” (p. 29). https://www.hacienda.gob.es/CDI/
EstrategiaPoliticaFiscal/2020/Plan_Presupuestario_2020.pdf

El articulo 7.1 apartado c) del Real Decreto-Ley 18/2019, de 27 de diciembre, establece que “una vez aprobada la
norma correspondiente, la revalorizacion de las pensiones y otras prestaciones publicas producira efectos desde el 1
de enero de 2020”.

2 Real Decreto-Ley que fue convalidado por el Congreso de los Diputados en su sesion de 4 de febrero de 2020.

2 Disposicion adicional Gnica del Real Decreto-Ley 1/2020, de 14 de enero.
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estableci6 con cardcter general una revalorizacion del 0,9 por ciento en las pensiones abonadas por
el sistema de seguridad social®, con efectos economicos desde el 1 de enero de 2020%, aunque el
citado Real Decreto-Ley no especificd en esta norma cudl fue el criterio en el que se basaba dicho
incremento. Ese criterio, por el contrario, si habia sido especificado en el Plan Presupuestario 2020 del
Reino de Espaiia de fecha de 15.10.2019, que se referia a la revalorizacion de pensiones en base al IPC
de finales de afio. Por tanto, se basaba en la evolucion de los precios constatada hasta ese momento y
en las previsiones para el ultimo trimestre del afio (2019) y no en las previsiones de la evolucion del
IPC para el afio 2020. Asi, la referencia para la revalorizacion de las pensiones de ese afo se baso en
el IPC del afo anterior a aquel en el que se iba a aplicar dicha revalorizacion, sin que se especificase a
qué meses concretos se correspondia dicha evolucion del IPC ni la forma concreta de medirlo que iba
a utilizarse. A esta revalorizacion de las pensiones, se afiadio otra norma dedicada al mantenimiento
del poder adquisitivo de las pensiones para el hipotético caso de que el valor medio de los incrementos
porcentuales interanuales del IPC de los meses de diciembre de 2019 a noviembre de 2020 fuera
superior al 0,9 por ciento?’. Para tal caso se establecid que los perceptores de pensiones del sistema de
la Seguridad Social y de Clases Pasivas recibirian antes del 1 de abril de 2021 y en un Uinico pago una
cantidad equivalente a la diferencia entre la pension percibida en 2020 y la que hubiese correspondido
en el caso de haber aplicado dicho valor medio de los incrementos porcentuales de los meses citados.
De esta manera, la revalorizacion tomd para el afio 2020 como referencia el IPC del afio 2019 a la vez
que establecio una garantia de mantenimiento del poder adquisitivo de las pensiones para el afio 2020
basada en el valor medio de la evolucion IPC de diciembre de 2019 a noviembre de 2020.

4.3. La nueva norma sobre revalorizacion de pensiones contributivas en la Ley General de
la Seguridad Social y en el régimen de Clases Pasivas del Estado

Como se ha dicho ya, la Ley 21/2021, de 28 de diciembre, modifica el articulo 58 del texto
refundido de la Ley General de la Seguridad Social y el articulo 27 del texto refundido de la Ley
de Clases Pasivas del Estado y viene a derogar el Indice de Revalorizacion introducido por la Ley
23/2013, que se encontraba en vigor desde el dia 27 de diciembre de 2013. Esta Ley 21/2021 es
aprobada con fecha de 28 de diciembre de 2021, es decir, el mismo dia que la Ley de Presupuestos
Generales del Estado para 2022 y que, en consonancia con la Ley 21/2021, regula en el articulo 36 el
Criterio para la actualizacion de pensiones™. Sin embargo, la Disposicion Adicional cuadragésima
quinta de la Ley de Presupuestos Generales del Estado para 2022 incurre en una manifiesta e
incomprensible contradiccion con la Ley 21/2021 al disponer la suspension del articulo 58 del texto
refundido de la Ley General de la Seguridad Social y del articulo 27 del texto refundido de la Ley de
Clases Pasivas del Estado®.

3 Articulo 1 del Real Decreto-Ley 1/2020, de 14 de enero.

26 Disposicion transitoria Ginica del Real Decreto-Ley 1/2020, de 14 de enero.

7 Articulo 2 del Real Decreto-Ley 1/2020, de 14 de enero.

2 Dentro de su Titulo IV “De las pensiones publicas”, en su Capitulo I dedicado a la “Actualizacion de pensiones”, el
articulo 36 de la Ley de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2022 establece que: “Las pensiones abonadas
por el sistema de la Seguridad Social, asi como las de Clases Pasivas del Estado, experimentaran en 2022 con
caracter general un incremento porcentual igual al valor medio de las tasas de variacion interanual expresadas en
tanto por ciento del Indice de Precios al Consumo de los doce meses previos a diciembre de 2021, en los términos
que se indican en los articulos correspondientes de esta ley”.

¥ La disposicion adicional cuadragésima quinta de la LPGE para 2022 tiene como titulo Suspensién del articulo 58 del
texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social, aprobado por el Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de
octubre, y del articulo 27 del texto refundido de la Ley de Clases Pasivas del Estado, aprobado por el Real Decreto
Legislativo 670/1987, de 30 de abril dispone que “En 2022 la actualizacion de las pensiones se realizara de acuerdo
con lo establecido en el titulo IV y disposiciones concordantes de esta ley, no siendo de aplicacion los dispuesto en
los articulos 58 del texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social y 27 del texto refundido de la Ley de
Clases Pasivas del Estado”.
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Esta “inexplicable” falta de conexion entre la ley 21/2022 y la disposicion adicional
cuadragésima quinta de la ley 22/2022 tiene su origen en la tramitacion de la Ley de Presupuestos
Generales del Estado para 2022, cuando los citados articulos 58 de la LGSS y 27 de la LCPE aun no
habian sido modificados; cuando en un momento posterior fueron reformados por la Ley 21/2021,
ello no fue incorporado a la tramitacion de la LPGE 2022, Mas inexplicable resulta ain que el Real
Decreto 65/2022, de 25 de enero, sobre actualizacion de las pensiones del sistema de Seguridad
Social, de las pensiones de Clases Pasivas y de otras prestaciones sociales publicas para el ejercicio
2022, reitere en su preambulo la suspension de la aplicacion de ambos articulos tomando como base
la citada disposicion adicional cuadragésima quinta de la Ley 22/2021, de Presupuestos Generales del
Estado para 20223',

El tenor literal del nuevo articulo 58 de la Ley General de la Seguridad Social establece:

“Articulo 58. Revalorizacion y garantia de mantenimiento del poder adquisitivo de las
pensiones.

Las pensiones contributivas de la Seguridad Social mantendran su poder adquisitivo en
los téerminos previstos en esta ley.

A estos efectos, las pensiones de Seguridad Social, en su modalidad contributiva,
incluido el importe de la pension minima, se revalorizaran al comienzo de cada
ario en el porcentaje equivalente al valor medio de las tasas de variacion interanual
expresadas en tanto por ciento del Indice de Precios al Consumo de los doce meses
previos a diciembre del afio anterior.

Si el valor medio al que se refiere el apartado anterior fuera negativo, el importe de las
pensiones no variara al comienzo del ario.

Elimporte de la revalorizacion anual de las pensiones de la Seguridad Social no podra
determinar para estas, una vez revalorizadas, un valor integro anual superior a la
cuantia establecida en la correspondiente Ley de Presupuestos Generales del Estado,
sumado, en su caso, al importe anual integro ya revalorizado de las otras pensiones
publicas percibidas por su titular.”

La nueva redaccion de la norma afecta a todos sus apartados excepto el ultimo (que pasa
del anterior apartado 7 al actual apartado 4), incluyendo el titulo del mismo, que pasa de llamarse
“Revalorizacion” a incluir en dicho titulo el objetivo perseguido por su nueva formulacion, que no
es otro que la “garantia de mantenimiento del poder adquisitivo de las pensiones”. Esta finalidad es
reiterada en el apartado primero del articulo 58, de acuerdo con el cual, las pensiones contributivas
de la Seguridad Social mantendran su poder adquisitivo de acuerdo con lo previsto en la Ley General
de la Seguridad Social.

Es el segundo apartado el que establece el nuevo criterio conforme al que se actualizaran
las pensiones contributivas desde enero de 2022, el cual viene a sustituir al complejo indice de
revalorizacion vigente hasta ese momento. La nueva referencia para la actualizacion de pensiones
de los preceptos modificados vuelve a ser la evolucion de los precios medida conforme al indice de
Precios al Consumo.

Sin embargo, existe una importante novedad en este Indice de Precios al Consumo con el que
se va a llevar a cabo la actualizacion de las pensiones a partir del 1 de enero de 2022, ya que no se
trata de una prevision del incremento de los precios, sino de un IPC real, es decir, una evolucion de los

3 TORTUERO PLAZA, J.L.: “Retos y reformas en materia de pensiones”, Revista de Trabajo y Seguridad Social, CEF, n°
467, 2022, p. 207.

31 Parrafo 3 del Preambulo del Real Decreto 65/2022: “Asimismo, queda suspendida la aplicacion de los dispuesto en
el articulo 58 de texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social, aprobado por el Real Decreto Legislativo
8/2015, de 30 de octubre, y en el articulo 27 del texto refundido de la Ley de Clases Pasivas del Estado, aprobado
por Real Decreto Legislativo 670/1987, de 30 de abril, de conformidad con la disposicion adicional cuadragésima
quinta de la Ley 22/2021, de 28 de diciembre”.
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precios ya ocurrida, constatada y medida. Ya no se toma en consideracion la evolucion de los precios
que se espera, sino la evolucion de los precios ya sucedida; ya no se mira a lo que sucedera con la
evolucion de los precios en un futuro proximo sino a lo ya ha sucedido.

Ademas, el IPC que establece la nueva norma no es el que precedia al Indice de Revalorizacion
de las pensiones en la normativa de seguridad social. Y no nos referimos solo al hecho de tomar en
consideracion la inflacion prevista o la ya pasada sino a la forma concreta en que se va a medir la
evolucion de los precios. Puesto que el indice de Precios al Consumo no es un valor tnico, es decir,
no hay una tinica forma de medirlo, el legislador opta por una de las posibles formas de medicion que
existen; y lo hace por una de las formas de medicioén apenas conocida, que es el valor medio de las
tasas de variacion interanual del IPC. Este valor medio no es el IPC general acumulado, que es el valor
mas comunmente utilizado, el que el Instituto Nacional de Estadistica hace pliblico mensualmente™
y el cual suelen difundir los medios de comunicacion, es decir, el que es cominmente conocido
como [PC, sin mas calificativos. Junto con este IPC general, el Instituto Nacional de Estadistica
también suele publicar en sus notas de prensa el dato correspondiente al Indice de Precios al Consumo
armonizado (IPCA)*, asi como el dato de la inflacion subyacente®*. Sin embargo, dichas notas de
prensa no suelen contener informacion respecto del valor medio de las tasas de variacion del IPC,
salvo alguna excepcion como fue el caso de la nota de prensa publicada en enero de 2013 a propdsito
de la evolucion del IPC en el afio 2012. Por lo que, podriamos decir que se trata de un IPC casi
desconocido que empieza a asomar a proposito de las revalorizaciones de pensiones de los tltimos
afios®. Dicho IPC medio se obtiene de la media de las 12 tasas mensuales de inflacion de los 12 meses
naturales anteriores.

Junto a ello quiero subrayar que esta nueva referencia al valor medio de las tasas de variacion
interanual del IPC no ha venido acompafiada en la norma de una explicacion de por qué pasa a ser
el nuevo indice de referencia para la actualizacion de las pensiones, ni de por qué se ha abandonado
la actualizacion en base a la evolucion prevista del IPC, con su consiguiente correccion en caso de
desviaciones. De tal manera que esta cuestion constituye un interrogante que convendria explicar
con el objeto de ofrecer seguridad a las personas pensionistas, en un contexto de tanta incertidumbre
econdmica como la actual. Y mas aun, si cabe, dado que en el primer afio en el que se ha aplicado
la nueva norma de actualizacién de pensiones (2022) se ha constatado una diferencia de tres puntos
porcentuales entre la tasa media de la evolucion del IPC (2,5%), y el IPC general acumulado (5,5%),
medidas ambas en noviembre de 2021 respecto de los doce meses anteriores. De tal forma que los
pensionistas han visto revalorizadas sus pensiones en un valor tres puntos porcentuales inferior al que
hubiese resultado de aplicar el IPC general acumulado, diferencia ésta en absoluto desdefiable. No
es de extrafiar que colectivos de personas pensionistas hayan expresado su rechazo y malestar ante la
revalorizacion de las pensiones que les ha sido aplicada a principios del afio 20223¢,

32 INE: Notas de prensa, de 13 de julio de 2022, referida a la evolucion de los precios del mes de junio de 2022.
De acuerdo con la misma: “La tasa anual del indice de Precios al Consumo (IPC) general en el mes de junio es
del 10,2%, un punto y medio por encima de la registrada en el mes anterior y la mas alta desde abril de 1985”.
https://www.ine.es/daco/daco42/daco421/ipc0622.pdf

33 De acuerdo con el concepto dado por el propio INE, el indice de Precios de Consumo Armonizado (IPCA) es un
indicador cuyo objetivo es proporcionar una medida comtn de la inflacion que permita realizar comparaciones
internacionales.

3* De acuerdo con el propio INE, esta inflacion subyacente cuantifica el indice general sin alimentos no elaborados ni
productos energéticos.

35 Asi, me he referido ya a la propuesta que el Gobierno de Espaifia envi6 a los agentes sociales en el afio 2018 para que
las pensiones se revisaran anualmente con un indicador ligado a una media del IPC interanual de los tltimos doce
meses; a la revalorizacion de pensiones establecida para el afio 2019, donde ya se utiliza la media del IPC como
referencia para la actualizacion de pensiones, asi como a la revalorizacion de pensiones para el afio 2020 donde
vuelve a utilizarse dicha referencia.

36 Coordinadora estatal por la defensa del sistema publico de pensiones: https://www.coespeweb.com/Documentos/
Comunicados/129 La inflacion_anual es superior al IPCMedio.pdf, ultima consulta, 18 de julio de 2022.
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Probablemente dicha diferencia sea achacable al inusual incremento que los precios
experimentaron a finales del afio 2021, incremento este que se ha agravado en la primera mitad del
aflo 2022, dada la inestabilidad surgida en el orden mundial y las consecuencias que ello ha tenido en
distintos planos. Una muestra del desorbitado encarecimiento que los precios estan experimentando,
la encontramos en el dato de IPC del mes de junio de 2022 publicado por el INE que situa la tasa de
variacion anual en el 10,2% al que ya me he referido.

Las previsiones respecto de la evolucion de la inflacién que se han publicado desde instancias
europeas también apuntan hacia tasas muy elevadas en el conjunto de la zona euro, donde se prevé
que se alcanzara un nuevo record en el tercer cuatrimestre de 2022%. En el caso concreto de Espaiia,
la Comision Europea ha cifrado sus previsiones en un incremento del 8,1% del IPC armonizado®.
También desde otras instancias se han realizado previsiones sobre la evolucion del IPC que apuntan
a cifras elevadas para el ano 2022%.

La instauracion de este nuevo indice del valor medio de las tasas de variacion del IPC es la
que explica la introduccion de la nueva disposicion adicional trigésima novena en la Ley General de
la Seguridad Social. Dicho nuevo precepto dispone lo siguiente:

“Disposicion adicional trigésima novena. Seguimiento de la revalorizacion de las
pensiones y garantia de mantenimiento del poder adquisitivo de las pensiones.

Con el objetivo de preservar el mantenimiento del poder adquisitivo de las
pensiones y garantizar la suficiencia economica de los pensionistas, el Gobierno y
las organizaciones empresariales y sindicales mds representativas realizaran, en el
marco del dialogo social, una evaluacion periodica, cada cinco arios, de los efectos
de la revalorizacion anual de la que se dara traslado a la Comision de Seguimiento y
Evaluacion de los Acuerdos del Pacto de Toledo. En caso de que se observase alguna
desviacion, dicha evaluacion incorporara una propuesta de actuacion para preservar
el mantenimiento del poder adquisitivo de las pensiones.”

El precepto arriba transcrito establece la obligacion de realizar una evaluacion periodica de los
efectos de la nueva forma de revalorizacion de las pensiones contributivas. Esta evaluacion periddica
habra de llevarse a cabo cada cinco afios y los sujetos competentes para ello seran el Gobierno espaiiol
y las organizaciones empresariales y sindicales mas representativas, en el marco del didlogo social. El
resultado de dicha evaluacion periddica se hara llegar a la Comision de Seguimiento y Evaluacion de
los Acuerdos del Pacto de Toledo.

En cuanto al objetivo concreto de esta evaluacion, el mencionado precepto dice que, en caso
de observarse alguna desviacion, la evaluacion llevada a cabo por el Gobierno y las organizaciones
empresariales y sindicales mas representativas incorporara una propuesta de actuacion para preservar
el mantenimiento del poder adquisitivo de las pensiones. Aunque esta norma no precisa cual es el
parametro respecto del que pueden constatarse desviaciones, debemos entender que se trata del IPC
acumulado general. De forma indirecta, este precepto esta reconociendo que el nuevo indice de
revalorizacion de las pensiones contributivas no garantiza que las personas pensionistas preserven el
mantenimiento del poder adquisitivo con sus pensiones, es por ello que es necesaria la mencionada
evaluacion periodica, que podria dar lugar a propuestas de actuacion para preservar que las pensiones
mantengan su capacidad adquisitiva. Pero, sin embargo, la norma no establece la obligacion de
compensar las diferencias que se constaten en los registros del IPC medio y el IPC acumulado.

37 Comision Europea: “European Economic Forecast- Summer 20227, https://economy-finance.ec.europa.eu/
economic-forecast-and-surveys/economic-forecasts/summer-2022-economic-forecast-russias-war-worse

3% Comision Europea: “European Economic Forecast- Summer 20227, https://economy-finance.ec.europa.eu/
economic-surveillance-eu-economies/spain/economic-forecast-spain_en

3 FUNCAS ha situado la prevision del IPC total para el afio 2022 en el 8,5 por cien en julio de este mismo afio. https://
www.funcas.es/textointegro/ipc-junio-2022-previsiones-hasta-diciembre-2023/ ultima consulta con fecha de 22 de
julio de 2022.

76



Estudios Doctrinales

Si bien las previsiones publicadas apuntan a un elevado incremento en la evolucion de los
precios en el ano 2022, que se moderara en el afio 2023, no es posible adelantar cuales seran las
cifras concretas ni qué diferencias se registraran entre el valor medio de las tasas del IPC y el IPC
acumulado, si bien si podemos conocer lo que ha sucedido en los ultimos afios y cuales han sido las
diferencias constatadas en la evolucion de los precios entre ambos indicadores.

Del apartado 2 del nuevo articulo 58, también merece destacarse la mencién que hace del
“importe de la pensién minima”, que se revalorizard con la misma referencia que el resto de las
pensiones. Con ello, el legislador establece el mismo criterio de revalorizacion para todas las pensiones
sin distinguir del resto el tratamiento que han de recibir las pensiones minimas. Sin embargo, la ley
21/2021 dedica su Disposicion final quinta a la Suficiencia de las pensiones minimas. Este precepto
establece para el Gobierno la obligacion de abordar en el marco del didlogo social una revision de los
criterios para determinar “las cuantias de las pensiones minimas con el fin de garantizar su suficiencia
en cumplimiento del articulo 50 de la Constitucion y del articulo 4 del Protocolo Adicional a la
Carta Social Europea”. Una vez realizada dicha revision, el Gobierno debera impulsar en el plazo
maximo de un afio, las modificaciones normativas necesarias para establecer las reglas que regulen la
evolucion de las pensiones minimas. Las reglas que determinen dicha evolucion habran de tener en
cuenta la evolucion del salario minimo interprofesional, y como no podia ser de otra manera, habran
de garantizar la sostenibilidad financiera y social del sistema publico de pensiones®.

Por su parte, el apartado tercero del nuevo articulo 58 de la LGSS establece que, si el valor
medio del IPC aplicable a la revalorizacion de pensiones resultara negativo, el importe de las
pensiones no variara a comienzo del aflo. Asi, de acuerdo con la doctrina, se incorpora a la legislacion
de la seguridad social la garantia de la conservacion de la cuantia de la pension ya reconocida,
en tanto principio de irregresividad en la proteccion social*'. De esta manera, la norma evita que
posibles evoluciones negativas en el IPC, como las constatadas en los ltimos afios puedan llevar a
una disminucién en la cuantia nominativa de las pensiones. Este precepto no se recogia en el anterior
articulo 58 LGSS regulado por la Ley 23/2013, ya que la configuracion de este precepto garantizaba,
al menos, un incremento minimo de 0,25 por ciento en las pensiones, lo cual, impedia una disminucion
de la cuantia nominativa de las pensiones.

Por tltimo, el apartado cuarto del articulo 58 LGSS se refiere al tope maximo en la cuantia de
las pensiones, que no solo limita su cuantia inicial (Articulo 57 LGSS sobre limitacion de la cuantia
inicial de las pensiones), sino también la cuantia de la revalorizacion tanto en el caso de las pensiones
concurrentes como de las no concurrentes, en la cantidad que regule anualmente la correspondiente
ley de presupuestos generales del Estado*. Este precepto no supone ningin cambio respecto de la
normativa anterior, sino que reproduce literalmente el articulo 58.7 LGSS que ha estado vigente hasta
el momento en que entr6 en vigor la Ley 21/2021.

Si bien hasta ahora nos hemos referido al articulo 58 LGSS, la ley 21/2021 también modifica
el articulo 27 de la Ley de Clases Pasivas del Estado® en el mismo sentido que hemos visto ya
para el articulo 58 LGSS ya mencionado. Es decir: el primer nimero hace referencia expresa al
mantenimiento del poder adquisitivo de las pensiones de clases pasivas; el segundo nimero establece

40 Disposicion final quinta de la ley 21/2021, en su apartado segundo.

4 RaMOs QUINTANA, M.L.: “Reforma de la Seguridad Social y digitalizacion”, en VV.AA., Digitalizacion, recuperacion
y reformas laborales, XXXI Congreso Anual de la Asociacion Espafiola de Derecho del Trabajo y de la Seguridad
Social, Ministerio de Trabajo y Economia Social, Coleccion Informes y Estudios, n® 62, 2022, p. 130.

4 La Ley de Presupuestos Generales del Estado para 2022 establece este limite en 39.468,52€ en cuantia anual y en
2.819,18€ en cuantia mensual (abonados en 14 pagas).

4 Reproducimos aqui el nuevo texto del articulo 27 en los pérrafos referidos a la revalorizacion de las pensiones. Es
decir, en sus tres primeros apartados y omitimos el 4 y 5: “Articulo 27. Revalorizacion de pensiones, complementos
econdmicos y limitaciones en el crecimiento de las mismas.

Las pensiones de clases pasivas, incluido el importe de la pension minima, y los haberes reguladores aplicables para
la determinacion de la cuantia de las mismas mantendran su poder adquisitivo en los términos previstos por esta ley.
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que la revalorizacion de las pensiones de clases pasivas, incluido el importe de la pension minima,
se llevara a cabo a comienzo de cada afio en el porcentaje equivalente al valor medio de las tasas
de variacion interanual del IPC de los doce meses previos a diciembre del afio anterior, y el tercer
apartado prescribe que si el valor medio de dicho IPC fuera negativo, el importe de las pensiones no
variara al comienzo del afio. Los otros dos apartados del articulo referidos a pensiones minimas y a
la cuantia maxima de las pensiones mantienen su anterior contenido aunque cambia su numeracion
dentro del articulo.

4.4. La revalorizacion de pensiones para el afio 2022

Tras la aprobacion de la Ley 21/2021 y la Ley 22/2021 de Presupuestos Generales del Estado
para 2022, el Real Decreto 65/2022, de 25 de enero regula la actualizacion de las pensiones del
sistema de la Seguridad Social, de las pensiones de Clases Pasivas y de otras prestaciones sociales
publicas para el ejercicio 2022.

En lo que se refiere a las pensiones del sistema de Seguridad Social en su modalidad
contributiva, dicho Real Decreto determina que las pensiones causadas con anterioridad al 1 de enero
de 2022 y no concurrentes con otras se actualizaran en un 2,5 por ciento, igual al valor medio de las
tasas de variacion interanual expresadas en tanto por ciento del Indice de Precios al Consumo de los
meses desde diciembre de 2020 hasta noviembre de 2021 (articulo 3.1)*. Esa actualizacion se aplicara
sobre el importe mensual que tuviese cada pension el 31 de diciembre de 2021, una vez aplicada la
desviacion del IPC, excluidos los complementos por minimos, el recargo de prestaciones por falta de
medidas de seguridad y salud, y otras percepciones ligadas el extinguido seguro obligatorio de vejez
e invalidez (SOVI) (articulo 4).

Por su parte, la actualizacion de las pensiones no contributivas de vejez e invalidez, en su
modalidad no contributiva, se incrementaran en el 3 por ciento respecto de la cuantia determinada para
2021, es decir, medio punto por encima del incremento de las pensiones contributivas®. Este pequefio
incremento por encima del resto de pensiones se explica por la reducidisima cuantia del importe de
las mismas. En lo referido a estas pensiones, quiero mencionar, siquiera, otra novedad afiadida en la
cuantia de las mismas, ya que el Real Decreto-Ley 11/2022, de 25 de junio, por el que se adoptan
y se prorrogan determinadas medidas para responder a las consecuencias economicas y sociales
de la guerra en Ucrania, para hacer frente a situaciones de vulnerabilidad social y economica, y
para la recuperacion econémica y social de la isla de La Palma, en su articulo 14 apartado Doce
establecié un incremento extraordinario de las pensiones de jubilacion e invalidez no contributivas del
15 por ciento desde el 1 de julio de 2022 hasta el 31 de diciembre de 2022. Ese mismo Real Decreto
establecié también un incremento de la misma cuantia para la prestacion de ingreso minimo vital, a la
que no nos vamos a referir en este trabajo.

A estos efectos, las pensiones de clases pasivas, incluido el importe de la pension minima, se revalorizaran al
comienzo de cada afo en el porcentaje equivalente al valor medio de las tasas de variacion interanual expresadas en
tanto por ciento del indice de Precios al Consumo de los doce meses previos a diciembre del afio anterior.

Si el valor medio al que se refiere el apartado anterior fuera negativo, el importe de las pensiones no variara al
comienzo del afo...”

4 Disposicion conforme al articulo 40. Uno de la Ley de Presupuestos Generales del Estado para 2022 que establece
que: “Las pensiones abonadas por el sistema de la Seguridad Social, en su modalidad contributiva, asi como las
pensiones de Clases Pasivas del Estado, experimentaran en el afio 2022 un incremento porcentual igual al valor
medio de las tasas de variacion interanual expresadas en tanto por ciento del indice de Precios al Consumo de los
doce meses previos a diciembre de 2021...”

4 Disposicion conforme al articulo 45. Uno de la Ley de Presupuestos Generales del Estado para 2022. Asi, la nueva
cuantia anual de estas pensiones quedaria en 5.899,6 €.

4 Este articulo 1 modifica el Real Decreto-Ley 6/2022, de 29 de marzo, por el que se adoptan medidas urgentes en el
marco del Plan Nacional de respuesta a las consecuencias econdmicas y sociales de la guerra en Ucrania.
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Sin embargo, también queremos apuntar que este incremento del 3 por cien también habia sido
previsto por el Ministerio de Inclusion, Seguridad Social y Migraciones para las pensiones minimas
en su Informe Econdémico-Financiero a los Presupuestos de la Seguridad Social del afio 202247, pero
finalmente no llegd a plasmarse en la normativa de actualizacion de pensiones, de tal forma que las
pensiones minimas se han actualizado en la misma cuantia que el resto de pensiones contributivas.

Por su parte, la disposicion adicional primera del Real Decreto 65/2022 regula lo que denomina
Mantenimiento del poder adquisitivo de las pensiones de la Seguridad Social y de otras prestaciones
sociales publicas en el ejercicio 202 1*. Esto es, la compensacion a recibir por las personas pensionistas
por motivo de la diferencia entre la pension percibida en 2021 y la que les hubiese correspondido de
haberse revalorizado en un porcentaje igual al valor medio del IPC constatado entre diciembre de
2020 y noviembre de 2021. Puesto que el valor medio del IPC constatado en dichos meses ha sido del
2,5 por ciento y las pensiones para 2021 se actualizaron en el 0,9 por ciento, la diferencia resultante
es de un 1,6%. La cantidad resultante debia realizarse antes del 1 de abril del afio 2022 y en un solo
pago. Esta diferencia se abonara a las personas perceptoras de las pensiones que enumera el Real
Decreto 65/2022%.

La misma paga adicional se establece también para el mantenimiento del poder adquisitivo de
las pensiones de Clases Pasivas del Estado por el mismo motivo: la desviacion entre el IPC previsto y
el valor medio del IPC constatado entre diciembre de 2020 y noviembre de 2021.

De esta manera, resulta que la actualizacion del valor de las pensiones para el afio 2021 y 2022
toman como referencia la misma cifra: el 2,5 por cien constatado en el valor medio del IPC entre
2020 y noviembre de 2021. En el afio 2021, y con el articulo 58 LGSS y 27 LCPE suspendidos, para
compensar la diferencia constatada entre la prevision realizada y el valor posteriormente medido y
en 2022, con los articulos 58 LGSS y 27 LCPE modificados, que ya no toman como referencia las
previsiones para el afio en que se va a aplicar dicha revalorizacion sino la evolucion de los precios ya
sucedida y cuantificada.

5. CIRCUNSTANCIAS ADVERSAS PARA LA NUEVA NORMA DE
REVALORIZACION DE PENSIONES CONTRIBUTIVAS

Ya antes de llevar a cabo la reforma en materia de revalorizacion de pensiones contributivas se
expresaban opiniones contrarias a la actualizacion de las pensiones conforme al IPC. Dichas opiniones
contrarias también se daban desde el ambito académico, basadas fundamentalmente en el incremento
de gastos que supone para los presupuestos de la Seguridad Social mantener el poder adquisitivo de
las pensiones. Dicho incremento de gastos depende, naturalmente, de la evolucion que experimenten
los precios, pero se ha subrayado que el coste total de dicha medida vendria a ser muy superior a su

4 Ministerio de Inclusion, Seguridad Social y Migraciones: Informe Econdmico-Financiero a los Presupuestos de la
Seguridad Social de 2022, pp. 240 y 243. https://www.seg-social.es/wps/wem/connect/wss/1dbab921-a626-43cb-
84f2-8ecdeadce91a/20223SNT3.pdf?MOD=AJPERES Ultima consulta el 22 de julio de 2022.

* Y lo hace en desarrollo de la disposicion adicional cuadragésima sexta de la Ley 11/2020, de 30 de diciembre, de
Presupuestos Generales del Estado para el afio 2021 sobre mantenimiento del poder adquisitivo de las pensiones y
otras prestaciones sociales publicas del sistema de la Seguridad Social y de Clases Pasivas.

4 Percibiran dicha diferencia: las personas pensionistas cuyas pensiones se hubieran causado con anterioridad al 1
de enero de 2021; las personas pensionistas cuyas pensiones se hubiesen causado en 2021 y estuviesen limitadas
en su importe por la cuantia maxima de las pensiones; las pensiones minimas; las pensiones del extinguido Seguro
Obligatorio de Vejez e Invalidez no concurrentes, asi como concurrentes con pensiones de viudedad de alguno de los
regimenes del sistema de la Seguridad Social; las prestaciones de la Seguridad Social por hijo a cargo con 18 0 mas
afios de edad y un grado de discapacidad igual o superior al 65 por 100; el subsidio de movilidad y compensacion
para gastos de transporte; las personas pensionistas perceptoras durante 2021 de pensiones no contributivas de la
Seguridad Social.
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coste inmediato®. Asi, la revalorizacion acumulada de pensiones representa, con datos hasta el 31 de
agosto de 2021, el 16.9% de la némina de pensiones, lo cual constituye un importante componente
del crédito de pensiones®'.

El inusitado aumento de los precios de finales del afio 2021 y comienzos del afio 2022,
derivado de las consecuencias econdomicas de la pandemia, ha generado dudas sobre si se mantendra
o no la revalorizacion de las pensiones contributivas conforme al valor medio del IPC a los pocos
meses de la entrada en vigor de la nueva norma. Asimismo, desde la doctrina se han expresado mas
opiniones contrarias tanto hacia la nueva norma de revalorizaciéon como hacia la actualizacion de
pensiones llevada a cabo para el afio 2022. Se ha criticado que la nueva norma de revalorizacion no
haya incorporado algiin mecanismo de control que limite su crecimiento, al mismo tiempo que se ha
juzgado como no equitativo la aplicacion de un mismo porcentaje de revalorizacién para todas las
pensiones contributivas: tanto las minimas como las mas elevadas®.

El nuevo escenario surgido a partir de la invasion rusa de Ucrania en febrero de 2022 y, las
consecuencias econdmicas que ello esta teniendo en el conjunto de la economia, han dado lugar a
nuevos cuestionamientos acerca del método de revalorizacion de las pensiones.

Asi, se repiten las voces que, a pesar del fracaso en las negociaciones entre sindicatos y
empleadores, proponen llevar a cabo un pacto de rentas en el que trabajadores y empresarios se
comprometan a la moderacion de salarios y beneficios, y que dicho pacto se extienda a pensionistas y
empleados publicos. Entre éstas se encuentra Funcas y también el Banco de Espafia, que a través de
su gobernador ha planteado, también, limitar a las pensiones minimas la revalorizacion conforme a la
evolucion de los precios™.

Por otra parte, la organizacion empresarial CEOE también se ha manifestado a favor de incluir
en el pacto de rentas las retribuciones de los empleados publicos, asi como la forma de revalorizar
las pensiones™. A esto ha afiadido que la cuestion de la revalorizacion ha de ser tratada en el Pacto
de Toledo, lo cual significa que uno de los sujetos firmantes del acuerdo social de 1 de julio de 2021,
-que incluia garantizar el poder adquisitivo de las pensiones de acuerdo con la inflacion media anual
registrada en noviembre del ejercicio anterior, se esta manifestando en contra de lo entonces firmado,
poniendo en cuestion el acuerdo entonces alcanzado. Ello supone que los acuerdos alcanzados con
anterioridad al primer bloque de reformas en materia de pensiones pierden una parte de sus apoyos.

De este modo, la situacién econdomica actual y las dudas que se ciernen sobre su futuro han
llevado a cuestionar desde ciertos ambitos la recién estrenada norma sobre revalorizacion de pensiones
contributivas.

3 Entre otras opiniones DE LA FUENTE, A.: “;Cuanto cuesta actualizar las pensiones con la inflacion?”, Revista del
Ministerio de Trabajo y Economia Social, n° 46, 2020, p. 143.

31 Ministerio de Inclusion, Seguridad Social y Migraciones: Informe Econémico-Financiero a los Presupuestos de
la Seguridad Social de 2022, p. 240. https://www.seg-social.es/wps/wem/connect/wss/1dbab921-a626-43cb-84f2-
8ecdeadce91a/20223SNT3.pdf?MOD=AJPERES {ltima consulta el 22 de julio de 2022.

52 Tortuero Plaza, J.L: “Retos y reformas en materia de pensiones”, Revista de Trabajo y Seguridad Social, citado, pp.
208-211. Este autor considera que la nueva norma de revalorizacion afiade al sistema de seguridad social una tension
innecesaria y que hubiera sido asumible y justificable no aplicar la paga compensatoria correspondiente a afo 2021
(el 1,6 por ciento adicional). Ademas, el autor hace una propuesta de lege ferenda en la que plantea que el incremento
de las pensiones con el IPC deberia aplicarse a la pension media del sistema y el resultado obtenido, una cantidad
fija, constituiria el incremento igualitario para todas las pensiones del sistema.

3 Asi lo ha expresado el gobernador del Banco de Espaiia en la presentacion del Informe anual del ejercicio 2021
https://theobjective.com/economia/2022-06-06/soluciones-banco-espana-perdida-riqueza/ Ultima consulta 23 de
julio de 2022.

También desde FUNCAS se exige que las pensiones sean incluidas en dicho pacto de rentas https://blog.funcas.es/
condiciones-para-un-pacto-de-rentas/ Ultima consulta 23 de julio de 2022.

* https://www.ceoe.es/es/ceoe-news/empresa/el-presidente-de-ceoe-reivindica-la-unidad-y-la-fuerza-del-mundo-

empresarial-en tltima consulta 25 de julio de 2022.
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6. CONCLUSIONES

La derogacion formal del indice de Revalorizacion de Pensiones sucedi6 a varios afios en los
que su aplicacion habia sido ya de hecho suspendida. De este modo, en los ocho afios de vigencia de
dicho precepto, solo fue aplicado en 4, durante los cuales tres tuvieron inflacion negativa. La dificil
sostenibilidad social de precepto, junto con la alarma que gener6 dieron lugar a un pobre balance en
la aplicacion de dicha norma que ignoraba el mantenimiento del poder adquisitivo de las pensiones.
Asi, se ha puesto fin a la vigencia de una norma que tuvo muchos detractores, entre ellos un activo
movimiento de personas pensionistas.

Si bien llevd meses llegar a un acuerdo, un nuevo acuerdo en el seno del pacto de Toledo, y
un nuevo acuerdo social abrieron la puerta para volver a modificar la norma de revalorizacion y para
volver a utilizar el IPC como referencia para actualizar el valor de las pensiones y asi garantizar que
se mantenga el poder adquisitivo de las personas pensionistas.

A pesar de que el actual indice de revalorizacion de las pensiones ha vuelto a ser el IPC, no
es el IPC acumulado total de los doce meses anteriores a diciembre de cada aflo sino un IPC medio,
cifras ambas que no tienen por qué coincidir y que pueden diferir en distinta medida. Para el afio 2022
la distancia entre ambas formas de medir el IPC ha sido de tres puntos, lo cual no es una diferencia
desdefiable en materia de revalorizacion de pensiones. Tanto para las cuentas de la seguridad social
como para las cuentas de las personas pensionistas.

En nuestra opinion, el legislador no ha explicitado suficientemente este cambio en la referencia
del IPC en que se va a basar la revalorizacion de pensiones, ni cuéles son los motivos de dicho cambio
ni los objetivos que persigue. También convendria una explicacion de qué es exactamente ese valor
medio del IPC y como se calcula, ya que la mayoria de ciudadanos ignoran estas cuestiones e, incluso,
la existencia de esta concreta medida del IPC.

Esta diferencia entre ambas formas de medir el IPC ha dado lugar a una nueva disposicion
adicional en el texto de la Ley General de la Seguridad Social, segun la cual, esta revalorizacion
sera objeto de una revision periodica en el marco del didlogo social con el objetivo de preservar
el mantenimiento del poder adquisitivo de las pensiones y garantizar su suficiencia econdémica. De
este modo, la propia norma reconoce de forma indirecta que el nuevo precepto de revalorizacion no
garantiza por si mismo el mantenimiento del poder adquisitivo de las pensiones, sino que necesita ser
revisado con tal objeto.

También ha de subrayarse que el nuevo indice no permite revalorizaciones negativas del
mismo modo que el anterior indice de revalorizacion tampoco las permitia, si bien, la norma de
revalorizacion anterior garantizaba un incremento anual minimo de un 0,25 de las pensiones, en la
actualidad este 0,25 no esta garantizado en todo caso.

Podemos afirmar que la nueva norma de revalorizacion supone una mejora sustancial respecto
de la norma implantada en el afio 2013, sin embargo, tampoco garantiza, per se, el total mantenimiento
del poder adquisitivo de las personas pensionistas.

Para terminar, no podemos dejar de poner de relieve el escenario econdémico surgido en el
Estado espafiol, asi como en el resto de Europa. Apenas iniciada la aplicacion del nuevo precepto
hemos asistido a acontecimientos que han sacudido el orden mundial, han generado gran incertidumbre
y han disparado la evolucion de los precios. Todo ello ha generado muchas dudas y cuestionamientos
respecto de la nueva norma de revalorizacion de pensiones, dado el incremento de gasto que lleva
consigo. Incluso, se ha llegado a cuestionar la conveniencia de mantener el poder adquisitivo de las
personas pensionistas, sugiriendo que también las personas pensionistas han de asumir sacrificios
dentro de un posible pacto de rentas, que no solo deberia afectar a empleadores y trabajadores en
activo sino también a las personas ya retiradas del mercado de trabajo. Posicion esta ultima que no
compartimos, por entender, que el mantenimiento del poder adquisitivo de las personas pensionistas
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debe ser el objetivo a garantizar por la normativa de revalorizacion de pensiones y que esta norma
proporcione dicha seguridad al conjunto de pensionistas.
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Resumen Abstract

En la sentencia n® 178/2022, de 23 de febrero (rcud
4389/2018), el Tribunal Supremo desestima el recurso de
casacion para unificacion de doctrina interpuesto por el
Servicio Publico de Empleo Estatal contra la sentencia de
la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de
Andalucia/Sevilla de 16 de noviembre de 2017.

En este pronunciamiento, el Tribunal vuelve a reflexionar
sobre la, tan traida y llevada, relacion entre la prestacion
por desempleo y los salarios de tramitacion. En concreto
sobre la normativa que ha de resultar aplicable en los
supuestos en que, habiéndose reconocido la prestacion
por el despido de la persona trabajadora, posteriormente
se establece su derecho a salarios de tramitacion,
debiendo procederse a la regularizacion de la prestacion
por la incompatibilidad en la percepcion simultanea
ambas cantidades.

In ruling no. 178/2022, of 23 February (rcud 4389/2018),
the Supreme Court rejected the appeal for unification of
the doctrine filed by the Public State Employment Service
against the decision of the Social Division of the High
Court of Justice of Andalusia/Seville of 16 November
2017.

In this ruling, the Court reflects once again on the well-
worn relationship between unemployment benefits and
processing wages. In particular, on the regulations that
should be applicable in cases where, having recognised the
benefit for the dismissal of the worker, their entitlement
to processing wages is subsequently established, and the
benefit must be regularised due to the incompatibility in
the simultaneous receipt of both amounts.

Palabras clave Keywords

Despido; prestacion por desempleo; salarios de
tramitacion; cantidades indebidamente percibidas

Dismissal; unemployment benefit; processing wages;
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1. CONTEXTO NORMATIVO: LA PRESTACION POR DESEMPLEO Y LOS
SALARIOS DE TRAMITACION

Larelacion entre las prestaciones por desempleo y los salarios de tramitacion ha venido siendo
una destacada fuente de controversia juridica. Una materia objeto de numerosas reformas legales! que

! Asi, laLey 45/2002, de 12 de diciembre, de medidas urgentes para la reforma del sistema de proteccion por desempleo
y mejora de la ocupabilidad —derivada del RD ley 5/2002—; la Ley 42/2006, de 28 de diciembre, de Presupuestos
Generales del Estado para el afio 2007; la Ley 3/2012, de 6 de julio, de medidas urgentes para la reforma del mercado
laboral; el RD ley 20/2012, de 13 de julio, de medidas para garantizar la estabilidad presupuestaria y de fomento de
la competitividad. ..
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ha dado —y sigue dando— lugar a un elevado numero de pronunciamientos jurisprudenciales, como el
objeto del presente comentario®.

La propia naturaleza juridica, salarial o indemnizatoria, de estos salarios dejados de percibir
por la persona trabajadora entre el momento del despido y el de la calificacion del mismo ha sido
objeto de un amplio tratamiento jurisprudencial’.

Antes de 2012, el derecho a percibir los salarios de tramitacion nacia en todos los supuestos
de despidos improcedentes o nulos. La obligacion empresarial del pago de los mismos se podia
excepcionar —total o parcialmente— en tres supuestos: cuando el empresario/a llevaba a cabo la entrega
de la carta de despido, el reconocimiento de su improcedencia y el ofrecimiento de la indemnizacion,
sin que se produjese impugnacion por la parte trabajadora; cuando, existiendo esa impugnacion,
el empresario/a consignase la cantidad correspondiente a la indemnizacion en el plazo de cuarenta
y ocho horas, procediendo a comunicarlo a la persona trabajadora; y cuando el empresario/a
admitia la improcedencia del despido en el tramite de conciliacion previa, depositando la cantidad
correspondiente a la indemnizacion y salarios de tramitacion hasta esa fecha®.

Pues bien, como es sabido, tras la reforma laboral de 2012, el derecho a los salarios dejados
de percibir por la persona trabajadora desde que es despedida solo procede en los supuestos en que
proceda la readmision de aquella, bien porque la decision extintiva sea declarada nula —en los que
la empresa esta obligada a readmitir al trabajador/a—; bien porque sea declarada improcedente y la
empresa escoja la readmision frente al pago de la correspondiente indemnizacion®.

Asi se establece en el art. 56.2 ET, segun el cual, “en caso de que se opte por la readmision,
el trabajador tendra derecho a los salarios de tramitacion. Estos equivaldran a una cantidad igual a la
suma de los salarios dejados de percibir desde la fecha de despido hasta la notificacion de la sentencia
que declarase la improcedencia o hasta que hubiera encontrado otro empleo, si tal colocacion fuera
anterior a dicha sentencia y se probase por el empresario lo percibido, para su descuento de los salarios
de tramitacion”. En estos casos, la empresa debera instar el alta y la baja de la persona trabajadora y
cotizar a la Seguridad Social durante el periodo correspondiente a los salarios de tramitacion que se
considerara como de ocupacion cotizada a todos los efectos (art. 268.6 LGSS).

Como se recordara, la modificacion del art. 56.2 ET llevada a cabo en 2012 fue uno de los
fundamentos planteados en el recurso de inconstitucionalidad planteado contra la Ley 3/2012, de 6
de julio, de Medidas Urgentes para la reforma del Mercado Laboral, al considerar que esa limitacion
del derecho a percibir los salarios de tramitacion solamente en los casos en que la empresa optase por

2 Sobre esta relacion entre prestacion por desempleo y salarios de tramitacion vid, v.gr. GUAMAN HERNANDEZ, G.:
“A vueltas con la concurrencia entre prestacion por desempleo y salarios de tramitacion”. Aranzadi Social, n° 10,
2012. Pp. 49-57; o LO6pEZ CUMBRE, L.: “Salarios de tramitacion concurrentes con desempleo: devolucion parcial y
no integra de la prestacion”. Revista de Derecho de la Seguridad Social, n° extraordinario, 2015. Pp. 199-218.

3 Por todas SSTS de 7 de julio de 1994 (rec. 93/1994) y de 4 de marzo de 1997 (rec. 3200/1996). Un detenido anélisis
del tratamiento jurisprudencial sobre la naturaleza de estos salarios de tramitacion en LOPEZ CUMBRE, L.: “Salarios
de tramitacion concurrentes con desempleo...”, op.cit. pp. 207 y 208; y LoPEz CUMBRE, L.: “Calificacion como
créditos contra la masa o créditos concursales de la indemnizacion y de los salarios de tramitacion derivados de un
despido improcedente efectuado con anterioridad al concurso y ejecutado con posterioridad al mismo”. Cuadernos
Civitas de Jurisprudencia Civil, n° 98, 2015. Pp. 83-98.

4 Un analisis sobre el reconocimiento de la improcedencia del despido por parte del empresario en ARENAS VIRUEZ,
M.: “La paralizacion de los salarios de tramitacion: el momento de la exigencia de la comunicacion al trabajador.
Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Social), de 27 de octubre de 2009”. Temas Laborales, n® 105, 2010. Pp.
239y ss.

5 También procedera el abono de estos salarios de tramitacion cuando, habiendo sido declarada la improcedencia, el
despido afecte a un/a representante de las personas trabajadoras. En estos casos, con independencia de que se opte
(el/la representante) por la readmision o por la indemnizacion, se tendra derecho a los salarios de tramitacion desde
la fecha del despido hasta la fecha o bien de la readmision o bien de la sentencia si opta por la indemnizacion (art.
56.4 ET).
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la readmision de la persona trabajadora, por una parte favorecia la extincion definitiva de la relacion
de trabajo, vulnerando el derecho al trabajo consagrado en el art. 35 CE; y por otra, introducia una
diferencia injustificada de trato entre los empresarios/as que optasen por la readmision y aquellos/as
que lo hicieran por la extincion, conculcando el principio de igualdad del art. 14 CE. Cuestion esta
que fue resuelta por el Tribunal Constitucional en sentencia 8/2015, de 22 de enero® en el sentido de
considerar que, mas alla de la oportunidad o conveniencia de la reforma, la opcion del legislador era
legitima y se encontraba incluida en el margen de libertad que le otorga el texto constitucional a la
hora de configurar el modelo de relaciones laborales en nuestro pais.

1.1. La incompatibilidad entre la prestacion por desempleo y los salarios de tramitacion

Dejando a un lado estas cuestiones, resulta fuera de toda duda la opcién legislativa por la
incompatibilidad entre salarios de tramitacion y prestacion por desempleo. Segiin se establece en
el art. 268.4 LGSS, la decision de la empresa de extinguir la relacion laboral es considerada como
situacion legal de desempleo, hecho causante, pues, del nacimiento del derecho a la correspondiente
prestacion por desempleo sin que impida el mismo el ejercicio de la accién contra el despido o la
decision extintiva.

En las resoluciones recaidas en procedimientos de despido o extincion del contrato de trabajo,
en aquellos casos en que el despido sea considerado improcedente y se opte por la indemnizacion,
la persona trabajadora continuard percibiendo las prestaciones por desempleo o, si no las estuviera
percibiendo, comenzara a percibirlas con efectos desde la fecha del cese efectivo en el trabajo, tomado
como fecha inicial para tal cumplimiento la del acta de conciliacion o providencia de opcién por la
indemnizacion o, en su caso, la de la resolucion judicial (art. 268.5 a) LGSS).

Si, por el contrario, mediante conciliacion o sentencia firme, se produce la readmision del
trabajador/a, las cantidades que hayan sido percibidas por el/ella en concepto de prestaciones por
desempleo se consideraran indebidas por causa no imputable a la persona trabajadora (art. 268.5 b)
LGSS).

Queda clara, pues, la intencion legislativa de establecer la incompatibilidad de la percepcion
simultanea de la prestacion por desempleo y los salarios de tramitacion, en cuanto en ambos casos se
trata de cantidades dirigidas a compensar a la persona trabajadora la misma situacion, que no es sino
la falta de percepcion salarial, de ingresos, durante un determinado periodo (STS de 28 de octubre
de 2003, rcud 2913/2002). El propio Tribunal Supremo, en sentencia de 26 de marzo de 2007 (rcud
1646/2006), incide también en la finalidad de la regulacion de la relacion entre estos salarios y la
prestacion por desempleo, indicando que, “son fundamentalmente dos: 1*) por una parte, permitir la
coordinacion de los efectos de la apertura del derecho con el despido sin esperar a la calificacion de
éste y las consecuencias que de esa calificacion pueden derivarse en orden al periodo de percepcion
inicial, 2% por otra parte, asegurar la incompatibilidad entre percepcion de las prestaciones de
desempleo y el abono de salarios de tramitacion durante el mismo periodo™®.

1.2. La obligacion de devolucion de las cantidades indebidamente percibidas

Pues bien, consecuencia de esta incompatibilidad, se plantean en la practica supuestos
—como el analizado en la sentencia objeto de este comentario— en que, habiéndose simultaneado en el
tiempo la percepcion de ambas cantidades debe dilucidarse, no ya la obligacion de devolucion de las

¢ Anteriormente ya habia rechazado la inconstitucionalidad en Auto 43/2014, de 12 de febrero.

7 En esta linea, STS de 3 de mayo de 2006 (rcud 2240/2005).

§ Un detenido analisis de esta sentencia en MALDONADO MOLINA, J.A.: “Desempleo contributivo: no procede reintegro
sin cobro de salarios de tramitacion (STS 26 de marzo de 2007); y desempleo parcial sin reduccion de jornada (STS
5 de mayo de 2004)”. Revista de Derecho de la Seguridad Social, n° extraordinario, 2021. Pp. 90-92.
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percibidas de forma indebida por parte de la persona beneficiaria, lo que resulta incuestionado, sino
el alcance de dicha obligacion.

Como ha quedado apuntado, tal y como establece el art. 268.4 LGSS, (anterior art. 209
LGSS/94, vigente en el momento de los hechos enjuiciados) es la decision empresarial de extinguir
la relacion laboral la que, por si misma y sin necesidad de impugnacion, determina la existencia de
situacion legal de desempleo, a efectos de lo previsto en el art. 267 LGSS, naciendo, pues, desde ese
momento el derecho del/de la trabajador/a a la correspondiente prestacion, sin que dicho nacimiento
se vea afectado por el ejercicio de la accion contra la decision extintiva.

Asi, en aquellos supuestos en que el despido sea calificado como nulo o improcedente y se
opte por la readmision de la persona trabajadora, nacera el derecho de esta a percibir los salarios
de tramitacion, y las cantidades que haya percibido en concepto de prestaciones por desempleo
desde que se produjo el despido se consideraran indebidas por causa ajena a su voluntad. Asi, en
estos casos, la entidad gestora (el SEPE) cesard en el abono de esas prestaciones por desempleo,
reclamandole a la Tesoreria General de la Seguridad Social las cotizaciones efectuadas durante la
percepcion de las prestaciones. Y, por su parte, el empresario/a debera ingresar a la entidad gestora las
cantidades percibidas por el trabajador, deduciéndolas de los salarios dejados de percibir que hubieran
correspondido, con el limite de la suma de tales salarios.

Pues bien, la redaccion del art. 209.5 LGSS/94 —que fue modificada posteriormente en 2012—
determinaba que “si se estuviera percibiendo las prestaciones, dejara de percibirlas, considerandose
indebidas”, pudiendo volver a percibirlas “con efectos desde la fecha en que finaliza la obligacion
de abono de dichos salarios, previa regularizacion por la Entidad Gestora del derecho inicialmente
reconocido”. Y al mismo tiempo recogia la obligacion de la persona trabajadora de poner en
conocimiento de la entidad gestora el titulo en virtud del cual se le reconoce el derecho al percibo de
los salarios de tramitacion.

A tenor de esta literalidad, el Tribunal Supremo viene estableciendo, en consolidada doctrina,
que en estos casos no puede entenderse que nos hallemos ante dos prestaciones por desempleo
distintas, una la obtenida cuando se produce la situacion legal de desempleo —el despido— y otra la
resultante tras la regularizacion derivada de la percepcion de los salarios de tramitacion, sino que se
trata de una “adecuacion, normalizacion o actualizacion del derecho inicialmente reconocido” en el
que posteriormente incide la percepcion de los salarios de tramitacion, determinando la necesidad de
su regularizacion (STS de 1 de febrero de 2011, rcud. 4120/2009)°.

Partiendo de esta doctrina, la cuestion que surge es la de dilucidar qué ha de considerarse
en estos casos como cantidades indebidamente percibidas y, por tanto, objeto de devolucion. Ya
en sentencia de 26 de marzo de 2007 (rcud 1646/2006), el Tribunal Supremo determina que en el
supuesto de reconocimiento de salarios de tramitacion y percepcion de prestacion por desempleo
“la solucion del reintegro no pueda, en principio, aplicarse cuando, como ocurre en el presente caso,
como consecuencia de la desaparicion y/o insolvencia de la empresa, los salarios de tramitacion no
se han percibido. Si se aplicara esa solucion, se produciria un grave y desproporcionado perjuicio al
trabajador, que tendra que devolver unas prestaciones que ha disfrutado por mandato de la Ley por
una situacion real de desempleo y cuando no ha surgido realmente ninguna causa de incompatibilidad,
pues no ha percibido salario alguno en el periodo subsidiado”.

Asi, en base a este criterio de justicia social'®, rechaza el argumento defendido por la sentencia
recurrida', que consideraba que “ello no produce perjuicio alguno al actor, porque el reintegro de

° En esta misma linea, vid. v. gr. STS de 14 de febrero de 2012 (rcud. 765/2011), STS de 27 de marzo de 2013 (rcud
1837/2012); 0 STS de 2 de marzo de 2015 (rcud. 903/2014).

10 Vid. MALDONADO MoLINA, J.A.: “Desempleo contributivo: no procede reintegro sin cobro de salarios de
tramitacion...”, op.cit. P. 91.

1'STSJ de Cantabria, de 14 de marzo de 2006, (rec. suplicacion 6/2006).
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lo indebidamente percibido no impide un nuevo reconocimiento de la prestacion de desempleo a
partir del auto que declara extinguida la relacion laboral”. Y ello porque, a juicio del Tribunal “no
puede decirse que este perjuicio se compensa por la apertura de un nuevo derecho a partir del auto
que declara extinguida la relacion, porque tal compensacion es hipotética: puede que el trabajador
haya encontrado otro empleo o lo encuentre en breve y entonces tendra que devolver las prestaciones
percibidas, pese a que ha estado en desempleo y no ha percibido salarios con cargo a la empresa.”.

En esta misma linea, en sentencia de 2 de marzo de 2015 (rcud. 903/2014), el Tribunal
establece que la persona beneficiaria no habra de devolver el importe de los salarios de tramitacion a
los que se condend el empresario, sino la cantidad de la prestacion por desempleo equivalente a los
que efectivamente le fueron abonados. De forma que, habiendo recibido el trabajador tnicamente los
salarios a cargo del FOGASA —150 dias—, “estos dias son a los que no tendria derecho a la percepcion
de la prestacion por desempleo, que es indebida, y, en consecuencia, ha de reintegrar al SEPE las
cantidades correspondientes a dichos dias que han sido indebidamente percibidas, pero no la totalidad
de la prestacion por desempleo percibida”.

Pues bien, en el pronunciamiento objeto de este comentario, el Tribunal vuelve a reflexionar
sobre si en los casos en que se produce una percepcion simultanea de la prestacion por desempleo
y los salarios de tramitacion, la obligacion de devolver las cantidades indebidamente percibidas
se extiende a la totalidad de la prestacion por desempleo o si, por el contrario, solamente naceria
una obligacion de devolucion parcial, considerando como indebida exclusivamente la parte de la
prestacion correspondiente al periodo en que la misma se haya superpuesto en el tiempo con los
salarios de tramitacion.

2. ELSUPUESTO DE HECHO ENJUICIADO. SINTESIS DEL RELATO FACTICO
DE LA SENTENCIA

En el caso que nos ocupa en este comentario, Dfia. Maria Inés, (parte recurrida en el recurso
de casacion para la unificacion de doctrina) fue dada de baja en la Seguridad Social por la empresa en
la que venia prestando servicios el 27 de junio de 2011.

Impugnado judicialmente dicho cese por la trabajadora, a sentencia del Juzgado de lo Social
n° 2 de Huelva de 3 de noviembre de 2011 declar6 nula la decision extintiva y extinguida la relacion
laboral que unia a las partes, con la mencionada fecha de 27 de junio de 2011, condenando a la
empresa a abonar a la trabajadora la cantidad de 5.200,54 € en concepto de indemnizacion de la de
3.138,57 € por salarios de tramitacion.

Seglin consta en los hechos probados, previa solicitud de la actora, le fue reconocido por
el SEPE (mediante resolucion de 10 de octubre de 2011) el derecho a prestacion contributiva por
desempleo con duracion de 240 dias y efectos econdomicos del 20 de septiembre de 2011 (desde el
momento del cese hasta el 19 de septiembre, la mujer estuvo percibiendo prestacion por maternidad).
La mencionada prestacion se devengo, asi, entre el 20 de septiembre de 2011 y el 19 de mayo de 2012.

Una vez agotada la prestacion, le fue reconocido derecho a subsidio por desempleo por un
importe de 7.668 €, percibido entre el 20 de junio de 2012 y el 19 de diciembre de 2013.

Enenero de 2014, el SEPE tiene conocimiento de que el Fondo de Garantia Salarial (FOGASA)
habia abonado a Diia. Maria Inés el importe correspondiente a 127 dias de salarios de tramitacion
(3.138,57 € en total), derivado de la impugnacion del despido, con propuesta de revocacion del
derecho reconocido, concediéndose a la interesada un plazo de diez dias para formular alegaciones
y otro de quince dias para solicitar la regularizacion correspondiente; solicitud que fue presentada
con fecha de 12 de febrero y en la cual se dejaba constancia expresa de que estaba de acuerdo con la
revocacion.
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Por resolucion de 5 de marzo de 2014, la Direccion Provincial del SEPE acordé: dejar sin
efecto la resolucion que aprobaba la prestacion inicialmente reconocida; tramitar el reconocimiento
de un derecho, en virtud de la solicitud formulada el 10 de enero de 2014; y declarar la percepcion
indebida de todas las prestaciones por desempleo percibidas entre el 20 de septiembre de 2011 y el 19
de diciembre de 2013. en cuantia total de 11.508,04 €.

Asi, la regularizacion de la situacion prestacional tramitada por el SEPE se concreto en:

— El reconocimiento de una nueva prestacion por desempleo con efectos economicos
del 4 de noviembre de 2011 y una duracion de 300 dias;

— Una vez agotada la misma, y dado que el subsidio reconocido anteriormente pierde su
causalidad, el reconocimiento de un subsidio por desempleo con efectos econdmicos
del 4 de octubre de 2012, con una duraciéon maxima de 720 dias,

— La compensacion parcial de la percepcion indebida de la trabajadora (11.508,04
€) con los devengos generados por el reconocimiento de la nueva prestacion y del
nuevo subsidio por desempleo, arrojando un saldo en contra de la trabajadora de
3.241,78 €.

Con fecha 12 de marzo de 2014 se notifica a la interesada escrito de requerimiento de
precepcion indebida, frente al que se presenta reclamacion previa por la trabajadora el 15 de abril
de 2014, parcialmente estimada por la Entidad Gestora mediante resolucion de fecha de 9 de mayo
de 2014, declarando una percepcion indebida por importe de 3.241,78 €; resolucion contra la que se
interpone demanda ante los Juzgado de lo Social de Huelva con fecha 19 de junio de 2014.

Recaida sentencia del Juzgado n° 3 de Huelva de 21 de marzo de 2016, en la misma se estima
la demanda de la trabajadora, declarando indebidas las prestaciones por desempleo percibidas entre
el 27 de junio y el 3 de octubre de 2011, periodo correspondiente a la extension de los salarios de
tramitacion) y considerando debida las abonadas con posterioridad a dicho periodo'.

En nombre del SEPE se interpone recurso de suplicacion, resuelto por sentencia de la Sala de
lo Social del TSJ de Andalucia/Sevilla n® 3365/2017, de 16 de noviembre, en la cual se procede a la
desestimacion del recurso. Para ello parte de que, en el momento en que la trabajadora solicitd y le fue
reconocido el subsidio por desempleo (el 20 de junio de 2012), dicho reconocimiento lo fue conforme
a las normas vigentes en ese momento, al que no alcanza la regularizacion de las prestaciones por
desempleo, puesto que esta solo procede en aquellos periodos en que se perciba simultineamente la
prestacion y los salarios de tramitacion, siendo esa simultaneidad la que resulta incompatible y da
lugar, por tanto, a la obligacion de reembolso.

Frente a esta sentencia, la representacion procesal del SEPE formaliza el recurso de casacion
para unificacion de doctrina que resuelve el Tribunal Supremo en el pronunciamiento objeto de este
comentario. Y para sustentar el recurso, se alega la contradiccion existente entre la sentencia recurrida
y la dictada por el TSJ de Cataluna de 28 de marzo de 2017 (AS 2017, 642), rec. 419/2017, y se
denuncia la infraccion de los articulos 209.5 y 215 LGSS/’94 y la jurisprudencia.

3. ELFONDO DELASUNTO: LANORMATIVAAPLICABLE EN LOS SUPUESTOS
DE REGULARIZACION DE LA PRESTACION POR DESEMPLEO

La cuestion sobre la que se sustenta el recurso de casacion para la unificacion de doctrina y que
analiza el Tribunal Supremo en la sentencia que comentamos no es, en ningun caso la compatibilidad
0 no de la prestacion por desempleo con los salarios de tramitacion. La misma se basa en cudl es la
normativa que ha de resultar de aplicacion en aquellos casos en que, como ocurre en el analizado,

12 La Sentencia reproduce las sentencias de TS de 1 de febrero de 2011 (rcud 4120/2009) y de 2 de marzo de 2015 (rcud
903/2014).
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procede la regularizacion de prestacion por desempleo por su percepcion simultanea con salarios de
tramitacion, si aquella vigente en el momento del despido o la correspondiente al momento en que
recae la resolucion del SEPE en la que se declara la regularizacion.

Es decir, se trata de determinar si el despido, en cuanto situacion legal de desempleo, es el
momento temporal que marca el nacimiento del derecho a prestacion por desempleo y, por tanto, la
normativa reguladora aplicable a la misma ha de ser la vigente en ese momento. O, dicho de otro
modo, si la posterior resolucion de regularizacion del SEPE determina el nacimiento del derecho a
una nueva prestacion, regulada, pues, conforme a las normas que rijan en la fecha de dicha resolucion.

En el caso enjuiciado, la determinacion de la normativa aplicable tiene particular trascendencia
desde el momento en que, entre el reconocimiento a la interesada del primer subsidio por desempleo
con efectos de 20 de junio de 2012, el cual, a juicio del SEPE, pierde su causalidad por la regularizacion,
y el del nuevo subsidio reconocido a partir del 4 de octubre de 2012, se produjo la entrada en vigor
del RD-Ley 20/2012, de 13 de julio, de medidas para garantizar la estabilidad presupuestaria y de
fomento de la estabilidad, segun el cual la cuantia del subsidio pasa a ser del 50% de la cuantia
general, de manera que, mientras el importe diario del subsidio inicialmente reconocido ascendia a
14,20 €, la del segundo queda reducida a 7,10 € por dia.

Como se ha indicado, el SEPE mantiene que, a resultas de la resolucion de regularizacion,
se produce el nacimiento de una nueva prestacion y de un nuevo subsidio, rechazando, pues, la
pretension de la trabajadora de que solo le fuesen reclamado el periodo en que coincidieron prestacion
por desempleo y salarios de tramitacion.

Pues bien, tras apreciar la existencia de contradiccion entre la sentencia recurrida y la
de contraste, al establecer diferentes criterios a la hora de determinar la normativa aplicable a la
proteccion por desempleo en los casos de regularizacion'?, el Tribunal Supremo entra en el fondo
de una cuestion ya abordada en ocasiones anteriores. En particular, en la STS de 1 de febrero de
2011 (rcud 4120/2009)™, en la cual, rectificando la doctrina de la STS de 22 de junio de 2009 (rcud
3865/2008), reinterpreta el, entonces vigente, art. 209.5 LGSS’94, en el sentido de considerar que la
persona trabajadora solo esta obligada a devolver el importe de las prestaciones por desempleo que
hayan coincido en el tiempo con la percepcion de salarios de tramitacion. Una interpretacion esta que
parte de la consideracion del despido como situacion legal de desempleo, determinante, por tanto, del
nacimiento del derecho al percibo de las correspondientes prestaciones.

En la redaccion de los arts. 209.4 y 209.5 LGSS’94 vigente en el momento del hecho
enjuiciado en la sentencia de 2011, se establecia que, en caso de existir periodos correspondientes
a salarios de tramitacion, el nacimiento del derecho a las prestaciones por desempleo se producia
una vez transcurrido dicho periodo y si la persona trabajadora estaba percibiendo prestacion por
desempleo, deberia proceder a la regularizacion correspondiente’.

13 Seglin manifiesta el Tribunal, a estos efectos de estimar la existencia de contradiccion, no tiene relevancia que la
normativa aplicable en el momento de la regularizacion sea distinta en ambos casos (sentencia recurrida y sentencia
de contraste), siendo lo decisivo que en los dos, tras el nacimiento de la situacion de desempleo, fue aprobada una
normativa distinta, debiendo pues determinarse si es esta la que resulta de aplicacion o, al contrario, ha de serlo la
que se encontraba vigente cuando nacio el derecho a prestacion por desempleo.

14 Al respecto vid. BURRIEL RODRIGUEZ-D10SDADO, P.: “El cambio de la doctrina del Tribunal Supremo respecto del
binomio salarios de tramitacion-prestacion de desempleo (a proposito de las SSTS de 1 de febrero y de 21 de marzo
de 2011)”. Revista General de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, n° 27, 2011. Pp. 371-385; LAzArRO
SANCHEZ, J.L.: “Consecuencias del incumplimiento de obligaciones por parte de beneficiarios de prestaciones por
desempleo”. Temas Laborales, n°® 110/2011. Pp. 229-241: o GARCIA PAREDES, M.L.: “Prestacion por desempleo y
salarios de tramitacion, obligaciones del trabajador despedido. Comentario a la STS, 4.%, de 1 de febrero de 2011
Actualidad Laboral, n° 3, 2011. Pp. 3 y ss.

15 Estas referencias a los salarios de tramitacion y a la necesidad de regularizacion fueron eliminadas de los mencionados
preceptos por el RD-Ley 3/2012, de 10 de febrero.
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Pese a esta literalidad de la norma, el Tribunal Supremo, realiza una interpretacion finalista
de la misma, entendiendo que, en aquellos casos en que se comenzase a percibir la prestacion por
desempleo inmediatamente después del despido, “no cabe decir que el nacimiento del derecho se
produjo después de finalizado el periodo que corresponde a salarios de tramitacion, teniendo en
cuenta que la prestacion por desempleo no es doble, sino una sola, que nace desde la extincion del
contrato de trabajo y sobre la que se proyectaran las vicisitudes que puedan surgir con posterioridad,
como es el supuesto en el que al trabajador se le conceda el derecho a percibir salarios de tramitacion
después de reconocido el derecho a la prestacion”.

Asi pues, segln esta doctrina jurisprudencial de 2011, reiterada desde entonces en varios
pronunciamientos por la Sala Cuarta del Tribunal Supremo'®, no puede, pues, entenderse que nos
encontramos ante dos prestaciones diferenciadas, una la que nace cuando se produce la situacion legal
de desempleo, y otra la producida por la regularizacion en los supuestos en que se haya compatibilizado
temporalmente con salarios de tramitacion. Es decir, la regularizacion no da lugar al nacimiento de
una prestacion por desempleo, sino simplemente una adecuacion o actualizacion de la que ya nacid
en el momento del despido, en cuanto situacion protegida, que se ve afectada por el hecho de haber
percibido los salarios de tramitacion.

Hay que recordar que la pretension de la trabajadora (parte recurrida) es que se consideren
indebidamente percibidas solamente la parte de la prestacion correspondiente al periodo en que estuvo
percibiendo los salarios de tramitacion, y no las posteriores.

Pues bien, siguiendo la comentada doctrina, el Tribunal deja claro en el caso que ahora se
enjuicia que la prestacion por desempleo inicialmente le fue reconocida a la trabajadora —una vez
agotada la prestacion por maternidad que estaba percibiendo cuando se produjo el despido—, con fecha
20 de septiembre de 2011 y, posteriormente, un subsidio por desempleo desde el 20 de junio de 2012
al 19 de diciembre de 2013. Unas fechas estas que se vieron alteradas, consecuencia de la regulacion
derivada del percibo por la mujer de salarios de tramitacion, pasando la prestacion por desempleo a
tener efectos desde el 4 de noviembre de 2011 y el subsidio desde el 4 de octubre de 2012 al 28 de
febrero de 2014.

Esta regularizacion y la incidencia de la misma en los efectos econdmicos de las prestaciones
por desempleo no implica pues, segun manifiesta el Tribunal, que nos encontremos ante dos
prestaciones por desempleo diferentes, sino solo una, derivada del despido, en cuanto situacion
legal de desempleo, y sobre la que incide la percepcion por parte de la beneficiaria de salarios de
tramitacién, de la que deriva su regularizacion.

Y esta misma conclusion resulta aplicable también al posterior subsidio por desempleo,
reconocido a la trabajadora el 20 de junio de 2012 cuyo alcance e intensidad se verian modificados
segun qué normativa —la vigente en el momento del despido o en el de la regularizacion— se entienda
aplicable, debido a la reforma que sobre la materia operd el RD ley 20/2012, de 13 de julio. Nos
encontramos, por tanto, también ante un unico subsidio por desempleo, independientemente de la
regularizacion posterior que pueda afectarle, por lo que sera la norma vigente en el momento en que
inicialmente fue reconocido la que resulta aplicable.

4. CONCLUSION

La relacion entre las cantidades percibidas en concepto de salarios de tramitacion y la
prestacion por desempleo ha venido siendo objeto de una amplia casuistica jurisprudencial, derivada
en buena medida de las reformas legales que se han llevado a cabo en las ultimas décadas en de la

16 Entre ellos, destacar SSTS de 21 de marzo de 2011 (rcud 1187/2011); de 3 de julio de 2013 (rcud. 2391/2012);
de 2 de marzo de 2015 (rcud 903/2014); 14 de abril de 2015 (rcud 1706/2014)244/2016, de 29 de marzo (rcud
2682/2014); 0 322/2020, de 13 de mayo (rcud 332/2018).
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proteccion de la persona trabajadora ante situaciones de extincion del contrato por causas ajenas a su
voluntad.

Como ha quedado expuesto, resulta incuestionable, segiin consolidada doctrina jurisprudencial,
la incompatibilidad entre la prestacion por desempleo y los salarios de tramitacion, reconocidos
actualmente en los supuestos en que la opcion sea la readmision de la persona trabajadora. Una
incompatibilidad derivada de que en ambos casos (prestacion y salarios de tramitacion) la finalidad
de las cantidades reconocidas es la misma: atender a la pérdida de ingresos derivada de la extincién
contractual.

La cuestion que se plantea en el supuesto analizado en el pronunciamiento del Tribunal
Supremo, objeto de este comentario no se basa en si procede o no la percepcion coincidente en el
tiempo de ambas cantidades sino en cual ha de ser el alcance de la obligacion de la persona beneficiaria
de devolver las cantidades indebidamente percibidas en los casos en que, como el ahora planteado,
habiéndole sido reconocida la prestacion por desempleo, posteriormente se declara su derecho a
percibir salarios de tramitacion.

Para resolver esta cuestion, el Tribunal, siguiendo el criterio emanado en 2011, parte de
que el despido, por si mismo, se considera situacion protegida —situacion legal de desempleo—,
determinante, pues, del nacimiento del derecho a la correspondiente prestacion. Una prestacion
sobre la que, posteriormente, incidird una circunstancia sobrevenida, como es el reconocimiento del
derecho a percibir las cantidades correspondientes a los salarios que se dejaron de abonar a la persona
trabajadora desde el momento del despido hasta que recae sentencia con calificacion del mismo como
improcedente o nulo. Y, consecuencia de este reconocimiento acontecido con posterioridad, surge la
necesidad de regularizacion de la prestacion, pero en ninglin caso supone la extincion de la misma 'y
la obligacion de presentar una solicitud de nueva prestacion por parte de/de la beneficiario/a.

Asi pues, serd Unicamente la parte de la prestacion correspondiente al periodo en que la
persona beneficiaria deveng6 los salarios de tramitacion la que se considere percibida de manera
indebida y la que, por tanto, haya de ser devuelta al SEPE no procediendo pues, la devolucion de la
cuantia integra de la prestacion y el nacimiento de una nueva a partir del momento en que finalice la
percepcion de los salarios de tramitacion.

Un criterio jurisprudencial este que responde a la finalidad que pretende conseguir el legislador,
que no es sino evitar una doble percepcion de salarios de tramitacion y prestaciones por desempleo
y respecto al que acreditadas voces consideran que puede generar “excesiva incertidumbre” en la
persona trabajadora, abogando por ir mas alld y arbitrar un medio que sirva para neutralizar la causa no
imputable al trabajador en la percepcion de esas cantidades, reduciendo en un porcentaje la cuantia de
la devolucion!’. Postura esta que se sustentaria sobre la consideracion de la naturaleza indemnizatoria
de los salarios de tramitacion, en base a la cual podria justificarse, incluso, la compatibilidad total
entre estos y la prestacion por desempleo, como ocurre entre esta y la indemnizacion por despido.

Compartiendo parte de este argumento, pensamos que la intencion legislativa es clara a la
hora de limitar la doble compensacion por una misma causa y en un mismo periodo temporal, lo
que determina el alcance de lo que ha de considerarse “cantidades indebidamente percibidas” y de la
consiguiente obligacion de devolucion de las mismas.
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Resumen Abstract

La cuestion estriba en determinar si la integracion de
las lagunas de cotizacion con bases minimas se aplica
a los periodos en que no existia obligacién de cotizar
después de que la persona trabajadora haya desempefiado
trabajos agrarios por cuenta ajena que dieron lugar
al encuadramiento en el Sistema Especial, cuando la
pension de incapacidad permanente total se genera en el
Régimen General o en cualquier otro en que se reconoce
este derecho, aplicandose las normas del Régimen en

The question is whether the integration of gaps in
contributions with minimum bases applies to periods
in which there was no obligation to pay contributions
after the worker had been employed in agricultural work
leading to registration in the Special System, when the
pension for total permanent disability is generated in the
General Scheme or in any other scheme in which this
right is recognised, applying the rules of the scheme in
which the pension is recognised.

donde se reconozca la pension.
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de lagunas de cotizacion; Sistema Especial Agrario quotation loopholes; Special Agrarian System

1. INTRODUCCION

La vigente regulacion establece que las pensiones de Incapacidad Permanente derivada
de contingencias comunes causadas por los trabajadores agrarios por cuenta ajena respecto de los
periodos cotizados en este sistema especial solo se tendran en cuenta los periodos realmente cotizados,
no resultando de aplicacion las reglas de integracion de las lagunas de cotizacion con bases minimas.

En esta regulacion no se prevé ninguna particularidad para la situacion en que la persona
trabajadora pueda haber cotizado en el periodo de célculo de la base reguladora de la pension en
el Sistema especial agrario y, simultineamente o sucesivamente, en otro, como pudiera ser en el
Régimen General, en el que si se aplica las reglas de integracion de las lagunas de cotizacion.

La controversia se suscita en relacion con el derecho del trabajador a que en el célculo de la
base reguladora de la pension de incapacidad total se le integre las lagunas de cotizacion existentes con
bases minimas después de haber estado en alta en el Sistema Especial Agrario como trabajadores por
cuenta ajena, cuando la pension se genera en el Régimen General de la Seguridad Social, aplicandose
asi las normas del Régimen en donde se reconozca la pension, en aplicacion del computo reciproco.
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Pags. 95-106



Revista de Derecho de la Seguridad Social. LABORUM n°®32

2. SUPUESTO DE HECHO ANALIZADO Y ELITER DEL CASO

El trabajador solicitd en febrero de 2017 el reconocimiento de una Incapacidad Permanente
que le fue reconocida mediante resolucion del Instituto Nacional de la Seguridad Social (en adelante,
INSS), de 13 de abril de 2017, en un grado de Incapacidad Permanente Total para su profesion habitual
de mozo de almacén, con una base reguladora mensual de 356,97 euros y con efectos juridicos desde
el 27 de febrero de 2017.

Frente a esta resolucion el trabajador presento reclamacion previa, en fecha de 10 de mayo de
2017, en la que se solicitaba la modificacion de la base reguladora mensual, incrementandola a 735,16
euros, resultado de integrar a bases minimas las lagunas existentes entre enero de 2012 y diciembre
de 2016 (1/12a7/12,de 10/12 a 1/13, de 3/13 a 5/14 y de 2/15 a 11/15), dentro del periodo de calculo
de la base reguladora de la prestacion.

A fecha del hecho causante de la Incapacidad Permanente el trabajador solicitante se encontraba
en situacion de alta en el Régimen General de la Seguridad Social en el que habia cotizado 2.370 dias
y un total de 551 dias en el Régimen Especial Agrario y en el Sistema Especial Agrario.

El INSS desestimo la reclamacion mediante resolucion de 6 de junio de 2017, por entender
el INSS que no procede modificar la base reguladora de la prestacion pues los periodos en los que se
solicita la integracion de bases minimas son subsiguientes a la baja en el Régimen Especial Agrario,
y la entidad gestora entiende que, desde el afio 2012, cualquiera que sea el régimen competente para
resolver o el Gltimo trabajo realizado por el causante, las mensualidades que, a partir de enero de
2012, estén comprendidas en el periodo de calculo de la base reguladora en las que no haya habido
obligacion de cotizar, no seran objeto de la integracion con bases minimas cuando sean posteriores a
un cese en la actividad agraria o una baja en el sistema especial agrario.

El trabajador presenté demanda contra la resolucion desestimatoria del INSS, en fecha 13 de
julio de 2017, y, tras ser admitida a tramite y celebrado el juicio se dictd sentencia por el Juzgado de
lo Social n°® 8 de Barcelona, en el procedimiento n® 637/2017, con fecha 06 de julio de 2018, en la que
se estimo la demanda promovida por el trabajador contra el Instituto Nacional de la Seguridad Social
y, en consecuencia, declaré el derecho del actor a percibir la prestacion resultante de Incapacidad
Permanente Total, que le fue reconocida con una base reguladora mensual de 735,16 euros, resultado
de integrar con bases minimas las lagunas de cotizacion existentes.

El INSS anuncié y formalizé Recurso de Suplicacion contra la sentencia del Juzgado de los
Social n° 8 de Barcelona, presentandose escrito de impugnacion por el trabajador demandante en el
que se solicita se confirme la sentencia recurrida.

El INSS denuncia que la sentencia recurrida infringe el articulo 256.7 de la vigente Ley
General de la Seguridad Social de 2015, en relacion con su articulo 197.4, alegando al respecto que
se ha reconocido al trabajador su pension de Incapacidad Permanente Total por el Régimen General
de la Seguridad Social, y que la pretendida aplicacion de la integracion de lagunas de cotizacion
se corresponde con periodos de tiempo en que no existia obligacion de cotizar tras el cese de su
actividad agraria, resultando aplicable el articulo 256.7 de la LGSS, sobre accion protectora del
Sistema Especial para trabajadores por cuenta ajena agrarios, que dispone que solo se tendran en
cuenta los periodos realmente cotizados, no resultando de aplicacion la integracion de las lagunas de
cotizacion con bases minimas.

El Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, (Sala de lo Social, Seccion 1?) dicté Sentencia
nam. 873/2019, de 18 febrero (rec. 6480/2018), en la que se reconoce el derecho del trabajador a que
se le integre las lagunas de cotizacion con bases minimas, desestimando el Recurso de Suplicacion
interpuesto por el INSS y confirmando la sentencia recurrida dictada por el Juzgado de lo Social n° 8
de Barcelona, en fecha 6 de julio de 2018.
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En respuesta, el INSS presentd recurso de casacion para la unificacion de doctrina contra la
sentencia dictada el 18 de febrero de 2019 por la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia
de Catalufia en el Recurso de Suplicacion n® 6480/2018, desestimando este por Sentencia del Tribunal
Supremo (Sala de lo Social, Seccion 1*) naim. 444/2022, de 17 mayo (rcud 1836/2019), confirmando
la sentencia dictada por la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia el 18 de
febrero de 2019 en base a los fundamentos que se analizaran en este estudio.

3. REFERENCIAS NORMATIVAS RELEVANTES

Antes de entrar en el analisis de la controversia suscitada y la fundamentacion del fallo
es conveniente analizar las referencias normativas a aplicar, especificamente, en la regulacion de
la integracion de las lagunas de cotizacion para el calculo de la base reguladora de la pension de
invalidez permanente derivada de contingencias comunes y en qué situaciones se inaplica esta regla
en los trabajadores por cuenta ajena del Sistema Especial Agrario.

3.1. Creacion y evolucion de la regulaciéon de la integracion de lagunas de cotizacion

En el marco de la crisis economica en Espafia de principios de los ochenta, tras sufrir la crisis
del petroleo de 1973, y en plena reconversion industrial y de privatizacion de empresas publicas, se
aprobd la Ley 26/1985, de 31 de julio, de medidas urgentes para la racionalizacion de la estructura y
de la accion protectora de la Seguridad Social', con la finalidad de introducir reformas en el Sistema
de Seguridad Social, principalmente, para garantizar la viabilidad y la actualizacién de las pensiones.

Concretamente, en el caso de la pension de Invalidez Permanente derivada de contingencias
comunes se eximio del requisito de encontrarse en alta para causar derecho a las pensiones de Invalidez
Permanente en los grados de Incapacidad Permanente Absoluta para todo trabajo o Gran Invalidez,
siempre que, ademas de los restantes requisitos generales exigidos, reunieran el periodo minimo de
cotizacion y, en general, en algunos casos se ampli6 el requisito de cotizacion minima y se determind
un nuevo método de célculo de la base reguladora de la pension en la que se computaba las bases
de cotizacion de los noventa y seis meses inmediatamente anteriores a aquél en que se produjera el
hecho causante, lo que determind la necesidad de prever los casos en que el periodo que hubiera de
tomarse para el calculo de la base reguladora aparecieran meses durante los cuales no hubiese existido
obligacion de cotizar.

Con la finalidad de evitar estas lagunas de cotizacion, de acuerdo con el apartado cuarto del
articulo 3 de esta misma ley, estas se integrarian, a los exclusivos efectos de dicho calculo, con la base
minima del Régimen General existente en cada momento para trabajadores mayores de dieciocho
afos, que abarcaria tanto a las situaciones asimiladas a la de alta para las que no se exija tal obligacion,
como a aquellas otras situaciones en que no naciera la obligacion de cotizar por no encontrarse el
trabajador en alta o situacion asimilada. No obstante, esta integracion de lagunas de cotizacion solo
seria de aplicacion, inicialmente, para los trabajadores por cuenta ajena del Régimen General y de los
Regimenes Especiales de la Mineria del Carbon, de Trabajadores Ferroviarios, Agrario y Trabajadores
del Mar, quedando el resto de los trabajadores excluidos de este derecho.

En el articulo 5° del reglamento de desarrollo de esta ley® se concretaba el periodo para tener
en cuenta para calcular la base reguladora de las pensiones de jubilacion e invalidez permanente. En
concreto, determinaba que la base reguladora de las pensiones de jubilacion e invalidez permanente
derivadas de enfermedad comun sera el cociente que resulte de dividir por 112 las bases de cotizacién
del interesado durante los noventa y seis meses inmediatamente anteriores a aquel en que se produjera
el hecho causante, computando en su valor nominal las bases correspondientes a los veinticuatro

! BOE num. 183, de 1 de agosto de 1985.
2 Real Decreto 1799/1985, de 2 de octubre, para la aplicacion de la Ley 26/1985, de 31 de julio, en la materia de
racionalizacion de las pensiones de jubilacion e invalidez permanente. BOE niim. 239, de 05/10/1985.
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meses anteriores a aquel en que se produjera el hecho causante y las restantes bases de cotizacion se
actualizarian de acuerdo con la evolucion que haya experimentado el indice de precios al consumo
(IPC) desde los meses a que aquéllas correspondieran hasta el mes inmediato anterior a aquel en que
se iniciara el periodo de los veinticuatro meses no actualizables.

Concretamente, se previo una regla de calculo en los supuestos de pensiones de invalidez
permanente derivadas de enfermedad comun, en que se exigia un periodo minimo de cotizacion
inferior a ocho afios, que se detallaba en el apartado segundo del articulo tercero de la Ley 26/1985,
de 31 de julio, y el apartado tercero del articulo 8 del reglamento que la desarrollaba. Esta regulacion
seria recogida en el articulo 140 del texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social de 19943,
en el que se regulaba que en los supuestos en que se exigiera un periodo minimo de cotizacion inferior
a ocho afios, la base reguladora se obtendra de forma analoga a la establecida®, pero computando
bases mensuales de cotizacion en nimero igual al de meses de que conste el periodo minimo exigible,
sin tener en cuenta las fracciones de mes, y excluyendo, en todo caso, de la actualizacion las bases
correspondientes a los veinticuatro meses inmediatamente anteriores a aquel en que se produjera el
hecho causante.

Mediante el articulo 14.1 de la Ley 52/2003, de 10 de diciembre’, se afiadié un nuevo parrafo
en el apartado cuarto del articulo 140 de la LGSS de 1994 que vino regular los supuestos en que en
alguno de los meses a tener en cuenta para la determinacion de la base reguladora, la obligacion de
cotizar existiera s6lo durante una parte del mismo, en cuyo caso procedera la integracion con la base
minima, por la parte del mes en que no existiera obligacion de cotizar, sin que en ningtin caso pudiera
superar el limite maximo de la cuantia de la base minima mensual.

La Ley 40/2007, de 4 de diciembre®, modifico la forma de calculo del importe de las pensiones
de incapacidad permanente derivada de enfermedad comun, para aproximarla a la establecida para
la pension de jubilacion. Asi en su articulo 2.4 se regula que una vez calculada la base se le aplicara
el porcentaje que corresponda en funcion de los afios de cotizacion, segin la escala prevista para la
pension de jubilacion, considerandose a tal efecto como cotizados los afios que le resten al interesado,
en la fecha del hecho causante, para cumplir la edad legal de jubilacion. Con un minimo del 50 por
ciento, en el caso de no alcanzarse 15 afios de cotizacion.

Por medio del articulo 3.1 de la Ley 27/2011, de 1 de agosto’, se modifica el apartado cuarto
del articulo 140.4 de la LGSS de 1994 en lo referente a la integracion de lagunas por los periodos
en los que el trabajador no tuvo obligacion de cotizar, estableciendo, de conformidad con la nueva
regulacion de la pension de jubilacién, unas nuevas reglas que tienen en cuenta los esfuerzos de
cotizacion realizados, dentro del objetivo de incrementar el principio de contributividad aunque, antes
de su prevista entrada en vigor para el 1 de enero de 2013, fueron modificadas las reglas previstas para
el apartado 4 del articulo 140 de la LGSS de 1994, con una nueva redaccion dada por la disposicion
final 20.1 de la Ley 3/2012, de 6 de julio®, redaccion que se mantendra sin cambios en el vigente

3 Aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley
General de la Seguridad Social. BOE num. 154, de 29/06/1994.

4 En el articulo 5.2 del Real Decreto 1799/1985, de 2 de octubre, se establece una regla de calculo para el calculo de
la base reguladora en los supuestos previstos en el numero 2 del articulo 3.° de la Ley 26/1985, consistente en dividir
la suma de las bases mensuales de cotizacion que correspondan en virtud del periodo minimo exigible, sin tener en
cuenta las fracciones de mes, por el nimero de meses a que dichas bases se refieran, incrementandose este divisor
multiplicandolo por el coeficiente 1,1666.

> Ley 52/2003, de 10 de diciembre, de disposiciones especificas en materia de Seguridad Social. BOE num. 296, de
11 de diciembre de 2003.

¢ Ley 40/2007, de 4 de diciembre, de medidas en materia de Seguridad Social. BOE» ntim. 291, de 5 de diciembre de
2007.

7 Ley 27/2011, de 1 de agosto. Ley 27/2011, de 1 de agosto, sobre actualizacion, adecuacion y modernizacion del
sistema de Seguridad Social. BOE ntiim. 184, de 2 de agosto de 2011

8 Ley 3/2012, de 6 de julio, de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral. BOE ntiim. 162, de 07/07/2012.
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apartado 4 del articulo 197 del texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social de 2015°, en
el que se regula, que: “Si en el periodo que haya de tomarse para el calculo de la base reguladora
aparecieran meses durante los cuales no hubiese existido obligacion de cotizar, las primeras cuarenta
yocho mensualidades se integraran con la base minima de entre todas las existentes en cada momento,
y el resto de mensualidades con el 50 por ciento de dicha base minima.

En los supuestos en que en alguno de los meses a tener en cuenta para la determinacion de
la base reguladora, la obligacion de cotizar exista solo durante una parte del mismo, procedera
la integracion sefialada en el parrafo anterior, por la parte del mes en que no exista obligacion de
cotizar, siempre que la base de cotizacion correspondiente al primer periodo no alcance la cuantia
de la base minima mensual sefialada. En tal supuesto, la integracion alcanzard hasta esta ultima
cuantia”.

Respecto a los trabajadores con contratos a tiempo parcial se introdujeron unas reglas para la
integracion de las lagunas de cotizacion en la Disposicion adicional séptima de la LGSS de 1994 (3?
b) y posteriormente en el articulo 248.2 de la LGSS de 2015,

Enla Disposicion adicional octavadelaLey 27/2011, de 1 de agosto, se preveia que el Gobierno
evaluaria en el plazo de un afio los efectos y el impacto que tendria la formula de la integracion de
lagunas que introduce esta, con la finalidad de que, en funcion de los resultados se llevaran a cabo
ajustes, entre los que se incluirian la incorporacion de cotizaciones anteriores al periodo de computo
como elemento de integracion de lagunas, aunque esta evaluacion no se ha llevado a cabo'’.

3.2. Regimenes de la Seguridad Social a los que les son aplicables la integraciéon de las
lagunas de cotizacion

La ley 26/1985, de 31 de julio, en su articulo 3.4, introdujo la integracion de las lagunas de
cotizacion en los periodos que no hubiese existido obligacion de cotizar para el calculo de la base
reguladora de las pensiones de jubilacion e invalidez permanente (ahora incapacidad permanente),
aunque solo era aplicable para los trabajadores por cuenta ajena del Régimen General y de los
Regimenes Especiales de la Mineria del Carbon, de Trabajadores Ferroviarios, Agrario y Trabajadores
del Mar'.

En 1986 se extendio la aplicacion de la regla de integracion de las lagunas de cotizacion con
la integracion en el Régimen General de la Seguridad Social de los Regimenes Especiales de los

° 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. BOE num. 261, de 31/10/2015.

10 Vid. CAsas BAAMONDE, M. E. “Integracion de lagunas de cotizacion y trabajo a tiempo parcial ocasional. Constitucion
y ley trabajo a tiempo parcial accidental y minoracion de las pensiones contributivas de incapacidad permanente
y jubilacion. ATS 5280/2012. Tribunal Supremo. Sala de lo Social. Auto de 26 de abril de 2012. Ponente: Aurelio
Desdentado Bonete”. Revista de derecho de la seguridad social. Laborum, N°. Extra-2021 (In memoriam a don
Aurelio Desdentado Bonete), pp. 47-63.

' Vid. ESCALANTE ZABALA, R. “La gran injusticia de las lagunas de cotizacion en las bases reguladoras de las
pensiones”. Diario LA LEY, N°. 9132, de 5 de febrero 2018, Editorial Wolters Kluwer. Tribuna.

12 En el apartado 2 del articulo 36 del Decreto 2864/1974, de 30 de agosto, por el que se aprueba el Texto Refundido
de las Leyes 116/1969, de 30 de diciembre, y 24/1972, de 21 de junio, por el que se regula el Régimen Especial
de la Seguridad Social de los Trabajadores del Mar. BOE num. 243, de 10/10/1974 y apartado 4 del articulo 75
del Decreto 1867/1970, de 9 de julio, por el que se aprueba el Reglamento General de la Ley 116/1969, de 30 de
diciembre, por la que se regula el Régimen Especial de la Seguridad Social de los Trabajadores del Mar. BOE»
num. 165, de 11 de julio de 1970, se establecia que se regiran por las normas establecidas para el Régimen General
las prestaciones econdmicas que se causen por invalidez permanente debida a enfermedad comun o accidente no
laboral.
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Trabajadores Ferroviarios (a los que ya les era de aplicacion), Jugadores de Futbol, Representantes de
Comercio, Toreros y Artistas'>.

En el apartado segundo de la disposicion adicional octava del texto refundido de la Ley
General de la Seguridad Social de 1994 se reconoce la aplicacion de la regla de integracion de lagunas
de cotizacion del apartado 4 del articulo 140, de esta Ley, a los trabajadores del Régimen Especial de
la Mineria del Carbon y para los trabajadores por cuenta ajena de los Regimenes Especiales Agrario y
de Trabajadores del Mar, excluyéndose a los trabajadores por cuenta propia del Régimen especial del
Mar y a los del Régimen especial Agrario. En este Gltimo caso hay que recordar que, con efectos de 1
de enero de 20084, se creo el Sistema Especial para Trabajadores por Cuenta Propia Agrarios, que se
integro en el Régimen Especial de los Trabajadores por Cuenta Propia o Autdnomos'®.

Por medio de la disposicion final 1.4 de la Ley 28/2011, de 22 de septiembre'®, con efectos
de 1 de enero de 2012, se limitd de nuevo la aplicacion de la integracion de las lagunas de cotizacion
del apartado 4 del articulo 140 de la LGSS de 1994, aplicable solo a los trabajadores del Régimen
Especial para la Mineria del Carbon y para los trabajadores por cuenta ajena del Régimen Especial de
los Trabajadores del Mar.

Los trabajadores por cuenta ajena del Régimen Especial Agrario se integraron en el Régimen
General de la Seguridad Social creando el Sistema Especial para Trabajadores por Cuenta Ajena
Agrarios, pero manteniendo la exclusion en el apartado 6 del articulo 6 de la Ley 28/2011, de 22
de septiembre, que vino a establecer que: “para el cdlculo de la base reguladora de las pensiones
de incapacidad permanente derivada de contingencias comunes y de jubilacion causadas por los
trabajadores agrarios por cuenta ajena respecto de los periodos cotizados en este Sistema Especial
solo se tendran en cuenta los periodos realmente cotizados, no resultando de aplicacion lo previsto en
los articulos 140.4y 162.1.2 del texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social” (redaccion
que se reproduce en el vigente articulo 256.7 de la LGSS de 2015, pero con la referencia a los articulos
197.4 y 209.1.b), y cuya regla e interpretacion es la generadora de la controversia generada en la litis
analizada en este estudio.

Caso especifico es el de los trabajadores del Sistema Especial para Empleados de Hogar
establecido en el Régimen General de la Seguridad Social, a los que para el calculo de la base
reguladora de las pensiones de incapacidad permanente derivada de contingencias comunes y de
jubilacion causadas por estos respecto de los periodos cotizados en este Sistema Especial solo se
tendran en cuenta los periodos realmente cotizados, no resultando de aplicacion las reglas de
integracion de lagunas de cotizacion', inicialmente desde el afio 2012 hasta el afio 20188, aunque

13 Real Decreto 2621/1986, de 24 de diciembre, por el que integran los Regimenes Especiales de la Seguridad Social
de Trabajadores Ferroviarios, Jugadores de Futbol, Representantes de Comercio, Toreros y Artistas en el Régimen
General, asi como se procede a la integracion del Régimen de Escritores de Libros en el Régimen Especial de
Trabajadores por Cuenta Propia o Autonomos. BOE num. 312, de 30/12/1986.

14 Ley 18/2007, de 4 de julio, por la que se procede a la integracion de los trabajadores por cuenta propia del Régimen
Especial Agrario de la Seguridad Social en el Régimen Especial de la Seguridad Social de los Trabajadores por
Cuenta Propia o Auténomos. BOE num. 160, de 05/07/2007.

'S Vid. MoNEREO PEREZ, J.L. “Proceso de convergencia e integracion de los regimenes de Seguridad Social:
significacion y aspectos criticos”. Temas laborales: Revista andaluza de trabajo y bienestar social, N° 112, 2011
(Ejemplar dedicado a: Reformas en materia de Proteccion Social), pp. 91-132.

16 Ley 28/2011, de 22 de septiembre, por la que se procede a la integracion del Régimen Especial Agrario de la
Seguridad Social en el Régimen General de la Seguridad Social. BOE num. 229, de 23/09/2011.

17 Disposicion adicional trigésima novena 3.d) de la Ley 27/2011, de 1 de agosto, sobre actualizacion, adecuacion y
modernizacion del sistema de Seguridad Social. BOE nim. 184, de 02/08/2011.

'8 Vid. Apartado 4 de la Disposicion transitoria decimosexta del texto refundido de la LGSS 2015.
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la LPGE de 2018" amplia la inaplicacion hasta el afio 2023 y posteriormente se reduce hasta el afio
2020% y se amplia de nuevo hasta 2022,

En la actualidad, las reglas de integracion de lagunas se aplican, ademas de a los trabajadores
del Régimen General de la Seguridad Social, a los trabajadores del Régimen Especial de la Seguridad
Social para la Mineria del Carbon? y a los trabajadores por cuenta ajena del Régimen Especial
de los Trabajadores del Mar?. En consecuencia, no se aplica las reglas de integracion de lagunas
de cotizacion, del articulo 197.4 de la LGSS de 2015, a los trabajadores del Régimen Especial
de Trabajadores por cuenta propia o autonomos®, ni a los del Sistema especial para trabajadores
por cuenta ajena agrarios®, ni a los trabajadores por cuenta propia del Régimen Especial de los
Trabajadores del Mar, ni hasta 2023, si no hay una nueva modificacion, a los trabajadores del Sistema
Especial para Empleados de Hogar?®.

4. LAS DOCTRINAS CONTRADICTORIAS A EXAMEN

La Sala de los Social del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, en su Sentencia nim.
873/2019, de 18 febrero, pone en evidencia la controversia existente en la integracion de lagunas en
las pensiones de Incapacidad Permanente reconocidas por el Régimen General de la Seguridad Social
de trabajadores que en momentos anteriores han estado afiliados en el Régimen Especial Agrario o en
el Sistema Especial Agrario.

La doctrina judicial coincide en entender que, de acuerdo con el actual articulo 256.7 de la
LGSS de 2015, si se causa una pension de Incapacidad Permanente derivada de contingencias comunes
en una persona trabajadora en alta o asimilada al alta en el Sistema espacial agrario, cumpliéndose
los requisitos para su reconocimiento, los meses durante los cuales no hubiese existido obligacion de
cotizar, dentro del periodo que haya de tomarse para el calculo de la base reguladora, no se integraran
con bases minimas por lo que solo se tendra en cuenta los periodos realmente cotizados.

La controversia surge cuando la persona trabajadora que ha cotizado en el Régimen Especial
Agrario o en el Sistema Especial Agrario y que también tiene acreditadas cotizaciones, sucesiva o
alternativamente acreditadas, en el Régimen General (o en otro en que se reconozca el derecho a la
integracion de las lagunas de cotizacion) genera una pension de Incapacidad Permanente derivada de
contingencias comunes en el Régimen General, planteandose si por el hecho de que el trabajador haya
desempeiado trabajos agrarios por cuenta ajena que dieron lugar al encuadramiento en el Sistema
Especial no se le aplica la integracion con bases minimas de las lagunas de cotizacion posteriores a la
baja en el Sistema Especial o si, por el contrario, seglin las reglas de computo reciproco, se aplicaran
las normas del Régimen en donde se reconozca la pension.

En la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, Granada (Sala de lo Social,
Secciénl®) nim. 2047/2016, de 26 septiembre, (rec. 824/2016), Fj. Unico, se resuelve que la
inaplicacion de la integracion de lagunas de cotizacion es aplicable a los beneficiarios que hayan

1 Vid. Modificacion introducida por la disposicion final 40.6 de la Ley 6/2018, de 3 de julio, de Presupuestos Generales
del Estado para el afio 2018.

2 Vid. Modificacion introducida por la disposicion final 2.29 del Real Decreto-Ley 28/2018, de 28 de diciembre, para
la revalorizacion de las pensiones publicas y otras medidas urgentes en materia social, laboral y de empleo. BOE
num. 314.

21 Vid. Modificacion introducida por la disposicion final 3.2 del Real Decreto-Ley 35/2020, de 22 de diciembre, de
medidas urgentes de apoyo al sector turistico, la hosteleria y el comercio y en materia tributaria. BOE num. 334, de
23/12/2020.

2 Vid. Disposicion adicional primera del texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social de 2015.

3 Véase ademas el articulo 29.1 de la Ley 47/2015, de 21 de octubre, reguladora de la proteccion social de las personas
trabajadoras del sector maritimo-pesquero. BOE num. 253, de 22/10/2015.

2* Vid. Articulo 318. ¢) del texto refundido de la LGSS de 2015, por exclusion.

3 Vid. Apartado 7 del articulo 256 del texto refundido de la LGSS de 2015.

% Vid. Apartado 4 de la Disposicion transitoria decimosexta del texto refundido de la LGSS 2015.
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desempenado trabajos por cuenta ajena en el Sistema Especial Agrario a los que solo se tendran en
cuenta los periodos realmente cotizados, no resultando de aplicacion la integracion con bases minimas
de las lagunas de cotizacion, aunque causen una pension en el Régimen General o en cualquier otro
régimen competente para resolver. Criterio este seguido por el Instituto Nacional de la Seguridad
Social en todas sus resoluciones.

Por el contrario, en las sentencias del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Ledn,
Valladolid (Sala de lo Social, Seccion1?) nim. 2080/2018, de 10 diciembre, 2018. (rec. 1709/2018) Fj.
2°; y del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, (Sala de lo Social, Seccion1?) nam. 278/2018, de
18 enero, (rec. 6533/2017) Fj. 2° y nim. 873/2019 de 18 febrero, (rec. 1709/2018) Fj. 3°, se resuelve
en el sentido de que el articulo 6.6 de la Ley 28/2011 (actualmente articulo 256.7 de la Ley General
de la Seguridad Social de 2015) solamente es aplicable cuando el beneficiario cause pension en el
Sistema Especial Agrario, pero no si lo hace en el Régimen General u otro régimen de la Seguridad
Social. En concreto resuelve que el articulo 6.6 de la Ley 28/2011 regula una especialidad de la
accion protectora dentro del Sistema Especial, que por tanto solamente se aplica cuando la accion
protectora es dispensada dentro del indicado Sistema Especial. Por otro lado, si la prestacion se causa
exclusivamente dentro del Régimen General la indicada norma no resulta por ello de aplicacion,
aunque se reconoce que podria plantearse alguna duda sobre la solucion a aplicar si, en virtud del
computo reciproco de cotizaciones, las cotizaciones realizadas al Sistema Especial se computasen
dentro del Régimen General para la causacion o cdlculo de la prestacion dentro de este Ultimo.
En este caso senala que sigue vigente el articulo 68 del Decreto 3772/1972, por el que se aprueba
el Reglamento General del Régimen Especial Agrario de la Seguridad Social, que determina con
claridad que, una vez determinado el Régimen aplicable para causar la pension, esta sera reconocida
«segun sus propias normasy.

En la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Social, Seccion 1*) num. 444/2022, de 17
mayo se resuelve el recurso de casacion para la unificacion de doctrina num. 1836/2019, en el que
se recurre la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, (Sala de lo Social, Seccion1?)
num. 873/2019, de 18 febrero, (rec. 1709/2018), en contraposicion con el pronunciamiento de la
Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia (Granada) (Sala de lo Social, Seccionl?)
num. 2047/2016, de 26 septiembre, (rec. 824/2016).

El ministerio Fiscal se alinea con el Instituto Nacional de la Seguridad Social, sobre la
aplicacion del articulo 256.7 de 1la LGSS de 2015, que excluye la integracion de lagunas para calcular
la base reguladora de una prestacion de incapacidad permanente cuando los periodos a integrar vienen
precedidos de actividad en el sector agrario con el correspondiente encuadramiento en el Régimen
Especial Agrario o en el Sistema Especial Agrario (a partir de 01/01/2012), sin que se diferencie entre
la prestacion en el Régimen General o en el especial.

5. VALORACION JURIDICA DE LA SENTENCIA

La controversia se suscita en relacion con el derecho a que, para el calculo de la base
reguladora de la pension de Incapacidad Permanente Total, derivada de contingencias comunes, la
persona trabajadora que ha cotizado en el Régimen Especial Agrario o en el Sistema Especial Agrario
y, a su vez, en el Régimen General en el que se le reconoce la pension, se le integre con bases minimas
las lagunas de cotizacion existentes dentro del periodo de céalculo de la base reguladora, entre enero
de 2012 y diciembre de 2016.

La sentencia de contraste razona que, aunque la pension se haya causado en el Régimen
General, no se aplican las normas sobre integracion de lagunas del articulo 140.4 LGSS de 1994,
actualmente el articulo 197.4 de la LGSS de 2015, porque el texto literal del articulo 6.6 de la Ley
28/2011, de 22 de septiembre, es claro y prohibe esa integracion “cualquiera que sea el régimen
competente para resolver”, desestimando en suma la pretension.
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Cuando en la sentencia de contraste se afirma que se prohibe esa integracion “cualquiera
que sea el régimen competente para resolver”, no se fundamenta en ninguna norma, ni en el articulo
6.6 de la Ley 28/2011, de 22 de septiembre, ni en el vigente articulo 256.7 de la LGSS de 2015 se
contempla tal aseveracion, la norma solo hace referencia a las pensiones de Incapacidad Permanente
derivada de contingencias comunes y de jubilacion causadas por los trabajadores agrarios por cuenta
ajena, por lo que debe entenderse que se refiere solo a los casos en que la pension se reconoce estando
la persona trabajadora en alta en este este Sistema Especial en el momento del hecho causante.

En la sentencia recurrida del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, (Sala de lo Social,
Seccion 1*) num. 873/2019, de 18 febrero, al igual que se fundamentaba en la sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de Castilla y Ledn, Valladolid (Sala de 1o Social, Seccion 1%) num. 2080/2018, de
10 diciembre, resuelve que el articulo 6.6 de la Ley 28/2011 (recogido en el vigente articulo 256.7 de
la Ley General de la Seguridad Social de 2015) regula una especialidad de la accion protectora dentro
del Sistema Especial y que, por tanto, solamente se aplica cuando la accion protectora es dispensada
dentro del indicado Sistema Especial. En consecuencia, si la prestacion se causa exclusivamente
dentro del Régimen General la indicada norma no resulta por ello de aplicacion, integrandose entonces
con bases minimas las posibles lagunas de cotizacion.

En la citada Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Social, Seccion 1*) num. 444/2022,
de 17 mayo, se desestima el recurso de casacion para la unificacion de doctrina interpuesto por
el Instituto Nacional de la Seguridad Social, confirmando la sentencia dictada por la Sala de lo
Social del Tribunal Superior de Justicia de Catalufa el 18 de febrero de 2019, fundamentando que
el legislador ha disefiado un sistema especial inserto dentro del Régimen General de la Seguridad
Social con el objetivo de proporcionarle una proteccion similar, pero con una serie de peculiaridades
o particularidades, como es la inaplicabilidad de la integracién de bases minimas. Sin embargo,
entiende el alto tribunal que, cuando la pension se causa en el Régimen General, no da entrada a
la singularidad cuestionada que excluye la aplicacion de la integracion de lagunas para el calculo
de la base reguladora en relacion con las pensiones de Incapacidad Permanente causadas por los
trabajadores del Sistema Especial, argumentando que el citado articulo 256 de la LGSS de 2015 se
ubica en el capitulo destinado a la regulacion de aquel Sistema Especial; sin embargo, el trabajador
habia dejado de estar encuadrado en el mismo, estando de alta en el Régimen General al tiempo de la
solicitud y del hecho causante de la Incapacidad Permanente, encuadramiento que, segun el Tribunal
Supremo, determinaba inexorablemente la cobertura del articulo 197.4 de la LGSS de 2015 en toda
su dimension.

En la sentencia recurrida del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, de 18 febrero, se
plantea también la cuestion de la regulacion del computo reciproco de cotizaciones para resolver la
controversia, cuestion que el Tribunal Supremo no entra a analizar, ni se apoya para su fundamentacion,
aunque es de interés su analisis.

Debe tenerse en cuenta la regulacion del computo reciproco de cuotas entre regimenes de
Seguridad Social y, en concreto, el Decreto 2530/1970, de 20 de agosto, que en su articulo 35
estableci6 que, cuando un trabajador tenga acreditados, sucesiva o alternativamente, periodos de
cotizacion en el Régimen General de la Seguridad Social o en los Regimenes Especiales Agrario, de
Trabajadores Ferroviarios, de la Mineria del Carbon, del Servicio Doméstico, de los Trabajadores del
Mar de los Artistas y en el Régimen Especial de la Seguridad Social de los Trabajadores por cuenta
propia o autonomos, dichos periodos o los que sean asimilados a ellos seran totalizados, siempre que
no se superpongan para la adquisicion, mantenimiento o recuperacion del derecho a la prestacion, con
inclusion expresa de las pensiones de invalidez (actualmente, incapacidad permanente), siendo de
aplicacion las normas de la Entidad gestora que reconoce la pension, segtn se regula en este articulo.

27 Decreto 2530/1970, de 20 de agosto, por el que se regula el régimen especial de la Seguridad Social de los
trabajadores por cuenta propia o autonomos. BOE num. 221, de 15/09/1970.
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Posteriormente, en el articulo 68 del Reglamento General del Régimen Especial Agrario de la
Seguridad Social®® se regul6 la aplicacion del computo reciproco de periodos de cotizacion acreditados
sucesiva o alternativamente en el Régimen General de la Seguridad Social y en el Régimen Especial
Agrario, también con expresa referencia a pensiones de incapacidad permanente y con la prevision
(de forma similar a la que se hacia en el Decreto 2530/1970, de 20 de agosto) de que la pension seria
reconocida, «seglin sus propias normasy, por la Entidad Gestora del Régimen donde el trabajador
estuviese cotizando al tiempo de solicitar la prestacion, teniendo en cuenta la totalizacion de periodos
cotizados, siempre que no se superpusieran para la adquisicion, mantenimiento o recuperacion del
derecho a la prestacion. Si no reuniera los requisitos en el Régimen donde el trabajador estuviese
cotizando al tiempo de solicitar la prestacion causara derecho a la pension en el que hubiese cotizado
anteriormente, siempre que en el mismo reuniera los requisitos, y si no los hubiese reunido en ninguno
de ambos Regimenes, computadas separadamente las cotizaciones a ellos efectuadas, podrian sumarse
a tal efecto las cotizaciones efectuadas a ambos Regimenes, en cuyo caso se otorgaria la pension por
el Régimen en que tuviera acreditado mayor numero de cotizaciones.

Teniendo en cuenta esta regulacion, en la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Cataluna, de 18 febrero, se entiende que para resolverse tal caso sigue vigente el articulo 68 del
Decreto 3772/1972, Reglamento General del Régimen Especial Agrario de la Seguridad Social, que
establece claramente que, una vez determinado el Régimen aplicable para causar la pension, esta sera
reconocida «segun sus propias normas». Por tanto, si la pension es causada en el Régimen General,
para su calculo se aplican las normas propias de éste y no las del Sistema Especial, mientras que
si la pension se causa en el Sistema Especial serd de aplicacion la especialidad propia de éste, que
excluye la aplicacion de la integracion de lagunas para el calculo de la base reguladora, respecto de
los periodos cotizados en este Sistema Especial.

6. CONCLUSIONES

De acuerdo con el apartado 7 del articulo 256 de la LGSS de 2015, para el calculo de la
base reguladora de la pension de incapacidad permanente causadas por los trabajadores agrarios por
cuenta ajena se excluye la aplicacion de la integracion de las lagunas de cotizacion, por lo que solo
se computan los periodos realmente cotizados para el calculo de la base reguladora de la prestacion.
Ahora bien, si la persona trabajadora cuenta también con periodos de cotizacion acreditados sucesiva
o alternativamente en el Régimen General y se le reconoce la pension en este Régimen General, por
ser en este en el que ha estado en alta en el momento del hecho causante, siempre que cumpla con los
requisitos para el reconocimiento, o por ser el Régimen en que se cumplen los requisitos cuando la
persona trabajadora no cumple los requisitos en el Sistema Especial que esta en alta en el momento
del hecho causante o cuando es en el Régimen General en el que se tiene acreditado un mayor numero
de cotizaciones, en el caso de que separadamente no se cumpla los requisitos en ninguno, no se podra
entender que la persona causante de la pension sea un trabajador/a agrario/a, aunque en un momento
anterior lo fuera, puesto que las normas para el reconocimiento seran las del Régimen General, en
aplicacion de las normas de computo reciproco.

En sentido contrario, y aunque este no se ha suscitado en la sentencia comentada, segin la
diccidn literal de este apartado 7 del articulo 256 de la LGSS de 2015, si se genera la prestacion desde
el Sistema Especial como trabajador/a agrario/a, para el calculo de la base reguladora de la pension
solo se tendran en cuenta los periodos realmente cotizados en este Sistema Especial, aunque si se ha
cotizado también en el Régimen General las posibles lagunas de cotizacion tras el encuadramiento
en este Régimen General se deberan integrar con bases minimas, puesto que en aplicacion de las
especialidades en la regulacion de los trabajadores por cuenta ajena agrarios solo excluye la integracion
de lagunas respecto de los periodos cotizados en el Sistema Especial Agrario.

28 Decreto 3772/1972, de 23 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento General del Régimen Especial Agrario
de la Seguridad Social. BOE num. 43, de 19/02/1973.
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Por otro lado, se ha planteado en alguna ocasion si la integracion de las lagunas de cotizacion
es el instrumento mas idoneo para cubrir las lagunas de cotizacion® y, asi, no ver reducida la base
reguladora de la prestacion y, a su vez, cumplir con los principios de contributividad y proporcionalidad
que, entre otros, son caracteristicos de la modalidad contributiva de prestaciones econdmicas de la
Seguridad Social.

No obstante, la integracion de las lagunas es una ficcion juridica destinada a minimizar los
efectos negativos que puedan suponer los periodos de inactividad a la hora de calcular una determinada
prestacion®, por lo que si no es este el sistema mas idéneo habria que optar por otro que garantizara
que en todo el periodo no existan lagunas de cotizacion, como podria ser integrarlas con bases de
cotizacion existentes en la vida laboral de la persona trabajadora. En todo caso, no parece justificable
que existan trabajadores que se les excluya del derecho a la integracion de las lagunas de cotizacion,
como puede ser el caso de los trabajadores afiliados en el Régimen Especial Agrario o en el Sistema
Especial Agrario Trabajadores Agrarios o en el Régimen Especial de Trabajadores Autéonomos,
cuando podrian integrarse las posibles lagunas de cotizacion con bases de cotizacion reales, aunque
fueran anteriores al periodo de calculo de la pension.
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Resumen Abstract

La ultima jurisprudencia del Tribunal Supremo declara
que la incapacidad permanente para el servicio, derivada
de accidente de trafico sufrido por un funcionario ptblico
al realizar el desplazamiento para ir o al volver del
centro de trabajo, puede considerarse como incapacidad
producida “como consecuencia del servicio” a los efectos
de la obtencion de pension extraordinaria regulada en el

The latest case law of the Supreme Court declares that
permanent incapacity for service suffered as a result of a
traffic accident sustained by a civil servant when travelling
to or from work can be considered as incapacity “as a
consequence of service” for the purposes of obtaining
the extraordinary pension regulated in article 47.2 of the
Consolidated Text of the State Pensioners’ Pension Act.

articulo 47.2 del Texto Refundido de la Ley de Clases
Pasivas del Estado.

1. INTRODUCCION

La delimitacion de la competencia del orden jurisdiccional social en el ambito material de
la Seguridad Social es una cuestion compleja, no se trata de una simple cuestion formal, ya que la
atribucion de una materia a uno u otro orden jurisdiccional condiciona el resultado final, pues todas
las cuestiones procesales son manifestaciones de normas sustantivas a las que van esencialmente
ligadas, trascendiendo del plano formal al material. Las normas procesales de Derecho Laboral
atienden a principios especificos y responden al mismo fin que las reglas materiales sobre la
prestacion de trabajo y su proteccion como esencia del Derecho del Trabajo. Por el contrario, el
orden contencioso-administrativo conoce del Derecho Administrativo, creado fundamentalmente en
interés de la cosa publica que surge como un ordenamiento dirigido a un tipo especifico de sujetos,
las Administraciones Publicas, con sus peculiares caracteristicas especialmente poderosas frente al
ciudadano, y asumiendo el servicio de los intereses generales de acuerdo con el principio de eficacia
(art. 103.1 de la Constitucion).

La presuncion de competencia propia del orden social se dirige a toda la materia laboral y de
Seguridad Social conforme con la finalidad y alcance de la proteccion del econdomicamente débil, y
trasciende a la relacion contractual en su vertiente individual o colectiva. Asi, las prestaciones de la
Seguridad Social cuentan con una indudable vis attractiva a favor de los tribunales laborales, por
ello cuando materias fundamentales, como puede ser la calificacion de los riesgos sociales, quedan
extramuros de la jurisdiccion social, los resultados pueden resultar extrafios para la esencia de la rama
social del Derecho, y mas atin si se trata de una cuestion de amplia construccion jurisprudencial, como
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es el caso del accidente de trabajo'. Esta diferente respuesta en funcion del orden jurisdiccional que
califica un suceso como accidente de trabajo es la cuestion que se va a examinar en estas paginas.

2. SUPUESTO DE HECHO ANALIZADO

La sentencia objeto de analisis ha sido dictada por la Sala Tercera del Tribunal Supremo de
fecha 16 de marzo de 2022, num. 335/2022 en recurso de casacion 3158/2020, (Ponente D* Maria del
Pilar Teso Gamela), contra la sentencia de 22 de enero de 2020, dictada por la Sala de lo Contencioso
Administrativo de la Audiencia Nacional (recurso de apelacion nim. 158/2019), interpuesto contra la
sentencia de 5 de julio de 2019, del Juzgado Central de lo Contencioso Administrativo niim. 2 de la
Audiencia Nacional (procedimiento abreviado nim. 116/2018).

A) Exposicion cronologica de los hechos

Primero: El dia 1 de abril de 2014, D* Otilia, soldado MPTM del Ejército de Tierra, sufrié un
accidente de trafico mientras iba del trabajo a su domicilio, siendo diagnosticada de “policontusion
con latigazo cervical, omalgiabilateral y contusion dorsolumbar”.

Segundo: En fecha 26 de marzo de 2018, el Subsecretario de Defensa declaro la insuficiencia
de condiciones psicofisicas, ajena a acto de servicio, a pesar de que dichas patologias son de etiologia
degenerativa y traumatica, y guardan relacion causal con el accidente. Y que, aunque se admitiera
que el accidente en el que se sufrieron las lesiones incapacitantes fuera in itinere, para nada puede
considerarse que tuviera lugar en “acto de servicio”, pues el accidente no tuvo lugar con ocasion de
la prestacion del servicio, sino una vez finalizada su jornada laboral y no estaba desempefiando sus
funciones. Se aprecia la ausencia de una relacion directa causa-efecto entre el accidente sufrido y
la prestacion del servicio. Ademas, la presuncion iuris tantum de acto de servicio contenida en el
apartado 4 del articulo 47 del Texto Refundido de la Ley de Clases Pasivas, (afiadido por la Ley
14/2000, de 29 de diciembre), solo abarca los supuestos en los que “la incapacidad permanente o
el fallecimiento del funcionario hayan acaecido en el lugar y tiempo de trabajo”, sin que exista una

presuncion similar para los accidentes in itinere” 2.

A continuacién, D? Otilia interpuso recurso de reposicion solicitando la nulidad de la resolucion
de fecha 26 de marzo de 2018, que fue desestimado (26 de julio de 2018).

Tercero: Interpuesto por la actora recurso contencioso administrativo (num. 116/18), el
Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n.° 2 de Madrid dicto sentencia de fecha 5 de julio de
2019 acordando la insuficiencia de condiciones psicofisicas, ajena a acto de servicio, de la soldado
MPTM del Ejército de Tierra, D* Otilia.

La sentencia, siguiendo el tradicional criterio de la jurisprudencia del TS, establece que por
accidente no hay que entender so6lo la accion stbita o violenta de un agente exterior, sino también
determinadas enfermedades cuando se dan mediante manifestacion ostensible, en cuanto exista en su
produccion una relacion de causalidad. Pero, ademas de producirse por accidente o enfermedad, se
requiere que éstos sucedan en “acto de servicio” o “como consecuencia” del mismo, introduciendo
la norma un requisito objetivo que suceda segun el previsible y normal curso de los actos especificos
propios de una profesion ; o que el hecho danoso sea debido a un concreto riesgo caracteristico y
dominante que por si y nada mas que por ejercer aquella actividad, su practica esta abocada a suftir el
dafo (consecuencia directa de la naturaleza del servicio desempefiado).

! Vid. TORRENTE GARI, S.: “Acto de servicio y accidente de trabajo; una perspectiva jurisprudencial”, Revista de
Derecho Social (Ed. Bomarzo) N.° 27, 2004.

2 Siguiendo el criterio de las sentencia de la AN, entre otras SAN, seccion 5%, de fecha 2 de octubre de 2019, rec.
79/2019.
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Cuarto: En fecha 16 de marzo de 22 de enero de 2020, la Audiencia Nacional dicto sentencia
desestimando el recurso contencioso administrativo interpuesto, al entender que el concepto de
“accidente en acto de servicio” que regula la normativa del Mutualismo administrativo, por remision
a la legislacion de Seguridad Social (art. 59.2° del Reglamento de Mutualismo), no es aplicable en el
ambito de la legislacion de clases pasivas, que exige que el accidente se produzca como consecuencia
del riesgo asumido en el ejercicio de las funciones propias del puesto’.

En cuanto a la argumentacion juridica de la sentencia, sigue el criterio de esta Seccioén en la
interpretacion y aplicacion del articulo 47.2 de la Ley de Clases Pasivas del Estado®, que requiere para
que se dé el concepto juridico de “acto de servicio”, que exista “relacion directa” entre la patologia
incapacitante y el servicio, lo que en caso de enfermedad causante de la inutilidad ésta debera constar
como adquirida directamente en acto de servicio o como consecuencia directa de la naturaleza del
servicio desempefiado, es decir, que la guardia civil, en este supuesto, se inutilice en acto de servicio,
0 con ocasion y consecuencia del mismo, y que el evento determinante del hecho sea accidente o
riesgo especifico del cargo, no por el mero desempefio.

B) Posicion de las partes en el recurso de casacion

- La parte actora, en su recurso de casacion (18 de junio de 2021), solicita que se le reconozca
que la declaracion dé insuficiencia de condiciones psicofisicas para la profesion militar guarda
relacion de causa-efecto con las actividades del servicio y que el grado de discapacidad que le afecta
es del 48 %.

- Por la otra parte, el Abogado del Estado en su escrito (27 de julio de 2021) solicita se dicte
sentencia desestimando el recurso de casacion al considerar que el accidente no ocurri6 en acto de
servicio.

C) Parte dispositiva de la sentencia

Con fecha 16 de marzo de 2022, la Sala 3% del Tribunal Supremo, Secc. 4%, Sentencia n°
335/2022 (Pnte: Maria del Pilar Teso Gamella), acuerda:

1.- Estimar los recursos de casacion y de apelacion y estimar en parte el recurso contencioso
administrativo, pues respecto de la cuestion de interés casacional se entiende que dicho accidente ha
tenido lugar en acto de servicio in itinere, con las consecuencias que comporta a tenor de la citada
jurisprudencia.

2.-Y desestimar el recurso contencioso administrativo en lo demas, pues no procede acceder
a la declaracion que pretende la recurrente sobre el grado de discapacidad en el 48% que solicita a
los efectos de la posterior traduccion econdmica, toda vez que dicha pretension debera ejercitarse al
impugnar la resolucion sobre el reconocimiento de los derechos pasivos, que se adopte tras la fijacion
del grado de discapacidad. Teniendo en cuenta que donde procede hacer la determinacion del derecho
a pension o indemnizacion correspondiente es en el expediente de clases pasivas, y es donde puede
cuestionarse el grado de discapacidad establecido.

D) La identificacion del interés casacional

El interés casacional del presente recurso de casacion ha quedado fijado en las siguientes
cuestiones®:

3 La sentencia sigue el criterio establecido, entre otras, en las sentencias de la AN de 8 de noviembre de 2018 (rec. n°
156/2017) y de 12 de junio de 2019 (rec. 150/2018).

4 Real Decreto Legislativo 670/1987, de 30 de abril que aprueba el texto Refundido de la Ley de Clases Pasivas

5 Seguin consta en el Auto del TS, Sala Tercera, Seccion Primera de fecha de 29 de abril de 2021.
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1.- si el articulo 47.2 de la Ley de Clases Pasivas puede ser interpretado en el sentido de que
el accidente in itinere se debe de considerar como consecuencia del servicio a efectos de percibir
pension extraordinaria por declararse la inutilidad permanente para el servicio”.

2.- se identifican como normas juridicas que seran objeto de interpretacion, el articulo 47.2 del
texto refundido de la Ley de Clases Pasivas del Estado, aprobado por Real Decreto Legislativo 670/87
de30 de abril. Ello sin perjuicio de que la sentencia pueda extenderse a otras cuestiones y normas
juridicas si asi lo exigiere el debate finalmente trabado en el recurso, ex articulo 90. 4° de la LJICA.

La cuestion de interés casacional que determind la admision de este presente recurso, como
hemos dicho anteriormente ya ha sido resuelta en sentencias de 21 de junio de 2021° y de 24 de
junio de 20217 , por lo que logicamente debe seguirse el criterio adoptado, tanto por igualdad en
la aplicacion de la ley (art. 14 de la CE), por seguridad juridica (articulo 9.3 de la CE), como por
coherencia en la jurisprudencia.

En la sentencia de 21 de junio de 2021, un funcionario de prisiones sufre un accidente
incapacitante durante el desplazamiento desde su domicilio al Centro Penitenciario de Daroca
(Zaragoza), para hacerse cargo del servicio asignado en el turno de tarde el 14 de octubre de 2010. La
Direccion General de Costes de Personal y Pensiones Publicas rechazé que el accidente se produjera
en acto de servicio. Esta decision fue confirmada por el Tribunal Economico Administrativo Central.
Y en la sentencia de 24 de junio de 2021, una guardia civil sufrio un accidente de trafico el 11 de junio
de 2014 cuando se dirigia desde su domicilio habitual a su destino en la Comandancia de la Guardia
Civil de Tarragona. El Ministerio de Defensa declard su incapacidad permanente, por insuficiencia
de condiciones psicofisicas, ajena a acto de servicio. Un juzgado Contencioso-Administrativo y la
Audiencia Nacional confirmaron esta decision. El Tribunal Supremo anul6 las decisiones judiciales
y administrativas adoptadas en ambos casos y fij6 como doctrina que “la incapacidad permanente
para el servicio derivada de accidente de trafico sufrido por un funcionario publico al realizar el
desplazamiento para ir o al volver del centro de trabajo, puede considerarse como incapacidad
producida como consecuencia del servicio, a los efectos de la obtencion de pension extraordinaria
regulada en el articulo 47.2° del Texto Refundido de la Ley de Clases Pasivas del Estado”.

En concreto, la sentencia de 24 de junio de 20218 resuelve una cuestion de interés casacional
muy parecida, solo se diferencia en el supuesto de hecho donde se solicita la fijacion de la pension
extraordinaria, sin embargo en el recuso objeto de estudio no se solicita la fijacion de la pension
extraordinaria, ya que el acto administrativo impugnado no fija, ni deniega, ninguna pension en
aplicacion de la normativa de clases pasivas, sino que se limitd a declarar “su insuficiencia de
condiciones psicofisicas ajena a acto de servicio”.

En definitiva, respecto de la cuestion de interés casacional sobre accidente en acto de servicio,
la sentencia que analizamos se remite a las anteriores sobre aquellos ocurridos in itinere®, aunque se
referian también a la denegacion de la pension extraordinaria, pero no cabe se pronuncien sobre el
grado de discapacidad que es la otra pretension que ahora pide la recurrente para que declaren es del
48%, pues la fijacion de dicho grado no se establece en la resolucion administrativa originariamente
impugnada a los efectos econdmicos correspondientes.

Hay que tener en cuenta que la redaccion aplicable del articulo 47.2 cuando se produjeron los
hechos fue modificada por la disposicion final 1.10 del Real Decreto-Ley 15/2020, de 21 de abril y que
la sentencia del Tribunal Constitucional n.° 111/2021, de 13 de mayo, ha declarado inconstitucional
la disposicion final 1. No obstante, aunque nada dispone el fallo al respecto, el fundamento de esta

® Recurso de casacion n.° 7791/2019.

" Recurso de casacion 5335/2019.

8 Vid. SEMPERE NAVARRO, A.V.: “El accidente in itinere como contingencia laboral para Clases Pasivas”, Revista de
Jurisprudencia Laboral, N.° 6, 2021.

> STS de 21 de junio de 2021, rec. n.° 7791/2019 y de 24 de junio de 2021, recurso de casacion n.° 5335/2019.
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sentencia dice que, es procedente disponer una excepcion a la nulidad inmediata (que de acuerdo con
el art. 39.1° LOTC, sigue a un pronunciamiento de inconstitucionalidad), para atender adecuadamente
a otros valores con trascendencia constitucional, como lo son en este caso los derechos de los
beneficiarios de las prestaciones del régimen de clases pasivas. Estos podrian experimentar un
perjuicio si las disposiciones del Real Decreto-Ley15/2020 declaradas inconstitucionales fueran
asimismo anuladas de forma inmediata, por el vacio normativo que se produciria en cuanto a la
gestion de ese régimen especial de seguridad social.

Por tanto, la nulidad derivada de la declaracion de inconstitucionalidad debe quedar en este
caso diferida hasta el 1 de enero de 2022, a fin de que antes de que expire ese plazo se pueda sustituir
la regulacion declarada inconstitucional y nula (por incumplimiento del presupuesto habilitante del
art. 86.1 CE) por la regulacion legal pertinente”. Ahora bien, esta circunstancia no tiene relevancia
para el presente litigio ya que la redaccion que ese Real Decreto-Ley da al articulo 47.2 no altera lo
que ya venia diciendo en el punto que nos interesa.

Asi, antes de su modificacion, el articulo 47 decia que, dard origen a pension extraordinaria de
jubilacion o retiro la incapacidad permanente para el servido o inutilidad del personal comprendido
en este capitulo, entendida esta incapacidad en los términos expuestos en la letra ¢) del nimero 2 del
precedente articulo 28, siempre que la misma se produzca, sea por accidente o enfermedad, en acto
de servicio o como consecuencia del mismo. En caso de la enfermedad causante de la inutilidad, ésta
debera constar como adquirida directamente en acto de servicio o como consecuencia directa de la
naturaleza del servicio desempefiado. Y dicho personal, en cuanto se incapacite o inutilice en acto
de servicio o como consecuencia de este, serd declarado jubilado o retirado. La jubilacion o retiro se
declarara por los organismos y Entidades mencionados en el precedente articulo 28, nimero 3, siendo
de la competencia exclusiva de la Direccion General de Costes de Personal y Pensiones Publicas y del
Consejo Supremo de Justicia Militar la concesion o no de pension extraordinaria.

Y el texto del articulo 47.2 segun el Real Decreto-Ley 15/2020 establece que dara origen a
pension extraordinaria de jubilacion o retiro la incapacidad permanente para el servicio o inutilidad
del personal comprendido en este capitulo, entendida esta incapacidad en los términos expuestos en
el articulo 28.2.c), siempre que la misma se produzca, sea por accidente o enfermedad, en acto de
servicio o como consecuencia de este. En caso de la enfermedad causante de la inutilidad, esta debera
constar como adquirida directamente en acto de servicio o como consecuencia directa de la naturaleza
del servicio desempefiado. En todo caso, dicho personal, en cuanto se incapacite o inutilice en acto
de servicio o como consecuencia de este, serd declarado jubilado o retirado. La jubilacion o retiro
se declarara por los organismos y entidades mencionados en el precedente articulo 28.3, siendo de
la competencia exclusiva del Instituto Nacional de la Seguridad Social la concesion o no de pension
extraordinaria. Todo ello sin perjuicio de la competencia que tiene el Ministerio de Defensa en la
determinacion de la naturaleza de acto de servicio”.

La tnica diferencia se encuentra en la manera de referirse a los apartados del articulo 28 que
menciona y en el érgano competente para declarar la jubilacion o retiro, pero permanece invariable la
condicion de que el accidente se produzca en acto de servicio o como consecuencia del mismo. Y es
sobre esa condicion sobre la que se ha apreciado el interés casacional objetivo para la formacion de
jurisprudencia determinante de la admision de este recurso y sobre la quiere que el TS se pronuncie
en la sentencia objeto de analisis.

Puesto que el accidente se produjo en el camino al trabajo y que no se discute que la Sra.
Otilia no estaba en ese momento realizando el servicio que le correspondia, todo se reduce a saber si
se puede considerar, tal como defiende la recurrente, que el accidente in itinere fue consecuencia del
servicio. Y a pesar de que la sentencia impugnada y el escrito de oposicion del Abogado del Estado
parecen entender que la condicion es Unica, la interpretacion que, ajustada al sentido de las palabras
utilizadas por el legislador, el contexto normativo en que se encuadra el precepto y la finalidad que
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persigue, es la defendida por la demandante. Son dos, los supuestos de accidente que en el articulo
47.2 fundamentan la pension extraordinaria: el que se produce “en acto de servicio” y el que se
produce “como consecuencia” del mismo.

Este ultimo puede entenderse como el que resulta del acto de servicio, pero también como el
que es consecuencia del propio servicio. El Abogado del Estado y, antes, la Audiencia Nacional han
defendido que a lo que se refiere el precepto es, que la consecuencia ha de ser del acto de servicio,
pero ese sentido no es logico porque viene a confundir el presupuesto con el efecto derivado de él. La
expresion utilizada, asentada en la legislacion de Clases Pasivas del Estado, admite la identificacion
de las dos variantes de la condicion a las que nos hemos referido.

El Real Decreto 375/2003, de 28 de marzo, por el que se aprueba el Reglamento General del
Mutualismo Administrativo, en su articulo 59 confirma el criterio anterior, diciendo que'’:

1. Se entendera por accidente en acto de servicio aquél que se produzca con ocasién o como
consecuencia de las actividades propias de la prestacion del servicio a la Administracion.

2. Para la determinacion de los supuestos que en este régimen especial tendran la consideracion
de accidente en acto de servicio o como consecuencia de él, y para las presunciones aplicables al
respecto, se estara a lo dispuesto en el Régimen General de la Seguridad Social acerca del concepto
de accidente de trabajo, sin perjuicio de las peculiaridades propias que resulten aplicables derivadas
de la prestacion del servicio publico”.

La Orden APU/3554/2006, de 7 de noviembre, por la que se regula el procedimiento para el
reconocimiento de los derechos derivados de enfermedad profesional y accidente en acto de servicio
en el ambito del mutualismo administrativo gestionado por MUFACE, aplica el mismo concepto en
su articulo 1 d).

La importancia que presentan para el asunto que nos ocupa el articulo 59 del Reglamento y el
articulo 1 d) de esta Orden reside en que su apartado 2° remite el Régimen General de la Seguridad
Social para determinar qué supuestos “tendran la consideracion de accidente en acto de servicio
o0 como consecuencia de é1”. Hay que recordar que este Reglamento General tiene por objeto el
desarrollo y ejecucion del texto refundido de la Ley sobre Seguridad Social de los funcionarios
Civiles del Estado, aprobado por el Real Decreto Legislativo 4/2000, de 23 de junio. Pues bien, si
acudimos a la legislacion de la Seguridad Social, ya hemos visto que el articulo 156.2a) del texto
refundido aprobado por el Real Decreto Legislativo 8/2015, al igual que hacia el articulo 115.2 a)
del texto refundido aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/1994 incluyen expresamente entre
los accidentes de trabajo, los que se producen en el trayecto que va desde el lugar de residencia al de
trabajo en cualquiera de los dos sentidos. El accidente in itinere es un accidente de trabajo.

El apartado 4° del articulo 47.2 del texto refundido de la Ley de Clases Pasivas del Estado no
altera la conclusion a la que hemos llegado ya que establece que se presumira el “acto de servicio”,
salvo prueba en contrario, cuando la incapacidad permanente o el fallecimiento del funcionario hayan
acaecido en el lugar y tiempo de trabajo, pero esta presuncion legal iuris tantum no va mas alla de los
limites con los que esta formulada. Presume el acto de servicio determinante de la incapacidad o del
fallecimiento en razon de las indicadas circunstancias de tiempo y lugar. No obstante, no excluye otras
idoneas para identificarlo ni se refiere a qué ha de entenderse por “consecuencia del servicioll. Es un
medio para facilitar la prueba de la causa de la incapacidad o del fallecimiento, pero no va mas alla.

El Abogado del Estado sefiala la diferencia entre el Régimen de Clases Pasivas del Estado
y el Régimen General de la Seguridad Social. Sin embargo, no resulta razonable que, para la
Administracion, si lo sufre un funcionario publico sujeto al Régimen de Clases Pasivas el accidente
in itinere no sea como consecuencia del servicio, mientras que, si se trata de un empleado publico,

1Y en este sentido, la citada Sentencia TS n.° 887/2021, de 21 de junio, Rec. n.° 7791/2019.
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vinculado por una relacion laboral, si se entienda que ha sido como consecuencia del mismo. La
diferencia en la prestacion a percibir en la que se apoya el Abogado del Estado para establecer si el
accidente ha sido 0 no como consecuencia del servicio no justifica su posicion. El extremo relevante
no puede ser otro que el de la relacion de ese accidente con el servicio y esta existird 0 no con
independencia de la cuantia del legislador y para ello es util la referencia ofrecida por la legislacion
de la Seguridad Social.

El escrito de oposicion niega que la sentencia impugnada confirme un trato discriminatorio
para los funcionarios publicos en comparacion con el personal laboral, precisamente por la diferencia
en las prestaciones previstas en Clases Pasivas y en el Régimen General de la Seguridad Social.

En definitiva, el accidente sufrido por la Sra. Otilia fue consecuencia del servicio de manera
que se estima su recurso de casacion y se anula la sentencia de la Seccion Quinta de la Sala de la
Audiencia Nacional y, también, se estima el recurso de apelacion y anula la sentencia dictada por
el Juzgado Central n.° 4 de lo Contencioso Administrativo estimando el recurso n.° 130/2018. Por
todo ello, la respuesta a la cuestion de interés casacional debe ser, que el articulo 47.2 del texto
refundido de la Ley de Clases Pasivas del Estado, incluye el accidente “in itinere” producido en el
trayecto desde el domicilio y el lugar de trabajo para incorporarse a éste o regresar a aquél, pues es
consecuencia del servicio.

3. ANALISIS DE LA DOCTRINA JUDICIAL

El concepto de accidente “in itinere” como categoria de accidente de trabajo ha ido
evolucionando para adaptarse a los cambios sociales. Su origen jurisprudencial ha dotado a este
concepto de una permeabilidad inhabitual en el ambito juridico en el que, en base a la imprescindible
seguridad juridica, los fenomenos sobre los que opera el Derecho terminan muy alejados de su
regulacion normativa'l. El Derecho mata la sociologia porque, frente a la mutabilidad de la sociedad,
la seguridad juridica exige conceptos juridicos precisos!'.

Ley de Accidentes de Trabajo de 1900, defini6 el concepto de accidente de trabajo como “foda
lesion corporal que el operario sufra con ocasion o por consecuencia del trabajo que ejecuta por cuenta
ajena” (art. 1.1) e impuso al patrono la responsabilidad por los accidentes de trabajo que sufrieran
sus operarios con motivo del ejercicio de la profesion que realizaran, salvo supuestos de fuerza mayor
extrafa al trabajo". La imposicion sobre el patrono de una responsabilidad objetiva en unos tiempos
en los que las normas comunes del Cédigo Civil exigian inexcusablemente la concurrencia y prueba
de culpa (culpa aquiliana) constituy6 un salto cualitativo fundamental para la configuracion del
sistema de seguridad social. Esta responsabilidad objetiva del patrono se fundament6 juridicamente
en el riesgo generado por la actividad empresarial, que se habia visto incrementado notablemente
respecto de aquéllos derivados de las actividades profesionales de tipo artesanal y en el contexto de
la aparicion de una nueva forma de prestacion de servicios caracterizada por la dependencia juridica
y la ajenidad del trabajador'.

Esta amplia interpretacion de la relacion de causalidad legal llevo a los tribunales laborales a
entender que el accidente ocurrido en el trayecto de ida y vuelta entre el domicilio y el lugar de prestacion
de servicios debia quedar comprendido dentro de la accidn protectora de caracter profesional, en el
entendimiento de que el accidente no hubiera acontecido si el trabajador no hubiera ido a trabajar.
Aparecio asi por medio de la jurisprudencia el accidente in itinere, que la Ley de Seguridad Social de

" Vid. KAHALE CARRILLO, D.T.: “Los requisitos configuradores del accidente de trabajo in itinere”, Revista de Trabajo
y Seguridad Social, n° 278, 2006, pag. 143-152

12 ALCALA ZAMORA, N., et alt.: Libro homenaje a Jaime Guasp, Comares, 1984

13 CARRILLO LOPEZ, A.: “La responsabilidad del tercero en el accidente de trabajo”, Revista Anales del Derecho,
Universidad de Murcia, 2015, pag. 12 y ss.

14 VICENTE PALACIO, A.: “Cambios sociales y accidente in itinere. Algunas cuestiones (de pasado y futuro)”, Jornadas
sobre seguridad vial de los trabajadores, celebradas en la Universidad de Valencia los dias 30 y 31 de enero 2017.
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1966 se encarg6 de sancionar legalmente. Ante la falta de desarrollo reglamentario, la posterior LGSS
de 1974 suprimio la remision y asi se mantiene todavia en la vigente LGSS de 2015.

Esta falta de regulacion reglamentaria tuvo que ser cubierta por la doctrina judicial y la
jurisprudencia, quienes fueron delimitando los requisitos exigibles en relacion con el tiempo
invertido, el trayecto realizado y los medios de locomocion utilizados y siempre partiendo de la
necesaria finalidad laboral del desplazamiento. Con el paso del tiempo, estos requisitos también
han ido acomodandose a la realidad social'®, no solo en relacion a la interpretacion de cada uno de
los elementos que configuran el concepto de accidente de trabajo sino que, de forma mas general,
los Tribunales han adoptado como criterio interpretativo genérico para expresar el comportamiento
exigible del trabajador durante sus desplazamientos con ocasion del trabajo, siempre y cuando no
determinen un incremento relevante del riesgo'®. De esta manera, el accidente in itinere ha visto
extendido su ambito de aplicacion alrededor de la relacion de causalidad mediata'’.

En el ambito de Clases Pasivas'® la jurisprudencia contencioso-administrativa ha mantenido
una interpretacion muy restrictiva del concepto de “acto de servicio”. El hecho de que una contingencia
se considere producida en acto de servicio determina la calificacion de la pension que de ella se deriva
como «extraordinaria» y, por tanto, un trato privilegiado en relacion a las pensiones ordinarias.

El sistema de proteccion de Clases Pasivas exige una causalidad directa entre el fallecimiento
o la incapacidad y el cumplimiento de los deberes propios de sus cargos', relacion de causalidad
directa que se mantiene en la regulacion vigente? y que la jurisprudencia contencioso-administrativa
ha interpretado tradicionalmente de forma muy restrictiva?'. Ademas, en el ambito de los Mutualismos
administrativo® y judicial®, que constituyen el segundo pilar de la seguridad social de los funcionarios

15 RuaNO ALBERTOS, S.: “El accidente in itinere: el persistente esfuerzo de los tribunales en orden a la delimitacién de
su calificacion”, en AA.VV. “Estudios sobre Seguridad Social. Libro homenaje al prof. Garcia Ninet”, Barcelona
(Atelier), 2017, pp. 485-512.

16 KAHALE CARRILLO, D.: “Los requisitos configuradores del accidente in itienere”, Revista de Trabajo y seguridad

social: Comentarios, casos prdcticos, n° 278, 2006, pags. 143-152

Vid. 1a STS de 26 de diciembre de 2013, rec. 2315/2012 (Sala General), considerd accidente in itinere el sufrido por

un trabajador el domingo por la noche en el trayecto desde la localidad en la que esta situado su domicilio familiar

y el municipio en el que se ubica su residencia durante la semana laboral.

Real Decreto de 22 de octubre de 1926, por el que se aprueba el Estatuto de Clases Pasivas del Estado

Real Decreto-Ley de 22 de octubre de 1926, por el que se aprueba el Estatuto de Clases Pasivas.

Articulo 67: “Los empleados civiles, cualquiera que sea el tiempo de servicio que hubieran prestado, que falleciesen

a consecuencia directa de actos realizados en el cumplimiento de los deberes propios de sus cargos o de comisiones

que, en virtud de obediencia debida, se hallasen desempefiando, siempre que en el ejercicio de los dichos deberes y

la causa de su muerte exista una indudable relacion de causa a efecto (...)".

20 Art. 47 del Real Decreto Legislativo 670/1987, de 30 de abril, por el que se aprueba el Texto Refundido de la
Ley de Clases Pasivas, establece : “Dara origen a pension extraordinaria de jubilacion o retiro la incapacidad
permanente para el servido o inutilidad del personal comprendido en este capitulo, entendida esta incapacidad en los
términos expuestos en la letra ¢) del nimero 2 del precedente articulo 28, siempre que la misma se produzca, sea por
accidente o enfermedad, en acto de servicio o como consecuencia del mismo. En caso de la enfermedad causante de
la inutilidad, ésta debera constar como adquirida directamente en acto de servicio o como consecuencia directa de la
naturaleza del servicio desempefiado”.

2! En este sentido, vid. Sentencia de la Audiencia Nacional de fecha 16 de febrero de 2015, Rec. 22/14.

22 Real Decreto 375/2003, de 28 de marzo, por el que se aprueba el Reglamento General del Mutualismo Administrativo:
Articulo 59. Concepto de accidente en acto de servicio.

“1. Se entendera por accidente en acto de servicio aquél que se produzca con ocasion o como consecuencia de las
actividades propias de la prestacion del servicio a la Administracion.

2. Para la determinacion de los supuestos que en este régimen especial tendran la consideracion de accidente en
acto de servicio o como consecuencia de él, y para las presunciones aplicables al respecto, se estara a lo dispuesto
en el Régimen General de la Seguridad Social acerca del concepto de accidente de trabajo, sin perjuicio de las
peculiaridades propias que resulten aplicables derivadas de la prestacion del servicio publico.”

2 Real Decreto 1026/2011, de 15 de julio, por el que se aprueba el Reglamento del Mutualismo Judicial: Articulo 57.
Concepto de accidente en acto de servicio.

3

o =

114



Estudios de Doctrina Judicial

civiles del Estado y de los funcionarios al servicio de la Administracion de justicia, la relacion de
causalidad se define en la mismos términos que en el Régimen General y para la determinacion
de cuando nos hallamos ante un acto de servicio su normativa reglamentaria incluso se remite
expresamente al concepto previsto en el Régimen General. Con todo, la jurisprudencia contencioso-
administrativa ha negado expresamente que esa definicion pueda aplicarse fuera del estricto &mbito
en el que esta previsto?. El hecho de que los funcionarios estén comprendidos en algunos casos en el
Régimen General y en otros en Clases Pasivas determina una clara diferencia en su proteccion pues
mientras a los primeros si alcanza la caracterizacion profesional del accidente in itinere, los segundos
estan excluidos®.

Son varias las causas que explican la amplia extension del concepto del accidente in itinere,
asi pues, si en los primeros tiempos de aplicacion de la Ley de Accidentes de Trabajo de 1900 la
catalogacion como profesional de la contingencia suponia el acceso a una proteccion inexistente
todavia para los riesgos comunes, en la actualidad no cabe duda que es el caracter privilegiado de
las contingencias profesionales lo que justifica la aplicacion extensiva del accidente in itinere: el
mecanismo del alta presunta; el principio de automaticidad de las prestaciones profesionales; unas
bases reguladoras superiores y, en algunos casos, también los porcentajes aplicables a estas; y
prestaciones economicas adicionales, son todas razones de peso que inclinan la balanza a favor de la
aplicacion del principio “pro beneficiario” por parte de los tribunales del orden social.

Ninguna de estas causas concurre en el &mbito de la proteccion otorgada por el sistema de
Clases Pasivas. En sus origenes, el funcionario no quedaba privado de proteccion en el supuesto de
que la contingencia no se considerara causada por acto de servicio pues esta calificacion lo inico
que implicaba era que el haber regulador que sirve como referencia para el calculo de la prestacion
econdmica se toma al 200% , frente al 100% de las ordinarias, siendo en ambos casos el mismo el
sujeto responsable o entidad pagadora: la Hacienda Publica. Por tanto, en este caso la calificacion como
acto de servicio supone una mayor carga financiera que debe asumir la misma entidad responsable del
pago de las prestaciones.

4. CONCLUSIONES

La proteccion de los funcionarios publicos frente a los riesgos profesionales ha sido diferente a
la de los trabajadores por cuenta ajena sin que exista una razon juridica suficiente, pues las diferencias
que justifican la existencia un estatuto especifico para los funcionarios publicos no deberia comprender
la diferente acepcion de “acto de servicio”.

Los argumentos que han podido fundamentar un tratamiento diferente, habria que atender en
primer lugar, a la inexistencia de un precepto semejante al articulo 115 del TRLGSS en el Régimen
especial. Este articulo, a lo largo del tiempo, ha ido recogiendo diferentes supuestos que el orden
social calificaba como accidentes de trabajo. La simple mencion de la relacion de causalidad en el
ordenamiento Administrativo deberia haber sido suficiente para que procurase los maximos efectos
tuitivos como ocurre en la jurisprudencia social.

1. Se entendera por accidente en acto de servicio aquel que se produzca con ocasiéon o como consecuencia de las
actividades propias de la prestacion del servicio a la Administracion.

2. En todo caso, para la determinacion de los supuestos de accidentes en acto de servicio se estara a lo dispuesto en
la regulacion que, en materia de accidentes de trabajo, contempla el Régimen General de la Seguridad Social, sin
perjuicio de las peculiaridades propias que resulten aplicables derivadas de la prestacion del servicio publico.

2 En este sentido, SAN, Sala 3, de 13 de abril de 2015, Rec. 246/2014, la sentencia declara la improcedencia de la
pension extraordinaria por incapacidad permanente a un miembro de la Policia Nacional, las lesiones causadas en el
accidente in itinere sufrido no todas tienen su origen en el accidente sufrido. Y también SAN de fecha 17 de febrero
de 2014, Rec. 93/13, SAN de 9 de diciembre de 2013, Rec. 166/2012 y SAN de 10 de junio de 2013, Rec. 33/2012.

3 Vid. SANCHEZ REYERO, D.: “Accidente in itinere y orden jurisdiccional competente”, Revista técnica especializada
en administracion local y justicia municipal, n® 22, 2008, pag. 3339 y ss.
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En segundo lugar, la calificacion del “acto de servicio” estd residenciada en el orden
contencioso en lugar de en el social. Esta jurisdiccion, ajena a los principios de proteccion que inspiran
a los jueces sociales, cuando no existia un reconocimiento juridico expreso y ello ha supuesto limitar
considerablemente la proteccion. Ahora, el reenvio expreso a la normativa del Régimen general debe
entenderse hecho, igualmente, a la jurisprudencia elaborada en torno al articulo 115 TRLGSS, lo
que impone un conocimiento especifico de la misma, y una voluntad de proteccion del trabajador-
funcionario ante determinados sucesos relacionados con su labor; mas atin cuando hay funcionarios
a quienes directamente se les aplica el articulo 115 y la calificacion del riesgo es resuelta en el orden
social. De ahi que debiera ser una competencia propia del orden social para no romper la uniformidad
de la jurisprudencia en una nocion que ha constituido el eje de la proteccion social, incidiendo en el
caracter unitario de la Seguridad Social.

Hoy dia, cualquier posible diferencia queda reflejada en la mencion del articulo 59 RGMA?¢ a
las peculiaridades que resulten aplicables derivadas de la prestacion de servicio publico; incluyendo
entre las mismas las referidas a las funciones representativas que existen en el marco de la funcion
publica y las que surgen del riesgo especifico del cargo.

En este caso, aunque no exista referencia semejante para los funcionarios protegidos por el
Régimen general, el orden social encontrara el nexo causal necesario para la calificacién como riesgo
profesional de sucesos que merecen este tratamiento, pues es lo que ha estado haciendo durante afios
y cuenta con conocida experiencia.

La doctrina sentada por el orden contencioso, aplicando la legislacion de Clases Pasivas,
podia entenderse, ya que al no operar la presuncién de laboralidad cuando se estd en tiempo de
desplazamiento por causa del trabajo para que la pension pueda considerarse como extraordinaria,
era necesario justificar que el accidente guarda relacion con la prestacion del servicio, por mas que se
tratase de un accidente in itinere. Estamos ante una situacion similar a la que atraveso la Seguridad
Social antes de que se positivara en la LGSS dicha categoria. Hubiera sido 16gico y mas sencillo que
los 6rganos jurisdiccionales del orden contencioso hubieran considerado como accidente in itinere, los
que surgen “con ocasion” de la prestacion del servicio, pues no cabe duda de que el desplazamiento
tiene ahi su unica causa, ya que si no fuese al trabajo ese desplazamiento no se habria realizado.

Y con la jurisprudencia examinada de la Sala Tercera del TS, ocurre lo mismo que con el
accidente in itinere, que a través de la jurisprudencia acabo incluido en el concepto general de
accidente de trabajo (el acaecido “con ocasion o por consecuencia”) a efectos de Seguridad Social®’.
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1. INTRODUCCION

La sentencia del Tribunal Supremo numero 442/2022, de 17 de mayo' aborda, en unificacion
de doctrina, la cuestion de la capitalizacion de la prestacion por desempleo de una persona extranjera,
nacional de Ecuador, que se encuentra en Espana en situacion legal, como familiar de ciudadana de la
Union. Analiza, en contraste con la sentencia referencial®, el posible choque entre el Real Decreto-Ley
4/2008, de 19 de septiembre, sobre abono acumulado y de forma anticipada de la prestacion
contributiva por desempleo a trabajadores extranjeros no comunitarios que retornen voluntariamente
a sus paises de origen® (en adelante, RDL 4/2008) y el Real Decreto 240/2007, de 16 de febrero, sobre
entrada, libre circulacion y residencia en Espana de ciudadanos de los Estados miembros de la Union
Europea y de otros Estados parte en el Acuerdo sobre el Espacio Economico Europeo* (en adelante,
RD 240/2007).

El asunto resulta especialmente interesante tras la lectura de las argumentaciones utilizadas
por el Tribunal para resolver una problematica relacionada con la renuncia temporal al derecho a la
libertad de circulacion y residencia derivado de los tratados comunitarios, encuadrada en la regulacion
de la prestacion contributiva por desempleo a trabajadores extranjeros que retornan a su pais de origen
en el marco de programas de retorno voluntario. En este sentido, el asunto plantea una cuestion que
no pareci6 haberse tenido en cuenta en la redaccion del RDL 4/2008 (posterior al RD 240/2007) y
que dejo fuera de su ambito de aplicacion a los nacionales de terceros estados a los que les resulta de
aplicacion el régimen comunitario por ser familiares de ciudadanos de la Union, pero que no ostentan
la nacionalidad de ningtin estado miembro.

2. ANTECEDENTES DE LA SENTENCIA Y HECHOS JURIDICAMENTE
RELEVANTES

El caso se analiza a través de la jurisdiccion social y se inicia mediante demanda tramitada por
el Juzgado de los Social n° 3 de Murcia frente a resolucion del Servicio Publico de Empleo Estatal
(en adelante, SPEE) que acord6 desestimar la reclamacion previa efectuada por el demandante contra
la resolucion de la misma administracion que acordaba la revocacion de prestaciones por desempleo
reconocidas previamente por el propio SPEE.

El Juzgado de lo Social n® 3 de Murcia, mediante sentencia de fecha 2 de mayo de 2017,
desestima la demanda formulada confirmando la resolucion del SPEE. Seguidamente, se interpuso
recurso de suplicacion ante la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Murcia frente a la
referida sentencia desestimatoria, dictandose nueva sentencia de fecha 28 de noviembre de 2018 que
desestimo el recurso interpuesto, confirmando el pronunciamiento de instancia.

Finalmente, frente a la sentencia dictada en suplicacion, se formul6 recurso de casacion para
la unificacion de doctrina en el que se alegd, como sentencia contradictoria con la recurrida, la dictada
por la Seccion 1? de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, con sede en
Granada, de 6 de mayo de 2015.

Respecto a lo factico, los hechos mas relevantes del presente asunto se iniciaron con la
solicitud de abono acumulado y anticipado de la prestacion contributiva por desempleo a trabajadores
extranjeros que retornan a su pais de origen que el interesado efectud en fecha 1 de octubre de 2013
ante el SPEE, la cual fue inicialmente concedida mediante resolucion de 14 de octubre de 2013,
abonandole el 40 % de la cuantia total de la prestacion pendiente de percibir. En esta resolucion el

! Véase sentencia del Tribunal Supremo numero 442/2022, de 17 de mayo, recurso niimero 851/2019, Sala de lo
Social, Seccion 12,

2 Véase sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, con sede en Granada, nimero 1049/2015, de 6 de
mayo, recurso numero 399/2015, Sala de lo Social, Seccion 1*.

3 BOE nam. 228, de 20/09/2008.

4 BOE num. 51, de 28/02/2007.
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SPEE indicaba que, para percibir el 60 % restante, el interesado debia comparecer personalmente en
la Embajada Espafiola en el pais de origen para acreditar su retorno, entregando en ese momento su
Tarjeta de Identidad de Extranjero (en adelante, TIE). Es de resaltar el hecho de que, en un primer
momento, el SPEE no plante6 ninguna objecion a que el interesado disfrutara de la capitalizacion de
prestaciones que estaba solicitando como familiar de ciudadana de la Union’.

Sin embargo, ya desde el pais de origen y habiendo comparecido ante la referida mision
diplomatica, el propio interesado informa al SPEE de las trabas y condiciones que se le plantean por
parte de la Embajada para poder percibir el 60 % restante de la prestacion por desempleo capitalizada.
Concretamente, la Embajada exigia el desistimiento de la solicitud de adquisicion de la nacionalidad
espafiola por residencia, que se encontraba en tramite en ese momento; y, en cualquier caso, se le
impedia la capitalizacion efectiva de la prestacion por desempleo en el pais de origen al considerar
la Embajada que el interesado no estaba entre las personas beneficiarias de los programas de retorno
voluntario, al serle aplicable el régimen comunitario como consecuencia directa del matrimonio
con ciudadana de nacionalidad espafiola, aun cuando no ostentaba la nacionalidad de ningtn estado
miembro.

Al escrito presentado por el interesado se le responde, en ultima instancia, mediante resolucion
de fecha 24 de marzo de 2014 que acuerda la revocacion de la prestacion por desempleo concedida,
inicialmente, a través de resolucion de 14 de octubre de 2013, dejando sin efecto los derechos que en
ella se reconocian al ser titular el interesado, en el momento del hecho causante, de TIE de familiar de
ciudadana de la Union, por estar casado con ciudadana de nacionalidad espaiiola, no siendo por tanto
aplicable en este caso el RDL 4/2008.°

Frente a la resolucion de revocacion el interesado planted reclamacion previa que fue
desestimada por el SPEE mediante resolucion de fecha 27 de junio de 2014 que confirmaba la
anteriormente dictada y agotaba asi la via administrativa.

Ya en via judicial, el Juzgado de lo Social n° 3 de Murcia, en su sentencia numero 201/2017,
de 2 de mayo 2017, desestimoé la demanda formulada, concluyendo que al interesado le resultaban
aplicables las normas reguladoras del régimen comunitario, en particular, el RD 240/2007; de modo
que su derecho a la libre de circulacion, derivado del matrimonio con ciudadana de nacionalidad
espaifiola, colisiona con la obligacion de entregar la TIE.

Y, por su parte, la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Murcia nimero 1090/2018, de
28, de noviembre de 2018 desestimo el recurso de suplicacion interpuesto por el interesado, aunque
reconocia que otros Tribunales Superiores habian llegado a conclusiones distintas. En su sentencia
resaltaba la falta de entrega de la TIE, como requisito exigido por el articulo 4.2.b) del Real Decreto
1800/2008 de 19 de septiembre, sobre abono acumulado y de forma anticipada de la prestacion
contributiva por desempleo a trabajadores extranjeros no comunitarios que retornen voluntariamente
a sus paises de origen’ (en adelante, RD 1800/2008). Y, asi mismo, confirmaba la conclusion a la
que habia llegado la sentencia de instancia en cuanto a la aplicacion del RD 240/2007, al alcanzar
al interesado el ambito subjetivo de aplicacion de dicho texto normativo. Se confirmaba, por tanto,
la colision entre el RDL 4/2008 (norma con rango de Ley) y el RD 240/2007 (norma con rango de
reglamento que vino a trasponer el contenido de la Directiva 2004/38/CE, del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 29 de abril de 2004, regula el derecho de entrada y salida del territorio de un Estado
miembro, el derecho de residencia de los ciudadanos de la Unidén y de los miembros de su familia,

5 El interesado, nacional de Ecuador, habia contraido matrimonio con ciudadana de nacionalidad espafiola con
anterioridad a la solicitud de la prestacion por desempleo.

¢ Véase la sentencia del Tribunal Supremo niimero 1295/2017, de 18 de julio, recurso niimero 298/2016, Sala de
lo Contencioso Administrativo, Seccion 5. Sobre la aplicacion del articulo 7 del RD 240/2007 a los conyuges de
personas de nacionalidad espafola que no han ejercido nunca la libertad de circulacion en el territorio de la Union
Europea.

7 BOE ntm. 272, de 11/11/2008.
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y los trdmites administrativos que deben realizar ante las Autoridades de los Estados miembros®; en
adelante, Directiva 2004/38/CE).

3. LASENTENCIA REFERENCIALY LA CONTRADICCION PARA UNIFICACION

A efectos comparativos, el recurrente identificd la sentencia de la Sala de lo Social del
Tribunal Superior de Justicia de Andalucia con sede en Granada, de 06 de mayo de 2015. En este
asunto el demandante, de nacionalidad argentina, estaba casado con persona con doble nacionalidad
y el SPEE revoco la resolucion inicial que le concedia la capitalizacion del desempleo con retorno
a su pais, invocando el mismo motivo que en el presente caso. Esta sentencia censura el criterio del
SPEE pues se basa en una “condicion o circunstancia personal o social” que no viene contemplada
como excluyente de los requisitos exigidos para ostentar el derecho a la prestacion. Eso llevaria a
confirmar una discriminacioén para todas aquellas personas extranjeras no comunitarias que hayan
contraido matrimonio con otra persona de nacionalidad espafiola. Ademas, no existe entre las personas
beneficiarias que deban ser excluidas de la medida contemplada en el RD 1800/2008, a los que hayan
contraido matrimonio con ciudadano de la Union Europea, o tenga determinados lazos familiares.
Ello no impide el retorno del beneficiario a su pais de origen, a fin de consolidar su carrera de seguro,
e incluso cumplir con el compromiso asumido, cuestion distinta sera el supuesto de que se infrinja,
lo que lleva el objeto de la controversia a una situacion posterior a la contemplada en las presentes
actuaciones. En definitiva, el SPEE no habria acreditado la falta de cumplimiento de los requisitos
expresados en el articulo 2 del RD 1800/2008, por lo que el demandante fue repuesto en sus derechos.

De esta manera, la contradiccion concurrente radica en el criterio mantenido por los distintos
Tribunales Superiores de Justicia acerca de la posibilidad de que los nacionales de terceros estados
a los que les resulta aplicable el régimen comunitario previsto en el RD 240/2007 puedan disfrutar
del abono acumulado y anticipado de la prestacion contributiva por desempleo cuando retornen
voluntariamente a su pais de origen. Particularmente interesante resulta el debate respecto a la
compatibilidad entre el compromiso de no regreso a Espafia como condicion indispensable que exige
el RDL 4/2008 y el derecho a la libre circulacion y residencia que garantiza el RD 240/2007 a los
nacionales de los estados miembros y a sus familiares, como materializacion de las previsiones de la
Directiva de 2004/38/CE, asi como del articulo 3.2 del Tratado de la Union Europea’ y del articulo 21
del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea!®.

4. POSICION DEL TRIBUNAL Y EL FALLO DE LA SENTENCIA

En la comentada sentencia el Tribunal argumenta su posicion para resolver la contradiccion,
principalmente, desde cuatro enfoques basicos: sobre el compromiso de no regresar a Espafia, sobre
la exclusion subjetiva del beneficio, sobre la finalidad de la capitalizacion y sobre la incompatibilidad
normativa. Ello sin perjuicio de otras tantas consideraciones adicionales que conducen al Tribunal a
la decision final y a la unificacion de doctrina.

En primer lugar, respecto al compromiso de no regresar a Espatia, el apartado cuarto del RDL
4/2008 dispone que “para poder ser beneficiario del abono de la prestacion por desempleo, en la
modalidad sefialada en el apartado uno (modalidad de pago anticipado y acumulado), el trabajador
extranjero debera comprometerse a retornar a su pais de origen, en el plazo de treinta dias naturales
y no retornar a Espaiia en el plazo de tres arios.” En consecuencia, sefiala el Tribunal, no estamos ante
una prohibicién normativa de regresar a Espafia, sino ante la voluntaria renuncia (temporal) a ejercer
un derecho; de modo que si la persona interesada no opta por la capitalizacion del desempleo tampoco
debe asumir este compromiso. El RDL 4/2008 no impone de manera automatica y consecutiva este

8 Diario Oficial de la Unioén Europea, 30/04/2004, L 158/77.
° Diario Oficial de la Union Europea, 30/03/2010, C 83/13.
10 Diario Oficial de la Union Europea, 30/03/2010, C 83/47.
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compromiso, sino que lo establece como condicion; por lo tanto, es la propia persona solicitante de la
capitalizacion del desempleo la que acepta este gravamen. Para el Tribunal el término “compromiso”,
en este contexto, es sindonimo de una manifestacion de voluntad unilateral y recepticia en virtud de
la cual la persona interesada se compromete a volver a su pais de origen, desistiendo, a su vez, de la
posibilidad de desarrollar actividades productivas en Espafia. En definitiva, considera el Tribunal que
el cumplimiento de este requisito no supone la renuncia definitiva al derecho a la libre circulacion que
se posee como conyuge de una persona con nacionalidad espafola, ya que se trata de una situacion
temporal y reversible, sin perjuicio de las consecuencias derivadas de su incumplimiento.

En segundo lugar, por lo que se refiere a la exclusion subjetiva, el apartado tercero del RDL
4/2008 establece que “quedan excluidos de la aplicacion de este Real Decreto-Ley los trabajadores
nacionales de paises que formen parte de la Union Europea o del Acuerdo sobre el Espacio Economico
Europeo y de Suiza.” Advierte el Tribunal, con caracter previo, que estamos ante una excepcion que
es restrictiva del derecho contemplado en la norma, por lo que no cabe aplicacion analdgica alguna.
En este sentido, la incorporacion de nuevos colectivos de personas excluidas de la capitalizacion del
desempleo debe proceder del propio legislador y no del intérprete. Insiste la resolucion en que, si la
norma que concede el beneficio no ha querido distinguir mas alla de su contenido, tampoco resulta
defendible que se haga a través de su interpretacion. Por su parte, el apartado segundo del RDL 4/2008
define como beneficiarios de esta modalidad de capitalizacion a “los trabajadores desempleados
que se encuentren legalmente en Esparia y sean nacionales de paises que, en cada momento, tengan
suscrito con Espaiia convenio bilateral en materia de Seguridad Social. No obstante, el Ministro
de Trabajo e Inmigracion podra extender la modalidad de abono de la prestacion por desempleo
senialada a los trabajadores extranjeros nacionales de paises con los que Espaiia no tenga suscrito
convenio bilateral en materia de Seguridad Social, siempre que se considere que dichos paises
cuentan con mecanismos de proteccion social que garanticen la dispensa de una cobertura adecuada
0 en atencion a otras circunstancias especificas que puedan concurrir en los paises de origen o en
los solicitantes”. En conclusion, a la vista de la determinacion negativa y positiva que efectia el RDL
4/2008, no aparece exclusion alguna referida a la condicion familiar de la persona interesada, por lo
tanto, la interpretacion literal de ambos preceptos sobre las personas beneficiarias de esta modalidad
de capitalizacion de la prestacion por desempleo, junto a la prohibicion de interpretacion analdgica
a la que, acertadamente, se refiere el Tribunal con expresa mencion del articulo 3.1 CC!", apoyan
favorablemente la concesion de este beneficio a los familiares de personas de nacionalidad espaiola
a los que les resulta aplicable el régimen comunitario.

En tercer lugar, en relacion a la finalidad de la capitalizacion pretendida, recalca el Tribunal
que el RDL 4/2008 surge por el deseo de permitir el abono de la prestacion por desempleo en su
modalidad de pago anticipado y acumulado cuando la actividad profesional a desarrollar por la
persona desempleada no se realice en territorio espafiol, sino en el pais de origen. Llama la atencion
acerca de que la interpretacion del SPEE deja sin solucion a los supuestos como el presente en el que
las expectativas de reinsercion laboral o profesional del trabajador desempleado se plantean en el
pais de origen. Establece por tanto el Tribunal que la teleologia de la norma invita a no cercenar su
aplicacion cuando concurre el supuesto de hecho por ella disefiado.

Y, en cuarto lugar, acerca de la incompatibilidad normativa el Tribunal concluye que
no considera que los bloques normativos (RDL 4/2008 y RD 240/2007) deban relacionarse de
manera excluyente, sino que se trata de previsiones complementarias y alternativas. Es decir, que
el beneficiario de la prestacion por desempleo sea extranjero y posea los beneficios propios de su
matrimonio con persona de nacionalidad espafola le concede opciones o posibilidades adicionales,
pero no le restringe las que le son inherentes a su condicién de persona extranjera. Al recurrente se
le denego la capitalizacion porque poseia los beneficios propios del RD 240/2007, pero lo cierto es

11" Gaceta de Madrid niim. 206, de 25/07/1889. Precepto que regula, con caracter general, los métodos de interpretacion
de las normas.
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que, como sefiala acertadamente el Tribunal, esa norma, pese a ser anterior, no aparece invocada
por el RDL 4/2008, cuando podria haberlo hecho si el legislador lo hubiera tenido en cuenta. El
ejercicio del derecho especifico de esta modalidad de capitalizacion comporta una restriccion del
genérico a circular y desarrollar actividades en Espana y esta restriccion forma parte de la propia
institucion regulada en el RDL 4/2008, es aceptada libremente y, ademas, puede revocarse afrontando
las consecuencias de ello. El articulo 7.c) del RD 1800/2008 obliga al reintegro de los importes
indebidamente percibidos “cuando se hubieran incumplido los compromisos adquiridos y las
condiciones senialadas en el articulo unico del R.D. Ley 4 /2008 y en este R.D.”. Para el Tribunal,
esta es, precisamente, la consecuencia logica de la interaccion de ambos bloques: si quien asume,
voluntariamente, la obligacion de permanecer tres afios en su pais de origen decide incumplirla podra
activar los derechos especificos de conyuge de persona comunitaria, pero estara obligado a devolver
la prestacion capitalizada.

En el siguiente epigrafe se planteardn algunos comentarios a estas cuatro principales
conclusiones del Tribunal. No obstante, también relevantes son las tres cuestiones adicionales que
resuelve la sentencia, la cual afiade que las conclusiones alcanzadas no derivan solo de la interpretacion
literal y sistematica de las normas implicadas, sino que también cuenta con otros argumentos
favorables, como es el hecho de que la solucidn alcanzada permite que la figura examinada cumpla
con la finalidad prevista expresamente por el RDL 4/2008, segun el cual: “con el abono de esta
modalidad de prestacion se favorecera la reinsercion laboral y profesional en sus paises de origen,
se fortalecera el desarrollo de estos paises con el retorno de trabajadores con una cualificacion y
experiencia laboral enriquecida y formativa y permitira reforzar la relacion de nuestro pais con los
paises de origen.”

Por lo que se refiere a la supuesta discriminacion por razoén de matrimonio a la que alude
la sentencia referencial, el Tribunal no considera que en este caso la decision del SPEE se base en
la existencia de un vinculo matrimonial, sino en el disfrute de los beneficios derivados del propio
matrimonio con persona de nacionalidad espafiola. En el supuesto analizado lo relevante es la posesion
de la ciudadania de uno de los Estados miembros o de una posicion similar como la de sus familiares.
De este modo, la causa a través de la cual se accede a dicho estatuto resulta solo instrumental, puesto
que el mismo trato que a las personas casadas con persona de ciudadania comunitaria se aplica
también a su pareja de hecho, descendientes o ascendientes, de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 2 del RD 240/2007".

Y, finalmente, hace referencia la sentencia a la cuestion de la tenencia o devolucion de la
TIE de la que era titular el interesado, la cual no puede erigirse en elemento definitorio del derecho
sustantivo que refleja dicho documento o obstaculo para el disfrute de otros derechos asociados.

En conclusion, el Tribunal establece la siguiente doctrina unificada: La persona que ostenta
una nacionalidad extranjera, aunque esté casada con otra de nacionalidad espafiola y amparada por el
RD 240/2007, tiene derecho a capitalizar la prestacion por desempleo en las condiciones previstas por
el RDL 4/2008. La interpretacion de las normas en presencia asi lo avala atendiendo a su literalidad,
concordancia y finalidad.

5. LOS PRINCIPIOS DE BUENA FE, CONFIANZA LEGITIMA Y SEGURIDAD
JURIDICA Y LA DOCTRINA DE LOS ACTOS PROPIOS EN RELACION A LA

12 El Real Decreto 987/2015, de 30 de octubre, por el que se modifica el Real Decreto 240/2007, de 16 de febrero,
sobre entrada, libre circulacion y residencia en Espaiia de ciudadanos de los Estados miembros de la Union Europea
y de otros Estados parte en el Acuerdo sobre el Espacio Econdémico Europeo (BOE num. 268, de 9 de noviembre de
2015) amplio significativamente el ambito subjetivo de aplicacion del RD 240/2007 introduciendo el articulo 2 bis
que hace referencia a otros familiares a los que igualmente les resultaria de aplicacion el régimen comunitario.
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REVISION DE OFICIO Y REVOCACION DE LA CONCESION INICIAL DEL
BENEFICIO DE LA CAPITALIZACION

Inicialmente, sobre los hechos relevantes de la sentencia comentada, llama la atencion la
revision de oficio y revocacion del acto administrativo por el cual, atin estando todavia en Espafia
y ostentando ya la misma situacion legal derivada del matrimonio con persona de nacionalidad
espaifiola, se le concede al interesado el beneficio de la capitalizacion de la prestacion por desempleo
en la modalidad de pago acumulado y anticipado. En realidad, la sentencia no especifica la fecha de
celebracion del matrimonio, que, como analizaremos mas adelante, debe ser la fecha de referencia
en cuanto al caracter constitutivo del régimen comunitario. Tampoco la sentencia detalla el tipo de
régimen aplicable al interesado (comunitario o de extranjeria, en general) en el momento de la solicitud
de la prestacion. Sin embargo, del propio acto administrativo de revocacion debemos entender que
la solicitud se present6 siendo ya de aplicacion el régimen comunitario derivado del matrimonio con
persona de nacionalidad espafiola, pues en dicha resolucion se confirman los impedimentos planteados
desde la Embajada de Espana al detectar que al interesado no le eran aplicables las previsiones del
régimen general de extranjeria para nacionales de terceros estados.

En este sentido, se entiende que el interesado actud de buena fe al formular su solicitud
aportando junto con la solicitud de la prestacion por desempleo toda la documentacion requerida e
incluso la propia TIE que acreditaba, ya desde ese momento, su condicion de familiar de ciudadano
de la Unién. Es decir, no puede afirmarse que la Administracion fuera desconocedora de esa situacion
legal desde la personacion del interesado en la Embajada, sino que ya la conocia desde el momento de
la solicitud y, sin plantear ninguna objecion, ni habiendo incurrido el interesado en omisién de ningun
tipo, acordd mediante resolucion la concesion del beneficio en cuestion, condicionado al efectivo
retorno y personacion en la Embajada de Espaiia en el pais de origen.

De este modo, debe tenerse presente que el interesado, como es 16gico, no habria retornado
a su pais de origen, asumiendo un compromiso de no regreso durante los tres anos siguientes, de no
haberse concedido la capitalizacion solicitada; pues el efectivo retorno, no solo constituye uno de
los requisitos para la completa capitalizacion, sino que se trata de una drastica decision que se apoya
exclusivamente en las oportunidades que brinda la percepcion de prestaciones por desempleo por parte
de personas extranjeras que se acogen a programas de retorno voluntario. Por lo tanto, el elemento
esencial en el que se fundamenta la decision de retornar (y de no regresar en el plazo indicado) era,
precisamente, la certeza, construida a partir de resolucion expresa de la Administracion, de que, una
vez retornado se percibirian el resto de la capitalizacion de la prestacion por desempleo. Dicho de otro
modo, es razonable afirmar, que el interesado jamas habria retornado, asumiendo el compromiso de
no regreso, de haber sabido que la Administracion pondria cualquier tipo de impedimento a la efectiva
percepcion de la prestacion por desempleo en el pais de origen.

A este respecto, se relacionan en el presente asunto el articulo 146 de la Ley 36/2011, de 10 de
octubre, reguladora de la Jurisdiccion Social', por lo que se refiere a la revision de actos declarativos
de derechos y los principios de confianza legitima, buena fe y/o seguridad juridica. Y en este sentido,
es preciso recalcar la sentencia de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Supremo
namero 1503/2016, de 22 de junio 2016, segtn la cual:

“B) No resulta facil distinguir el principio de confianza legitima de otros principios como el
de buena fe o el de seguridad juridica.

Es mas que evidente que entre esos tres conceptos hay una estrecha relacion. La buena fe,
concepto quizd mas facil de sentir que de definir, en cuanto principio juridico tiene muy distintas

13 BOE num. 245, de 11/10/2011.
14 Véase sentencia del Tribunal Supremo numero 2218/2016, de 22 de junio, recurso niimero 2218/2016, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccion 4%,
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manifestaciones. En lo que ahora importa, implica una exigencia de coherencia con la confianza que
en los demds ha podido razonablemente originar la conducta anterior de la Administracion.

El alcance del principio de confianza legitima ha sido perfilado en la sentencia de esta Sala
de 13 de mayo de2009 (cas. 2357/2007).

El articulo 3.1 parrafo segundo de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, en la redaccion que le
dio la Ley 4/1999, de 13 de enero dispone que: “Igualmente (las Administraciones Publicas) deberan
respetar en su actuacion los principios de buena fe y de confianza legitima”.

Pero aceptando que ese principio, junto con el de la buena fe, vinculan a las Administraciones
Publicas en las relaciones que entablan con los ciudadanos y los administrados, no es posible concluir
que ese principio deba en todo caso jugar a favor de estos y en perjuicio de las Administraciones,
sino que en cada caso la obligacion de respeto que del mismo se deduzca para el proceder de la
Administracion habra de estar en relacion con las circunstancias que concurran, sin que en él se
puedan amparar creencias subjetivas de los administrados que se crean cubiertos por ese manto
de confianza si la misma no viene respaldada por la obligacion de la Administracion de responder
a esa confianza con una conducta que le venga impuesta por normas o principios de derecho que le
obliguen a conducirse del modo que espera el demandante, confiado en esa pretendida confianza.

Asi, en sentencia de 15 de abril de 2002, (rec. de casacion num. 77/1997), en esa linea,
la Sala expreso que el principio de proteccion a la confianza legitima, relacionado con los mas
tradicionales, en nuestro ordenamiento, de la seguridad juridica y la buena fe en las relaciones entre
la Administracion y los particulares, comporta, segun la doctrina del Tribunal de Justicia de la Union
Europea y la jurisprudencia de esta Sala, el que la autoridad publica no pueda adoptar medidas
que resulten contrarias a la esperanza inducida por la razonable estabilidad en las decisiones de
aquélla, y en funcion de las cuales los particulares han adoptado determinadas decisiones. O, dicho
en otros términos, la virtualidad del principio que se invoca puede suponer la anulacion de un acto
de la Administracion o el reconocimiento de la obligacion de ésta de responder de la alteracion
(producida sin conocimiento anticipado, sin medidas transitorias suficientes para que los sujetos
puedan acomodar su conducta y proporcionadas al interés publico en juego, y sin las debidas
medidas correctoras o compensatorias) de las circunstancias habituales y estables, generadoras de
esperanzas fundadas de mantenimiento (Cfi. SSTS de 10 de mayo , 13 y 24 de julio de 1999 y 4 de junio
de 2001). Pero ello en el bien entendido de que, no pueden apreciarse los necesarios presupuestos
para la aplicacion del principio invocado en la mera expectativa de una invariabilidad de las
circunstancias, y que ni el principio de seguridad juridica ni el de la confianza legitima garantizan
que las situaciones de ventaja econdomica que comportan un enriquecimiento que se estima injusto
deban mantenerse irreversibles.

[..]

Al respecto, resulta oportuno recordar la doctrina de nuestra jurisprudencia sobre los actos
propios. «[...] En la STC. de 21 de abril de 1988, n° 73/1988, se afirma que la llamada doctrina de
los actos propios o regla que decreta la inadmisibilidad de “venire contra factum propium” surgida
originariamente en el ambito del Derecho privado, significa la vinculacion del autor de una declaracion
de voluntad al sentido objetivo de la misma y la imposibilidad de adoptar después un comportamiento
contradictorio, lo que encuentra su fundamento ultimo en la proteccion que objetivamente requiere
la confianza que fundadamente se puede haber depositado en el comportamiento ajeno y la regla de
la buena fe que impone el deber de coherencia en el comportamiento y limita por ello el ejercicio
de los derechos objetivos. El principio de proteccion de la confianza legitima ha sido acogido
igualmente por la jurisprudencia de esta Sala del Tribunal Supremo (entre otras, en las sentencias
de lde febrero de 1990 (f°j°. 1 °y 2°), 13 de febrero de 1992 (°j° 4 ), 17 de febrero, 5 de junio
y 28 de julio de 1997. La Ley 4/1999, de modificacion de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre,
altera la redaccion del articulo el 3°cuyo n° 1, parrafo 2° pasa a tener la siguiente redaccion:
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“Igualmente, deberan (las Administraciones Publicas) respetar en su actuacion los principios de
buena fe y de confianza legitima”, expresandose en el Apartado Il dela Exposicion de Motivos de
la citada Ley lo siguiente: “En el titulo preliminar se introducen dos principios de actuacion de las
Administraciones Publicas, derivados del de seguridad juridica. Por una parte, el principio de buena
fe, aplicado por la jurisprudencia contencioso-administrativa incluso antes de su recepcion por el
titulo preliminar del Codigo Civil. Por otra, el principio, bien conocido en el derecho procedimental
administrativo europeo y también recogido por la jurisprudencia contencioso-administrativa, de la
confianza legitima de los ciudadanos en que la actuacion de las Administraciones Publicas no puede
ser alterada arbitrariamentey.

Ademas, la doctrina de los “actos propios” sin la limitacion que acaba de exponerse podria
introducir en el ambito de las relaciones de Derecho publico el principio de la autonomia de la
voluntad como método ordenador de materias reguladas por normas de naturaleza imperativa, en las
que prevalece el interés publico salvaguardado por el principio de legalidad; principio que resultaria
conculcado si se diera validez a una actuacion de la Administracion contraria al ordenamiento
Juridico por el solo hecho de que asi se ha decidido por la Administracion o porque responde a
un precedente de ésta. Una cosa es la irrevocabilidad de los propios actos que sean realmente
declarativos de derechos fuera de los cauces de revision establecidos en la Ley (arts. 109 y 110 de
la Ley de Procedimiento Administrativo de 1958 , 102 y 103 de la Ley de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y Procedimiento Administrativo Comun, Ley 30/1992, modificada por Ley
4/1999), y otra el respeto a la confianza legitima generada por actuacion propia que, normalmente ha
de proyectarse al ambito de la discrecionalidad o de la autonomia, no al de los aspectos reglados o
exigencias normativas frente a las que, en el Derecho Administrativo, no puede prevalecer lo resuelto
en acto o en precedente que fuera contrario a aquéllos.”

Quiza esta cuestion no fue planteada por ninguna de las partes durante los procesos judiciales
o quiza si y fue resuelta sin complejidad, pero lo cierto es que la revision y revocacion de la resolucion
de concesion inicial de capitalizacion de la prestacion por desempleo plantea muchas dudas a la vista
de los hechos relevantes contenidos en la sentencia comentada.

6. LAEXIGENCIA DEL DESISTIMIENTO DE LA SOLICITUD DE ADQUISICION
DE LA NACIONALIDAD ESPANOLA

Otra cuestion llamativa y que se menciona de pasada entre los hechos relevantes es la
exigencia de la Embajada espafiola de que el interesado renunciara a la nacionalidad espafiola “que
no tenia y que estaba en tramite”". De hecho, ello invita a reflexionar, en primer lugar, acerca de
la respuesta que habria dado la Direccion General de Registros y del Notariado a dicha solicitud en
el caso de que fuera conocedora de la suscripcion del compromiso de no regreso Espafa durante los
tres afios siguientes al retorno voluntario estando en tramite el expediente de nacionalidad, pues ello
podria afectar a la acreditacion del requisito de la suficiente integracion en la sociedad espanola. Y,
precisamente, esta casuistica ya ha sido abordada por la Sala de lo Contencioso Administrativo de la
Audiencia Nacional en su sentencia de 5 de abril de 2019, recurso niimero 455/2018, en la que se
sefiala al respecto lo siguiente:

“En el presente caso, segun se desprende del expediente, se deniega a la demandante la
solicitud de la nacionalidad espariola por residencia, porque no ha justificado suficiente grado de
integracion en la sociedad espariola. La recurrente, nacida en Colombia en el aiio 1960, residia
legalmente en Esparia desde 2005. Solicito la nacionalidad espariola el 4 de abril de 2011.

15 El articulo 22.2.d) del CC solicitar la adquisicion de la nacionalidad espafiola por residencia al que, al tiempo de la
solicitud, llevare un afo casado con espaiiol o espafiola y no estuviere separado legalmente o de hecho.

16 Véase la sentencia de la Audiencia Nacional, de 5 de abril de 2019, recurso nimero 455/2018, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion 1%,
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Con fecha 15 de septiembre de 2012, estando en tramitacion el expediente de nacionalidad y
ya celebrada la audiencia ante el Encargado del Registro Civil de Vitoria, la interesada se acogio a
un programa de retorno voluntario a su pais, al amparo de lo previsto en el Real Decreto Ley 4/2008,
de 10 de septiembre, sobre abono acumulado y de forma anticipada de la prestacion contributiva por
desempleo a trabajadores extranjeros no comunitarios que retornen voluntariamente a sus paises de
origen, abandond el territorio espaiiol y regreso a Colombia.

Sentado lo anterior, debe tenerse en cuenta que, si bien el Ministerio Fiscal y el Encargado
del Registro Civil de Vitoria informaron favorablemente a la concesion de la nacionalidad, ello se
produjo con anterioridad a que la solicitante abandonara el territorio espaniol en septiembre de 2012,
y regresara a su pais, pese a que estaba en tramitacion el expediente de nacionalidad, permaneciendo
en Colombia cuando se dicta la resolucion denegatoria de la nacionalidad en septiembre de 2014.

Se dice en la exposicion de motivos del citado Decreto Ley 4/2008, en la cual se concreta
la finalidad de esta norma y se indica que «...Con el abono de esta modalidad de prestacion se
favorecera la reinsercion laboral y profesional en sus paises de origen (...). La medida parece
ademds mads oportuna en la actual coyuntura economica de restriccion de empleo, para ofrecer a
los trabajadores extranjeros oportunidades y recursos para su insercion laboral y profesional en sus
paises de origen.»

Por lo que, los trabajadores extranjeros que voluntariamente decidan acogerse al programa
de retorno voluntario, se benefician de una serie de derechos extraordinarios en cuanto al percibo
de prestaciones contributivas por desempleo y, por otro lado, también voluntariamente, se obligan
a asumir el cumplimiento de unos requisitos ineludibles, entre las que se encuentran abandonar
voluntariamente Espaiia durante un periodo de tres arios, no tener derecho a la residencia legal en
nuestro pais durante ese periodo y a que las ayudas recibidas se empleen en conseguir oportunidades
y recursos para su insercion laboral y profesional en su pais de origen.

Por tanto, la demandante, al acogerse a esta medida, adquirio de forma voluntaria unos
derechos y obligaciones entre las que se encontraban abandonar Espaiia durante un periodo de tres
anos, no mantener el derecho a la residencia legal en nuestro pais durante ese periodo, y a adquirir
el compromiso por su parte de realizar una insercion laboral y profesional en su pais de origen.

Por todo lo cual, durante los tres aiios que duro la medida, la actora se comprometio por
su propio interés y de forma voluntaria a mantener, tanto su residencia habitual, como su centro de
intereses personales, familiares y, sobre todo, laborales, en su pais de origen y no en Espaiia y todo
ello a cambio de beneficiarse de los derechos establecidos en el citado texto legal. Por otro lado, la
ausencia de Espania de esta durante la tramitacion de su expediente no se debio a un hecho de indole
familiar la interesada abandoné Esparia acogiéndose a los derechos y obligaciones establecidos en el
Real Decreto Ley 4/2008 y, una de estas obligaciones es la de comprometerse a realizar una insercion
laboral y profesional en su pais de origen, por mds que la interesada aprovechara los derechos
obtenidos por acogerse al citado texto para realizar otro tipo actividades en su pais de origen no
establecidas en dicha norma, como puede ser en este caso el cuidado de sus familiares.

Asi las cosas, no puede considerarse integrado en la sociedad espaiiola a quien, sin haber
concluido el expediente de nacionalidad y estando todavia en tramitacion, opta voluntariamente por
abandonar su residencia en Espaiia y regresar a su pais de origen, lo que demuestra la ausencia
de voluntad de residir en Espaiia con vocacion de continuidad. A la misma conclusion llegamos en
nuestra Sentencia de 10 de abril de 2018 —recuso n° 1.487/2015—, en un supuesto semejante al que
nos ocupa.”

Y, en segundo lugar, esa restriccion ex novo (la exclusion de entre los beneficiarios de la
capitalizacion a quienes tengan en tramite expedientes de adquisicion de la nacionalidad espafiola)
que delimita en mayor medida el concepto de beneficiario de la capitalizacion de la prestacion por
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desempleo en su modalidad de pago acumulado y anticipado, nos lleva de nuevo al argumento
utilizado por el propio Tribunal en relacion al hecho de que nos encontramos antes una excepcion que
es restrictiva del derecho contemplado en la norma, por lo que no cabe aplicacion analdgica alguna;
de manera que la incorporacion de nuevos colectivos de personas excluidas de la capitalizacion del
desempleo debe proceder del propio legislador y no del intérprete.

7. MODULACION DEL DERECHO FUNDAMENTAL A LA LIBERTAD DE
CIRCULACION Y RESIDENCIA

Se comparte el criterio del Tribunal en cuanto a la inexistencia de un choque entre los bloques
normativos derivados del RDL 4/2008 y el RD 240/2007. El punto de partida de esta cuestion es el
analisis del derecho a la libertad de circulacion y residencia y la sentencia entra, no en demasiada
profundidad, a efectuar su argumentacion desde el enfoque de la titularidad de este derecho como
efecto de la aplicacion del marco juridico comunitario en Espafia. En este sentido, expone el Tribunal
que no considera que ambos bloques sean excluyentes en la medida en que estamos ante una mera
renuncia voluntaria temporal o, dicho de otro modo, ante una manifestacion de voluntad unilateral y
recepticia, de la que no se puede concluir que exista, por tanto, una renuncia definitiva al derecho a
la libre circulacion que se posee al ser de aplicacion el régimen comunitario, como consecuencia del
matrimonio con persona de nacionalidad espafiola. Y ello, en la medida de que se trata de una situacion
temporal y, en todo caso, reversible, sin perjuicio de las consecuencias aparejadas al incumplimiento
del compromiso de no regreso asumido por la persona interesada.

El derecho a la libre circulacion y residencia al que se refiere el Tribunal se desprende, con
caracter general, de las previsiones de los articulos 3.2 del Tratado de la Unién Europea, 21.1 del
Tratado de Funcionamiento de la Unioén Europea y 45 de la Carta de Derechos Fundamentales de
la Unién Europea'’. En particular, por otra parte, el derecho a la libre circulacion y residencia se
consagra, a su vez, en la Directiva 2004/38/CE. De esta Directiva, destaca el contenido de algunos de
sus Considerandos, conforme a los cuales la ciudadania de la Unidn confiere a todo ciudadano de la
Unidn un derecho primario e individual a circular y residir libremente en el territorio de los Estados
miembros, con sujecion a las limitaciones y condiciones previstas en el Tratado y en las disposiciones
adaptadas para su aplicacion. La libre circulacion de personas constituye una de las libertades
fundamentales del mercado interior, que implica un espacio sin fronteras interiores en el que esta
libertad estara garantizada con arreglo a las disposiciones del Tratado. El derecho de todo ciudadano
a circular y residir libremente en el territorio de los Estados miembros, para que pueda ejercerse en
condiciones objetivas de libertad y dignidad, debe serle reconocido también a los miembros de su
familia, cualquier que sea su nacionalidad. El derecho fundamental y personal de residencia en otro
Estado miembro ha sido otorgado directamente a los ciudadanos de la Unién por el Tratado, y no
depende de haber completado los procedimientos administrativos.

La anterior Directiva fue traspuesta al ordenamiento juridico nacional, casi literalmente, a
través del RD 240/2007, del que ahora destacamos su articulo 3, conforme al cual:

“I. Las personas incluidas en el ambito de aplicacion del presente real decreto tienen derecho
a entrar, saliv, circular y residir libremente en territorio espaniol, previo el cumplimiento de las
formalidades previstas por éste y sin perjuicio de las limitaciones establecidas en el mismo.

2. Asimismo, las personas incluidas en el ambito de aplicacion del presente real decreto,
tienen derecho a acceder a cualquier actividad, tanto por cuenta ajena como por cuenta propia,
prestacion de servicios o estudios, en las mismas condiciones que los espaiioles, sin perjuicio de la
limitacion establecida en el articulo 39.4 del Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea. En caso
de finalizacion de la situacion de familiar a cargo y eventual cesacion en la condicion de familiar de
ciudadano de la Union, sera aplicable el articulo 96.5(*) del Reglamento de la Ley Organica 4/2000.

17 Diario Oficial de Union Europea, 18/12/2000, C 364/1.
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3. Los titulares de los derechos a que se refieren los apartados anteriores que pretendan
permanecer o fijar su residencia en Espaiia durante mds de tres meses estaran obligados a solicitar
un certificado de registro o una tarjeta de residencia de familiar de ciudadano de la Union, segun el
procedimiento establecido en la presente norma.

4. Todos los ciudadanos de la Union que residan en Espaiia conforme a lo dispuesto en el
presente real decreto gozaran de igualdad de trato respecto de los ciudadanos esparioles en el ambito
de aplicacion del Tratado constitutivo de la Comunidad Europea. Este derecho extendera sus efectos
a los miembros de la familia que no tengan la nacionalidad de un Estado miembro de la Union
Europea o de un Estado parte en el Acuerdo sobre el Espacio Economico Europeo, beneficiarios del
derecho de residencia o del derecho de residencia permanente.”

Ahora bien, donde no incide el Tribunal es en lo referente a la consideracion de la libertad
de circulacion y residencia como derecho fundamental conforme a la Constitucion Espafiola'® (en
adelante, CE). En este sentido, el articulo 19 de la CE, establece que: “Los esparioles tienen derecho
a elegir libremente su residencia y a circular por el territorio nacional. Asimismo, tienen derecho
a entrar y salir libremente de Espaiia en los términos que la ley establezca. Este derecho no podrad
ser limitado por motivos politicos o ideologicos.” La doctrina del Tribunal Constitucional es muy
clara respecto a la interpretacion que debe hacerse de este derecho fundamental en relacion con las
personas extranjeras. Asi, la sentencia del Tribunal Constitucional numero 94/1993, de 22 de marzo'’,
cuyo criterio se ha ido manteniendo y desarrollando en sentencias posteriores, dispuso que la libertad
de circulacion a través de las fronteras del Estado, y el derecho a residir dentro de ellas, no son
derechos imprescindibles para la garantia de la dignidad humana (articulo 10.1 CE, y STC 107/1984%,
fundamento juridico 3°), ni por consiguiente pertenecen a todas las personas en cuanto tales al margen
de su condicion de ciudadano. De acuerdo con la doctrina sentada por la citada Sentencia, es pues
licito que las leyes y los tratados modulen el ejercicio de esos derechos en funcion de la nacionalidad
de las personas, introduciendo tratamientos desiguales entre espafloles y extranjeros en lo que atafie a
entrar y salir de Espaia, y a residir en ella.

Asi pues, los extranjeros que por disposicion de una ley o de un tratado, o por autorizacion
concedida por una autoridad competente, tienen derecho a residir en Espafia, gozan de la proteccion
que brinda el articulo 19 CE, aun cuando no sea necesariamente en idénticos términos que los
espaioles, sino en los que determinen las leyes y tratados a los que se remite el articulo 13.1 CE.

En definitiva, el derecho fundamental a la libertad de circulacion y residencia, al no estar
vinculado directamente con la dignidad humana, en atencién a la distincién que efectia el Tribunal
Constitucional en su consolidada jurisprudencia, queda sujeto a su modulacion en los términos que
se establezcan en las leyes y en los tratados. De este modo, lo que el Tribunal Supremo considera en
la sentencia comentada como la coexistencia de dos bloques normativos compatibles entre si, podria
haber sido analizado también desde la perspectiva de la valida modulacion del derecho fundamental
a la libertad de circulacion y residencia, de manera que el ejercicio y disfrute de este derecho pudiera
verse afectado por la exigencia legal de la adquisicion del compromiso de no regreso al territorio
espanol en el marco de los distintos programas de retorno voluntario.

Cuestion distinta es lo referente a la vulneracion del derecho fundamental a la igualdad y
a la prohibicion de discriminacion que se consagra en el articulo 14 de la CE. A este respecto el
Tribunal resuelve s6lidamente la alegada discriminacion por razén del matrimonio resaltando que
el hecho relevante que determina la exclusion del beneficio del RDL 4/2008 en la interpretacion
efectuada por el SPEE no es el matrimonio en si, si no la condicion de familiar de ciudadano de la
Unién. Compartiendo esta reflexion del Tribunal, no se alcanza a entender por qué se queda ahi en su

18 BOE num. 311, de 29/12/1978.
1 BOE nam. 100, de 27/04/1993.
2 BOE nam. 305, de 21/12/1984.
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andlisis y no profundiza en el trato discriminatorio entre los nacionales de terceros estados familiares
de ciudadanos de la Unidn a los que se les aplica el régimen comunitario y los nacionales de terceros
estados a los que se les aplica el régimen general de Extranjeria®'. De hecho, el propio RD 240/2007
da pie a solucionar ese trato discriminatorio mediante la aplicacion del régimen general de extranjeria
a los familiares de ciudadanos de la Union en aquellos aspectos que les pudieran ser mas favorables,
como asi se establece en el apartado segundo de su Disposicion Final Cuarta, segin la cual:

“Las normas de cardcter general contenidas en la citada Ley Organica 4/2000, de 11 de
enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espaiia y su integracion social, asi como
las normas reglamentarias vigentes sobre la materia, seran aplicables a los supuestos comprendidos
en el ambito de aplicacion del presente real decreto, con cardcter supletorio y en la medida en que
pudieran ser mas favorables y no se opongan a lo dispuesto en los Tratados constitutivos de las
Comunidades Europeas, asi como en el Derecho derivado de los mismos.”

8. ELCARACTER CONSTITUTIVO DE LOS DERECHOS PREEXISTENTES A LA
TENENCIA DE LA TIE DE FAMILIAR DE CIUDADANO DE LA UNION

Otro aspecto significativo del asunto comentado es lo concerniente a la relevancia que se
le otorga a la tenencia de la Tarjeta de Identidad de Extranjero (TIE). El derecho y el deber de
documentacion estd recogido expresamente y con caracter general en el articulo 4 de la LO 4/2000,
cuyo apartado primero dispone que los extranjeros que se encuentren en territorio espafiol tienen el
derecho y el deber de conservar la documentacion que acredite su identidad, asi como la que acredite
su situacion en Espafia. Especificamente, en lo que respecta a la documentacion de las personas que
se encuentran en Espafia en condicion de familiares de ciudadanos de la Unioén el articulo 8.1 del RD
240/2007 senala la obligacion de los familiares de los ciudadanos de la Union de solicitar y obtener la
TIE correspondiente a su situacion legal.

Ahora bien, lo que no se menciona en la sentencia comentada, es que la mera tenencia de la
TIE no es el hecho de caracter constitutivo del que se desprende la situacion legal del interesado.
Dicho de otro modo, no por contar con una TIE de régimen comunitario se ostenta la condicion de
familiar de ciudadano de la Uniodn, sino que es el propio vinculo entre una persona nacional de un
tercer estado y otra persona de nacionalidad de un Estado miembro lo que constituye el régimen
comunitario aplicable a un familiar de ciudadano de la Unidn, que lo es ya con caracter previo a la
solicitud y expedicion de la TIE correspondiente.

En este sentido se expresa la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea dictada
en el caso I.D. contra el Estado belga, asunto C-246/17%, seguin la cual:

“48 Pues bien, como se desprende de reiterada jurisprudencia del Tribunal de Justicia, la
entrega de un permiso de residencia, como el previsto en el articulo 10, apartado 1, de la Directiva
2004/38, a un nacional de un Estado tercero, no debe considerarse un acto constitutivo de derechos,
sino un acto de reconocimiento, por parte de un Estado miembro, de la situacion individual de un
nacional de un Estado tercero en relacion con las disposiciones del Derecho de la Union (véanse, en
este sentido, las sentencias de 21 de julio de 2011, Dias, C-325/09, apartado 48, y de 12 de marzo de
2014, O. y B., C-456/12, apartado 60).

49 El caracter declarativo de las tarjetas de residencia implica que estas reconocen un
derecho de residencia preexistente del interesado (sentencias de 25 de julio de 2008, M. y otros,

2 A los que les resulta de aplicacion la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los
extranjeros en Espafa y su integracion social (BOE num. 10, de 12/01/2000), en adelante, LO 4/2000; asi como
el Real Decreto 557/2011, de 20 de abril, por el que se aprueba el Reglamento de la Ley Organica 4/2000, sobre
derechos y libertades de los extranjeros en Espaia y su integracion social, tras su reforma por Ley Organica 2/2009
(BOE ntim. 103, de 30/04/2011), en adelante RD 557/2011.

22 Diario Oficial de la Union Europea, 20/08/2018, C 294/10.
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C-127/08, EU:C:2008:449, apartado 52, y de 21 de julio de 2011, Dias, C-325/09, EU:C:2011:498,
apartado 54).”

Asi las cosas, centrado el debate en la situacion legal de los familiares de ciudadanos de la
Uniodn a los que les resulta de aplicacion el régimen comunitario y su coexistencia con las previsiones
del RDL 4/2008, la mera entrega de una TIE ante la Embajada como condicion para la efectiva
aplicacion del beneficio solicitado, en modo alguno supone, una renuncia a la condicion de familiar
de ciudadano de la Unién, ni tampoco supondria para el interesado quedar fuera del ambito subjetivo
de aplicacion de la Directiva de 2004/38/CE ni, en consecuencia, del RD 240/2007. Cosa distinta seria
que la finalidad de esa condicion no fuera la renuncia a esa concreta situacion legal, sino mas bien,
dificultar el cruce de las fronteras exteriores del espacio Schengen al no contar con una TIE.

9. CONCLUSIONES

La principal conclusion que se extrae de este asunto, asumiendo el fallo de la sentencia, es que
los bloques normativos referidos al RDL 4/2008 y el RD 240/2007 no son excluyentes entre si. Pueden
coexistir en la medida en que la persona interesada asuma el compromiso de no regresar a Espafia
en el plazo de tiempo correspondiente, entendiéndose dicho compromiso no como una prohibicion
de entrada en territorio espafiol o una renuncia definitiva al derecho a la libertad de circulacion, sino
como una manifestacion de voluntad que conlleva la renuncia temporal y reversible a dicho derecho
fundamental.

Muy determinante resultan las reglas de interpretacion de las normas que utiliza el Tribunal
para la unificacion de doctrina, pues concluye la sentencia que el criterio mantenido por el SPEE
y confirmado en las anteriores instancias iban mas alla, no solo de literalidad de la norma, sino de
su propio espiritu y del propio objetivo del RDL 4/2008. En este sentido descarta cualquier tipo de
aplicacion analdgica que restrinja el ambito subjetivo de aplicacion de la norma y de las personas
excluidas del beneficio que regula.

Tratandose de la jurisdiccional social desde la que se analiza el caso en cuestion puede
entenderse que el Tribunal no haya entrado a valorar algunas cuestiones que afectan mas a lo
contencioso administrativo, pero que resultan muy susceptibles de debate (como el caracter
constitutivo de los derechos preexistentes a la tenencia de la TIE de familiar de ciudadano de la
Unidn). Asi sucede, por ejemplo, con todo lo relacionado a la modulacion del derecho fundamental a
la libertad de circulacion y residencia, como derecho no vinculado a la dignidad humana y susceptible
de limitaciones establecidas en las leyes y en los tratados. Se echa en falta, como deciamos, un analisis
mucho mas detallado acerca de la legalidad de la modulacion de este derecho fundamental, pues las
limitaciones a su ejercicio que se derivan del compromiso de no retorno, impiden en la practica su
disfrute real durante un periodo prolongado de tiempo y es esta imposibilidad (aunque se trate de una
decision temporal y provisional del propio interesado) la que el Tribunal debe analizar en relacion al
efectivo disfrute del derecho fundamental a la libertad de circulacion.

Asi mismo, al lector de la sentencia comentada puede que le resulte llamativo que el Tribunal
determine la ausencia de discriminacion por razon del matrimonio en el criterio del SPEE al considerar
que, en todo caso, el matrimonio seria una via para llegar a la condicion de familiar de ciudadana
de la Unidn en la que se produce la exclusion del derecho a la capitalizacion de la prestacion por
desempleo y, sin embargo, no profundice en la existencia de una situacion de discriminacion de estos,
respecto a los nacionales de terceros a los que se les aplica el régimen general de extranjeria y, se
les reconoce expresamente el derecho al beneficio del pago acumulado y anticipado de la prestacion
por desempleo. En otras palabras, resuelta la falta de trato discriminatorio por razon del matrimonio,
lo que le queda al Tribunal encima de la mesa es una norma que, segun el criterio del SPEE, impide
el disfrute del privilegio de la capitalizacion de la prestacion por desempleo por el mero hecho de
tener la condicion de familiar de ciudadana de la Union Europea. Si bien es cierto que resuelve el
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asunto acertadamente desde el enfoque de la interpretacion de las normas, quiza hubiera resultado
mas consistente la respuesta si hubiera entrado a analizar este trato distinto y menos favorable para
el régimen comunitario, pues ya de inicio se observa que el propio RD 240/2007, en su Disposicion
Adicional Cuarta, podria haber sustentado un analisis encaminado a la misma solucion, cubriendo
todas las aristas que el asunto plantea.

10. BIBLIOGRAFIA

AGUILERA [zQUIERDO, R.: “El acceso de los inmigrantes irregulares al mercado de trabajo: los
procesos de regularizacion extraordinaria y el arraigo social y laboral”, Revista del Ministerio
de Trabajo y Asuntos Sociales, n°63, 2006.

AJA, E.: “Capitulo 1. La evolucion normativa sobre la inmigracion”, en VV.AA., Aja, E y ARANGO,
J. (Coords), Veinte arios de inmigracion en Espania. Perspectiva juridica y sociologica (1985-
2005)., Madrid, Anuario de Inmigracion en Espafia, 2005.

Arvarez Corrs, J.C. y PLAZA ANGULO, J.J.: “El desempleo en su modalidad de pago tnico como
ayuda a nuevos emprendedores”, Temas Laborales, n® 95, 2008.

CABEZA PEREIRO, J.: “El pago Unico de la prestacion de desempleo a los inmigrantes que retornen:
Primeras notas”, Actualidad Laboral, n° 21, 2008.

CHARRO BAENA, P.: “Derecho a la prestacion por desempleo del trabajador extranjero residente que
carece de autorizacion de trabajo”, Aranzadi Social, nam. 4, 2009.

FERNANDEZ CoLLADOS, M.B.: “Los trabajadores extracomunitarios ante el sistema espafiol de
proteccion por desempleo”, Aranzadi Social, n°10, 2003.

LoPez INsua, B.M.: La proteccion social de las personas inmigrantes: un modelo garantista,
Barcelona, Atelier, 2020.

MALDONADO MOLINA, J.A.: “Pago anticipado del desempleo a los inmigrantes: ;Fomento de empleo
o del retorno?, en VV.AA., FERNANDEZ AVILES, J.A. y MORENO VIDA, M*N. (Dirs); ORTEGA
PtrEZ, N., GUiLLEN LOPEZ, E., DURAN Ruiz, F.J. y TRIGUERO MARTINEZ, L.A. (Coord),
Inmigracion y crisis economica: retos politicos y de ordenacion juridica, Granada, Comares,
2011.

MoNEREO PEREZ, J.L.: “Capitulo V. El sistema espafiol de proteccion por desempleo: eficacia, equidad
y nuevos enfoques”, en VV.AA., RODRIGUEZ INIESTA, G. y SANCHEZ-RoDAS NAVARRO, C.
(Coord)., La proteccion por desempleo en Espania. XII Congreso Nacional de la Asociacion
Espariola de Salud y Seguridad Social (AESSS), Murcia, Laborum, 2015.

MONEREO PEREZ, J.L.: “El derecho a la Seguridad Social”, en VV.AA., MONEREO PEREZ, J.L.; MOLINA
NAVARRETE, C. y MORENO VIDA, M?.N. (Dirs), Comentario a la Constitucion socio-economica
de Esparia, Granada, Comares, 2002.

MoNEREO PEREZ, J.L.: “El modelo de proteccion por desempleo: configuracion técnica y orientaciones
de la reforma”, en VV.AA, MONEREO PEREZ, J.L.; MOLINA NAVARRETE, C. y MORENO VIDA,
M*N., La Seguridad Social a la luz de sus reformas pasadas, presentes y futuras. Homenaje
al profesor José Vida Soria con motivo de su jubilacion, Granada, Comares, 2008.

MONEREO PEREZ, J.L.: “Trabajo decente y prestaciones ante situaciones de necesidad (IT). Desempleo y
politicas de activacion e insercion”, en VV.AA., MONEREO PEREZ, J.L.; GORELLI HERNANDEZ,
J.y DE VAL TENa, A. (Dirs) y LopEzZ INsua, B.M. (Coord), El trabajo decente, Granada,
Comares, 2018.

133



Revista de Derecho de la Seguridad Social. LABORUM n°®32

MONEREO PEREZ, J.L.: El sistema de proteccion por desempleo en Espaiia, Valencia, Tirant lo Blanch,
1997.

MONTOYA MELGAR, A.: “El empleo ilegal de inmigrantes”, Revista de derecho de la Union Europea,
n°17,2009.

Ruiz pE HuipoBro DE CARLOS, J.M?.: “La ley Organica 4/2000: historia de un desencuentro y razon
de su desenfoque juridico”, Migraciones. Revista del Instituto Universitario de Estudios sobre
Migraciones, n°7, 2000.

SANCHEZ JIMENEZ, M?.A.: “La articulacion del derecho de extranjeria”, en VV.AA., SANCHEZ JIMENEZ,
M®*.A (Coord), Derecho de extranjeria: un analisis legal y jurisprudencial del régimen juridico
del extranjero en Espariia (jurisprudencia y formularios), Murcia, DM, 2005.

SARAGOSSA I SARAGOSSA, J.V.: “La coordinacion entre las politicas activas de empleo y la proteccion
econdémica frente al desempleo”, en VV.AA, VALDES DAL-RE, F. y SOBRINO GONZALEZ, G.:
Comentarios a la Ley de Empleo, Madrid, La Ley, 2012.

SEMPERE NAVARRO, A.V.: “El trabajo de los extranjeros en la jurisprudencia”, Revista Castellano-
Manchega de Ciencias Sociales, n°17, 2014.

TARIBINI-CASTELLANI AZNAR, M.: “Los derechos de los trabajadores extranjeros: Puntos criticos”,
Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, n°63, 2006.

VaLpis DAL-RE, F.: “Las expulsiones colectivas de extranjeros: su tratamiento en el ordenamiento
internacional y la jurisprudencia del TEDH”, Derecho de las Relaciones Laborales, n°4 de
abril, 2018.

134



Derecho "
comparado

y Derecho «
Extranjeroen "
Seguridad Social
y materias
conexas






Revista de Derecho de la Seguridad Social. Laborum
Derecho comparado y Derecho Extranjero en Seguridad Social y materias conexas

n° 32 (3 Trimestre 2022)
ISSN: 2386-7191 — ISSNe: 2387-0370

El caso California v. Texas (2021) y su formalizacion de una nueva
trilogia norteamericana de casos (la «trilogia ObamaCare») en
materia de Seguridad Social

The case California v. Texas (2021) and its formalisation of a new
American trilogy of cases (the “ObamaCare trilogy”) in the field of
Social Security

JesUs MARTINEZ GIRON  Catedritico de Derecho del Trabajo y Seguridad Social
Facultad de Derecho-Universidad de A Corufia
@® https://orcid.org/0000-0002-3228-4242

Cita Sugerida:  MARTINEZ GIRON, J.: «El caso California v. Texas (2021) y su formalizacién de una nueva trilogia
norteamericana de casos (la “trilogia ObamaCare”) en materia de Seguridad Social», Revista de
Derecho de la Seguridad Social, Laborum. 32 (2022): 137-147

Abstract
On the basis that the so-called “ObamaCare” of 2010

Resumen

Sobre la base de que la llamada «ObamaCare» de 2010

fue una Ley norteamericana promulgada con la finalidad
de lograr una cobertura cuasi-universal del derecho
a la asistencia sanitaria, este trabajo pone el acento
en el analisis del tercer caso de la llamada «trilogia
ObamaCare», que fue decidido por la Corte Suprema
de los Estados Unidos en 2021, confirmando de modo
implicito la constitucionalidad de la «ObamaCare»
enmendada en 2017.

was a US law enacted with the aim of achieving almost
universal coverage of the right to healthcare, this paper
focuses on the analysis of the third case of the so-called
“ObamaCare trilogy”, which was decided by the US
Supreme Court in 2021, implicitly upholding the legality
of the “ObamaCare” as amended in 2017.
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1. SOBRE LAS TRILOGIiAS DE CASOS DE LA CORTE SUPREMA DE LOS

ESTADOS UNIDOS

En la jurisprudencia de la Corte Suprema de los Estados Unidos!, la trilogia de casos relativos

a una misma area tematica o a una misma institucion juridica (no a un mismo asunto, pues en dicho
organo jurisdiccional supremo cada caso suyo tiene el caracter de verdadero «unicum»)?* constituye un
clasico. Su existencia se remonta casi a los origenes del mas alto 6rgano jurisdiccional de los Estados
Unidos. A este respecto, la cita inexcusable la representaria la llamada «Marshall trilogyy» —asi
denominada por referencia al cuarto y nada efimero Juez Presidente de la Corte, Sr. Joon MARSHALL,
quien redacto la opinion de la misma en el trio de casos que la integran—, fallada entre 1823-1832 y

! Trabajo realizado al amparo del proyecto de investigacion estatal PID2019-108189GB-100, otorgado por el
Ministerio de Ciencia e Innovacion.

2 Sobre esto ultimo, véase MARTINEZ GIRON, J., Quince grandes casos de la Corte Suprema de los Estados Unidos
sobre Derecho individual del Trabajo. Un estudio desde la perspectiva del Derecho espaiiol, Netbiblo (A Corufia,
2012), poniendo de relieve el contraste norteamericano con «las Sentencias de las grandes Cortes y Tribunales
Supremos europeos (como la francesa, los alemanes o el espafiol) —que pueden ser Sentencias repetitivas (e incluso,
verdaderamente clonicas), si comparadas con otras dictadas por los propios organos jurisdiccionales—» (p. 5).
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relativa al Derecho aplicable a las tribus indias, la cual continta citandose y estudidndose todavia con
respeto en la literatura juridica norteamericana mas reciente®. En realidad, puede afirmarse que existen
trilogias en todas las ramas del Derecho sobre las que se pronuncia la Corte Suprema de los Estados
Unidos. Y asi, en el ambito del Derecho del Trabajo, quiza el trio de casos mas famoso lo encarna
la llamada «trilogia de trabajadores del acero [steelworkers trilogy]», fallada en 1960, bastando
indicar —para remarcar su trascendencia— que establecio el régimen juridico del arbitraje creado por
convenio colectivo, con la consecuencia de que se desjudicializase en los Estados Unidos la inmensa
mayoria de litigios laborales de trabajadores cubiertos por convenios colectivos*. Por su parte, en
el ambito del Derecho de la Seguridad Social, siempre se considerd que la trilogia mas famosa y
mas contundente era la formalizada en el trio de casos resuelto por la Corte Suprema de los Estados
Unidos el 24 mayo 1937 (esto es, el mismo dia los tres), pues en dichos tres casos inextricablemente
vinculados entre si se confirmé desde diversos angulos la constitucionalidad de la todavia vigente
Ley federal norteamericana de seguridad social, promulgada —en pleno «New Dealy, a iniciativa
del Presidente Franklin D. ROOSEVELT— solo dos afios antes®. A esta clasica trilogia acaba de
sumarsele, también a propdsito de asuntos de seguridad social, otro nuevo trio de casos, formalizado
—como tal trilogia, y de manera incluso indubitable, como comprobaremos luego®— el pasado afio
2021, la cual constituye el hilo argumental sobre el que aparece construido este escrito.

2. LA LEY PROTAGONISTA DE LA NUEVA TRILOGiA, POPULARMENTE
LLAMADA «OBAMACARE»

Si comparado el sistema norteamericano de seguridad social con el de otros paises del primer
mundo, siempre result6 evidente el tercermundismo norteamericano en materia de proteccion publica
de la asistencia sanitaria, pues la Ley federal de Seguridad Social s6lo pasoé a regular el tema a partir
de 1965, mediante la creacion de dos programas (denominados «Medicare» y «Medicaid»), pero
teniendo en cuenta que ambos tenian naturaleza asistencial, lo que dejaba fuera de sus respectivos
campos de aplicacion a un segmento mayoritario de la ciudadania norteamericana con recursos
econdmicos excedentes de los umbrales fijados en los mismos’. Pues bien, para poner fin a esta
situacion, se promulgé la Ley de la Asistencia Accesible y Proteccion del Paciente (The Patient
Protection and Affordable Care Act) de 2010, debida a la iniciativa del Presidente Barack H. OBAMA

3 Véase, por ejemplo, FLETCHER, M.L.M., «The iron cold of the Marshall trilogy», North Dakota Law Review, nim.
82 (2006), pp. 627 y ss.; GOETTING, N., «The Marshall trilogy and the constitutional dehumanization of American
indians», Guild Practitioner, nim. 65 (2008), pp. 207 y ss.; y KALDAWI, N., «Indigenous health policy in the United
States and Latin America: The Marshall trilogy and the international human rights approach», Arizona Journal of
International and Comparative Law, nim. 33 (2016), pp. 481 y ss.

4 Sobre ella, véase TRAPANI, P., «Old presumptions never die: Rethinking the steelworkers trilogy’s presumption of
arbitration in deciding the arbitrability of side letters», Tulane Law Review, nim. 83 (2008), pp. 559 y ss.; GREGORY,
Davip L., ZiteLLl, M.K. y PapapoPoULOS, CHRISTINA E., «The fiftieth anniversary of the steelworkers trilogy:
Some reflections on judicial review of labor-arbitration decisions -Will gold turn to rust?», Catholic University Law
Review, nim. 60 (2010), pp. 47 y ss.; y Loraso, A.M., «Deflategate: What’s the steelworkers trilogy got to do with
it?», Berkeley Journal of Entertainment & Sports Law, nim. 6 (2017), pp. 48 y ss.

5 Sobre esta otra trilogia clasica, véase ARUFE VARELA, A., El Derecho de la Seguridad Social en la jurisprudencia de
la Corte Suprema de los Estados Unidos. Un estudio de veintisiete grandes casos, desde la perspectiva del Derecho
espariol, Atelier (Barcelona, 2014), pp. 43 y ss.

¢ Véase infra, 5.

7 Sobre los citados «Medicare» y «Medicaid», véase FRANKLIN, M.J., «What is the difference between the Medicaid
five-year “look-back” and a Medicaid penalty period», Tennessee Bar Journal, maim. 51 (2015), pp. 31 y ss.;
MARTINEZ, F., «Qualifying for Medicaid is uttlery different than having Medicaid», Houston Lawyer, nim. 53
(2016), pp. 41 y ss.; SAGE, W.M., «Adding principle to pragmatism: the transformative potential of “medicare-for-
all” in post-pandemic health reformy», Yale Journal of Health Policy, Law & Ethics, nim. 20 (2021), pp. 68 y ss.;
Hauschild, Jacob, «Social distancing with your doctor: the promise of telemedicine in Medicare and Medicaid, and
how to pay for it», Minnesota Journal of Law, Science & Technology, nim. 22 (2021), pp. 117 y ss; y CANNON,
M.FE. y PoHIDA, J., «Would “Medicare for all” mean quality for all? How public-option principles could reverse
Medicare’s negative impact on quality», Quinnipiac Health Law Journal, nim. 25 (2022), pp. 181 y ss.
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(lo que explica su denominacion popular como Ley de «asistencia [sanitaria] de Obama» o, en inglés,
«ObamaCare»)?, cuyo proposito confesado era el de conseguir «una «cobertura casi universal [a near-
universal coverage]» del seguro norteamericano de asistencia sanitaria’. A este efecto, el precepto
fundamental de la Ley era su seccion 1501 (rotulada «Exigencia de mantener una cobertura esencial
minima [Requirement to maintain a minimum essential coverage]»), recopilada en la seccion S000A
del Titulo 26 del Codigo de las Leyes federales norteamericanas (esto es, el Codigo de los Estados
Unidos [United States Code]) y construida, aunque se trata de un precepto complejisimo, sobre las dos
siguientes ideas clave. En primer lugar, la obligacion del ciudadano de suscribir un contrato privado de
seguro de asistencia sanitaria, supuesto que no tuviese cubierto este riesgo por otras vias (literalmente,
«comprar la cobertura minima esencial [fo purchase minimal essential coverage]»'’, a través de «un
plan sanitario ofrecido en el mercado individual de un Estado federado [a health plan offered in
the individual market within a State]»)". En segundo lugar, dado que se trataba de una obligacion
juridica o «mandato individual [individual mandate]»'?, la imposicion al ciudadano incumplidor de
una «sancion [penalty]»'3, consistente en un porcentaje progresivo (a abonar a la Agencia Federal
Tributaria) de los ingresos familiares imponibles, teniendo en cuenta que el porcentaje en cuestion era
del «1,0 por cien para los ejercicios fiscales a partir de 2014 [1.0 percent for taxable years beginning
in 2014»".

3. EL PRIMER CASO DE LA NUEVA TRILOGIA

Inmediatamente después de que el Presidente demodcrata Barack OBAMA promulgase
esta Ley, comenzd la guerra judicial declarada por el Partido Republicano para conseguir su
inconstitucionalidad, precipitando la primera de las tres grandes batallas de esta guerra judicial en
el caso National Federation of Independent Business v. Sebelius, decidido por la Corte Suprema de
los Estados Unidos el 28 junio 2012'. En este caso, la originaria demanda de inconstitucionalidad
la plantearon los Fiscales Generales o Gobernadores de veintiséis Estados federados de adscripcion
republicana'®, asi como dos particulares y el «lobby» de pequefios empresarios, ideologicamente
proximo al Partido Republicano, denominado «Federacion Nacional de Empresas Independientes»
(que figura en el nombre oficial del caso), resultando demandados cuatro Ministerios del Gobierno
federal y sus Ministros (incluida la Sra. Kathleen SEBELIUS, que también figura en el nombre oficial
del caso, y que era por aquel entonces la Ministra de Salud y Servicios Humanos de los Estados
Unidos)"”. Aunque fueron varias las cuestiones constitucionales debatidas en este caso, la cuestion

§ Sobre dicha Ley, que fue analizada muy pronto por la doctrina cientifica, véase BLooDGOOD, N. y SANDERS, L.C.,
«An overview of the anti-retaliation provision in the new Patient Protection and Affordable Care Act», Federal
Lawyer, nam. 58 (Noviembre/Diciembre 2011), pp. 32 y ss.; Tribe, Laurence H., «The constitutionality of the
Patient Protection and Affordable Care Act: Swimming in the stream of commerce», Harvard Journal of Law &
Public Policy, num. 35 (2012), pp. 873 y ss.; y Schwinn, Steven D., «The Framers’ federalism and the Affordable
Care Act», Connecticut Law Review, num. 4 (2012), pp. 1071 y ss.

9 Véase MARTINEZ GIRON, J. y ARUFE VARELA, A., «El enjuiciamiento de la constitucionalidad de la reforma sanitaria
del Presidente Obama por la Corte Suprema de los Estados Unidos», Revista General de Derecho del Trabajo y de
la Seguridad Social, nim. 32 (2012), pp. 1-2.

10 Cfr. seccion 5000A(e)(1)(B)(ii) del Titulo 26 del Codigo de los Estados Unidos.

1T Cfr. seccion 5000A(f)(1)(C) del Titulo 26 del Codigo de los Estados Unidos.

12 Sobre esta terminologia, véase MARTINEZ GIRON, J. y ARUFE VARELA, A., «El enjuiciamiento de la constitucionalidad
de la reforma sanitaria del Presidente Obama por la Corte Suprema de los Estados Unidosy, cit., pp. 8 y ss.

13 Cfr. seccion 5000A(c) del Titulo 26 del Codigo de los Estados Unidos.

14 Ibid.m, subapartado (2)(B)(i).

15 Referencia oficial 567 U.S. 519.

16 Mas en concreto, los de Alabama, Alaska, Arizona, Carolina del Sur, Colorado, Dakota del Norte, Dakota del Sur,
Florida, Georgia, Idaho, Indiana, lowa, Kansas, Luisiana, Maine, Michigan, Mississippi, Nebraska, Nevada, Ohio,
Pennsylvania, Texas, Utah, Washington, Wisconsin y Wyoming.

17 Acerca de todo ello, véase MARTINEZ GIRON, J. y ARUFE VARELA, A., «El enjuiciamiento de la constitucionalidad de
la reforma sanitaria del Presidente Obama por la Corte Suprema de los Estados Unidosy, cit., p. 3.
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clave se referia a la constitucionalidad o no de la seccion 1501 de la Ley de la «ObamaCare» (relativa,
recuérdese, a la obligacion impuesta al ciudadano de concertar un contrato de seguro privado de
asistencia sanitaria). Pues bien, la Corte Suprema de los Estados Unidos fall6 aqui que dicho precepto
era constitucional, al estar amparada su promulgacion —al igual que la promulgacion de la Ley de
Seguridad Social de 1935 — en la clausula 18 de la seccion 8 del articulo 1 de la Constitucion federal,
segun la cual «el Congreso [de los Estados Unidos] tendra poder para establecer y recaudar [fo lay and
collect] impuestos [taxes], deberes [duties], tributos [imposts] y exacciones [excises]»'. Se tratd, eso
si, de un fallo conseguido gracias a una ajustadisima mayoria de Jueces de la Corte, conformada por
el Juez-Presidente ROBERTS, de ideologia supuestamente «conservadoray, y por los cuatro Jueces
«liberales» entonces al servicio de la misma (que se adhirieron, mediante una opinién concurrente, a
la opinion de la Corte redactada por ROBERTS), habiendo resultado decisivo el cambio de parecer
del propio Juez-Presidente (proclive, en principio, a votar con los cuatro Jueces restantes, de ideologia
supuestamente «conservadoray), pues no queria influir en absoluto en el resultado de las elecciones
presidenciales —en las que volvia a presentarse, para su reeleccion, el Presidente OBAMA—, a
celebrarse solo unos pocos meses después?.

4. EL SEGUNDO CASO DE LA NUEVA TRILOGIA

La importancia de la primera batalla judicial contra la «ObamaCare» se puso de relieve sélo
cuatro afos después, en pleno segundo mandato del Presidente OBAMA, al decidirse por la Corte
Suprema de los Estados Unidos el caso King v. Burwell, en 25 junio 2015%'. Este segundo caso confirmo
que el precepto imponiendo al ciudadano la obligacion de concertar un contrato privado de seguro de
asistencia sanitaria era una norma «interconectada [interlocked]» o «entrelazada [intertwined]» con
otras muchas de la propia «ObamaCare»?. Entre estas otras normas, se contaban las reguladoras de
un sistema de «créditos fiscales [tax credits]», de los que el ciudadano podia beneficiarse para reducir
la prima del contrato de seguro, pero siempre y cuando —de acuerdo con la seccion 36B(b)(2)(A)
del Titulo 26 del Codigo de los Estados Unidos— estipulase dicho contrato «a través de un mercado
de seguros [an Exchange] establecido por el Estado federado [established by the State]». Ahora
bien, ocurria que no todos los Estados federados habian creado este mercado intra-estatal de seguros
sanitarios, habiéndose visto obligado el Gobierno federal a suplir su inaccion, mediante la creacion
de los correspondientes mercados, pero regulandolos por medio de un reglamento promulgado
por la Agencia Federal Tributaria®®. Uno de estos Estados recalcitrantes era el Estado federado de
Virginia, donde residian el Sr. David KING (que acab6 dando nombre al caso) y tres ciudadanos mas,
todos contrarios a cumplir la obligacion de tener que concertar el contrato de seguro, lo que explica
que pretendiesen eximirse de ella, esgrimiendo —frente a la Sra. Sylvia M. BURWELL, por aquel
entonces Ministra federal de Salud y Servicios Humanos (que también acabd dando nombre al caso),
entre otras personas— la ilegalidad del reglamento tributario citado, dado el tenor claro de la Ley
(recuérdese, «un mercado de seguros establecido» no por el Gobierno federal, sino «por el Estado

18 Véase ARUFE VARELA, A., El Derecho de la Seguridad Social en la jurisprudencia de la Corte Suprema de los
Estados Unidos. Un estudio de veintisiete grandes casos, desde la perspectiva del Derecho espaiiol, cit., pp. 50 y ss.

19 Sobre este precepto, ibidem, pp. 57-58.

20 Sobre el tema, relatando los indicios del cambio de opinion citado, véase MARTINEZ GIRON, J. y ARUFE VARELA, A.:
«El enjuiciamiento de la constitucionalidad de la reforma sanitaria del Presidente Obama por la Corte Suprema de
los Estados Unidosy, cit., pp. 6-7.

2l Referencia oficial provisional 576 U.S. . Sobre este caso, véase MELONE, MATTHEW A., «King v. Burwell and the
Chevron doctrine: did the Court invite judicial activism?», University of Kansas Law Review, nam. 64 (2016), pp.
663 y ss.; VALENTI, A. y JOHNSON, V., «The impact of King v. Burwell on judicial review of administrative action: an
exception to Chevron, a move from textualism, or something else», Houston Business and Tax Law Journal, nim.
18 (2018), pp. 78 y ss.; y CEDRONE, MICHAEL J., «Supreme silence and precedential pragmatism: King v. Burwell
and statutory interpretation in the federal courts of appeals», Marquette Law Review, nim. 103 (2019), pp. 43 y ss.

2 Al respecto, en dicho caso, véase la opinion de la Corte, pp. 1 y 4.

2 Cfr. opinién de la Corte, p. 6, donde también se afirma que «en este momento, 16 Estados federados y el Distrito de
Columbia han establecido sus propios Mercados», por lo que carecen de ellos «los otros 34 Estados federados».
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federado»). Ahora bien, con una mayoria clara de «6 a 3», el Juez-Presidente ROBERTS confirm¢ la
irreprochable legalidad del reglamento federal en cuestion, efectuando una interpretacion sistematica
y finalista de la Ley, que debia prevalecer sobre la interpretacion literal de un concreto precepto de la
misma?*. Con ironia, los tres Jueces disidentes sostenian, haciendo balance de los dos casos resueltos
por la Corte Suprema a proposito de la «ObamaCare», que ambos casos acabarian siendo recordados
por sus «piruetas [somersaults]» interpretativas® («“‘sancion” significa impuesto»?®; «“‘establecido
por el Estado federado” significa no establecido por el Estado federado»?’), concluyendo que no
quedaba mas remedio que admitir que «la Corte Suprema de los Estados Unidos favorece algunas
leyes sobre otras»®, y pronosticando (certeramente, como comprobaremos al examinar el tercer caso
de cierre de la trilogia) que la propia Corte Suprema «esta preparada para hacer lo que sea necesario,
para sostener y apoyar sus favoritas»?®’.

5. ELTERCER CASO FORMALIZADOR DE LA NUEVA TRILOGIA

El dueto de casos sobre la «ObamaCare» acab6 convirtiéndose en trilogia, al decidirse por
la Corte Suprema de los Estados Unidos el caso California v. Texas, en 17 junio 20213, En él, la
opinién de la Corte la expreséd el Juez BREYER, supuestamente «liberal», que logrd asociar sin
condiciones a otros cinco Jueces de la misma, incluido el Juez-Presidente ROBERTS. Como luego
comprobaremos, este caso cuenta con una opinién concurrente, suscrita por otro Juez, y con una
opinidn disidente, suscrita por los dos Jueces restantes. Estas otras dos opiniones —de gran altura
cientifica y redactadas, ademas, con mucha y fina ironia— poseen un interés doctrinal extraordinario,
pues certifican oficialmente y sin necesidad de tener que realizar ninglin tipo de «piruetay interpretativa
que California v. Texas formaliza una nueva trilogia de casos sobre seguridad social de la Corte
Suprema de los Estados Unidos, ahora en materia de asistencia sanitaria. En efecto, la opinion
disidente redactada por el Juez ALITO, supuestamente «conservador», comienza afirmando que «la
decision de hoy es la tercera entrega [the third installment] de nuestra épica trilogia de la Ley de la
Asistencia Accesible [our epic Affordable Care Act trilogy], y sigue el mismo patrén que las entregas
uno y dos [it follows the same pattern as installments one and two]»*', pues «en los tres episodios,
con la Ley de la Asistencia Accesible encarando una grave amenaza [with the Affordable Care Act
facing a serious threat], la Corte ha sacado adelante un improbable rescate [the Court has pulled off
an improbable rescue]»’?; afirmacion protocolar que no pas6 desapercibida a la opinion concurrente
(si, en cambio, a la opinion de la Corte) redactada por el Juez THOMAS, de ideologia marcadamente
«conservadoray, dado que también en ella se afirma, en sus dos primeras lineas, que «hay mucho
que elogiar en la explicacion del Juez ALITO sobre “nuestra épica trilogia de la Ley de la Asistencia
Accesible”»®.

2+ Segun él, «en estos autos, el contexto y la estructura de la Ley nos obligan a alejarnos de lo que, en otro caso, seria
la lectura mas natural de la correspondiente expresion legal» (opinion de la Corte, p. 20). Textualmente, «in this
instance, the context and structure of the Act compel us to depart from what would otherwise be the most natural
reading of the pertinent statutory phrasey.

3 Véase opinion disidente, p. 21.

2 [bid.m. Textualmente, « “penalty” means tax».

27 [bid.m. Textualmente, « “established by the State” means not established by the State».

2 [bid.m. Textualmente, «the Supreme Court of the United States favors some laws over others».

¥ [bid.m. Textualmente, «is prepared to do whatever it takes to uphold and assist its favorites».

30 Referencia oficial provisional 593 U.S. .

31 Véase opinion disidente, p. 1.

32 Ibid.m.

3 Véase opinion concurrente, p. 1. Textualmente, «there is much to commend Justice Alito’s account of “our epic
Affordable Care Act trilogy "».

141



Revista de Derecho de la Seguridad Social. LABORUM n°®32

6. LAS PARTES LITIGANTES EN EL TERCER CASO DE LA NUEVA TRILOGIA

En principio, resulta sorprendente la denominacion de este tercer caso, al referirse a dos Estados
federados litigantes entre si (recuérdese, California v. Texas), aunque este hecho tiene una explicacion
razonable. Hay que tener en cuenta que el Presidente Donald TRUMP, tras tomar posesion de su cargo
(en 20 enero 2017), emprendié una auténtica cruzada parlamentaria contra la «ObamaCare». Segin
relata el caso, el propio afno 2017 el Congreso de los Estados Unidos promulgé una Ley, por virtud de
la cual se eliminaba la sancion que llevaba aparejada la no estipulacion por los ciudadanos del contrato
privado de seguro de asistencia sanitaria (literalmente, «en 2017, el Congreso anul¢ la eficacia de la
sancion, fijando su cuantia en 0 [esto es, cero] dolares»)*. Y tras la entrada en vigor de esta Ley
(cosa que ocurri6 el 1 enero 2018), se produjeron los tres siguientes hechos relevantes: 1) «en 2018,
Texas y mas de una docena de Estados federados (actores estatales) plantearon esta demanda contra
el Ministro de Salud y Servicios Humanos y el Comisionado de la Agencia Tributaria, entre otros»®,
pretendiendo que se declarase que «es inconstitucional» no so6lo el precepto que imponia la obligacion
de concertar el contrato privado de asistencia sanitaria®, sino también, y por extension, el resto del
contenido de la «ObamaCarey, al estar sus preceptos —como la Corte Suprema de los Estados Unidos
habia reconocido en el segundo caso de la trilogia— «interconectados» o «entrelazados» con la norma
reguladora del mandato individual de asegurarse®’, resultando que a esta demanda se sumaron también
otras dos personas fisicas (los denominados «actores individuales [individual plaintiffs]»)*®; 2)
mientras se tramitaba el pleito en la primera instancia, los demandados —en vez de defenderse frente
a la demanda— hicieron suyos los argumentos de los actores (literalmente, «aunque formalmente
demandados en el pleito, los Estados Unidos se pusieron del lado de los actores ... razonando que
la Ley es inconstitucional»)®’; y 3) «por eso, California, junto con otros 15 Estados federados y el
Distrito de Columbia (coadyuvantes estatales [de los demandados]), intervinieron [en los autos] con la
finalidad de defender la constitucionalidad de la Ley»*’. Pues bien, el pleito fue ganado por los actores
en primera instancia y en apelacion. De ahi que California y demés «coadyuvantes» recurriesen en
apelacion y en «certiorarin®!, frente a Texas y demas actores originarios*, reflejando la denominacion
California v. Texas las posiciones de la parte recurrente y de la parte recurrida, ante la Corte federal de

3* Véase opinion de la Corte, p. 1. Textualmente, «in 2017, Congress effectively nullified the penalty by setting its
amount at $0».

3 Véase opinion de la Corte, p. 3. Textualmente, «in 2018, Texas and more than a dozen other States (state plaintiffs)
brought this lawsuit against the Secretary of Health and Human Services and the Commissioner of Internal Revenue,
among othersy». Como concreta la opinion disidente, p. 6, nota 3, «estos Estados fueron Alabama, Arizona, Arkansas,
Carolina del Sur, Dakota del Norte, Dakota del Sur, Florida, Georgia, Indiana, Kansas, Luisiana, Mississippi [via
su Gobernador], Missouri, Nebraska, Tennessee, Utah y Virginia Occidentaly, teniendo en cuenta que «el Estado de
Wisconsin también fue demandante en la Corte de Distrito, pero desde entonces se ha apartado voluntariamente de
la demanda», y que «el antiguo Gobernador de Maine Paul LePage intent6 representar a Maine como demandante
en la Corte de Distrito, pero fue ulteriormente apartado de la demanday.

3 Véase opinion de la Corte, p. 3.

37 [bid.m.

38 [bid.m.

3 [bid.m. Textualmente, «although nominally defendants to the suit, the United States took the side of the plaintiffs ...
arguing that the Act is unconstitutionaly.

40 Véase opinion de la Corte, pp. 3-4. Textualmente, «therefore California, along with 15 other States and the District
of Columbia (state intervenors), intervened in order to defend the Act’s constitutionality». Segin la opinion
disidente, p. 6, nota 4, «los Estados federados coadyuvantes son California, Carolina del Norte, Connecticut,
Delaware, Hawaii, Illinois, Kentucky (via su Gobernador), Massachusetts, Minnesota, Nueva Jersey, Nueva York,
Oregon, Rhode Island, Vermont, Virginia y Washingtony, teniendo en cuenta que «Colorado, lowa, Michigan y
Nevada también se adhirieron, como Estados federados coadyuvantes adicionales, cuando este pleito se encontraba
en apelaciony.

41 Sobre este recurso, con muchos ingredientes de nuestro amparo constitucional, véase ARUFE VARELA, A.: Dieciséis
grandes casos de la Corte Suprema de los Estados Unidos sobre Derecho colectivo del Trabajo. Un estudio desde
la perspectiva del Derecho espariol, Netbiblo (A Corufia, 2012), pp. 9-10.

4 Véase opinion de la Corte, p. 4.
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apelaciones (mas en concreto, la del Quinto Circuito federal) y ante la Corte Suprema de los Estados
Unidos.

7. LA OPINION DE LA CORTE EN EL TERCER CASO DE LA NUEVA TRILOGiA

No tenia facil la Corte Suprema de los Estados Unidos estimar el recurso de California
y demas Estados federados adscribibles a la orbita del Partido Democrata, a efectos de salvar la
constitucionalidad de la «ObamaCare» enmendada por el Partido Republicano (de un lado, porque
un impuesto que no recauda nada, ni siquiera la «sanciény» por no estipulacion del contrato de seguro
de asistencia sanitaria, dificilmente podia encajarse en la clausula de la Constitucion federal sobre
la legislacion tributaria; y de otro lado, por causa de las interrelaciones existentes entre esa norma
enmendada y el resto de preceptos estructurales de la propia «ObamaCare»). Pero el Juez BREYER
(que fue quien expres6 la opinion de la Corte, logrando sumar incondicionadamente a ella a otros
cinco Jueces mas, incluido el propio Juez-Presidente de la Corte) hallo la féormula magica que
permitiria mantener incolume la «ObamaCare» enmendada, sin necesidad de tener que pronunciarse
sobre su aparente inconstitucionalidad, resumiéndolo todo la frase —con la que comienza la
fundamentacion juridica de la opinion de la Corte*— «no vamos a ir mas alla de la legitimacion
[We proceed no further than standing]»*. Era evidente que si los actores no estuviesen legitimados
para plantear su demanda, esta Gltima se caia por su base, haciendo innecesario entrar en el fondo de
los concretos motivos de impugnacion por ellos esgrimidos. Pues bien, segun la opinion de la Corte,
«la Constitucion otorga a las Cortes federales el poder de resolver s6lo “controversias” y “casos”
genuinos»®, teniendo en cuenta que «ese poder incluye la exigencia de que los litigantes tengan
legitimacion»*, y que —con cita de jurisprudencia anterior de la propia Corte— «el actor solo tiene
legitimacion si puede “alegar un dafio personal, claramente causado por la alegada conducta ilicita del
demandado, y que probablemente sera reparada por el remedio exigido”»¥. Y aqui ocurria, siempre
segun la opinion de la Corte, que «ni los actores individuales ni los actores estatales han probado que
el dafno que sufriran o han sufrido esté “claramente causado” por la “alegada conducta ilicita” frente
a la que accionan»®®. De ahi la revocacion de la resolucion judicial recurrida de segunda instancia,
salvando asi la constitucionalidad de la «ObamaCare» enmendada. Mas en concreto, lo que fall6 aqui
la Corte Suprema de los Estados Unidos fue lo siguiente: «Por eso, revocamos el fallo del Quinto
Circuito con respecto a la legitimacion, anulamos el fallo, y devolvemos los autos con instrucciones
de desestimacion»®.

8. LA OPINION CONCURRENTE EN EL TERCER CASO DE LA NUEVA TRILOGIA

Como anticipé antes, el ultra-conservador Juez THOMAS (que de seguro miraba con simpatia
la Administracion del Presidente TRUMP)* se adhiri6 al fallo de la opinion de la Corte, redactando
una opinioén concurrente con dicho fallo (en consecuencia, California v. Texas salié adelante con una
solida mayoria de «6 mas 1 frente a 2»). En su opinion concurrente, se intuye a este Juez enfadado

4 Esto, su apartado II.

4 Véase opinion de la Corte, p. 4.

4 [bid.m. Textualmente, «the Constitution gives federal courts the power to adjudicate only genuine “Cases” and
“Controversies "».

4 Ibid.m. Textualmente, «that power includes the requirement that litigants have standing».

47 Ibid.m. Textualmente, «a plaintiff has standing only if he can “allege personal injury fairly traceable to the
defendant s allegedly unlawful conduct and likely to be redressed by the requested relief”'».

4 Ibid.m, p. 5. Textualmente, «neither the individual nor the state plaintiffs have shown that the injury they will suffer
or have suffered is “fairly traceable” to the “allegedly unlawful conduct” of which they complainy.

4 Ibid.m, p. 16. Textualmente, «therefore, we reverse the Fifth Circuit’s judgment in respect to standing, vacate the
Judgment, and remand the case with instructions to dismiss».

0 Acerca de su talante e ideario, véase HERMAN, S.N., «Clarence Thomas», en L. FRIEDMAN y F.L. IsRAEL (Editores),
The Justices of the United States Supreme Court. Their lives and major opinions, vol. V, Chelsea House Publishers
(Nueva York-Filadelfia, 1997), p. 1830.
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con el cambio de criterio de la Administracion TRUMP respecto de la «ObamaCare» enmendada
(recuérdese, primero habia validado la enmienda en sede parlamentaria, y luego esgrimid, ante las
Cortes federales, la inconstitucionalidad de la norma enmendada). Y mas, teniendo en cuenta —frente
a la actitud del Gobierno federal, aparentemente contraria a la buena fe— que la Camara federal de
Representantes si habia defendido, en cambio, durante la tramitacion del recurso de apelacion ante
el Quinto Circuito federal, la constitucionalidad de la enmienda que en su seno se habia tramitado y
aprobado®'. S6lo asi se explica la precision milimétrica con que este Juez alude al cambio de criterio en
cuestion [refiriéndose, literalmente, por ejemplo, a la «Carta de E. Kneedler, Vice Procurador General,
a S. Harris, Secretario de la Corte (10 febrero 2021) (notificando a la Corte el cambio de posicion del
Gobierno federal)»]*2. De ahi, a pesar de haber firmado —frente a la mayoria de la Corte— la opinion
disidente en los dos primeros casos de la trilogia, que ahora se sumase a la opinion mayoritaria, lo
que justificaba con ironia, afirmando que «aunque esta Corte ha errado dos veces antes, en casos
relativos a la Ley de la Asistencia Accesible [esto es, en National Federation of Independent Business
v. Sebelius (2011), y en King v. Burwell (2015)], no yerra hoy»™.

9. LA OPINION DISIDENTE EN EL TERCER CASO DE LA NUEVA TRILOGIA

La opinién disidente, redactada por el Juez ALITO (nombrado en su dia Juez de la Corte por
el Presidente republicano George W. BUSH) y a la que se adhiri6 el Juez GORSUCH (nombrado Juez
de la Corte por el Presidente TRUMP, en 2017), es un escrito larguisimo (casi el doble de largo que
la opinién de la Corte y la opinion concurrente juntas). Realiza un repaso fenomenal y abrumador
de jurisprudencia de la Corte Suprema de los Estados Unidos (literalmente, «docenas y docenas de
ejemplos»™, incluidos ocho casos recientes fallados entre 2017 y 2021%%), para poner de relieve que la
Corte siempre habia interpretado con flexibilidad la exigencia de la legitimacion, para asi no ofender
el principio fundamental del «proceso debido en Derecho [due process of law]»*® —de algin modo
equivalente a nuestra tutela judicial efectiva—, y que la opinidn de la Corte, ademads, causaba en este
caso indefension a los actores (literalmente y metaforicamente, su fallo equivalia a afirmar que «para
plantear su caso en una Corte federal, tiene Usted que pagar una tasa de 100.000 dolares, pero no le
daremos la oportunidad de pagar ese dinero»)”. Concluye con un parrafo, relativo a la trilogia de la
«ObamaCare», que creo que vale la pena —por causa de su fina ironia— reproducir integramente:
«Nadie puede dejar de estar impresionado por las distancias que esta Corte ha sido capaz de recorrer,
para defender la L[ey de la]A[sistencia]A[ccesible] frente a todas las amenazas. Una sancion es un
impuesto. Los Estados Unidos son un Estado federado. Y 18 Estados federados que soportan costes
gravosos al amparo de la L[ey de la]A[sistencia]A[ccesible], ni siquiera pueden poner el pie en la
puerta, para plantear un desafio constitucional. Asi, se permite a un impuesto, que no es un impuesto,
que permanezca en pie y apoye uno de los mayores programas gubernamentales en la historia de
nuestra nacion. Los aficionados a la inventiva judicial aplaudiran otra vez»*®.

1 Véase opinion de la Corte, p. 4.

52 Véase opinion concurrente, p. 3. Textualmente, «letter from E. Kneedler, Deputy Solicitor General, to S. Harris,
Clerk of Court (Feb. 10, 2021) (notifying the Court of the Federal Governments change in position)».

33 [bid.m, p. 6. Textualmente, «although this Court has erred twice before in cases involving the Affordable Care Act,
it does not err today».

* Véase opinion disidente, p. 9, nota 5. Textualmente, «dozens upon dozens of examples».

3 [bid.m.

¢ Ibid.m, pp. 11y ss.

7 Ibid.m, p. 15. Textualmente, «in order to bring your case in federal court, you have to pay a filing fee of $100,000,
but we will not give you a chance to pay that money».

38 [bid.m, p. 32. Textualmente, «no one can fail to be impressed by the lengths to which this Court has been willing
to go to defend the ACA against all threats. A penalty is a tax. The United States is a State. And 18 States who bear
costly burdens under the ACA cannot even get a foot in the door to raise a constitutional challenge. So a tax that
does not tax is allowed to stand and support one of the biggest Government programs in our Nation's history. Fans
of judicial inventiveness will applaud once againy.
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10. LAS REACCIONES FRENTE A LA OPINION DE LA CORTE EN EL TERCER
CASO DE LA NUEVA TRILOGIA

Logicamente, el Presidente Joe BIDEN (que accedi6 al cargo el 20 enero 2021, tras su victoria
electoral sobre Donald TRUMP, y que era Vicepresidente de los Estados Unidos en 2010, cuando se
promulg6 la «ObamaCare») expreso su satisfaccion con el citado tercer fallo de la trilogia, mediante
una «declaracion» solemne efectuada en la Casa Blanca, en 17 junio 2021%. En ella, en lo esencial,
afirmaba lo siguiente: 1) que «la decision de hoy de la Corte Suprema de los Estados Unidos ... es
una victoria para mas de 130 millones de americanos»®, asi como para «muchos millones mas que
estaban en peligro inmediato de perder su asistencia sanitaria en medio de una pandemia que ocurre
s6lo una vez en un siglo»®'; 2) que «la victoria de hoy es también para todos los jovenes, que pueden
permanecer en el plan de seguro de sus padres hasta que cumplan 26 afios de edad»®; y 3) que «la
decision de hoy ... nos coloca mas cerca de cumplir nuestra obligacion moral y de asegurar que, aqui
en América, la asistencia sanitaria es un derecho y no un privilegio»®. Todo esto, desde un punto
de vista politico. Desde un punto de vista doctrinal, empieza a haber ya opiniones que enjuician el
tercer caso de la trilogia, en sus aspectos sustantivos y procesales, realizando incluso prondsticos
acerca de si la litigiosidad sobre la «ObamaCare» se perpetuara o no en el futuro. En este sentido, un
articulo doctrinal muy reciente, publicado por un catedratico de una Facultad de Derecho texana®,
pronostica que la doctrina del caso (anclada, recuérdese, en la falta de legitimacion para impugnar
la constitucionalidad de la «ObamaCare») es «irrevisable» (literalmente, «California v. Texas is
Unreviewable»)®, aunque no descarte (eso si, sélo respecto de actores individuales, no respecto de
Estados federados) que «una persona que esté sujeta a una accion para exigir el cumplimiento de
la L[ey de la]A[sistencia]A[ccesible] pueda plantear, como defensa, la inconstitucionalidad de la
obligacion [de asegurarse con un contrato privado de asistencia sanitaria]»®.
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1. CRONICA LEGISLATIVA DE SEGURIDAD SOCIAL Y OTRAS MATERIAS
CONEXAS

1.1. NORMAS INTERNACIONALES

OIT. -Trabajo decente. - Resolucién relativa al trabajo decente y la economia social y
solidaria (ESS), 10 de junio de 2022.

La Conferencia Internacional del Trabajo, en su 110.% reunion, 2022, adopta esta “Resolucion
relativa al trabajo decente y la economia social y solidaria (10 de junio de 2022)”.

La resolucion ofrece una definicion de ESS clara y completa, basada en un conjunto de valores
y principios. Se trata de la primera definicion tripartita de la economia social y solidaria a nivel
internacional.

-Definicion de la economia social y solidaria (Parte II):

La ESS engloba a empresas, organizaciones y otras entidades que realizan actividades
econdmicas, sociales y medioambientales de interés colectivo o general, que se basan en los
principios de la cooperacion voluntaria y la ayuda mutua, la gobernanza democratica o participativa,
la autonomia y la independencia, y la primacia de las personas y el fin social sobre el capital en la
distribucion y el uso de los excedentes o los beneficios, asi como de los activos.

Las entidades de la ESS aspiran a la viabilidad y la sostenibilidad a largo plazo y a la transicion
de la economia informal a la economia formal, y operan en todos los sectores de la economia.

Ponen en prictica un conjunto de valores que son intrinsecos a su funcionamiento y
acordes con el cuidado de las personas y el planeta, la igualdad y la equidad, la interdependencia,
la autogobernanza, la transparencia y la rendicion de cuentas, y el logro del trabajo decente y de
medios de vida dignos. En funcion de las circunstancias nacionales, la ESS comprende cooperativas,
asociaciones, mutuales, fundaciones, empresas sociales, grupos de autoayuda y otras entidades que
operan segun sus valores y principios.

-Principios rectores para afrontar los retos y aprovechar las oportunidades (Parte III):

a) tomar en consideracion la contribucion de la ESS a la consecucion del trabajo decente, la
economia inclusiva y sostenible, la justicia social, el desarrollo sostenible y la mejora de los niveles
de vida para todos;

b) reconocer la funcion que las entidades de la ESS pueden desempefiar como uno de los
actores que pueden contribuir al sentido que se da al trabajo en un momento en que las personas
aspiran a un trabajo decente, que tenga sentido para ellas y el planeta;

c) respetar, promover y hacer realidad los principios y derechos fundamentales en el trabajo,
otros derechos humanos y las normas internacionales del trabajo pertinentes, inclusive en todos los
tipos de entidades de la ESS;

d) valorar el arraigo local de la ESS y su contribucion a la aplicacion de soluciones tanto
ya establecidas como innovadoras para brindar oportunidades de trabajo decente, y responder a las
necesidades de los grupos desfavorecidos y las personas en situacion de vulnerabilidad, en particular
las mujeres, inclusive en las zonas rurales;
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e) adoptar un enfoque inclusivo, integrado y con perspectiva de género para promover la
ESS, en particular con respecto a los grupos en situacion de vulnerabilidad, reconociendo el valor del
trabajo del cuidado y del trabajo no remunerado;

f) considerar la necesidad de prestar especial atencion a la participacion de los trabajadores y
las entidades economicas de la ESS en la elaboracion, la aplicacion y el seguimiento de las estrategias
y las medidas destinadas a abordar las causas fundamentales de la informalidad y facilitar la transicion
de la economia informal a la economia formal y el logro del trabajo decente y de sistemas universales
de proteccion adecuados, integrales y sostenibles;

g) tomar en consideracion la contribucion que aportan las empresas sostenibles al trabajo
decente, como se enuncia en las Conclusiones relativas a la promocion de empresas sostenibles, de
2007

h) reconocer y promover la complementariedad entre las entidades de la ESS y otras empresas
para favorecer el logro del crecimiento econdmico inclusivo y sostenible, el empleo y el trabajo
decente para todos;

1) reconocer y apoyar la contribucion de la ESS a una transicion digital justa;

j) considerar la contribucion que aporta la ESS al respeto de la dignidad humana, al desarrollo
comunitario y al fomento de la diversidad, la solidaridad, asi como al respeto de los conocimientos y
las culturas tradicionales, incluidos los de los pueblos indigenas y tribales, y

k) evaluar la capacidad de la ESS para resistir a las crisis y preservar los puestos de trabajo,
inclusive en las pequefias y medianas empresas, en particular en algunos casos de reestructuracion
empresarial mediante la transferencia de propiedad a los trabajadores.

-Sin embargo, se plantean varios retos que los Miembros deben considerar:

a) los retos particulares que afrontan las entidades de la ESS, ademas de las dificultades que
tienen en comun con numerosas microempresas y pequefias y medianas empresas, entre otros, un
entorno desfavorable para las entidades de 1a ESS, como la falta de participacion adecuada, las politicas
que agravan la informalidad, la pobreza, el endeudamiento, la inseguridad juridica, la debilidad del
Estado de derecho, el acceso insuficiente a la financiacion, la competencia y las practicas comerciales
desleales y otras deficiencias en las condiciones que dificultan la creacion de un entorno propicio;

b) la facilitacion de un mejor acceso de las entidades de la ESS a servicios financieros,
entre otras cosas, cuando proceda, a través de una diversidad de medidas e instrumentos financieros
especificos;

c) el fomento de la contribucion de las entidades de la ESS y de las empresas sostenibles a
una transicion justa hacia economias y sociedades medioambientalmente sostenibles para todos, que
promuevan modalidades de consumo y produccion sostenibles, teniendo en cuenta los desafios que se
plantean, en particular el cambio climatico;

d) el reconocimiento y apoyo a la funciéon de la ESS para mejorar la productividad, al
posibilitar la organizacion horizontal, vertical y transversal de las entidades de la ESS, aprovechar la
complementariedad y las posibles sinergias con otras empresas, de conformidad con la Recomendacion
sobre la creacion de empleos en las pequefias y medianas empresas, 1998 (niim. 189), e invertir en el
desarrollo de competencias y el aprendizaje permanente, asi como en tecnologias e infraestructura;

e) la necesidad de velar por que las entidades y los trabajadores de la ESS gocen de la libertad
de asociacion y la libertad sindical y del reconocimiento efectivo del derecho de negociacion colectiva
para propiciar el didlogo social a través de las organizaciones mas representativas de empleadores y
de trabajadores, a fin de adoptar medidas que atafian directamente a las entidades y los trabajadores
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de la ESS y, cuando proceda, con las organizaciones pertinentes y representativas de las entidades de
la ESS concernidas;

f) la necesidad de fomentar las posibilidades que ofrece la ESS para promover la inclusion
social, especialmente de las mujeres, los jovenes y los grupos desfavorecidos, como los desempleados,
las personas con discapacidad, los trabajadores migrantes y los pueblos indigenas, y

¢) la importancia de luchar contra las seudoentidades de la ESS y de impedir que incumplan
la legislacion laboral y de otro tipo y vulneren los derechos de los trabajadores, asi como de combatir
el riesgo de competencia desleal con respecto a empresas responsables y empresas que cumplen con
la normativa, en particular las microempresas y las pequefias y medianas empresas, de conformidad
con la Recomendacién num. 193.

-La funcion de los Gobiernos y de los interlocutores sociales (Parte I'V):

Los Miembros tienen la obligacion de respetar, promover y hacer realidad los principios
y derechos fundamentales en el trabajo, otros derechos humanos y las normas internacionales del
trabajo pertinentes, inclusive en todos los tipos de entidades de la ESS.

Los Miembros, con el apoyo de la Oficina Internacional del Trabajo, deberian, entre otros
aspectos: establecer un entorno propicio que sea compatible con la naturaleza y la diversidad de las
entidades de la ESS para promover el trabajo decente y aprovechar plenamente las posibilidades que
ofrecen estas entidades; asegurar condiciones equitativas de manera que las entidades de la ESS se
beneficien de condiciones conformes con la legislacion y la practica nacionales que no sean menos
favorables que las que se conceden a otras formas de empresa; promulgar politicas que fomenten
la creacion de empleos de calidad para todos, también en la ESS; integrar la ESS en las estrategias
nacionales de desarrollo, recuperacion y empleo; reconocer la funcion de la ESS en la transicion de
la economia informal a la economia formal; fomentar la contribucion de la ESS al trabajo decente en
las cadenas de suministro nacionales y mundiales, inclusive a través del desarrollo del comercio justo,
equitativo y sostenible.

Las organizaciones de empleadores podrian considerar, cuando proceda, la posibilidad
de ampliar la afiliacion a las entidades de la ESS que asi lo deseen y proporcionarles servicios de
apoyo adecuados; y facilitar el acceso de las entidades de la ESS a las redes empresariales y socios
comerciales que puedan contribuir a su desarrollo, mejorar su potencial empresarial y sus capacidades
de emprendimiento y de gestion, reforzar su productividad y competitividad, y facilitar su acceso a los
mercados internacionales y a la financiacion institucional.

-La funcion de la Oficina Internacional del Trabajo (Parte V):

Sobre la base del mandato constitucional de la OIT, la Oficina deberia promover el
establecimiento y el desarrollo de entidades de la ESS solidas y resilientes, teniendo en cuenta las
diversas realidades y necesidades de los Miembros, asi como los distintos grados de desarrollo de la
ESS, y las normas internacionales del trabajo pertinentes.

De conformidad con la Declaracion del Centenario, la OIT debe orientar sus esfuerzos a
promover un entorno favorable para las entidades de la ESS y las empresas sostenibles, a fin de
generar trabajo decente, empleo productivo y mejores niveles de vida para todos. Las medidas que
adopte la Oficina a fin de promover la ESS para un futuro del trabajo decente centrado en las personas
deberian, con los asociados pertinentes, priorizar la prestacion de asesoramiento juridico y en materia
de politicas, las actividades de promocion, la generacion de conocimientos, el intercambio y la
difusion de buenas practicas, la formacion y la educacion, el fomento de la capacidad y la cooperacion
para el desarrollo.
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1.2. MEDIDAS DE SEGURIDAD SOCIAL Y PROTECCION SOCIAL FRENTE A LA
CRISIS SANITARIA, ECONOMICA Y SOCIAL

-Real Decreto-ley 18/2022, de 18 de octubre, por el que se aprueban medidas de refuerzo de
la proteccion de los consumidores de energia y de contribucion a la reducciéon del consumo
de gas natural en aplicacion del «Plan + seguridad para tu energia (+SE)», asi como medidas
en materia de retribuciones del personal al servicio del sector ptiblico y de proteccion de
las personas trabajadoras agrarias eventuales afectadas por la sequia (BOE 19-10-2022)

Como respuesta a la situacion actual derivada de la guerra de Ucrania y de la crisis energética,
el Consejo de Ministros adoptd el pasado 11 de octubre el Plan Mas Seguridad Energética (Plan
+SE), que contiene setenta y tres medidas agrupadas en torno a seis objetivos: ahorro y eficiencia;
transformacion del sistema energético; ampliacion de la proteccion a los ciudadanos, especialmente
los vulnerables; medidas fiscales; transformacion de la industria gracias a las energias renovables
o el hidrégeno, y solidaridad con el resto de los paises europeos. Mediante este real decreto-ley se
adoptan dieciocho de las medidas del Plan +SE, particularmente aquellas de caracter normativo cuyos
efectos en el corto plazo contribuiran a mitigar los efectos de la crisis energética sobre ciudadanos
y empresas y acelerar la transicion energética: Medidas en materia de refuerzo de la proteccion a
los consumidores de gas natural y electricidad (Cap.I); medidas en materia de fomento de gases
renovables y digitalizacion (cap. II); impulso al autoconsumo (cap. IIT); modificaciones en acceso
y conexion para inyeccion rapida de energia en la red (cap. IV); simplificacion administrativa para
la construccion de instalaciones de pequefia potencia (cap. V); ahorro y eficiencia energética en
alumbrado exterior (cap. VI); medidas fiscales (cap. VII); y medidas en materia de retribuciones del
personal al servicio del sector publico y de proteccion de las personas trabajadoras agrarias eventuales
afectadas por la sequia (cap. VIII).

Pero ademas, se plantean otras dos medidas importantes:

1) Se aborda un incremento adicional en las retribuciones de las empleadas y empleados
publicos, con la finalidad de paliar los efectos en el poder de compra ocasionados por la inflacion en
este mismo ejercicio presupuestario:

-Se aprueba una subida adicional del 1,5% de las retribuciones del personal al servicio del
sector publico con el fin de compensar los efectos de la inflacion.

-Para el afio 2022 el incremento salarial de las empleadas y empleados publicos sera de un
maximo del 3,5% con caracter consolidable, con efectos desde el 1 de enero de 2022.

-La diferencia resultante entre el incremento salarial aprobado y el que ya se habia realizado
con la entrada en vigor de la Ley de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2022, del 2%, se
materializard a partir del mes de noviembre, abonandose como atrasos el incremento correspondiente
a los meses de enero a octubre de este afio.

-Se establecen igualmente reglas especificas para que las Comunidades Autonomas y
Entidades Locales puedan materializar el pago antes del 31 de diciembre de 2022 y, en todo caso, con
anterioridad al 31 de marzo de 2023, asi como para adoptar las actuaciones presupuestarias que deban
realizar las entidades locales a fin de poder aplicar el incremento retributivo, estableciendo en su caso
reglas concretas para permitir la incorporacion a los correspondientes créditos de los presupuestos de
gastos del ejercicio inmediato siguiente, y ejecutar el pago antes de 31 de marzo de 2023.

Cada Administracion deberd, en su respectivo ambito, actualizar las cantidades en aquellos
casos en que las retribuciones previstas en los capitulos I y II del titulo IIT de la Ley 22/2021, de 28
de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para el ano 2022, y preceptos concordantes, no
vengan referidas al porcentaje de incremento previsto por el articulo 19.Dos, de conformidad con el
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incremento aprobado, y para dictar las instrucciones que sean precisas para hacer efectivo el abono
de las cuantias correspondientes.

2) Por otra parte se adoptan medidas de proteccion de las personas trabajadoras agrarias,
para hacer frente a sus posibilidades de empleo como consecuencia de la situacion climatica en las
demarcaciones del Guadalquivir y del Guadiana, que hace muy probable un descenso de la produccion
de la practica totalidad de los grupos de cultivos analizados, especialmente en el olivar, cultivo que
demanda una gran cantidad de mano de obra.

Con caracter previo, el Real Decreto Ley 4/2022, de 15 de marzo, con importantes medidas
urgentes de apoyo al sector agrario por la sequia, ya recogia, en materia laboral, la reduccion de 35
a 20 del nimero minimo de jornadas reales cotizadas para acceder al subsidio por desempleo o a la
renta agraria hasta el 31 de diciembre de 2022. La posterior evolucion negativa de las precipitaciones
ha empeorado las perspectivas en cuanto a prevision de producciones.

-Por ello se reduce el nimero de jornadas de 35 a 10 para que las personas trabajadoras
agrarias eventuales, en las Comunidades Auténomas de Andalucia y Extremadura, puedan acogerse
al subsidio de desempleo y la renta agraria, dada la afeccion de esta situacion a sus posibilidades de
empleo.

-Esta reduccion del nimero de jornadas reales cotizadas se aplicara desde el 1 de noviembre
de 2022 hasta el 30 de junio 2023.

1.3. INGRESO MiNIMO VITAL

-Ingreso minimo vital. Consejo Consultivo.- Real Decreto 635/2022, de 26 de julio, por el
que se regulan la organizacion y funciones del Consejo consultivo del ingreso minimo vital
(BOE 27-7-2022).

En este real decreto se regula la naturaleza del Consejo consultivo; su adscripcion al Ministerio
de Inclusion, Seguridad Social y Migraciones; su composicion y sus reglas de funcionamiento.
Asimismo, se regula su régimen juridico y econémico. En la disposicién adicional se recoge la
prevision de no aumento del gasto publico.

-Sello de inclusion social. - Real Decreto 636/2022, de 26 de julio, por el que se regula el
Sello de Inclusiéon Social (BOE 27-7-2022).

El RD 636/2022 tiene por objeto establecer el régimen juridico del Sello de Inclusion Social,
en desarrollo de lo previsto en la Disp. Adic. 1* de 1a Ley 19/2021, de 20 de diciembre, por la que se
establece el ingreso minimo vital.

El Sello de Inclusion Social (en adelante el Sello) es un distintivo publico de la Administracion
General del Estado que se concedera a las entidades publicas empresariales, a las sociedades
mercantiles publicas, a las empresas privadas, a los trabajadores por cuenta propia o auténomos,
asi como a las fundaciones que desarrollen actuaciones que contribuyan al transito de las personas
beneficiarias del ingreso minimo vital desde una situacion de riesgo de pobreza y exclusion a la
inclusion y participacion activa en la sociedad, y que cumplan los requisitos que se exigen en el art 3
RD 636/2022.

Su regulacion reglamentaria estd prevista en la disposicion adicional primera de la Ley
19/2021, de 20 de diciembre, con el fin de fomentar la colaboracién publico-privada para contribuir
al objetivo comun de la inclusion social.

El Sello de Inclusion Social se concibe como una iniciativa de innovacion publica en el ambito
de la colaboracion publico-privada y la responsabilidad social corporativa, cuyo objetivo es estimular
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a las empresas publicas y privadas y a otro tipo de entidades, a contribuir a la consecuciéon de una
sociedad inclusiva, justa e igualitaria, apoyando la generacion de oportunidades de inclusion social
para las personas beneficiarias del ingreso minimo vital.

-El capitulo I describe el objeto de este real decreto, que es la regulacion del Sello de Inclusion
Social, asi como las distintas tipologias de Sello que se podran solicitar y obtener, y los requisitos que
se deben cumplir para poder solicitar el distintivo.

-El capitulo II regula el procedimiento para la concesion del Sello de Inclusion Social,
cuya solicitud debera hacerse a través de medios electronicos. Los trabajadores por cuenta propia
0 auténomos, como uno de los colectivos a los que va destinado este distintivo, por razon de su
capacidad econdmica, técnica y dedicacion profesional tienen acceso y disponibilidad de los medios
necesarios para poder relacionarse electronicamente con la Administracion Publica en la presentacion
de solicitudes y seguimiento de la gestion del Sello. Asimismo, este capitulo regula la vigencia
del Sello, que se mantendra durante tres afios, siempre y cuando subsistan las circunstancias que
motivaron su concesion y se cumplan los compromisos establecidos en el real decreto, asi como
los supuestos de revocacion del distintivo por parte del Ministerio de Inclusion, Seguridad Social y
Migraciones o renuncia al mismo por parte de la entidad solicitante.

-El capitulo I1I regula la utilizacion del Sello de Inclusion Social y los compromisos derivados
de su obtencion por parte de las personas fisicas y juridicas solicitantes, asi como los compromisos
adquiridos por el Ministerio de Inclusion, Seguridad Social y Migraciones.

-El capitulo IV establece el sistema de evaluacion y seguimiento del Sello de Inclusion Social,
en el marco de la Comision de seguimiento del ingreso minimo vital y cuyos resultados se haran
publicos.

-Resolucion de 5 de octubre de 2022, de la Direccion General del Instituto Nacional de la
Seguridad Social, por la que se modifica la de 26 de enero de 2022, por la que se aprueban
los modelos normalizados que deberan cumplimentar los Servicios Sociales y las Entidades
del Tercer Sector de Acciéon Social para certificar el cumplimiento de los requisitos previstos
en la Ley 19/2021, de 20 de diciembre, por la que se establece el ingreso minimo vital (BOE
17-10-2022).

1.4. COTIZACION

-Real Decreto-ley 13/2022, de 26 de julio, por el que se establece un nuevo sistema de
cotizacion para los trabajadores por cuenta propia o autonomos y se mejora la proteccion
por cese de actividad (BOE 27-7-2022)

Este RD-ley se enmarca en el Acuerdo del Gobierno y los agentes sociales alcanzado en la
Mesa de Dialogo Social, en julio de 2021, para garantizar el poder adquisitivo de los pensionistas
y asegurar la sostenibilidad del sistema publico de pensiones, cuyo apartado cuarto prevé un nuevo
sistema de cotizacion de las personas trabajadoras por cuenta propia o autdbnomas por ingresos reales
y la mejora de su proteccion social, previendo que la implantacién de esta modificacion se haria a
partir del 1 de enero de 2023, de forma gradual (recogiendo las recomendaciones 4* y 5* del Informe
de Evaluacion y Reforma del Pacto de Toledo, aprobado por el Congreso de los Diputados el 19 de
noviembre de 2020. El RD-ley se enmarca también en el Plan de Recuperacion, Transformacion y
Resiliencia, aprobado por el Gobierno el 16 de junio de 2021.

Con caracter general, entre las novedades introducidas dentro del sistema de cotizacion para
auténomos destacan:
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-Se establece un sistema de quince tramos, que se ird implantando de manera progresiva, en el
que se determinan las bases de cotizacion y las cuotas, en funcion de los rendimientos netos. En este
sentido, se define el concepto de rendimientos netos, se articula su calculo y se prevé su implantacion
como modelo definitivo de cotizacion para autdnomos en un periodo de 9 afos.

-Por lo que se refiere a la accion protectora, el RDL 13/2022 incluye una notable mejora en la
proteccion por cese de actividad de los trabajadores por cuenta propia. Se amplian sus modalidades
para mejorar la cobertura de algunas contingencias, por ejemplo, la interrupcion parcial de la
actividad. También se adapta el mecanismo RED para situaciones de crisis ciclicas o sectoriales a los
auténomos.

El nuevo sistema de cotizacion para los trabajadores autdnomos entrara en vigor el 1 de enero
de 2023.

Su contenido concreto es el siguiente:
1) En su articulo primero se procede a reformar y afiadir distintos preceptos de la LGSS:

-Se modifica la letra a) del articulo 71.1 LGSS, con el objeto de establecer la obligacion de
facilitar a la TGSS, a través de los procedimientos telematicos y automatizados que se establezcan,
toda la informacion de caracter tributario necesaria de que dispongan para la realizacion de la
regularizacion de cuotas a la que se refiere el articulo 308 LGSS. Asimismo, se afiade una nueva letra
o) al articulo 77.1 del mismo texto legal para establecer que la Tesoreria General de la Seguridad
Social suministrard a través de procedimientos automatizados, a las administraciones tributarias la
informacion necesaria para la regularizacion de bases de cotizacion y cuotas a la que se refiere el
articulo 308.

-Se modifica el articulo 179 LGSS para dar una nueva regulacion a la prestacion econdomica
por nacimiento y cuidado de menor en los supuestos en que, por un cambio en la situacion laboral
de la persona trabajadora, no sea posible determinar la base reguladora en los términos previstos,
estableciendo que dicha base sera equivalente a la base de cotizacion por contingencias comunes
correspondiente al mes inmediatamente anterior al del inicio del descanso o del permiso por
nacimiento y cuidado de menor.

-Se da nueva redaccion al articulo 308 LGSS, conforme al cual la cotizacion al Régimen
Especial de la Seguridad Social de los Trabajadores por Cuenta Propia o Auténomos se efectuara en
funcion de los rendimientos anuales obtenidos por los trabajadores por cuenta propia en el ejercicio
de sus actividades econdmicas, empresariales o profesionales, debiendo elegir la base de cotizacion
mensual que corresponda en funcion de su prevision de rendimientos netos anuales, dentro de la tabla
general fijada en la respectiva Ley de Presupuestos Generales del Estado y limitada por una base
minima de cotizacion en cada uno de sus tramos y por una base maxima en cada tramo para cada afio,
si bien con la posibilidad, cuando prevean que sus rendimientos van a ser inferiores al salario minimo
interprofesional en computo anual, de elegir base de cotizacion dentro de una tabla reducida.

En cualquier caso, las bases elegidas tendran caracter provisional, hasta que se proceda a su
regularizacion en funcion de los rendimientos anuales obtenidos y comunicados por la correspondiente
Administracion tributaria a partir del ejercicio siguiente respecto a cada trabajador auténomo.

-Se modifica el articulo 309 LGSS para excluir de la regularizacion las cotizaciones
correspondientes a los meses cuyas bases de cotizacion hubiesen sido tenidas en cuenta por el calculo
de la base reguladora de cualquier prestacion economica del sistema de la Seguridad Social reconocida
con anterioridad a la fecha en que se hubiese realizado dicha regularizacion. También se excluiran las
bases de cotizacion posteriores hasta el mes en que se produzca el hecho causante. De esta manera las
bases provisionales adquiriran el caracter de definitivas.
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-Se regula en el articulo 310 LGSS la cotizacion en supuestos de compatibilidad de jubilacion
y trabajo por cuenta propia. La modificacion de este articulo se produce para ajustar la base de
cotizacion a la regla 1. del articulo 308.

-Se modifica el articulo 313 LGSS, sobre cotizacion en situacion de pluriactividad, a fin de
adaptar el abono del reintegro de cuotas a la persona trabajadora que se debe efectuar por la TGSS al
nuevo sistema de regularizacion de cotizaciones provisionales.

-En el nuevo contenido dado al articulo 315 LGSS, la cobertura de la prestacion de incapacidad
temporal se hace obligatoria con la excepcion prevista en el citado precepto.

-Se modifica el apartado 3 del articulo 316 LGSS, referido a la cobertura obligatoria de las
contingencias profesionales, estableciendo en ese apartado 3 que dicha obligacion se establece sin
perjuicio de lo establecido en el articulo 317, en el 326, la disposicion adicional vigésima octava y, por
ultimo, respecto a los miembros de institutos de vida consagrada de la Iglesia Catdlica.

-Se modifica la letra a) del articulo 318, en consonancia con la reforma del articulo 179.
La modificacion consiste en modificar la base de cotizacion que se toma en consideracion para el
calculo de la base reguladora cuya cuantia diaria sera el resultado de dividir la suma de las bases de
cotizacion acreditadas a este régimen especial durante los seis meses inmediatamente anteriores al
mes previo al del hecho causante entre ciento ochenta.

-Se modifica el articulo 320 para fijar la base reguladora aplicable a los supuestos de cotizacion
reducida y de cotizacion con sesenta y cinco o mas aiios de edad de los trabajadores autonomos.

-Se modifica el articulo 325 para establecer algunas especialidades en materia de cotizacion
respecto de los trabajadores incorporados al Sistema Especial para Trabajadores por Cuenta Propia
Agrarios, tales como la referencia de los tipos a las bases de la tabla general, o la cobertura voluntaria
de la contingencia de incapacidad temporal.

-Se da una nueva redaccion al articulo 327, sobre el objeto y ambito de aplicacion de la
proteccion por cese de actividad, ya sea definitiva o temporal, con el objeto de mejorar esta prestacion
y ademas introducir nuevas modalidades.

-Se introducen en el articulo 331.1.a) como nuevas causas de cese de actividad, en los
epigrafes 4.°y 5.%

*la reduccion del 60 por ciento de la jornada de la totalidad de los trabajadores de la empresa
o la suspension temporal de los contratos de trabajo del 60 por ciento de la plantilla, siempre que se
haya experimentado la reduccion de ingresos que determina el precepto;

*asicomo, en relacion con autdbnomos que no tengan trabajadores asalariados, el mantenimiento
de deudas durante dos trimestres consecutivos con acreedores que supongan una reduccion del nivel
de ingresos ordinarios o ventas del 60 por ciento respecto del registrado en los mismos periodos del
aflo anterior. A tal efecto, no se computaran las deudas que mantenga por incumplimiento de sus
obligaciones con la Seguridad Social o con la Administracion tributaria.

En ninguno de estos casos se exige el cierre del establecimiento abierto al publico o su
transmision a terceros. También se modifica el articulo para aclarar en qué supuestos se considera que
existen motivos de fuerza mayor en el cese temporal parcial de la empresa.

-La modificacion del articulo 332 se dirige a determinar la documentacion que debe aportarse
para acreditar que concurren los requisitos para los nuevos supuestos de cese de actividad del articulo
331.1.a),4.°y 5.° en tanto que la modificacion del articulo 337 fija el dia de nacimiento del derecho
a la prestacion para estos supuestos y la del articulo 339 tiene por objeto establecer la cuantia de la
prestacion, también para estos nuevos supuestos.
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Expresamente, se determina que estos supuestos seran compatibles con la actividad que
cause el cese, siempre que los rendimientos netos mensuales obtenidos durante la percepcion de la
prestacion no sean superiores a la cuantia del salario minimo interprofesional o al importe de la base
por la que viniera cotizando, si esta fuera inferior.

-Se modifica la disposicion adicional vigésima octava LGSS para establecer excepciones
a la cobertura obligatoria de la prestacion por incapacidad temporal y de otras contingencias
para determinados colectivos encuadrados en el Régimen Especial de la Seguridad Social de los
Trabajadores por Cuenta Propia o Autdbnomos.

-Se introduce una nueva disposicion adicional cuadragésima octava, en la que se crea la nueva
prestacion para la sostenibilidad de la actividad de las personas trabajadoras autonomas de un
sector de actividad afectado por el Mecanismo RED de Flexibilidad y Estabilizacion del Empleo en
su modalidad ciclica, establecido en el articulo 47 bis ET.

A esta prestacion podran causar derecho aquellas personas trabajadoras autonomas que
desarrollen su actividad en un sector afectado por el Acuerdo del Consejo de Ministros que active
el Mecanismo RED en su modalidad ciclica que cumplan los requisitos que la norma establece,
determinandose su importe aplicando el 50 por ciento a la base reguladora, la cual es la base prevista
en el tramo tercero de la tabla reducida aplicable a los trabajadores por cuenta propia o autonomos.
Ademas, la entidad gestora de la prestacion también asume del 50 por ciento de la cotizacion a la
Seguridad Social del trabajador autébnomo al régimen correspondiente, siendo a cargo del trabajador
el otro 50 por ciento.

-La disposicion adicional cuadragésima novena crea y regula el régimen juridico de la nueva
prestacion para la sostenibilidad de la actividad de las personas trabajadoras autonomas de un
sector de actividad afectadas por el Mecanismo RED de Flexibilidad y Estabilizacion del Empleo en
su modalidad sectorial, previsto en el articulo 47 bis ET, para cuyo reconocimiento se exige, entre
otros requisitos, que la adopcion de las medidas del mecanismo RED afecte al 75 por ciento de la
plantilla de la empresa y que se produzca una caida de ingresos durante dos trimestres consecutivos
del 75 por ciento de la actividad de la empresa con relacion al mismo periodo del afio anterior. Dicha
prestacion consiste en una cantidad a tanto alzado del 70 por ciento de una base reguladora calculada
en funcion de distintos parametros, ademas del abono por la entidad gestora de la prestacion del
50 por ciento de la cotizacion a la Seguridad Social de la persona trabajadora por cuenta propia o
autonoma al régimen correspondiente, siendo a cargo del trabajador el otro 50 por ciento.

-Se crea una nueva disposicion adicional, la quincuagésima, sobre el Observatorio para el
analisis y seguimiento de la prestacion por cese de actividad por causas econoémicas de los trabajadores
auténomos.

2) El articulo segundo del real decreto-ley modifica el articulo 8 de la Ley 47/2015, de 21
de octubre, reguladora de la proteccion social de las personas trabajadoras del sector maritimo-
pesquero, para adaptar la cotizacion a los trabajadores por cuenta propia que queden incluidos en el
grupo primero de cotizacion de este régimen especial al nuevo sistema de cotizacion por rendimientos
establecido en la LGSS.

3) El articulo tercero del real decreto-ley, por su parte, se ocupa de reformar la Ley 20/2007,
de 11 de julio, del Estatuto del Trabajo Autonomo, comenzando por sus articulos 1.1, 24 y 25, con el
objeto de suprimir la figura del autonomo a tiempo parcial, cuya regulacion no ha sido desarrollada,
que con la creacion del nuevo sistema de cotizacion pierde ya absolutamente su finalidad.

Los articulos 30, 35, 36, 37, 38 y 38 bis de la Ley 20/2007, de 11 de julio, del Estatuto
del trabajo autéonomo, se adaptan al nuevo sistema de cotizacion para lo cual se referencian las
bonificaciones en ellos contenidas a las bases de cotizacion a que se refiere el articulo 308 LGSS.
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Se afade un articulo 38 ter, donde se establece una reduccion a la cotizacion por inicio de
una actividad por cuenta propia. Se trata de una figura juridica similar a la que venia reguldndose en
los articulos 31, 31 bis, 32, y 32 bis donde se incluia la denominada tarifa plana, si bien, adaptada al
nuevo sistema de cotizacion.

Se afiade un nuevo articulo 38 quater en el que se regula, de forma novedosa, una bonificacion
en la cotizacion en supuestos de cuidado de menor afectado por cancer u otra enfermedad grave, como
medida clave para el mantenimiento de la actividad.

4) Los articulos cuarto y quinto del RD-ley efectian las modificaciones necesarias,
respectivamente, en el Reglamento General sobre inscripcion de empresas y afiliacion, altas, bajas
y variaciones de datos de trabajadores en la Seguridad Social y, especialmente, en el Reglamento
General sobre Cotizacion y Liquidacion de otros Derechos de la Seguridad Social, para adecuarlos al
contenido de la reforma legal, desarrollar la misma, en especial, el procedimiento del nuevo sistema
de cotizacion, en donde cobra mayor importancia el desarrollo reglamentario de la regularizacion y
permitir su aplicacion inmediata, el 1 de enero de 2023, con el despliegue de todos sus efectos en
materia de cotizacion a la Seguridad Social respecto del colectivo de trabajadores por cuenta propia
0 autonomos.

5) El articulo sexto modifica el RD 504/2022, de 27 de junio, por el que se modifican el
Reglamento General sobre inscripcion de empresas y afiliacion, altas, bajas y variaciones de datos de
trabajadores en la Seguridad Social, aprobado por el RD 84/1996, de 26 de enero, y el Reglamento
General sobre Cotizacion y Liquidacion de otros Derechos de la Seguridad Social, aprobado por el
RD 2064/1995, de 22 de diciembre, para actualizar su regulacion respecto a las personas trabajadoras
por cuenta propia o autdbnomas.

6) Entre las disposiciones adicionales y transitorias:

*La disposicion adicional primera dispone que a partir del dia 1 de enero de 2032, las bases
de cotizacion definitivas se fijaran en funcion de los rendimientos netos obtenidos anualmente por las
personas trabajadoras por cuenta propia o autbnomas por su actividad econémica o profesional, dentro
de los limites de las bases de cotizacion maxima y minima que se determinen en la correspondiente
Ley de Presupuestos Generales del Estado.

*La disposicion transitoria primera prevé el despliegue gradual del nuevo sistema de cotizacion
por ingresos reales durante el periodo 2023 a 2031, el cual se revisara periddicamente y se ajustara
a las previsiones técnicas necesarias determinadas por los ministerios competentes. En las siguientes
disposiciones transitorias se establece el régimen transitorio aplicable durante este periodo.

-Orden ISM/992/2022, de 11 de octubre, por la que se fijan para el ejercicio 2022 las
bases normalizadas de cotizacion a la Seguridad Social, por contingencias comunes, en el
Régimen Especial de la Seguridad Social para la Mineria del Carbén (BOE 21-10-2022)

Mediante esta orden se determinan las bases normalizadas de cotizacion por contingencias
comunes en el Régimen Especial de la Seguridad Social para la Mineria del Carbon, teniendo en
cuenta, para la determinacion de tales bases, la cuantia de las bases de cotizacion por accidentes de
trabajo y enfermedades profesionales correspondientes al periodo comprendido entre el 1 de enero
y el 31 de diciembre de 2021, ambos inclusive, con las especialidades contenidas en el articulo 57
del Reglamento General sobre Cotizacion y Liquidacion de otros Derechos de la Seguridad Social,
aprobado por el Real Decreto 2064/1995, de 22 de diciembre.

-En aplicacion de lo dispuesto en el articulo 106.nueve de la Ley 22/2021, de 28 de diciembre,
de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2022, las bases de cotizacion por contingencias
comunes en el Régimen Especial de la Seguridad Social para la Mineria del Carbon, normalizadas
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para cada una de las categorias y especialidades profesionales, que han de aplicarse durante el ejercicio
2022, son, para cada una de las zonas mineras, las que se contienen en el anexo.

-Por la Secretaria de Estado de la Seguridad Social y Pensiones se establecera el plazo especial
para el ingreso de las diferencias que resulten de la aplicacion de las bases que se fijan en esta orden,
respecto de aquellas por las que se ha venido cotizando durante los meses transcurridos del ejercicio
2022, hasta el mes anterior al de su publicacion en el BOE (Disposicion adicional tinica).

1.5. MUTUAS COLABORADORAS CON LA SEGURIDAD SOCIAL

-Resolucion de 4 de julio de 2022, de la Direccién General de Ordenacion de la Seguridad
Social, por la que se modifican los modelos del Anexo y otras cuestiones de la Resolucion de
3 de agosto de 2021, por la que se establecen los términos para la aplicacién a las mutuas
colaboradoras con la Seguridad Social de los coeficientes para la gestion de la prestacion
economica de incapacidad temporal derivada de contingencias comunes de los trabajadores
por cuenta ajena de las empresas asociadas (BOE 18-7-2022).

-Resolucion de 22 de julio de 2022, de la Direccion General de Ordenacion de la Seguridad
Social, por la que, en relacion con la aplicacion a las mutuas colaboradoras con la Seguridad
Social de los coeficientes para la gestion de la prestacion econdmica de incapacidad temporal
derivada de contingencias comunes de los trabajadores por cuenta ajena de las empresas
asociadas, se modifican los modelos del anexo de la Resolucion de 4 de julio de 2022 (BOE
8-8-2022).

1.6. OTRAS NORMAS DE SEGURIDAD SOCIAL

-Carta de Servicios.-Resolucion de 3 de agosto de 2022, de la Subsecretaria, por la que se
aprueba la actualizacion de la Carta de servicios del Instituto Nacional de la Seguridad
Social (BOE 12-8-2022).

1.7. FONDOS DE PENSIONES

-Real Decreto 885/2022, de 18 de octubre, por el que se modifica el Reglamento de planes
y fondos de pensiones, aprobado por el Real Decreto 304/2004, de 20 de febrero, para el
impulso de los planes de pensiones de empleo (BOE 19-10-2022)

Este real decreto establece el desarrollo reglamentario de la Ley 12/2022, de 30 de junio,
de regulacion para el impulso de los planes de pensiones de empleo, por la que se modifica el
texto refundido de la Ley de Regulacion de los Planes y Fondos de Pensiones, aprobado por Real
Decreto Legislativo 1/2002, de 29 de noviembre, para su efectiva puesta en practica. Se trata de un
desarrollo reglamentario de caracter parcial que tiene como objetivo primordial regular los elementos
imprescindibles que permitan su aplicacion.

-Mediante esta norma, se procede a regular la organizacion y funcionamiento, como 6rgano
colegiado interministerial, de la Comision Promotora y de Seguimiento de los fondos de pensiones de
empleo de promocion publica abiertos con objeto de poder hacer efectiva su constitucion, fijindose el
procedimiento para velar por el adecuado funcionamiento y buen gobierno de los fondos de pensiones
de empleo de promocion publica abiertos, atribuido por el articulo 55.3.g) del texto refundido de la
Ley de Regulacion de los Planes y Fondos de Pensiones (RD-Leg. 1/2002, de 29 de noviembre) a la
Comision Promotora y de Seguimiento.
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-Por otra parte, se procede a regular las actuaciones preparatorias para la constitucion de
la Comision de Control Especial, asi como el procedimiento de designacion y renovacion de sus
miembros, y se detalla su régimen de constitucion y funcionamiento.

-Ademas, en cumplimiento de lo establecido en el componente 30, reforma 5, del Plan de
Recuperacion, Transformacion y Resiliencia, se procede a fijar el régimen de retribuciones de las
entidades gestoras de fondos de pensiones de promocion publica abiertos, por debajo del 0,30 por
ciento de los activos gestionados, con lo que se hace efectiva la remision reglamentaria establecida en
el articulo 62.4 TRLPFP, en virtud de la Ley 12/2022, de 30 de junio.

-También se procede a fijar el régimen de retribuciones de las entidades depositarias de fondos
de pensiones de promocion publica abiertos por debajo del 0,10 por ciento anual del valor de las
cuentas de posicion a las que deban imputarse.

1.8. EMPLEO Y FORMACION

-Orden EFP/942/2022, de 23 de septiembre, por la que se regula la oferta formativa del
sistema de Formacion profesional en el Ambito laboral asociada al Catalogo Nacional de
Cualificaciones Profesionales efectuada por las administraciones competentes, se establecen
bases reguladoras, asi como las condiciones para su financiaciéon (BOE 5-10-2022)

1.9. NORMAS LABORALES Y DE PROTECCION SOCIAL

-Personas trabajadoras al servicio del hogar. - Real Decreto-ley 16/2022, de 6 de septiembre,
para la mejora de las condiciones de trabajo y de Seguridad Social de las personas
trabajadoras al servicio del hogar (BOE 8-9-2022) [Acuerdo de convalidacion BOE 5-10-
2022]

El Real Decreto-ley 16/2022 tiene como objetivo equiparar las condiciones de trabajo y de
Seguridad Social de las personas trabajadoras del hogar familiar a las del resto de personas trabajadoras
por cuenta ajena.

Se incorporan importantes novedades, entre las que destaca:

1. Se garantiza la proteccion de la seguridad y salud de las personas al servicio del hogar
familiar equivalente a la de cualquier otra persona trabajadora, esencial no solo para asegurar la
equiparacion de condiciones que exige la normativa antidiscriminatoria de la Union Europea y
el Convenio 189 de la OIT, sino también para garantizar el derecho constitucional a la salud que
corresponde a todas las personas.

2. Se recoge el derecho a la proteccion por desempleo; de forma que serd obligatorio cotizar
por desempleo a partir del 1 de octubre, si bien se prevén bonificaciones para los empleadores de un
80% en las en las aportaciones empresariales a la cotizacién por desempleo y al FOGASA en este
Sistema Especial.

3. Se elimina la figura del desistimiento como causa de extincion de este contrato de trabajo, al
tiempo que e incorpora nuevas causas que se ajustan al ambito de aplicacion de esta relacion laboral
de caracter especial.

El objetivo de este RD-ley es equiparar las condiciones de trabajo y de Seguridad Social de
las personas trabajadoras del hogar familiar a las del resto de personas trabajadoras por cuenta ajena,
descartando aquellas diferencias que no solo no responden a razones justificadas, sino que ademas
situan a este colectivo de personas trabajadoras en una situacion de desventaja particular y que, por
tanto, pueden resultar discriminatorias.
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Este objetivo fue formulado ya hace mas de diez aflos en la Ley 27/2011, de 1 de agosto,
sobre actualizacion, adecuacion y modernizacion del sistema de Seguridad Social, en el ambito de la
Seguridad Social, y en el RD 1620/2011, de 14 de noviembre, por el que se regula la relacion laboral
de caracter especial del servicio del hogar familiar. La reforma responde también a lo establecido
en la STIUE, de 24 de febrero de 2022, asunto C 389/20; en el Convenio nimero 189 de la OIT,
sobre condiciones relativas al trabajo decente para los trabajadores domésticos de 2011, ratificado por
Espafia; y en la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres.

La regulacion establecida en este real decreto-ley es la siguiente:

1) En materia de prevencion de riesgos laborales, el articulo primero de este RD-ley elimina
el apartado 4 del articulo 3 de la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, y aflade una disposicion adicional
decimoctava, a fin de garantizar, a través del correspondiente desarrollo reglamentario, un nivel de
proteccion de la seguridad y salud de las personas al servicio del hogar familiar equivalente a la de
cualquier otra persona trabajadora.

2) El articulo segundo, relativo a la modificacion del articulo 33.2 ET tiene como objetivo
proporcionar cobertura de garantia salarial al colectivo de personas trabajadoras al servicio del hogar,
incluyéndolas en su &mbito subjetivo.

3) El articulo tercero establece las modificaciones normativas necesarias para que se establezca
la equiparacion en el ambito de la Seguridad Social entre personas trabajadoras del hogar y el resto
de las personas trabajadoras por cuenta ajena. No se alteran los aspectos contenidos en el RD-ley
29/2012, de 28 de diciembre, de mejora de gestion y proteccion social en el Sistema Especial para
Empleados de Hogar y otras medidas de caracter econémico y social, que no establecen tratamientos
diferenciales injustificados y menos favorables sino meros ajustes fundamentalmente formales y de
gestion, justificados por el caracter no empresarial de la persona empleadora y por las especiales
caracteristicas de la prestacion de servicios en este sector de actividad. Sin embargo, si que se
modifican aquellos preceptos de la normativa de Seguridad Social que situan a las trabajadoras en
desventaja particular con respecto a los trabajadores y no esté justificada por factores objetivos y
ajenos a cualquier discriminacion por razon de sexo.

-Se modifica el articulo 251 —suprimiendo su letra d)— LGSS, a efectos de que no quede
excluida de la accion protectora del Sistema Especial para Empleados de Hogar la correspondiente a
desempleo. Una vez eliminado este apartado, la prestacion por desempleo formara parte de la accion
protectora del sistema especial de empleados y empleadas de hogar y, por lo tanto, sera obligatoria la
cotizacion por desempleo.

La forma de realizar esa cotizacion —reducida— durante el afio 2022 se especifica en la
disposicion transitoria segunda del real decreto-ley, sin perjuicio de que la cotizacion, a partir de enero
de 2023, haya de hacerse en los términos establecidos en la correspondiente Ley de Presupuestos
Generales del Estado.

-Se modifica, asimismo, el articulo 267 LGSS a fin de que conste como situacion legal de
desempleo la extincion por causa justificada contemplada en el nuevo articulo 11.2 del RD 1620/2011,
de 14 de noviembre, y a tal efecto se incorpora un nuevo apartado 8.° al articulo 267.1.a).

-Por ultimo, se actualiza el contenido de la disposicion transitoria decimosexta LGSS, relativa
a las bases y tipos de cotizacion y accion protectora en el Sistema Especial para Empleados de Hogar
incluyendo la escala de retribuciones y bases aplicables durante el aflo 2023 para la cotizacion a la
Seguridad Social en el Sistema Especial para Empleados de Hogar.

-Por su parte, la disposicion adicional primera recoge los beneficios en la cotizacion aplicables
en el Sistema Especial para Empleados de Hogar, incluyendo una modulacion de aquellos en funcion
de las condiciones de renta y patrimonio y las necesidades de cuidado de las familias. Y la disposicion
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adicional segunda establece las previsiones necesarias para la asuncion por las personas empleadoras
de las obligaciones en materia de cotizacion con relacion a las personas empleadas del hogar que
presten sus servicios durante menos de sesenta horas mensuales.

4) El articulo cuarto establece modificaciones en el RD 505/1985, de 6 de marzo, sobre
organizacion y funcionamiento del Fondo de Garantia Salarial, a través de las que se reconoce, por
un lado, la obligacion de cotizacion de las personas empleadoras del servicio doméstico y, por otra,
proporciona una cobertura indemnizatoria a las personas trabajadoras del servicio doméstico en los
casos de insolvencia o concurso de las empleadoras.

5) El articulo quinto opera, por su parte, las modificaciones necesarias en el Real

Decreto 1620/2011, de 14 de noviembre, para que se eliminen las diferencias injustificadas
en las condiciones de trabajo de las personas incluidas en la relacion laboral especial del servicio del
hogar familiar con relacion al resto de personas trabajadoras por cuenta ajena.

-Se modifica el articulo 3.b) del RD 1620/2011, de 14 de noviembre, a fin de que resulte
aplicable a las personas trabajadoras de la relacion laboral especial del servicio del hogar familiar
lo establecido en el articulo 33 ET con relacion a la intervencion del Fondo de Garantia Salarial, al
considerarse que la exclusion de la cobertura dispensada por el Fondo de Garantia Salarial es una
diferencia de trato injustificada, dado que en la actualidad es posible la declaracion de insolvencia de
las unidades familiares por la ley de segunda oportunidad (Ley 25/2015, de 28 de julio, de mecanismo
de segunda oportunidad, reduccion de la carga financiera y otras medidas de orden social) y porque
ademas dicha cobertura se prevé en el Convenio 189 de la OIT.

-Se modifica también el articulo 5.1. 2 y 4 del RD 1620/2011, de 14 de noviembre, referido a
la forma del contrato de trabajo. Asi se establece en el nuevo apartado 2 que la presuncion del caracter
indefinido de la relacion laboral se producira cuando el contrato no se realice por escrito, cualquiera
que sea la duracion del mismo.

Con esta modificacion el RD 1620/2011, de 14 de noviembre, se acomoda a la regulacion
de las presunciones sobre el caracter indefinido de las relaciones laborales establecidas en el RD-
ley 32/2021, de 28 de diciembre, de medidas urgentes para la reforma laboral y se garantiza que la
persona trabajadora reciba informacion acerca de las condiciones de trabajo esenciales de su contrato
sea cual sea la duracion del mismo, tal y como establece la Directiva (UE) 2019/1152.

-Por ultimo, se modifica el articulo 11 del RD 1620/2011, de 14 de noviembre, en el que se
regulan las peculiaridades extintivas de las relaciones laborales en el hogar familiar, eliminando la
mayoria de las diferencias que existian con anterioridad y que hacian que la proteccion frente al
despido sin causa fuera muy inferior a la establecida para el resto de las personas trabajadoras por
cuenta ajena.

Se modifica el articulo 11 para que la extincion, sin perjuicio de las causas comunes previstas
en el ET, solo pueda producirse por causa justificada en atencion a las particularidades de la relacion
laboral en el hogar.

Se recogen como causas que pueden justificar la extincion y sujetas al régimen juridico
previsto en el citado precepto:

*la disminucion de los ingresos de la unidad familiar o incremento de su gastos por
circunstancia sobrevenida, como por ejemplo la pérdida del trabajo o la declaracion de incapacidad
para el trabajo de la persona empleadora;

*la modificacion sustancial de las necesidades de la unidad familiar que justifican que se
prescinda de la persona trabajadora del hogar, como podrian ser, entre otras, la asuncion de las citadas
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tareas por entidad publica o el cambio en las necesidades de cuidado de algin miembro de la unidad
familiar;

*asi como el comportamiento de la persona trabajadora que fundamenta de manera razonable
y proporcionada la pérdida de confianza de la persona empleadora.

6) El articulo sexto introduce las modificaciones reglamentarias oportunas en el apartado 2
del articulo 43 del Reglamento General sobre inscripcion de empresas y afiliacion, altas, bajas y
variaciones de datos de personas trabajadoras en la Seguridad Social, a fin de suprimir, con respecto
a las personas trabajadoras incluidos en el Sistema Especial para Empleados de Hogar establecido en
el Régimen General de la Seguridad Social que presten sus servicios durante menos de sesenta horas
mensuales por empleador, la posibilidad de que aquellos soliciten directamente su afiliacion, altas,
bajas y variaciones de datos cuando asi lo acuerden con los empleadores.

1.10. IGUALDAD DE TRATO Y NO DISCRIMINACION

-Igualdad de trato y no discriminacién. - Ley 15/2022, de 12 de julio, integral para la
igualdad de trato y la no discriminacién (BOE 13-7-2022).

Esta ley tiene la vocacion de convertirse en el minimo comun normativo que contenga las
definiciones fundamentales del derecho antidiscriminatorio espafiol y, al mismo tiempo, albergue sus
garantias basicas. Es, sobre todo, de derecho antidiscriminatorio especifico.

Entre sus propositos esta el de trasponer de manera mas adecuada los objetivos y fines de las
Directivas 2000/43/CE y 2000/78/CE, lo que solo se hizo parcialmente en la Ley 62/2003, de 30 de
diciembre, de medidas fiscales, administrativas y del orden social.

En primer lugar, es una ley de garantias que no pretende tanto reconocer nuevos derechos como
garantizar los que ya existen. En este sentido, desarrolla el articulo 14 de la Constitucion incorporando
la amplia jurisprudencia constitucional al respecto.

En segundo lugar, se trata de una ley general, frente a las leyes sectoriales, que opera a modo
de legislacion general de proteccion ante cualquier discriminacion.

Por ultimo, la ley se caracteriza por ser integral respecto de los motivos de discriminacion, tal
y como se refleja en su Titulo Preliminar, que establece los &mbitos objetivo y subjetivo de aplicacion.

-Por lo que respecta al ambito subjetivo, toma como referencia el articulo 14 de la Constitucion
y, junto a los seis motivos de discriminacion recogidos en la normativa comunitaria (sexo, origen racial
o étnico, discapacidad, edad, religion o creencias y orientacion sexual), incorpora expresamente los de
enfermedad o condicion de salud, estado seroldgico y/o predisposicion genética a sufrir patologias y
trastornos, identidad sexual, expresion de género, lengua y situacion socioecondmica, por su especial
relevancia social y mantiene la cldusula abierta que cierra el mencionado articulo.

-Este caracter integral se manifiesta también en los ambitos de la vida politica, econdmica,
cultural y social a los que se aplica la ley; a saber, el empleo, el trabajo, la educacion, la sanidad,
servicios sociales, el acceso a bienes y servicios, incluida la vivienda, la participacion social o politica
y la publicidad y medios de comunicacion, estableciendo un conjunto de obligaciones que vinculan
incondicionadamente a todas las administraciones publicas y en la forma que la propia Ley establece
en el caso de las relaciones entre particulares.

1) El Titulo I de la ley contiene una parte basica de definiciones acordes con los avances
doctrinales y jurisprudenciales en la materia. Destaca la definicion y regulacion de la discriminacion
multiple e interseccional y de las medidas de accion positiva adecuadas a este tipo especifico de
discriminacion.
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2) El Titulo II fija as garantias del derecho a la igualdad de trato y no discriminacion
definiendo qué medidas de proteccion comprende, ofreciendo como pretensiones posibles de la
accion, la declaracion de nulidad, cese, reparacion, prevencion, indemnizacion de danos materiales
y morales, en este Gltimo caso, en linea con la jurisprudencia mas reciente del Tribunal Supremo y
Constitucional, asi como disposiciones relativas a la tutela judicial y actuacion administrativa contra
la discriminacion. También se regulan las reglas de la carga de la prueba, de especial importancia en
este campo, por la dificultad de su obtencion.

3) El Titulo IIT de la ley regula una de sus principales novedades, la relativa a la tutela
institucional, y mas concretamente, la creacion de la Autoridad Independiente para la Igualdad de Trato
y la No Discriminacion, un organismo independiente, unipersonal, basado fundamentalmente en la
auctoritas de su titular, que ofrezca proteccion frente a la discriminacion y promueva el cumplimiento
del derecho antidiscriminatorio.

4) El Titulo IV de la ley recoge el régimen de infracciones y sanciones en materia de igualdad
de trato y no discriminacion, una exigencia de la trasposicion de las directivas antidiscriminatorias que
actualmente solo existe en determinados ambitos como el laboral y en relacion con la discapacidad, y
cuya existencia fortalecera las funciones de mediacion o conciliacion de la Autoridad Independiente.

5) El Titulo V de la ley incluye los preceptos dedicados a la informacion, atencion integral y
apoyo a las victimas de discriminacion e intolerancia, incluyendo el asesoramiento y la asistencia, en
especial la sanitaria, y las medidas sociales tendentes a facilitar su recuperacion integral y atendiendo
especificamente los casos en los que se hayan empleado las redes sociales o las nuevas tecnologias
para realizar las agresiones.

6) Por ultimo, la norma se cierra con una serie de disposiciones adicionales que recogen, entre
otras, los plazos para la constitucion de la Autoridad Independiente para la Igualdad de Trato y la No
Discriminacién y para la restructuracion administrativa derivada de la constitucion de la misma, asi
como la asistencia juridica a la Autoridad y su designacion.

Por lo que se refiere, mas concretamente, al ambito social:

-El articulo 9 se refiere al derecho a la igualdad de trato y no discriminacion en el empleo por
cuenta ajena.

Se especifica que no podran establecerse limitaciones, segregaciones o exclusiones por razon
de las causas previstas en esta ley para el acceso al empleo por cuenta ajena, publico o privado,
incluidos los criterios de seleccion, en la formacion para el empleo, en la promocion profesional, en
la retribucion, en la jornada y demas condiciones de trabajo, asi como en la suspension, el despido u
otras causas de extincion del contrato de trabajo.

Los servicios publicos de empleo, sus entidades colaboradoras y las agencias de colocacion
o entidades autorizadas, asi como la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social (y los organismos
competentes del Ministerio de Defensa en los centros de trabajo y establecimientos militares) deberan
velar especificamente por el respeto del derecho a la igualdad de trato y no discriminacion indirecta
en el acceso al empleo.

Se debera favorecer la aplicacion de medidas como el curriculo de vida anénimo.
El empleador no podra preguntar sobre las condiciones de salud del aspirante al puesto.

Por via reglamentaria, se podra exigir a los empleadores cuyas empresas tengan mas de
250 trabajadores, que publiquen la informacion salarial necesaria para analizar los factores de las
diferencias salariales.

-El articulo 10 se refiere a la negociacion colectiva, recogiendo la prohibicion de limitaciones,
segregaciones o exclusiones que supongan discriminaciones y la posibilidad de establecer medidas
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de accion positiva para prevenir, eliminar y corregir toda forma de discriminacion en el ambito del
empleo y las condiciones de trabajo por las causas previstas en esta ley.

-El articulo 11 se refiere al derecho a la igualdad de trato y no discriminacion en el trabajo
por cuenta propia, que sera igualmente de aplicacion a los pactos establecidos individualmente entre
el trabajador autonomo y el cliente para el que desarrolle su actividad profesional, asi como a los
acuerdos de interés profesional concertados entre las asociaciones o sindicatos que representen a
los trabajadores autdnomos econémicamente dependientes y las empresas para las que ejecuten su
actividad. Estos acuerdos de interés profesional podran establecer medidas de accion positiva para
prevenir, eliminar y corregir toda forma de discriminacion por las causas previstas en esta ley en el
ambito del trabajo por cuenta propia.

-El articulo 12 regula el derecho a la igualdad de trato, a la no discriminacion e intolerancia
en organizaciones politicas, sindicales, empresariales, profesionales y de interés social o econémico.

Las organizaciones politicas, sindicales y empresariales, las asociaciones profesionales de
trabajadores autonomos, los colegios profesionales y cualquier otra organizacion de interés social o
econdmico cuyos miembros ejerzan una profesion concreta o que se constituya para la defensa de los
intereses de un colectivo profesional, estaran obligadas a respetar el derecho a la igualdad de trato y
no discriminacion por las causas descritas en el apartado 1 del articulo 2 de esta ley en la adhesion,
inscripcion o afiliacion, su estructura orgénica y funcionamiento, la participacion y el disfrute de
cualquiera de las ventajas que ofrezcan a sus miembros, de acuerdo con lo dispuesto en el apartado 2
del articulo 4 de esta ley.

-El articulo 33 se refiere a la promocion del derecho a la igualdad de trato y no discriminacion
y a las medidas de accion positiva.

Las medidas de accion positiva seran adoptadas por los poderes publicos con el fin de hacer
efectivo el derecho constitucional a la igualdad.

Las empresas podran asumir la realizacion de acciones de responsabilidad social consistentes en
medidas econdmicas, comerciales, laborales, asistenciales o de otra naturaleza, destinadas a promover
condiciones de igualdad de trato y no discriminacion en el seno de las empresas o en su entorno social.
En todo caso, se informara a los representantes de los trabajadores de las acciones adoptadas. La
realizacion de estas acciones podra ser concertada con la representacion de los trabajadores, asi como
con las organizaciones cuyo fin primordial sea la defensa y promocion de la igualdad de trato y no
discriminacion y los organismos de igualdad de trato.

- La disposicion adicional quinta establece las organizaciones empresariales y sindicales mas
representativas elaboraran un informe con caracter anual sobre el cumplimento de las disposiciones
previstas en los articulos 9, 10 y 11 de la Ley integral para la igualdad de trato y no discriminacion.

-A través de sus disposiciones finales la Ley 15/2022 introduce modificaciones para trasladar
sus previsiones al ordenamiento juridico vigente, afectando a:

*la Ley de servicios de la sociedad de la informacion y comercio electronico,

*la Ley de enjuiciamiento civil,

*la Ley reguladora de la jurisdiccion contencioso-administrativa,

*la Ley del procedimiento administrativo comtn de las Administraciones publicas,
*la Ley del Estatuto Organico del Ministerio Fiscal,

*la Ley de competencia desleal, y

*la Ley para la defensa de consumidores y usuarios.

167



Revista de Derecho de la Seguridad Social. LABORUM n°®32

1.11. OTRAS NORMAS

-Ciencia, tecnologia e innovacién.-Ley 17/2022, de 5 de septiembre, por la que se modifica
la Ley 14/2011, de 1 de junio, de la Ciencia, la Tecnologia y la Innovacién (BOE 6-9-2022).

La Ley 17/2022 modifica la Ley 14/2011 de la Ciencia, la Tecnologia y la Innovacion. Los
cambios que introducen afectan a la estructura y el espiritu inicial de la norma. Asi, se modifican
los objetivos generales (art.2), se aflade un nuevo precepto, referido a la transversalidad de género
(art.4 bis), se articulan de forma expresa medidas para la igualdad efectiva (art. 4 ter) y se incorporan
cambios importantes en la redaccion de la Estrategia Espanola de Ciencia, Tecnologia e Innovacion,
recogida en el art.6. Ademas, se crea el Consejo de Politica Cientifica, Tecnoldgica y de Cooperacion
(art.8), se crea el Comité Espaiol de Etica de la Investigacion (art.10) y se implanta el Sistema de
Informacion sobre Ciencia, Tecnologia e Innovacion (art.11).

En el art. 20 se establecen las modalidades de trabajo especificas del personal investigador:
Contrato predoctoral; Contrato de acceso de personal investigador doctor; Contrato de investigador/a
distinguido/a; Contrato de actividades cientifico-técnicas. El régimen juridico aplicable a estas
modalidades de contrato de trabajo sera el que se establece en La Ley de Ciencia (arts. 21, 22, 22 bis,
23, 23 bis, 32 bis), en el ET, en los convenios colectivos aplicables, y en su caso, en ¢l EBEP.

Se establece un plazo transitorio de vigencia para los contratos suscritos con anterioridad a la
entrada en vigor de la Ley (Disp. Transit.1* y 2%).

-Concursal.- Ley 16/2022, de 5 de septiembre, de reforma del texto refundido de la Ley
Concursal, aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/2020, de 5 de mayo, para la
transposicion de la Directiva (UE) 2019/1023 del Parlamento Europeo y del Consejo, de
20 de junio de 2019, sobre marcos de reestructuracion preventiva, exoneracion de deudas
e inhabilitaciones, y sobre medidas para aumentar la eficiencia de los procedimientos de
reestructuracion, insolvencia y exoneracion de deudas, y por la que se modifica la Directiva
(UE) 2017/1132 del Parlamento Europeo y del Consejo, sobre determinados aspectos del
Derecho de sociedades (Directiva sobre reestructuracion e insolvencia) (BOE 6-9-2022).

Esta ley pretende afrontar un conjunto de limitaciones detectadas en nuestro sistema mediante
una reforma estructural de calado del sistema de insolvencia.

Como se indica en la Exposicion de Motivos de la ley, la utilizacion de los instrumentos
preconcursales en nuestro pais ha venido aumentando de forma lenta y su uso ha sido relativamente
reducido. Por otra parte, la percepcion mas extendida es que si bien los acuerdos de refinanciacion han
constituido un instrumento util, los acuerdos extrajudiciales de pagos, dirigidos a pequefias y medianas
empresas, no han cumplido de forma satisfactoria con su proposito. Cuando las empresas recurren al
concurso lo hacen en una situacion de dificultades avanzadas (el porcentaje de deudores que solicita
el concurso en una situacion patrimonial critica supera el 45% en la actualidad) y los concursos se
caracterizan por su excesiva duracion (que alcanz6 en 2020 un promedio de 60 meses). Ademas,
los concursos se caracterizan por que la mayoria terminan en liquidacion, y no en un convenio. Por
ultimo, se puede destacar que el procedimiento de segunda oportunidad se caracteriza por su reducida
utilizacion.

La ley tiene como objeto la adopcion de las reformas legislativas necesarias para la
transposicion al derecho espaiol de la Directiva 2019/1023, del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 20 de junio de 2019. Para ello, lleva a cabo una importante reforma del texto refundido de la Ley
Concursal, aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/2020, de 5 de mayo, que constituye la base
idonea para acometer de forma ordenada, clara y sistematica la transposicion.

168



Cronica Legislativa, Doctrina Judicial y Noticias Bibliogréaficas

Esta reforma legislativa pretende llevar a cabo un cambio integral de la situacion de los
procedimientos de insolvencia en nuestro pais, siendo clave para su flexibilizacion y agilizacion, y
para favorecer los mecanismos preconcursales, con el fin tltimo de facilitar la reestructuracion de
empresas viables y la liquidacion rapida y ordenada de las que no lo son.

A los efectos de llevar a cabo la transposicion, la ley opta por una sustitucion completa del
libro segundo de la Ley Concursal. Ademas, el libro tercero pasa a ser libro cuarto y se incorpora un
nuevo libro tercero, integrado por los articulos 685 a 720, que regula un “Procedimiento especial para
microempresas”.

1. Dentro de los cambios introducidos en el libro primero destacan:

1) Los cambios que tienen que ver con la exoneracion del pasivo insatisfecho, en relacion con
el “mecanismo de segunda oportunidad”:

-La ley configura un procedimiento de segunda oportunidad mas eficaz, ampliando la relacion
de deudas exonerables e introduciendo la posibilidad de exoneracion sin liquidacion previa del
patrimonio del deudor y con un plan de pagos, permitiendo asi que este conserve su vivienda habitual
y sus activos empresariales.

-Aunque la Directiva no lo impone, si aconseja, y de hecho se ha optado, por mantener la
regulacion de la exoneracion también para el caso de personas naturales cuyas deudas no provengan
de actividades empresariales (consumidores).

-La recuperacion del concursado para la vida econdmica, tras el fracaso que el concurso
supone, permite al deudor volver a emprender reincorporandose con éxito a la actividad productiva,
en beneficio de la sociedad en general e incluso de los propios acreedores que tampoco obtendrian
satisfaccion a la legitima pretension de cobro en ausencia de un expediente como el de la exoneracion
si el deudor, como la experiencia reiteradamente ha demostrado, se mantenia en situaciones de
economia sumergida.

-La Directiva 2019/1023 obliga a todos los Estados miembros al establecimiento de un
mecanismo de segunda oportunidad para evitar que los deudores se vean tentados a deslocalizarse a
otros paises que ya acojan estos institutos, con el coste que esto supondria tanto para el deudor como
para sus acreedores. Ademas, la homogeneizacion en este punto se considera imprescindible para el
funcionamiento del mercado unico europeo.

2) La ley reforma el procedimiento concursal para incrementar su eficiencia, introduciendo
multiples modificaciones procedimentales dirigidas a agilizar el procedimiento, facilitar la aprobacion
de un convenio cuando la empresa sea viable y una liquidacion rapida cuando no lo sea.

II. El nuevo libro segundo, Del Derecho preconcursal, se divide en cinco titulos:
1) El titulo I se cifie a determinar los presupuestos subjetivo y objetivo.
Entre las numerosas reformas introducidas destacan las siguientes:

-En primer lugar, se introducen los denominados planes de reestructuracion, un instrumento
preconcursal dirigido a evitar la insolvencia, o a superarla, que posibilita una actuacion en un estadio de
dificultades previo al de los vigentes instrumentos preconcursales, sin el estigma asociado al concurso
y con caracteristicas que incrementan su eficacia. Su introduccién incentivara una reestructuracion
mas temprana, y por tanto con mayores probabilidades de éxito, y contribuira a la descongestion
de los juzgados y por tanto a una mayor eficiencia del concurso. En efecto, las empresas podran
acogerse a los planes de reestructuracion en una situacion de probabilidad de insolvencia, previa a la
insolvencia inminente que se exige para poder recurrir a los actuales instrumentos.
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Su introduccion lleva aparejada la supresion de los actuales instrumentos preconcursales. En la
regulacion de los planes de reestructuracion se ha preservado el caracter flexible (poco procedimental)
de los acuerdos de refinanciacion y se han incorporado elementos que les otorgan mayor eficacia que
a estos ultimos, como la posibilidad de arrastre de clases disidentes, sujeta al cumplimiento de ciertas
salvaguardas para los acreedores, que constituye el nticleo del modelo.

-Por lo que respecta al presupuesto objetivo, la especialidad de los marcos de reestructuracion
temprana es, conforme a la Directiva, la probabilidad de insolvencia.

Probabilidad de insolvencia, insolvencia inminente e insolvencia actual son tres estados que
se ordenan secuencialmente: la probabilidad de insolvencia es un estado previo a la insolvencia
inminente y ésta un estado previo a la insolvencia actual.

Un deudor que tenga probabilidad de insolvencia no puede ser sujeto de un concurso de
acreedores, pero puede utilizar los mecanismos que integran el derecho preconcursal.

Con el fin de dar la mayor flexibilidad posible al sistema, la ley espafiola no excluye el recurso
a los institutos preconcursales cuando el deudor se halle en estado de insolvencia inminente o incluso
de insolvencia actual. Ciertamente, la Directiva no establece como prepuestos del preconcurso los
mismos presupuestos del concurso de acreedores, sino uno especifico; pero no prohibe esa extension.
Mientras que la empresa sea econdmicamente viable, esta justificada su reestructuracion para evitar
los riesgos de destruccion de valor asociados al procedimiento concursal. Esta opcion, por supuesto,
no debe restringir el derecho de todo acreedor a solicitar el concurso del deudor insolvente. De ahi
que el unico limite temporal a la reestructuracion de empresas en situacion de insolvencia actual sea
el que ya estuviera admitida a tramite una solicitud de concurso necesario.

Se establece que se encuentra en probabilidad de insolvencia el deudor que no va a poder
cumplir las obligaciones que venzan en los proximos dos afios.

2) El titulo II regula la comunicacion de apertura de negociaciones con los acreedores para
alcanzar un plan de reestructuracion.

3) El titulo III contiene el régimen aplicable a los planes de reestructuracion, su aprobacion
y homologacioén judicial. El término «plan», en lugar de «acuerdoy, es el utilizado por la Directiva y
refleja la posibilidad de imponerlo, bajo ciertas condiciones, incluso a los socios del deudor.

-El régimen aplicable a los planes de reestructuracion descansa sobre un principio de
intervencion judicial minima y a posteriori. La negociacion y votacion del plan es informal y al
margen de cualquier proceso reglado o de la intervencion de ninguna autoridad judicial, sin perjuicio
de la posible designacion de un experto en la reestructuracion, cuando proceda imperativamente o
a instancias de las partes. El juez solo interviene al final del proceso, para homologar el plan ya
aprobado por las clases y mayorias exigidas por la ley.

-Contratos de alta direccion (art. 621). En relacion con estos contratos, la norma prevé que
“cuando resulte necesario para el buen fin de la reestructuracion, el plan de reestructuracion podra
prever la suspension o extincion de los contratos con consejeros ejecutivos y con el personal de alta
direccion.

En el supuesto de extincion, en defecto de acuerdo, “el juez podra moderar la indemnizacion
que corresponda al consejero ejecutivo y al alto directivo, quedando sin efecto la que se hubiera
pactado en el contrato, con el limite de la indemnizacion establecida en la legislacion laboral para el
despido colectivo, que resultara igualmente aplicable a los consejeros ejecutivos”.

En el supuesto de suspension del contrato, este se podra extinguir por voluntad del consejero
ejecutivo o del alto directivo, con preaviso de un mes, conservando el derecho a la indemnizacion en
los términos del apartado anterior”.
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En todo caso, las controversias que se susciten se tramitaran por el incidente concursal ante el
juez competente para la homologacion. La sentencia que recaiga sera recurrible en suplicacion.

4) El titulo I'V trata del nombramiento y del estatuto del experto encargado de la reestructuracion,
nueva figura cuyo nombramiento contempla la Directiva en determinados supuestos.

Se trata de una figura nueva en el derecho espaiiol: el experto en la reestructuracion. La
Directiva exige la designacion obligatoria de este experto en determinados supuestos, fuera de los
cuales tampoco en la norma de transposicion es necesario el nombramiento, salvo que el deudor o
una mayoria de acreedores lo solicite. Este titulo se divide, a su vez, en dos capitulos. EI primero de
ellos contiene las reglas relativas al nombramiento del experto. El capitulo II se ocupa del estatuto del
experto, sus funciones, deberes y régimen de responsabilidad

5) El titulo V es el ultimo del libro segundo y contiene algunas especialidades para deudores,
personas naturales o juridicas, que no alcancen ciertos umbrales y no tengan la consideracion de
microempresa.

II1. El libro tercero (articulos 685 a 720) regula el Procedimiento especial para microempresas.

-Laley presta especial atencion a las microempresas, para las que los instrumentos vigentes no
han funcionado satisfactoriamente: la ley introduce un procedimiento de insolvencia unico, en el doble
sentido de que pretende encauzar tanto las situaciones concursales (de insolvencia actual o inminente)
como las preconcursales (probabilidad de insolvencia) y que se aplicara de manera obligatoria a
todos los deudores que entren dentro del concepto legal de microempresa. Este procedimiento esta
especialmente adaptado a las necesidades de las microempresas, caracterizandose, por tanto, por una
simplificacion procesal maxima.

-La modernizacion del sistema legal para dar solucién a la crisis de las microempresas es una
pieza necesaria de la transposicion al derecho espafiol de la Directiva (UE) 2019/1023 del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 20 de junio de 2019.

-Por microempresas (o micropymes) se entienden aquellas empresas que hayan empleado
durante el afio anterior a la solicitud de inicio del procedimiento especial una media de menos diez
trabajadores y tengan un volumen de negocio anual inferior a setecientos mil euros o un pasivo
inferior a trescientos cincuenta mil euros segiin las lltimas cuentas cerradas en el ejercicio anterior a
la presentacion de la solicitud.

-El procedimiento especial disefiado busca reducir los costes del procedimiento, eliminando
todos los tramites que no sean necesarios y dejando reducida la participacion de profesionales e
instituciones a aquellos supuestos en que cumplan una funcién imprescindible, o cuyo coste sea
voluntariamente asumido por las partes. Todo ello, sin menoscabo de la plena tutela de los derechos
de los participantes en el procedimiento.

La intervencion del juez solo se producird para adoptar las decisiones mas relevantes del
procedimiento o cuando exista una cuestion litigiosa que las partes eleven al juzgado.

Los incidentes se solucionaran, salvo excepciones, por un procedimiento escrito; y, cuando sea
necesaria la participacion oral de las partes o de expertos se utilizaran las vistas virtuales, celebradas
por medios telematicos.

Los incidentes y los recursos no tendran efectos suspensivos, aunque el juez podra adoptar
medidas cautelares o suspender determinados efectos. Con caracter general, las decisiones judiciales
no seran recurribles.
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Se pone a disposicion de las partes un programa de calculo y simulacion de pagos en linea sin
coste, lo que permitira reducir los costes de asesoramiento del deudor.

-En segundo lugar, se articula una simplificacion procesal estructural para las partes basado en
que la comunicacion en el seno del procedimiento se realizara a través de formularios normalizados
oficiales accesibles en linea, sin coste. Ello permite recibir la informacion en tiempo real, lo que
garantiza la completitud de la informacion.

Los tramites del procedimiento especial podran transcurrir en paralelo, a diferencia del
concurso de acreedores que se desarrolla de forma lineal con etapas consecutivas. Para utilizar el
procedimiento, los usuarios deben hacer uso de sus propios certificados electronicos cualificados o de
sistemas de identificacion electronica tales como Cl@ve y Cl@velusticia.

Uno de los aspectos mas innovadores de este sistema es su caracter modular. Tradicionalmente,
el Derecho concursal lleva aparejados una serie de efectos automaticos que tienen costes
fundamentalmente para los acreedores. El procedimiento especial permite a las partes que soliciten
su aplicacion solo si asi lo desean: este es el caso de la paralizacion de ejecuciones sobre activos con
garantia real y del nombramiento de profesionales. Asi, la participacion de profesionales (mediador,
administrador concursal, experto en reestructuracion) se exige solo para ejecutar determinadas
funciones o cuando lo soliciten las partes y asuman el coste.

El pilar del procedimiento es la veracidad de la informacion aportada. Por ello, la ocultacién
de informacion relevante, la manipulacion de datos o la aportacion de documentacion incorrecta o no
enteramente veraz tiene consecuencias severas. Es causa expresa de calificacion culpable, se pone en
conocimiento del Ministerio Fiscal.

-En tercer lugar, el procedimiento especial es unico: las microempresas no tienen acceso
al concurso ni a los acuerdos de reestructuracion. Este procedimiento trata de combinar aquellos
aspectos del concurso y de los planes de reestructuracion que mejor se adaptan a las microempresas.

Asi, el presupuesto objetivo es amplio y se permite su utilizacion cuando la microempresa esta
en probabilidad de insolvencia (situacion preconcursal), insolvencia inminente o insolvencia actual
(situacion concursal).

Los autonomos, ademas de tener acceso al procedimiento especial (si son microempresas),
pueden acceder al procedimiento de segunda oportunidad.

Uno de los motivos por los que se regula un sistema tnico y simplificado es para facilitar
su comprension por los usuarios que, en su mayoria, careceran de conocimientos especificos sobre
instrumentos preconcursales y concursales y tendran recursos limitados para contratar asesores
externos.

Adicionalmente, son dos los elementos en los que se basa este procedimiento especial Unico:
la negociacion y el modo de finalizacion de esta. De un lado, se trata de un procedimiento formal, en
el que se contempla un periodo de negociacion de tres meses no prorrogables, durante los cuales se
suspenden las ejecuciones singulares y se puede preparar un plan de continuacion o la enajenacion
de la empresa en funcionamiento. Finalizado este plazo se inicia un procedimiento formal, pero muy
flexible y de bajo coste.

Se ha considerado que la regulacion de un procedimiento formal es mas adecuada por dos
motivos: afiade una «oficialidad» al sistema, que incrementa las posibilidades de que se proporcione
toda la informacion necesaria para los acreedores y ayuda a reducir el fraude o su mal uso y promueve
la participacion de los acreedores profesionales cuya inactividad ha sido uno de los grandes problemas,
pues es un sistema universal que afecta a todos los acreedores, y a todos los bienes y derechos (salvo
los inembargables).
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De otro, se establecen dos posibles itinerarios de continuacion, una vez superado el periodo de
negociacion en un plazo maximo de tres meses:

-una liquidacion rapida (fast-track): Liquidacion ordenada (art. 699 bis, ter, quater)

-un procedimiento de continuacion de rapida gestion y flexible: Plan de continuacion, si hay
posibilidad de un acuerdo

A través de este procedimiento solo podran liquidarse empresas insolventes, pues la normativa
societaria y mercantil ya ofrece vias para la liquidacion de empresas solventes.

Los autonomos podran acceder al procedimiento de segunda oportunidad a partir de
cualquiera de los dos itinerarios, ya sea el de liquidacion o el de continuacion.

En el marco de este procedimiento se regulan derechos de informacion y consulta de los
representantes legales de las personas trabajadoras, cuando el deudor sea empleador (art. 697 quater)

-El titulo IIT se dedica al procedimiento especial de liquidacion. Esta concebido para dotar a las
microempresas de un instrumento sencillo, rapido y flexible, que les permita terminar ordenadamente
un proyecto empresarial que, por un motivo u otro, no ha resultado exitoso.

La plataforma de liquidacién conforma otra de las novedades mas importantes de este
procedimiento especial para microempresas. Sera de acceso gratuito y universal, y en ella se volcaran
los activos de todos los procedimientos especiales de microempresas en liquidacion. Se conformara un
catalogo de bienes, organizados por categorias, segln criterios comerciales, y enajenables de manera
individual o por lotes. La venta de los activos se realizara tanto a través de venta directa por acceso
externo al catalogo de los clientes como a través de la realizacion de subastas electronicas periddicas,
que deberan ser mas frecuentes en las etapas iniciales del periodo de liquidacion.

-El titulo III regula la transmisiéon de la empresa o de sus unidades productivas en
funcionamiento, si bien debera completarse con lo previsto en el libro primero. La transmision de la
empresa o de sus unidades productivas podra producirse en tres momentos distintos: con la propia
presentacion de solicitud de apertura de un procedimiento especial de liquidacion; o en un momento
posterior, con su inclusion en el plan de liquidacion; o, posteriormente sin inclusion previa en el
plan de liquidacion, a modo de oferta sobrevenida que no se habia considerado inicialmente como
una posibilidad. Esta ultima opcion persigue otorgar flexibilidad a la liquidacion. Las tres formas de
transmision de la empresa o de las unidades productivas presentan algunas especialidades regulatorias.

IV. Las modificaciones introducidas en el libro cuarto del texto refundido de la Ley Concursal
obedecen a dos tipos de motivos: Por un lado, la necesidad de adaptar ese texto al Reglamento
(UE) 2015/848, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de mayo, sobre procedimientos de
insolvencia; y, por otro lado, la necesidad de introducir ciertas reglas especiales con el fin de ajustar
el régimen general previsto en este libro a la particular naturaleza de los institutos o procedimientos
preconcursales regulados en el libro segundo.

V. Otras modificaciones relevantes son las siguientes:

-Contratos de trabajo sometidos a la ley espafiola, nuevo art. 745 bis Ley Concursal: “en el
caso de que se haya abierto un concurso principal en el extranjero y sus efectos sean reconocidos en
Espaia, con arreglo a la ley concursal o cualquier otra norma de la Uniéon Europea o convencional
aplicables, los efectos del concurso sobre los contratos de trabajo y las relaciones laborales sometidas
al derecho espafiol se regiran exclusivamente por esta ley”.

Ahora bien, si conforme a la ley concursal, la competencia en materia laboral hubiese
correspondido al juez del concurso, el juez de lo mercantil que habria sido competente para abrir un
procedimiento de insolvencia territorial sera competente para aprobar la extincion o modificacion de
esos contratos, aunque no se haya incoado ningtin procedimiento concursal en Espanay.
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-Efectos de la reduccion en la cotizacion a la Seguridad Social aplicable a los trabajadores
mayores de 62 afos. En este sentido, se modifica el apartado 4 del art. 144 LGSS, queda redactado
de la siguiente forma:

“La obligacion de cotizar continuara en la situacion de incapacidad temporal, cualquiera que
sea su causa, en la de nacimiento y cuidado de menor, en la de riesgo durante el embarazo y en la de
riesgo durante la lactancia natural, asi como en las demas situaciones previstas en el articulo 166 en
que asi se establezca reglamentariamente.

Sin perjuicio de lo dispuesto en el parrafo anterior, las empresas tendran derecho a una reduccion
del 75 por ciento de las cuotas empresariales a la Seguridad Social por contingencias comunes durante
la situacion de incapacidad temporal de aquellos trabajadores que hubieran cumplido la edad de 62
aflos. A estas reducciones de cuotas no les resultara de aplicacion lo establecido en el articulo 20.1”.

-Se modifica la Ley 5/2011, de 29 de marzo de Economia Social, para incorporar un nuevo art.
10 bis, que dispone la opcion de la capitalizacion de la prestacion por desempleo pata la adquisicion
de la condicion de sociedad laboral o transformacion en cooperativa por sociedad mercantiles en
concurso”.

-Se modifica la Disp. Adic.1° de la RDL 1/2020 por el que se aprueba el texto refundido de la
Ley Concursal para incorporar una nueva definicion de “grupo de sociedades”: “A los efectos del texto
refundido de la Ley Concursal se entendera por grupo de sociedades el definido en el articulo 42.1 del
Codigo de Comercio, aunque el control sobre las sociedades directa o indirectamente dependientes lo
ostente una persona natural o una persona juridica que no sea sociedad mercantil”.

-Se modifica la Ley 1/1996, de 10 de enero, de asistencia juridica gratuita. En concreto se
afiade un nuevo apartado g) al articulo 2 de esta Ley para disponer que: “en el ambito concursal, se
reconoce el derecho a la asistencia juridica gratuita para todos los tramites del procedimiento especial:

* alos deudores personas naturales que tengan la consideracion de microempresa en los
términos establecidos en el texto refundido de la Ley Concursal, a los que resulte de
aplicacion el procedimiento especial previsto en su libro tercero, siempre que acrediten
insuficiencia de recursos para litigar.

* los sindicatos estaran exentos de efectuar depositos y consignaciones en todas sus
actuaciones y gozaran del beneficio legal de justicia gratuita cuando ejerciten un interés
colectivo en defensa de las personas trabajadoras y beneficiarias de la Seguridad Social.

-Se modifica el Texto Refundido de la Ley de Regulacion de los Planes y Fondos de Pensiones,
RDL 1/2022 de 29 de noviembre, para incluir que: “el concurso de acreedores no podra dar lugar a la
resolucién judicial del plan de pensiones del concursado” (art. 8. Ult. Parrafo del apartado 8°).

-La Ley 16/2022 articula el contenido juridico de varias disposiciones transitorias para regular
el régimen transitorio aplicable a los procedimientos y actuaciones iniciadas después de la entrada en
vigor de esta Ley (Disp. Transit.1%, 27, 3%, 4* y 5%)

-La presente ley entrara en vigor a los veinte dias de su publicacion en el BOE, con excepcion
del libro tercero del texto refundido de la Ley Concursal, que entrara en vigor el 1 de enero de 2023,
salvo el apartado 2 del articulo 689, que entrara en vigor cuando se apruebe el reglamento a que
se refiere la disposicion transitoria segunda de la Ley 17/2014, de 30 de septiembre, por la que se
adoptan medidas urgentes en materia de refinanciacion y reestructuracion de deuda empresarial y la
disposicion adicional undécima referida a los aplazamientos y fraccionamientos de deudas tributarias
por la Agencia Estatal de Administracion Tributaria, que entrara en vigor el 1 de enero de 2023.
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2. CRONICA DE DOCTRINA JUDICIAL

Financiacién de la Seguridad Social. La cotizacién

-STS 17/05/2022, n° 577/2022, Recurso de Casacion 4198/2019, Jurisdiccion Contencioso-
Administrativa. Ponente: José Manuel Bandrés Sanchez-Cruzat

SEGURIDAD SOCIAL: COTIZACION: RESPONSABLES DEL PAGO: SOLIDARIOS:
DERIVACION DE RESPONSABILIDAD: CONCURSO: enajenacion de unidades productivas en el
seno de un procedimiento concursal en que se constate que la unidad econdmica transmitida mantiene
su identidad: prevision normativa: articulo 149.2 de la Ley Concursal, en la redaccion posterior a la
reforma introducida mediante Real Decreto-ley 11/2014, de Medidas urgentes en materia concursal:
obligacion del adquirente de responder de las deudas contraidas con la Seguridad Social con
anterioridad respecto de las cuotas debidas del conjunto de trabajadores que prestan sus servicios en
la unidad econdmica, y no s6lo de aquellos trabajadores que forman parte de la unidad productiva.
DOCTRINA DEL TS.

Fallo: E1 TS declara no haber lugar al recurso de casacion interpuesto contra una Sentencia de
la Seccion Tercera de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de
Madrid, dictada en fecha 29-03-2019, desestimatoria del recurso deducido frente a una Resolucion de
la Direccion Provincial de Madrid de la Tesoreria General de la Seguridad Social, de 25-10-2016, en
materia de derivacion de responsabilidad solidaria y reclamaciones de deuda de la Seguridad Social.

Accién protectora. Las prestaciones del Sistema de Seguridad Social:
A). Incapacidad Temporal e Incapacidad Permanente

-STS 20/04/2022, n° 354/2022, Recurso de casaciéon para la unificaciéon de doctrina 193/2019.
Ponente: Ignacio Garcia-Perrote Escartin

INCAPACIDAD ABSOLUTA: trabajadora, vendedora de cupones que, antes de empezar a
prestar servicios para la ONCE, tenia una agudeza visual de 0,1 en ambos ojos y con posterioridad
a dicha incorporacion pasa a tener una agudeza visual de 0,047 en el ojo derecho y de 0,000 en
el izquierdo, al haberse agravado las lesiones, no reconociéndose la GI por haberse aquictado a la
denegacion de la misma. Fallo: EI TS estima el recurso de casacion para la unificacién de doctrina
interpuesto por la demandante, contra la Sentencia de 22-11-2018 de la Sala de lo Social del TSJ de
Madrid, dictada en autos promovidos en reclamacion de IP, que casa y anula y, resolviendo el debate
en suplicacion, desestima el de tal clase interpuesto por el «INSS» y la «TGSS» codemandados.

-STS 06/04/2022, n° 310/2022, Recurso de casacion para la unificacion de doctrina
1289/2021. Ponente: Sebastian Moralo Gallego

PRESTACIONES POR INCAPACIDAD TEMPORAL: el subsidio debe abonarse al
beneficiario, hasta la fecha de la notificacion de la resolucion administrativa con declaracion de
alta médica por agotamiento del plazo, que es cuando el trabajador debe reincorporarse a su puesto
de trabajo y comenzara a lucrar el correspondiente salario, y no desde la fecha de la resolucion.
RECURSO DE SUPLICACION es procedente ante la notoria la afectacion general apreciada a través
de los numerosos precedentes sobre la misma cuestion. Fallo: EI TS estima el recurso de casacion
para la unificacion de doctrina interpuesto por la demandante, contra la Sentencia de 05-02-2021 de
la Sala de lo Social del TSJ de Madrid, dictada en autos promovidos sobre prestacion por incapacidad
temporal, que casa y anula y, resolviendo el debate de suplicacion, estima el tal clase formulado por
la demandante, reconociendo el derecho de la actora a percibir el subsidio de incapacidad temporal
hasta la fecha de notificacion de la resolucion de alta.
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-STS 24/05/2022, n°® 473/2022, Recurso de casacién para la unificacion de doctrina
3448/2020. Ponente: Angel Antonio Blasco Pellicer

PRESTACIONES POR INCAPACIDAD TEMPORAL: el subsidio debe abonarse al
beneficiario, hasta la fecha de la notificacion de la resolucion administrativa con declaracion de
alta médica por agotamiento del plazo, que es cuando el trabajador debe reincorporarse a su puesto
de trabajo y comenzara a lucrar el correspondiente salario, y no desde la fecha de la resolucion.
RECURSO DE SUPLICACION es procedente ante la notoria la afectacion general apreciada a
través de los numerosos precedentes sobre la misma cuestion. Fallo: E1 TS desestima el recurso de
casacion para la unificacion de doctrina interpuesto por la Mutua Colaboradora demandada, contra la
Sentencia de 30-7-2020 de la Sala de lo Social del TSJ del Pais Vasco, dictada en autos promovidos
en reclamacion de derecho y cantidad.

-STS 24/05/2022, n° 469/2022, Recurso de casacién para la unificacion de doctrina
2427/2019. Ponente: Concepcion Rosario Ureste Garcia

GRAN INVALIDEZ: estimacion: el actor que tiene reconocida una incapacidad permanente,
no tiene la obligacion de someterse al riesgo de una intervencion quirdrgica para determinar si las
lesiones son o no definitivas en orden a si procede el reconocimiento. REITERA DOCTRINA. Fallo:
El TS estima el recurso unificacion de doctrina interpuesto por Don Amadeo, casa y anula la sentencia
del TSJ del Pais Vasco de 2-4-2019, y entrando a resolver el recurso de suplicacién formulado por el
INSS y la TGSS, procede su desestimacion y la correlativa confirmacion de la sentencia dictada por
el JS nim. 3 de los de Vitoria dictada el 27-12-2018.

-STS17/05/2022,n° 446/2022, Recurso de casacion para la unificacion de doctrina 2883/2019.
Ponente: Juan Molins Garcia-Atance

PRESTACIONES POR INCAPACIDAD TEMPORAL: el subsidio debe abonarse al
beneficiario, hasta la fecha de la notificacion de la resolucion administrativa con declaracion de
alta médica por agotamiento del plazo, que es cuando el trabajador debe reincorporarse a su puesto
de trabajo y comenzara a lucrar el correspondiente salario, y no desde la fecha de la resolucion.
RECURSO DE SUPLICACION es procedente ante la notoria la afectacion general apreciada a través
de los numerosos precedentes sobre la misma cuestion. Fallo: E1 TS estima el recurso de casacion para
la unificacion de doctrina interpuesto por la parte actora, contra la sentencia dictada por el TSJ Justicia
de Navarra en fecha 23-5-2019, para casar y anular la sentencia recurrida, reponer las actuaciones al
momento anterior a dictarla a fin de que el TSJ entre a conocer del recurso de suplicacion interpuesto
contra la sentencia dictada por el juzgado de lo social, promovidos en reclamacion de derecho y
cantidad.

B). Jubilacién
-STEDH 21-07-2022 Caso Bielinski v. Polonia

El caso se refiere a la reduccion de la pension de vejez del demandante en virtud de una nueva
ley que entrd en vigor vigente en 2009 para ex empleados de los servicios uniformados. Su apelacion
contra las decisiones de reduccion de su pension, interpuesta en 2017, finalmente le fue desestimada
en 2021. Basandose en el articulo 6 § 1 (derecho a un juicio justo dentro de un tiempo razonable) y el
articulo 13 (derecho a una recurso efectivo) del Convenio, el demandante se queja de que la duracion
del procedimiento en su caso era excesivo y que no habia vias legales disponibles para que presentara
esta denuncia a nivel nacional También alega en virtud del articulo 6 § 1 que el examen prolongado
de los tribunales nacionales de sus apelaciones lo privé efectivamente de su derecho de acceso a un
tribunal.
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-STS 590/2022, de 29-06-2022. Ponente: MARIA LUZ GARCIA PAREDES

La cuestion suscitada se centra en determinar si la resolucion del INSS, acordando la pérdida
de la pension de jubilacion por tres meses, por compatibilizarla con una actividad por cuenta propia,
al ostentar el control efectivo de una sociedad mercantil, es ajustada a derecho. La Sala IV, da una
respuesta positiva tras analizar el alcance de la Disposicion Adicional 27* de la LGSS 1994, vigente en
el caso que nos ocupa, asi como el art 164.4 LGSS, sefialando que, aunque conste que el demandante
asesoraba a la mercantil de la que tiene el control efectivo, esa actividad no enervaria cualquiera otra
que en la misma empresa pudiera ostentar e integrar aquel quehacer, y por la que figuraba en alta en el
sistema con las correspondientes obligaciones de cotizacion. Por tanto, la situacion del pensionista no
estaria bajo el ambito de aplicacion del art. 165.4 LGSS/1994, ya que, manteniéndose la regla general
de incompatibilidad del disfrute de la pension de jubilacion con el trabajo del pensionista a la que se
refiere su apartado 1, la salvedad que el apartado 4 recoge para los trabajadores por cuenta propia lo es
para unas actividades especificas que no generan obligacion de cotizar por prestaciones ni, por ende,
van a generar derechos en ese ambito del régimen de la seguridad social, situacion que no es la que
ostenta la parte demandante desde el momento en que su alta en el RETA, no cuestionada, lo es por el
desarrollo de actividad mercantil societaria y a todos los efectos.

-STS de 08/02/2022, n° 120/2022, Recurso de casacion para la unificaciéon de doctrina n°
3930/2020 y STS de 08/02/2022, n° 119/2022, Recurso de casacién para la unificacion de
doctrina n° 3087/2020

JUBILACION ACTIVA: DISTINCION ENTRE AUTONOMOS “CLASICOS” Y
“SOCIETARIOS”: se plantea la jubilacion activa plena de comunero, a efectos de determinar si el
pensionista tiene derecho al incremento de su pension de jubilacion activa hasta el 100% al tiempo
que se desarrolla una actividad por cuenta propia (art. 305.2.11 LGSS), considerandose en la sentencia
que no es valida la contratacion laboral que discurre entre la comunidad de bienes para explotar una
Oficina de Farmacia y la plantilla en la que se integra el pensionista. Las Sentencias cuentan con un
Voto Particular.

La cuestion suscitada en ambos recursos de casacion para la unificacion de doctrina se centra
en determinar si el demandante tiene derecho al incremento de su pension de jubilacion activa (hasta
llegar al 100%). La clave radica en el alcance que posea la contratacion laboral realizada por la
comunidad de bienes en la que se integra el pensionista.

El actor solicito al INSS acogerse a los beneficios de la jubilacion activa con efectos del 1-1-
2018; para compatibilizar la realizacion de una actividad por cuenta propia con la percepcion del
100% de la cuantia de la pension de jubilacion, dando lugar a la resolucion del INSS de 21-12-2017
que se impugna. El actor constituy6 una Comunidad de Bienes que tenia por objeto realizar los actos
necesarios para la explotacion de oficina de farmacia, correspondiendo en consecuencia al actor el
70% de la titularidad de la misma y al otro comunero el 30% restante, y teniendo contratados al menos
a tres trabajadores desde su constitucion. En diciembre de 2014 el demandante comienza a percibir
pension de jubilacion con cargo al Régimen Especial de Trabajadores Autonomos (RETA), en cuantia
del 50% por jubilacion activa. En diciembre de 2017 solicita al Instituto Nacional de la Seguridad
Social (INSS), los beneficios de la jubilacion activa plena, para compatibilizar la realizacion de
trabajo por cuenta propia con el 100% de la cuantia de la pension, teniendo un trabajador por cuenta
ajena contratado, lo que le fue denegado.

En la Sentencia, la Sala establece la distincion entre autonomos “clasicos” y “societarios”, en
relacion con la jubilacion activa. Asi, la sentencia de 30 de mayo de 2017, rcud 2268/2015, al igual
que la de 24 de enero de 2018, rcud 389/2016 entiende que con dicha pension activa “Se trata pues
de incentivar el trabajo mas alla de la edad de jubilacion estableciendo, al efecto, la posibilidad de
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compatibilizar trabajo y pension, a la par que se mejora la pension maxima reconocida”. En relacion
con la jubilacion activa y el acceso al 100% del importe de la misma, el Tribunal Supremo se ha
pronunciado en las sentencias de 23 de julio de 2021, rcuds 1459/2020, 1702/2020 y 1515/2020.
También se ha dictado, con igual fecha, sentencia en los rcuds 4416/2019, 2956/2019, 1328/2020 y
la de 21 de septiembre de 2021, rcud 1539/2020. Las dictadas en los rcuds 1328/2020, 1459/2020,
1702/2020, 2956/2019, 4416/2019 y la de 21 de septiembre de 2021, rcud 1539/2020, afectan a
un trabajador autonomo que habia constituido una sociedad limitada, teniendo en plantilla a mas
de un trabajador contratado por cuenta ajena. La sentencia del rcud 1515/2020, también aborda la
jubilacion activa de una trabajadora autonoma socia de una sociedad andnima, que tenia contratados
a 31 trabajadores. En todas ellas se dijo que la compatibilidad plena de la pension de jubilacion activa
con el trabajo requeria dos requisitos: realizar una actividad por cuenta propia y tener contratado a
un trabajador. Respecto de la actividad por cuenta propia, y atendiendo al campo de aplicacion del
RETA y lo dispuesto en la Ley 20/2007, de 11 de julio, del Estatuto del trabajo autonomo (LETA),
el Tribunal Supremo ha considerado que “La diferencia entre el autonomo societario y el que ejerce
su actividad actuando como persona fisica, denominado “auténomo clasico” por el preambulo de
la Ley 20/2007, afecta a su responsabilidad patrimonial. Estos altimos responden de sus deudas,
incluidas las salariales con los trabajadores contratados y las cotizaciones a la Seguridad Social, con
todos sus bienes presentes y futuros (art. 1911 del Codigo Civil), asumiendo personalmente el riesgo
y ventura de la actividad empresarial. La prolongacion de la vida activa supone asumir un riesgo
empresarial personal que justifica que, si tiene contratado al menos a un trabajador, disfrute de una
compatibilidad plena de la pension de jubilacion y de sus ingresos como auténomo. Por el contrario,
el citado consejero o administrador de una sociedad mercantil se beneficia de la limitacién de la
responsabilidad societaria, que en principio no afecta a su patrimonio personal, sin que €l suscriba
contrato alguno con ningun trabajador (en todo caso, lo suscribe representando a la empresa), ni
responda de las deudas salariales, ni de las cotizaciones a la Seguridad Social derivadas del alta en la
Seguridad Social del trabajador contratado por la mercantil. Si quiere disfrutar de la compatibilidad
plena entre pension e ingresos, deberd desarrollar una actividad por cuenta propia actuando como
persona fisica y no a través de una sociedad mercantil. No cabe que se pretenda actuar bajo el amparo
de una sociedad mercantil, con personalidad juridica propia, para lo que es favorable (la limitacion
legal de responsabilidad para los socios o participes, art.1 de la Ley de Sociedades de Capital; y
soslayarlo para lo que pueda ser desfavorable”.

En relacion con el requisito relativo a la contratacion de al menos un trabajador por cuenta
ajena para acceder a la jubilacion activa plena advierte que resulta imprescindible que la contratacion
se haya realizado por la persona jubilada. Las SSTS de 23 de julio de 2021 (rcuds 2956/2019,
4416/2019, 1328/2020, 1459/2020, 1515/2020 y 1702/2020), asi como la 921/2021 de 21 septiembre
(rcud. 1539/2020) explican que “La titularidad de las relaciones laborales concertadas por la
sociedad le corresponde a ésta, ostentando por ello la posicion de empleadora, no a sus consejeros,
administradores sociales o socios, por lo que no se cumple el citado requisito legal. La tesis contraria
supondria ignorar la existencia de la persona juridica”. En definitiva, el requisito de haber contratado
aun trabajador por cuenta ajena no concurre cuando éste presta servicios para una sociedad de capital.

En ellas aparece una doctrina de maxima relevancia para la cuestion:

La finalidad de la reforma operada por la Ley 6/2017 ha sido la de favorecer la conservacion
del nivel de empleo: que no se destruya empleo por el mero hecho de jubilarse el empleador. Debemos
distinguir:

a) La jubilacion del empresario que tiene la condicion de persona fisica es causa de extincion
de los contratos de sus trabajadores con una indemnizacion extintiva de solamente un mes de salario
[art. 49.1.g) del ET]. Para evitar que la jubilacion de los empleadores que tienen la condicion de
personas fisicas, cause la extincion de los contratos de sus trabajadores, el art. 214.2, parrafo 2° de
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la LGSS prevé excepcionalmente que se puedan jubilar y percibir al mismo tiempo la pension de
jubilacion integra.

b) Si en vez de tratarse de un empleador que tiene la condicion de persona fisica, se trata
de una persona juridica, la extincion de su personalidad juridica es ajena a la jubilacion de sus
consejeros y administradores sociales, articuldndose mediante un despido colectivo u objetivo con la
indemnizacion extintiva del art. 53.1.b) del ET.

En el supuesto enjuiciado, la jubilacion del actor, que es uno de los administradores solidarios,
en nada afecta a los trabajadores de la empresa, cuyos vinculos laborales se concertaron con una
persona juridica. En la sentencia referencial el jubilado activamente era administrador unico. En
cualquier caso, la jubilacion del administrador inico de una sociedad no es causa de extincion de los
contratos de trabajo. Se debera articular mediante un despido colectivo u objetivo.

¢) Es cierto que, en los casos de cotitularidad de la empresa sin forma societaria, la jubilacion
de uno de los cotitulares del negocio no es causa de extincion del contrato conforme al articulo
49.1.g) del ET, de forma que el despido del trabajador con motivo de dicha jubilacion se califica de
improcedente (sentencias del TS de 15 de abril de 1992 1991 y 25 de junio de 1992 (RJ 1992, 4673),
recurso 1844/1991). Se trata de un supuesto especifico en que la jubilacion del empleador persona
fisica no conlleva la extincion de los contratos de sus trabajadores porque hay otro cotitular. Dicho
supuesto especifico no desnaturaliza la causa de extincion de contratos de trabajo por jubilacion del
empresario prevista en el art. 49.1.g) del ET.

En definitiva, la jubilacion del actor, que es uno de los administradores solidarios y titular del
25% del capital social, en modo alguno podria afectar al empleo, al subsistir la sociedad limitada.

El demandante, ahora recurrido, no es un autéonomo administrador o consejero de una sociedad
mercantil, que haya contratado a trabajadores por cuenta ajena, sino que es un comunero integrado en
una comunidad de bienes, que es la que ha efectuado la contratacion de trabajadores por cuenta ajena.

Uno de los principales argumentos de la sentencia recurrida radica en que las personas
integrantes de la comunidad de bienes asumen las responsabilidades derivadas del ejercicio de la
actividad empresarial (explotacion de Farmacia, en nuestro caso). Sin embargo, no cabe confundir
la posibilidad de exigir responsabilidad a quienes actiian en nombre de determinados entes (aunque
posean personalidad juridica) con la condicion de la que ello deriva.

La traslacion de responsabilidades desde el sujeto que actaa en el trafico juridico (la comunidad
de bienes) hacia quienes se integran en ¢l (los comuneros) no comporta un cambio ontoldgico. No
por el hecho de tener que afrontar el resultado de la actividad desplegada por la comunidad significa
que los comuneros, y no esa, han sido quienes aparecen como sujetos de derechos y obligaciones,
con independencia de que ello suceda aun careciendo de personalidad juridica. En suma, que la
responsabilidad de los participes en la comunidad frente a sus trabajadores, al igual que frente a
terceros, sea una responsabilidad directa, personal e ilimitada, no se debe confundir con quien es el
empresario, que es la comunidad de bienes, como empleador tinico y no los participes en la misma.

Por otro lado, a tenor del articulo 305.1 LGSS los comuneros quedan obligatoriamente
incluidos en el RETA siempre que, como tales, desarrollen una actividad productiva y no se limiten
a la administracion de los bienes compartidos. Pero que una persona deba quedar incluida en el
Régimen Especial de Trabajadores Auténomos no le confiere la condicion de empleadora a efectos
laborales.

La Entidad Gestora sostiene que para compatibilizar la actividad productiva con la pension
plena (y no al 50%) es necesario que el pensionista esté incluido en el RETA como persona fisica,
sin que baste con que ello derive de su condicion de comunero. La Sala no comparte este argumento,
sino que considera que lo decisivo para que surja la compatibilidad no es el modo en que las normas
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de Seguridad Social encaucen la inclusion del comunero en el RETA, sino la existencia de una
contratacion laboral como la exigida por el articulo 214.2.11 LGSS.

Respecto al alcance del articulo 214.2.11 LGSS, a cuyo amparo cabe compatibilizar la pension
de jubilacion con una actividad productiva, son dos las condiciones: Primera, que “la actividad se
realiza por cuenta propia”. Segunda, que “se acredita tener contratado, al menos, a un trabajador por
cuenta ajena”. Consideramos que estas exigencias del articulo 214.2.11 LGSS no concurren cuando un
comunero invoca los contratos de trabajo que discurren entre la comunidad de bienes y las personas
que trabajan para ella. Y como exponen las sentencias de 23 de julio de 2021, “la compatibilidad plena
de la pension de jubilacion en la cuantia del 100% con la actividad por cuenta propia constituye una
excepcion a la regla general de incompatibilidad del disfrute de la pension de jubilacion con el trabajo
del pensionista (art. 213.1 de la LGSS), lo que impide que pueda interpretarse extensivamente”.

La conclusion a la que llega el Tribunal Supremo es que la contratacion laboral realizada por
una comunidad de bienes no puede aprovechar a sus comuneros a los efectos de la jubilacion activa,
por la imposibilidad de que la jubilacion de una persona cotitular de la empresa sea invocada a efectos
de jubilacion. Esto es, si aparece como empleadora una comunidad de bienes, las circunstancias
psicofisicas que afecten a uno de los comuneros (muerte, incapacidad, jubilaciéon) no pueden
subsumirse en el articulo 49.1.g) ET. Del mismo modo, las actuaciones de la comunidad de bienes (en
este caso, emplear o mantener el empleo de tres personas) tampoco pueden entenderse realizadas por
un comunero concreto o por varios de ellos, sin perjuicio de las responsabilidades que les alcancen.

Como se expone en las sentencias de 23 de julio de 2021, hay que subrayar la conexion entre
la jubilacion activa del beneficiario y los contratos de trabajo. “En el caso de una persona fisica, el
empleador es el jubilado. Si tiene contratados a uno o mas trabajadores, tendra derecho a la jubilacion
activa con el 100% de la pension. Por el contrario, si se trata de una persona juridica, el empleador no
es el jubilado. Puede suceder que se jubilen varios socios y administradores sociales de una mercantil
que tiene un tnico trabajador (por ejemplo, cuatro administradores solidarios que son titulares de la
cuarta parte del capital social cada uno). La tesis de la sentencia recurrente conduciria a reconocerles a
todos ellos sendas pensiones con compatibilidad plena, las cuales traerian causa de un unico contrato
de trabajo suscrito por una persona distinta: la sociedad, lo que iria en contra del tenor literal de la
norma”.

Ademas, de admitirse la tesis de la sentencia recurrida podria suceder que se jubilen varios
comuneros simultaneamente y la comunidad de bienes tenga contratado un unico trabajador, lo que
supondria reconocerles a todos ellos sus respectivas pensiones con compatibilidad plena, las cuales
traerian causa de un unico contrato de trabajo suscrito por una persona distinta, la comunidad de
bienes, lo que iria en contra del tenor literal de la norma.

También podria suceder que se jubilara un comunero, teniendo la comunidad contratada a una
persona por cuenta ajena y solicitara la pension de jubilacion activa con el 100%, una vez que le ha
sido concedida, se jubila un segundo comunero y solicita asimismo la pension de jubilacion activa,
apelando al hecho de que la comunidad ya tiene contratado a un trabajador por cuenta ajena y no hay
razon alguna para adjudicar dicha contratacion al comunero que se jubil6é primero, ya que los dos
ostentan los mismos derechos en la comunidad.

La claridad con que el articulo 1.2 ET identifica a la comunidad de bienes como posible
empleadora, a efectos laborales constituye un argumento cuya solidez no puede cuestionarse. La
titularidad de las relaciones laborales concertadas por la comunidad de bienes le corresponde a ésta,
ostentando por ello la posicion de empleadora, no a sus integrantes, por lo que no se cumple la
exigencia del articulo 214.2.11 LGSS. La tesis contraria supone tanto como desconocer o neutralizar
la existencia de la comunidad de bienes. Por tanto, el pensionista y demandante no tiene contratada
a persona alguna como trabajadora para auxiliarle en la llevanza de la Oficina de Farmacia. Las tres
personas empleadas poseen como contraparte de sus relaciones laborales a la comunidad de bienes,
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sin que sea relevante (tampoco debatido aqui) que el interesado sea quien posea, de facto, la capacidad
de organizar y dirigir el negocio.

Las dos Sentencias cuentan con un VOTO PARTICULAR, que discrepa de la mayoria en
el alcance que se ha dado al régimen juridico que preside el debate, enmarcado en una relacion
juridica de Seguridad Social y que deberia haber llevado a confirmar la sentencia recurrida, estando
centrado en el derecho al incremento en la prestacion de jubilacion activa de quien es miembro de
una Comunidad de Bienes, y los trabajadores lo son de la empresa Farmacia de la que es comunero
el demandante. Parte de que la posicion de la comunidad de bienes, entidad sin personalidad juridica,
respecto de la responsabilidad que puedan asumir quienes la integran, no puede entenderse como
elementos disociados y con sus propias consecuencias. La asuncion de responsabilidad de los
comuneros, ciertamente, no elimina la existencia de la propia comunidad de bienes, como figura
del trafico juridico. Pero si que deviene en relevante la posicion que ocupan quienes configuran
dicha entidad y que en el ambito de la Seguridad Social vienen a mantener una personal y directa
vinculacion por su condicion de comuneros.

Los magistrados discrepantes consideran que el hecho de que en el contrato de trabajo aparezca
como empleador una comunidad de bienes y que, como tal, pueda ser demandada y condenada en
un proceso, no altera la realidad de la responsabilidad juridica de los comuneros. Cuando los tres
trabajadores de la comunidad de bienes formulen una demanda contra dicha comunidad, la condena
se dictara contra dicha comunidad. Pero la ejecucion se hara efectiva contra el patrimonio de los
comuneros, quienes responderan con todos sus bienes, presentes y futuros (art. 1.911 del Cddigo
Civil), al igual que sucederia si hubieran contratado a los trabajadores como personas fisicas. Lo
mismo sucedera en caso de incumplimiento de las obligaciones en materia de Seguridad Social. Si la
comunidad de bienes incurre en un incumplimiento respecto de las cotizaciones a la Seguridad Social
de los tres trabajadores empleados, la reclamacion de las cotizaciones adeudadas se harad efectiva
con el patrimonio de los comuneros, en las mismas condiciones que si los hubieran contratado
como personas fisicas. Se trata de una diferencia esencial respecto de los auténomos societarios.
Las sentencias del TS de 23 de julio de 2021 (RJ 2021, 3639), recursos 1459/2020, 1702/2020, (RJ
2021, 3641)1515/2020, (RJ 2021, 3957)4416/2019, 2956/2019, (RJ 2021, 3995)1328/2020 y la de 21
de septiembre de 2021 (RJ 2021, 4286), recurso 1539/2020; negaron que los autdnomos societarios
pudieran acceder a la jubilacion activa percibiendo una pension de jubilacion del 100% porque el
empleador no era el socio sino una sociedad auténoma o limitada, con personalidad juridica propia
y limitacion de la responsabilidad al patrimonio social. Por el contrario, la comunidad de bienes
carece de personalidad juridica y los comuneros responden con su patrimonio personal de las deudas
salariales y de Seguridad Social en relacion con los trabajadores contratados.

Consideran que el art. 214.2 de la LGSS lo que exige para que la pension de jubilacion que
en ella se regula acceda al 100% es que “la actividad se realice por cuenta propia” -condicion que
mantiene el aqui demandante, comunero que ejerce una actividad- y que “se acredite tener contratado,
al menos a un trabajador por cuenta ajena” -lo que a su entender y discrepando del criterio de la
mayoria, también concurre en este caso, al estar trabajado por cuenta ajena otros trabajadores en la
comunidad que por cuenta propia atiende el demandante-.

En el Voto Particular se mantiene que si un autonomo titular de una oficina de farmacia tiene
contratado a un Unico trabajador por cuenta ajena y tendria derecho a la jubilacion activa percibiendo
el 100% de la pension de jubilacion; el hecho de que dos farmacéuticos sean duefios de una oficina de
farmacia, los cuales, debido a su copropiedad del negocio, han debido de constituir una comunidad
de bienes que tiene contratados a varios trabajadores, ello no deberia impedirles el reconocimiento
del mismo derecho, si partimos de que las comunidades de bienes no tienen personalidad juridica.
El voto mayoritario conducira a que el actor contintie realizando un trabajo por cuenta propia en su
farmacia, con tres trabajadores contratados, respondiendo con su patrimonio personal, presente y
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futuro, de todas las obligaciones salariales y de Seguridad Social en relacion con los tres trabajadores
que continfian prestando servicios en la farmacia, sin percibir una pension de jubilacion del 100%,
lo que, a nuestro juicio, vulnera el art. 214.2 y concordantes de la LGSS y supone una diferencia de
trato injustificada.

-STSJ de Galicia de 16/11/2021, n° 4503/2021/2021, Recurso de Suplicacion, nim. 2188/2021

COMPATIBILIDAD DE LA PENSION CON FUNCIONES INHERENTES A LA
TITULARIDAD DEL NEGOCIO: se plantea, en relacion con un trabajador auténomo, la
compatibilidad de la pension de jubilacion del RETA con el desempeiio de funciones inherentes a la
titularidad del negocio.

Se considera en la sentencia que a la hora de efectuar la exégesis de la normativa relativa
a esta clase de incompatibilidades debe diferenciarse necesariamente entre “auténomos clasicos”
y “auténomos societarios”, al seguir la doctrina judicial (STS de 21 de septiembre de 2021 [Rec.
nim. 1539/2020]) la senda iniciada por la Ley 20/2007, de 11 de julio, del Estatuto del trabajo
autonomo, cuyo art. 1 (relativo al ambito de aplicacion subjetivo de la norma) diferencia entre, por
un lado, “personas fisicas que realicen de forma habitual, personal, directa, por cuenta propia y fuera
del ambito de direccion y organizacion de otra persona, una actividad econdmica o profesional a
titulo lucrativo” (denominada “actividad autébnoma o por cuenta propia”), y por el otro, “los socios
industriales de sociedades regulares colectivas y de sociedades comanditarias ..., los comuneros de
las comunidades de bienes y los socios de sociedades civiles irregulares, salvo que su actividad se
limite a la mera administracion de los bienes puestos en comun ..., y quienes ejerzan las funciones
de direccion y gerencia que conlleva el desempeiio del cargo de consejero o administrador, o presten
otros servicios para una sociedad mercantil capitalista, a titulo lucrativo y de forma habitual, personal
y directa, cuando posean el control efectivo, directo o indirecto de aquélla”; diferenciacion ésta que
ya venia siendo asumida por la jurisprudencia de suplicacion, admitiendo que el caso del trabajador
autonomo “no es lo mismo que un empresario individual, es distinto, porque aqui el beneficio de la
explotacion esta implicado en el trabajo personal y directo en ella del autonomo, lo que no sucede en
el administrador-socio que percibe beneficios por esta segunda condicion, pero no retribucion por la
primera” (STSJ Castilla-La Mancha, de 22 de mayo de 2017 [Rec. num. 105/2016]).

Atendiendo a esa dicotomia, si hablamos de “autébnomos clasicos” se puede anticipar que
desde siempre se han venido entendiendo las funciones inherentes a la titularidad del negocio
compatibles con la pension de jubilacion, como todas aquellas de indole administrativa, de relacion
con organismos oficiales, ayuntamientos, tributarias, etc., en las que el jubilado sigue siendo duefio
del negocio y como tal paga impuestos, firma contratos, ostenta la representacion de la empresa, etc.,
en contraposicion a aquellas otras que suponen llevar personalmente la explotacion del negocio, con
presencia fisica en €l a lo largo de la jornada, trabajo de despacho, de oficina o de otro tipo y que si
dan lugar a una situacion de incompatibilidad, que deberan ser ejercitadas por persona distinta del
titular del negocio.

Esta division entre “autonomos clasicos” y “autdonomos societarios” es la que aqui interesa,
porque, de un lado, el sistema de incorporacion al RETA difiere en uno y otro caso cuando se trate
de la prestacion de servicios ya jubilado; y de otra, porque, a la hora de discernir si el trabajo del
jubilado resulta compatible con su pension, debe prestarse especial atencion a esta diferenciacion (con
excepcion de los “autdonomos mutualistas”, cuyo analisis se escapa al objeto de este pleito). Y es que
si de lo que se trata es de un autébnomo jubilado “clasico” que pretende continuar trabajando, debe
atenderse como presupuesto previo al trabajo, si la prestacion del mismo supone la realizacion de
funciones inherentes a la titularidad del negocio de que se trate, porque, aunque si bien es cierto que
el art. 305.1 de la LGSS considera trabajador auténomo a todo aquel que realice “de forma habitual,
personal, directa, por cuenta propia y fuera del &mbito de direccion y organizacion de otra persona,
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una actividad economica o profesional a titulo lucrativo, den o no ocupacion a trabajadores por cuenta
ajena”, no resulta menos veraz que aun cuando la idea de que el trabajador autonomo es su propio
empresario es la basica que preside toda la normativa del RETA, para ser calificado como trabajador
por cuenta propia no basta con ser titular de una empresa o negocio, sino que es preciso que aquel
realice su efectivo trabajo, en sentido econdmico de forma habitual y directa, sin que sea obstaculo el
hecho de la utilizacion del servicio remunerado de otras personas.

Por ello, segun la doctrina mas autorizada, esa necesidad de que la actividad por cuenta propia
se desarrolle de manera personal y directa significa que el trabajador debe intervenir con su propio
esfuerzo en la actividad productiva, lo que permitiré su diferenciacion de la persona que solo es titular
de la actividad o explotacion. De ahi que deba distinguirse entre el ejercicio de funciones inherentes
a la titularidad del negocio, entre las que se encuentran las de indole administrativo, de relacién con
organismos oficiales, ayuntamientos, tributaria, etc., en las que el jubilado sigue siendo duefio del
negocio y como tal paga impuestos, firma contratos, ostenta la representacion de la empresa, etc., de
aquellas otras actividades que suponen llevar personalmente la explotacion del negocio, con presencia
fisica en €l a lo largo de la jornada, trabajo de despacho, de oficina o de otro tipo, de manera que s6lo
se produce la incompatibilidad en el segundo caso.

Tratandose de “auténomos societarios”, su particularidad radica en que su encuadramiento
en el RETA encuentra expresa determinacion legal desde el ano 1997 (en concreto, por causa de lo
dispuesto en la DA 43% de la Ley 66/1997, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas
y del Orden Social), concretada ahora en el art. 305.2 b) de la LGSS. Ahora bien, el hecho de
que el auténomo se encuentre necesariamente encuadrado en el RETA si posee una determinada
participacion social, no significa que esa prevision legal a efectos de inclusion en el sistema deba
extrapolarse necesariamente al ambito de las incompatibilidades entre pension y trabajo, al tratarse
de una mera presuncion legal, de tal manera que el autdbnomo societario puede encontrarse incluido
en el RETA, pero mantenerse unicamente como titular del negocio, sin ejercer funciones inherentes
a tal titularidad, ya que los preceptos aqui implicados (arts. 305 LGSS y 93 de la Orden de 24 de
septiembre de 1.970) actuan de manera independiente, siendo distintos sus efectos. Pese a ello, lo
cierto es que la prevision de los arts. art. 305.1 de la LGSS debe mantenerse como criterio orientativo a
efectos de determinar si el autbnomo simplemente desempefia las funciones inherentes a la titularidad
del negocio, o si, por el contrario, estas implican una dedicacion de caracter profesional (esto es,
realizando de forma habitual, personal, directa, por cuenta propia y fuera del &mbito de direccion y
organizacion de otra persona, una actividad econdmica o profesional a titulo lucrativo), utilizandola
como método de averiguacion de las verdaderas intenciones del pensionista. Porque, debe otorgarse
al jubilado la posibilidad de destruir las presunciones legales, incluso la contenida en el art. 2°.3 del
Decreto 2530/1970, de 20 de agosto, por el que se regula el régimen especial de la Seguridad Social de
los trabajadores por cuenta propia o autonomos, de tal manera que aun en el supuesto de concurrir los
requisitos legales que obligan al jubilado auténomo a darse de alta en el RETA, debera permitirsele
acreditar que pese a todo se limita a mantener la titularidad del negocio, incluso en el caso de las
sociedades de capital, e incluso si se trata de la figura del administrador. Asi, en el caso de autdbnomos
que figuran como administradores unicos de una concreta sociedad, incumbe a estos acreditar que
su actividad empresarial real no resultaba incompatible con la percepcion de su pension. En estos
casos, en suma, aunque la obligacion de alta en el RETA supone una presuncion de estar realizando
un trabajo por cuenta propia en los términos exigidos para causar alta en dicho régimen especial, se
trata de una presuncion que: 1) no impide permanecer en el percibo de la pension de jubilacion, aun
incluso estando obligado al alta y cotizacion en el RETA, al tratarse de dos efectos juridicos distintos
y compatibles entre si; y 2) en todo caso corresponde al propio trabajador desvirtuar la presuncion
legal, inicamente a efectos de encuadramiento.

Debe admitirse la plena compatibilidad del alta en el RETA con el percibo de la pension
de jubilacion, siempre y cuando el pensionista mantenga la mera titularidad del negocio, logrando
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desvirtuar asi la presuncion legal -que corresponde al trabajador-, ya que el alta en el RETA implica
una presuncion de estar realizando un trabajo por cuenta propia en los términos exigidos para causar
alta en dicho Régimen Especial de la Seguridad Social, susceptible de ser desvirtuada mediante
prueba en contrario por el trabajador (STSJ Galicia de 16 de octubre de 2017, Rec. nim. 548/2017).
Asi, puede suceder que se den los condicionantes legales para la incorporacion al RETA conforme a
lo dispuesto en el art. 305 LGSS, pero el pensionista se limita a mantener la titularidad del negocio,
con lo que podriamos encontrarnos con la paradoja de un autéonomo afiliado y en alta en el RETA que
lo compatibiliza con la pension de jubilacién en ese mismo régimen.

En este caso concreto se da la particularidad de que el pensionista en el momento de la
concesion de la pension (al que debe atenderse, al efecto de determinar la si el reconocimiento de
la misma resultaba ajustado a derecho) “era administrador Unico de la entidad Bodero y Vales-
Villamarin Consultores SLP, poseyendo el 75% de las participaciones sociales, y mantuvo dicha
condicion, ejerciendo las funciones inherentes al cargo después de su baja en la Seguridad Social de
31/10/2014, y asi firmaba las cuentas anuales y nominas de personal, asi como contratos mercantiles
en nombre la sociedad”. Es decir, se trataba de una Sociedad Limitada Profesional, regulada a dia de
hoy en la Ley 2/2007, de 15 de marzo, de sociedades profesionales.

La sentencia reconoce que la complejidad normativa exige en estos casos de aplicacion de
la normativa preconstitucional adaptarla al actual contexto economico, realizando asi una labor
hermenéutica en la que se encuentre presente la realidad social (art. 3.1 CC); porque, aunque la
taxonomia efectuada por el Tribunal Supremo pueda resultar util a los efectos clasificatorios en
materia de jubilacion activa, lo cierto es que la misma se encuentra necesitada de mayor precision,
cuando menos a los efectos que aqui nos ocupan. Y es que, la simple diferenciacion entre “autdnomos
clasicos” y “auténomos societarios” precisa de mayor especificidad en esta clase de pleitos, habida
cuenta la compleja diversidad de férmulas societarias en nuestro ordenamiento juridico, sin que se
puedan identificarse necesariamente, por ejemplo, un “auténomo societario profesional” (a los que
se refiere a la Ley 2/2007, de 15 de marzo) y un “autébnomo societario” titular de acciones en una
sociedad anénima.

Tras analizar las sociedades profesionales, la sentencia (partiendo de que la finalidad del art.
93 de la Orden de 24 de septiembre de 1.970 no es otra que la de posibilitar que el autonomo pueda
mantener el negocio, conservando el pensionista su titularidad, de tal manera que no se extingan los
contratos de trabajo), considera que cabe la posibilidad de que el socio profesional principal ostente
la posicion de titular del 6rgano de administracion de la sociedad, constituido asi como unipersonal,
aunque no realice actividad alguna profesional para la sociedad, tal y como acredita el art. 8 de
la Ley 2/2007, de 15 de marzo. Teniendo en cuenta que la norma admite que las personas que se
encarguen de la administracion y representacion puedan ser socios profesionales o no, considera
la sentencia que resulta evidente que administracion y representacion, por un lado, y ejercicio de
la actividad profesional que constituye el objeto social, por el otro, no resultan identificables. Todo
ello supone la posibilidad de deslindar ambas figuras, de tal manera que el socio puede realizar la
actividad profesional de que se trate y actuar como administrador de la sociedad, pero de igual manera
puede suceder que el socio profesional limite su actuacion (ello con independencia de la habilitacion
normativa) a la labor de administracion de la sociedad. En este ultimo, caso, y de acuerdo con la
normativa relativa a sociedades de capital, el administrador ostenta “la representacion de la sociedad,
en juicio o fuera de é1” (art. 233.1) y la misma se extendera “a todos los actos comprendidos en el
objeto social delimitado en los estatutos”.

Tratandose de sociedades profesionales el percibo de la pension de jubilacion resultara
incompatible con el ejercicio de una actividad profesional que requiera una titulacion universitaria
oficial, o titulacion profesional para cuyo ejercicio sea necesario acreditar una titulacion universitaria
oficial, e inscripcion en el correspondiente Colegio Profesional, lo que no puede predicarse del
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administrador que se limita a firmar las cuentas anuales y nominas de personal, asi como contratos
mercantiles en nombre la sociedad. Y es que, si eso supusiera un inconveniente legal, derivado de la
incompatibilidad que venimos analizando, el hecho de poseer la mayoria del capital social, aunque
sin ejercer la actividad profesional, exigiria que el titular de “deshiciera” de sus participaciones, con
el riesgo cierto de disolucion de la sociedad.

En esta ocasion no consta que el pensionista se dedicase, tras el reconocimiento de la situacion
protegida, a la actividad colegiada de economista, limitandose a ejercer como administrador de la
sociedad en los términos ya expresados. Asi, el actor, en el momento de la solicitud de pension, era
administrador Unico de la entidad Bodero y Vales- Villamarin Consultores SLP, poseyendo el 75% de
las participaciones sociales, limitandose como tal a firmar las cuentas anuales y nominas de personal,
y contratos mercantiles en nombre la sociedad. De ello deriva, como necesaria consecuencia, que el
aqui demandante en el momento del reconocimiento de su pension de jubilacion se limitd a mantener
la titularidad de la SLP, desempefiando funciones inherentes a dicha titularidad, sin implicacion de
caracter profesional en su desempefio, lo que debe conducir a la declaracion de compatibilidad entre
su pension de jubilacion y su condicion de administrador.

Por ello, se estima el recurso de Suplicacion interpuesto por el actor revocando la sentencia de
instancia, dejando sin efecto las resoluciones de la gestora impugnadas, con mantenimiento del actor
en el reconocimiento y percibo de la pension de jubilacion, y dejando sin efecto el reintegro de las
cantidades percibidas.

-STS 30/03/2022, n° 283/2022, Recurso de casacién para la unificacion de doctrina
4810/2018. Ponente: Antonio Vicente Sempere Navarro

PENSION DE JUBILACION: en caso de sucesién de empresa, que no excluye a las que se
han transformado estructuralmente, por medio de operaciones de fusion, es responsable la empresa
sucesora por los defectos de cotizacion, cometidos por la empresa anterior, debiendo interpretarse
la palabra «causadas», no como prestaciones «reconocidas» antes de la sucesion, sino como las
«generadasy» antes de la misma. Fallo: El TS desestima el recurso de casacion para la unificacion de
doctrina, interpuesto por la empresa codemandada, contra la Sentencia de 29-05-2018 de la Sala de lo
Social del TSJ de Asturias, dictada en autos promovidos sobre pension de jubilacion.

-STS 10/05/2022, n° 399/2022, Recurso de casaciéon para la unificaciéon de doctrina 139/2019.
Ponente: Sebastian Moralo Gallego

JUBILACION PARCIAL: obligacion de la empresa de abonar al INSS el importe de la
prestacion, en caso de cese simultaneo del jubilado parcial y del relevista en virtud de amortizacion
del puesto de trabajo por causas objetivas, al subsistir la obligacién empresarial de contratar a otro
relevista mientras el jubilado parcial perciba la pension de jubilacion, salvo en los casos de extincion
de la totalidad de los contratos de trabajo de la empresa por despido colectivo. Fallo: EI TS estima
el recurso de casacion para la unificacion de doctrina interpuesto por el INSS demandado, contra la
Sentencia de 05-10-2018 de la Sala de lo Social del TSJ de Madrid, dictada en autos promovidos
sobre reclamacion de prestacion de jubilacion parcial, que casa y anula y, resolviendo el debate de
suplicacion, desestima el de tal clase formulado por la empresa demandante.
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C). Prestaciones para situaciones derivadas de muerte y supervivencia (Viudedad, orfandad
y a favor de otros familiares)

-STS 24/03/2022, n°® 372/2022, Recurso de Casacion 3981/2020. Jurisdiction Contencioso-
Administrativa. Ponente: Antonio Jesus Fonseca-Herrero Raimundo

CLASES PASIVAS: PENSION DE VIUDEDAD: DENEGACION PROCEDENTE:
PAREJA DE HECHO: acreditacion de la convivencia desde 1965, unida a la existencia de hijos
comunes: la prueba de la existencia de una pareja de hecho solamente puede acreditarse a los efectos
del reconocimiento del derecho a la pension de viudedad mediante los medios sefnalados en el
parrafo cuarto del art. 38.4 del TRLCPE, es decir, mediante la inscripcion en un registro especifico
autonomico o municipal del lugar de residencia o mediante un documento publico y que ambos deben
ser anteriores, al menos, en dos afios al fallecimiento del causante: aplicacion de la doctrina general
fijada en la sentencia de 28 de mayo de 2020 que coincide con la fijada por la Sala Cuarta en la
interpretacion de la misma cuestion: aunque no existe la exigencia legal que obligue a un orden
jurisdiccional a seguir la jurisprudencia de otro orden jurisdiccional distinto, no parece justificado,
en principio, que ante regulaciones idénticas de situaciones idénticas, se llegue a soluciones distintas
sin que concurran elementos que lo justifiquen: el TC ha avalado la constitucionalidad del art.
174.3 de la LGSS, precepto de igual contenido que el 38.4 del TRLCPE. Fallo: E1 TS desestima el
recurso de casacion nimero 3981/2020 interpuesto por la representacion procesal de dofia Adolfina
contra la sentencia dictada el 4 de marzo de 2020 por la Seccion Cuarta de la Sala de lo Contencioso
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Auténoma de Madrid, en el recurso
contencioso administrativo n® 518/18.

D). Desempleo
-STJUE 24/02/2022, Asunto C 389/2020, Cuestion prejudicial

IGUALDAD DE TRATO: Entre hombres y mujeres: Seguridad Social (Directiva 79/7/CEE):
Discriminacion: existencia: normativa espafiola (Ley General de la SS) que excluye las prestaciones
por desempleo a los empleados de hogar, en la medida en que afecta a un porcentaje muy superior de
trabajadoras que de trabajadores (discriminacion indirecta) y no esté justificada por factores objetivos
y ajenos a cualquier discriminacion por razon de sexo

-STS de26/04/2022, n° 363/2022, Recurso de casacion para la unificacion de doctrina
1292/2019. Ponente: Ricardo Bodas Martin

PRESTACION POR DESEMPLEOQ: la situacion del trabajador excedente no readmitido
injustamente desde la fecha en que deberia haberse cumplido la obligacion de readmitir es andloga a
la del trabajador injustamente despedido a partir de la fecha del despido, por lo que la empresa debia
de haberlo mantenido de alta en la seguridad social desde la fecha de incumplimiento de la obligacién
de readmitir hasta la fecha de efectos del despido, procediendo, por tanto, su reconocimiento al tener
derecho a estar en alta en el RGSS al sobrevenir la contingencia o situacion protegida. Fallo: E1 TS
desestima el recurso de casacion para la unificacion de doctrina interpuesto por el «Servicio Puablico
de Empleo Estatal» demandado, contra la Sentencia de 13-12-2018 de la Sala de lo Social del TSJ de
Madrid, dictada en autos promovidos en reclamacion de prestacion por desempleo.

-STS 19/04/2022, n°® 344/2022, Recurso de casacion para la unificacion de doctrina
1481/2019. Ponente: Sebastian Moralo Gallego

PRESTACIONES POR DESEMPLEO: la incompatibilidad con los salarios de tramitacion
abonados por el FOGASA, determina la devolucion de las prestaciones temporalmente coincidentes
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con los salarios de tramitacion, y no de la totalidad de las percibidas. Fallo: E1 TS estima el recurso
de casacion para la unificacion de doctrina interpuesto por la demandante, contra la Sentencia de
25-02-2019 de la Sala de lo Social del TSJ de Madrid, dictada en autos promovidos en reclamacion
por desempleo, que casa y anula y, resolviendo el debate en suplicacion, estima en parte el tal clase
formulado por el «SEPE» demandado, en el sentido de limitar la obligacion de la demandante a la
devolucion de las cantidades indebidamente percibidas durante el periodo de tiempo coincidente con
los salarios de tramitacién abonados por el FOGASA.

-STS 19/04/2022, n° 341/2022, Recurso de casacion para la unificacion de doctrina 602/2019.
Ponente: Antonio Vicente Sempere Navarro

SUBSIDIO DE DESEMPLEO: extincion procedente por sancion, al incurrir el beneficiario
en falta grave a tenor de los arts. 25.3 y 47.1 de la LISOS, que tipifican como tal la ausencia de
comunicacion de datos relevantes en el ambito del percibo de la prestacion como es la obtencion
de ingresos por la venta de una ganancia patrimonial por la venta de un bien inmueble, habiendo
refrendado el TC la proporcionalidad de la medida al tener como finalidad combatir las percepciones
fraudulentas y, consecuentemente, afianzar la sostenibilidad del sistema. Fallo: El TS desestima el
recurso de casacion para la unificacion de doctrina interpuesto por la demandante, contra la Sentencia
de 19-12-2018 de la Sala de lo Social del TSJ de Andalucia, sede Malaga, dictada en autos promovidos
en reclamacion de prestaciones por desempleo.

-STS 26/04/2022, n° 367/2022, Recurso de casacion para la unificacion de doctrina
2202/2019. Ponente: Concepcion Rosario Ureste Garcia

SUBSIDIO POR DESEMPLEO PARA MAYORES DE 55 ANOS: el agotamiento de la Renta
Activa de Insercion (RAI) se equipara al agotamiento de la prestacion o subsidio por desempleo para
permitir el acceso a su disfrute. COSTAS PROCESALES: no procede imponerlas por el mero criterio
del vencimiento a las Entidades Gestoras de la Seguridad Social-Servicio Publico de Empleo Estatal
por gozar del beneficio de asistencia juridica gratuita. Fallo: E1 TS estima en parte el recurso de
casacion para la unificacion de doctrina interpuesto por el SPEE, para casar y anular parcialmente la
sentencia de la Sala de lo Social del TSJ del Pais Vasco de 26-2-2019, sobre desempleo.

-STS 11/05/2022, n° 417/2022, Recurso de casacion para la unificacion de doctrina 499/2020.
Ponente: Ricardo Bodas Martin

PRESTACIONES POR DESEMPLEO: procede, de conformidad con las previsiones de la
DA 10* Ley 20/2007, de 11 julio, del Estatuto del Trabajo Autéonomo, reconocerla a un trabajador,
menor de 30 afos, que presta servicios para su padre, trabajador auténomo, en virtud de un contrato de
trabajo y que no convive con el mismo. Fallo: El TS estima el recurso de casacion para la unificacion
de doctrina, interpuesto por Don Pedro Jesus contra la sentencia dictada por el TSJ de Andalucia, sede
en Granada, de 5-12-2019, que casa y anula, sobre la demanda sobre desempleo presentada contra el
Servicio Publico de Empleo Estatal y reconoce el derecho del demandante a lucrar las prestaciones
por desempleo por el tiempo legalmente previsto y condenamos al SPEE a estar y pasar por dicha
declaracion, asi como al abono de la prestacion correspondiente.

-STS 10/05/2022, n° 401/2022, Recurso de casacion para la unificacion de doctrina
1428/2019. Ponente: Juan Molins Garcia-Atance

PRESTACION POR DESEMPLEO: denegacion a trabajador jubilado a tiempo parcial que
concentra su actividad, en jornadas completas, en un periodo temporal, con posterior suspension del
contrato de trabajo, en otro periodo distinto, en el marco de un acuerdo de suspension colectiva de
los contratos de trabajo de toda la plantilla: falta de suspension del contrato de trabajo. Fallo: E1 TS
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desestima el recurso de casacion para la unificacion de doctrina interpuesto por el demandante, contra
la Sentencia de 24-01-2019 de la Sala de lo Social del TSJ de Cataluiia, dictada en autos promovidos
en reclamacion de prestaciones por desempleo.

E). Prestaciones sanitarias

-STS 11/05/2022, n° 414/2022, Recurso de casacion para la unificacion de doctrina 873/2019.
Ponente: Ricardo Bodas Martin

ASISTENCIA SANITARIA: no procede reconocerla a familiar a cargo de un reagrupante,
que no ostenta la condicion de beneficiario, y que ha obtenido la residencia legal por tal via, ya que
es obligacion de dicho familiar la de tener cubierta la asistencia sanitaria y durante todo el tiempo
que resida en Espafa, sin que la concesion de la tarjeta de residencia temporal en Espafia suponga
la existencia automatica del derecho; normativa anterior al RDLey 7/2018, de 27 julio. Fallo: EI TS
estima el recurso de casacion para la unificacion de doctrina interpuesto por el «INSS» demandado,
contra la Sentencia de 13-12-2018 de la Sala de lo Social del TSJ de Islas Baleares, dictada en autos
promovidos en reclamacion de asistencia, que casa y anula y, resolviendo el debate planteado en
suplicacion, estima el de tal clase formulado por la demandada, desestimando la demanda.

Asistencia Social y Servicios Sociales

-STJUE 14-07-2022, C436/20 Asociacion Estatal de Entidades de Servicios de Atencion a
Domicilio (ASADE) y Consejeria de Igualdad y Politicas Inclusivas,

Procedimiento prejudicial — Articulos 49 TFUE y 56 TFUE — Situacion meramente
interna — Servicios en el mercado interior — Directiva 2006/123/CE — Ambito de aplicacion —
Articulo 2, apartado 2, letra j) — Contratacion publica — Directiva 2014/24/UE — Concepto de
“contratos publicos” — Articulos 74 a 77 — Prestacion de servicios sociales de asistencia a las
personas — Acuerdos de accion concertada con entidades privadas de iniciativa social — Exclusion de
los operadores con animo de lucro — Lugar de implantacion de la entidad como criterio de seleccion»

3. NOVEDADES BIBLIOGRAFICAS

3.1. MONOGRAFIAS SOBRE SEGURIDAD SOCIAL

MONEREO PEREZ, J.L., RODRIGUEZ INIESTA, G.: La pension de jubilacion, Laborum, 2* edicion
revisada y ampliada, 2022, 400 pags.

MONEREO PEREZ, J.L. y MARTIN-SERRANO JIMENEZ, E.: La nueva regulacion legal de los planes
y fondos de pensiones tras la reforma creadora de los fondos de pensiones de promocion
publica (Estudio juridico e institucional de la Ley 12/2022, de 30 de junio, de regulacion para
el impulso de los planes de pensiones de empleo), Laborum (Col. Trabajos de Investigacion),
2022, 450 pags.

GARCIA MURCIA, J (Dir.): El ingreso minimo vital en el sistema de proteccion espaiiol, KRK, 2022,
750 pags.

ViLa TiErNO, F. (DIR.): La proteccion de Seguridad Social a las personas mayores, retos para el
Siglo XX, Bomarzo, 2022.

MONEREO PEREZ, J.L., LOPEZ INSUA, B. y GUINDO MORALES, S.: La proteccion socio-laboral de los
trabajadores autonomos. Entre Derecho normal y Derecho de la emergencia, Laborum (Col.
Trabajo de Investigacion), 2021.
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MONEREO PEREZ, J.L., y MALDONADO MOLINA, J.A.: (Dirs.): El indice de envejecimiento activo y su
proyeccion en el sistema de proteccion social espaiiol, Granados Romera, M.I.y Fernandez
Bernat, J.A. (Coords.), Comares (Col. Trabajo y Derecho), 2021.

3.2. PREVENCION DE RIESGOS LABORALES

TrunLLo Pons, F.: La fatiga informdtica en el trabajo, Bomarzo, 2022, 570 pags.

3.3. MANUALES y LIBROS PRACTICOS

BLAsco PELLICER, A., GOERLICH GISBERT, F.J.: Ley de la jurisidiccion social, Tirant lo Blanch, 2022.
Brasco PELLICER, A., GOERLICH PESETE, J.M.: Normas laborales basica, Tirant lo Blanch, 2022.
MONTOYA MELGAR, A.: Derecho del Trabajo, 43" ed., Tecnos, Madrid 2022

GALIANA MORENO, J.M, SEMPERE NAVARRO, A.V.: Legislacion laboral y de seguridad social, 2022.

MONEREO PEREZ, J.L., MOLINA NAVARRETE, C., MORENO VIiDA, M.N., ViLA TiERNO, F.: Manual de
Derecho del Trabajo, 20" ed. Comares, Granada 2022

MONEREO PEREZ, J.L., MOLINA NAVARRETE, C., QUESADA SEGURA, R., MORENO VIDA, M.N., MARQUEZ
PRIETO, A., MALDONADO MOLINA, J.A.: Manual de Seguridad Social, 18* ed., Tecnos, Madrid
2022

VV.AA.: Memento practico salario y nomina 2022, Francis Lefebvre, 2022, 1284 pags.
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1. REGIMEN JURIDICO DE LAS PRESTACIONES

1.1. Efectos de las solicitudes de prestaciones econémicas de la Seguridad Social. Criterio
de gestion n° 16/2022, de 9 de mayo de 2022

Se plantea la determinacion de los efectos de las solicitudes de prestaciones una vez que se ha
superado la fase aguda de la pandemia provocada por el COVID-19.

Con motivo del estado de alarma declarado en Espafia mediante Real Decreto 463/2020, de 14
de marzo, por el que se declara el estado de alarma para la gestion de la situacion de crisis sanitaria
ocasionada por el COVID.19 (RDA), el INSS publico el criterio de gestion 14/2020 con objeto de
posibilitar que, en tanto, se restablecia el normal funcionamiento de los servicios en el INSS, la
solicitud de prestaciones de la Seguridad Social pudiese entenderse presentada en la fecha que el
interesado consignase en la misma, por ser en la que se cumplan los requisitos de acceso al derecho o
en la que se obtenia mejor derecho.

A partir del 28 de marzo de 2022, la Comision de la Salud Publica ha actualizado la Estrategia
de Vigilancia y Control frente a la COVID-19, tras haberse superado la fase aguda de la pandemia, no
siendo necesario guardar ya cuarentena por contacto estrecho.

Habida cuenta de que la situacion actual de la pandemia es radicalmente distinta a la existente
en el momento de adoptarse el criterio 14/2020, y que actualmente todos los centros de atencion
e informacion de la Seguridad Social estan abiertos y funcionando con normalidad, habiéndose
implementado, ademés. Durante el confinamiento nuevas formas de atencién a disposicion de
aquellos ciudadanos que no desean desplazarse fisicamente a los centros para ser atendidos —atencion
telefonica modalidad A (“pool de llamadas™) y atencion telefonica modalidad B (cita telefonica)— que
actualmente se encuentran funcionando a pleno rendimiento y, teniendo asimismo en cuenta que la
via telematica se encuentra cada vez mas consolidada —a través de Tu Seguridad Social (TUSS) y la
Plataforma de escritos y solicitudes sin certificado digital—, se considera oportuno derogar el citado
criterio por haber perdido su objeto.

Por otra parte, tal y como se sefialaba en el criterio 14/2020, la disposicion adicional tercera
del Real Decreto-Ley 13/2020, de 7 de abril, por la que se adoptan determinadas medidas urgentes
en materia de empleo agrario, establecio una serie de medidas extraordinarias de simplificacion para
la tramitacion de los procedimientos que permitiesen a las entidades gestoras de la Seguridad Social
resolver de forma provisional en materia de prestaciones de la Seguridad Social.

Puesto que en la actualidad los centros de atencion e informacion de la Seguridad Social
no estan cerrados por motivo de la pandemia, cabe entender que los apartados 4 y 5 de la citada
disposicion adicional tercera ya no son aplicables.

En razon de lo expuesto, todas las solicitudes de prestaciones presentadas a partir de la fecha
de publicacion del presente criterio deberan resolverse conforme a la normativa de aplicacion, sin
tener en cuenta lo dispuesto en el criterio 14/2020.
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2. JUBILACION

2.1. Jubilacion anticipada. Coeficientes reductores de la edad. Miembros del cuerpo de
Mossos d'Esquadra. Criterio de gestion 15/2022, de 29 de abril de 2022

El apartado Cuatro de la disposicion final vigésima octava de la Ley 22/2021, de 28 de
diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2022, aflade una nueva disposicion
adicional vigésima bis al texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social, aprobado por el
Real Decreto-Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, para regular el régimen juridico de la jubilacion
anticipada del colectivo de Mossos d 'Esquadra.

La disposicion adicional vigésima bis LGSS, relativa a los Coeficientes reductores de la edad
de jubilacion de los miembros del Cuerpo de Mossos d 'Esquadra, establece:

“l. La edad ordinaria exigida para el acceso a la pension de jubilacion conforme al articulo
205.1.a), se reducira en un periodo equivalente al que resulte de aplicar el coeficiente reductor del 0,20
a los aiios completos efectivamente trabajados como miembros del Cuerpo de Mossos d 'Esquadra.

La aplicacion de la reduccion de la edad de jubilacion prevista en el parrafo anterior en
ningun caso dard ocasion a que el interesado pueda acceder a la pension de jubilacion con una edad
inferior a los sesenta afios, o a la de cincuenta y nueve aiios en los supuestos en que se acrediten
treinta y cinco o mas aios de actividad efectiva y cotizacion en el Cuerpo de Mossos d Esquadra sin
computo de la parte proporcional correspondiente por pagas extraordinarias, por el ejercicio de la
actividad a que se refiere el parrafo anterior.

2. El periodo de tiempo en que resulte reducida la edad de jubilacion del trabajador, de
acuerdo con lo establecido en el apartado anterior, se computarda como cotizado al exclusivo efecto
de determinar el porcentaje aplicable a la correspondiente base reguladora para calcular el importe
de la pension de jubilacion.

Tanto la reduccion de la edad como el computo, a efectos de cotizacion, del tiempo en que
resulte reducida aquella, que se establecen en el apartado anterior, seran de aplicacion a los miembros
del Cuerpo de Mossos d'Esquadra que hayan permanecido en situacion de alta por dicha actividad
hasta la fecha en que se produzca el hecho causante de la pension de jubilacion.

Asimismo, mantendran el derecho a estos mismos beneficios quienes habiendo alcanzado la
edad de acceso a la jubilacion que en cada caso resulte de la aplicacion de lo establecido en el
apartado 1 de esta disposicion adicional cesen en su actividad como miembro de dicho cuerpo, pero
permanezcan en alta por razon del desemperiio de una actividad laboral diferente, cualquiera que sea
el régimen de la Seguridad Social en el que por razon de ésta queden encuadrados.

3. En relacion con el colectivo al que se refiere esta disposicion, procederd aplicar un tipo de
cotizacion adicional sobre la base de cotizacion por contingencias comunes, tanto para la empresa
como para el trabajador.

4. El sistema establecido en la presente disposicion adicional sera de aplicacion a partir de la
presente ley y, en ejercicios posteriores, en el marco de la Comision Bilateral Generalitat-Estado se
ajustaran los tipos de cotizacion y se efectuard el calculo de la transferencia nominativa con la que la
Administracion General del Estado financiard a la Generalitat de Cataluiia el coste de la jubilacion
anticipada de la Policia de la Generalitat-Mossos d Esquadra”.

En relacion con la indicada disposicion y con lo establecido en distintos criterios de gestion
para otros colectivos que se benefician de coeficientes reductores de la edad de jubilacion, se imparten
las siguientes instrucciones con el fin de lograr una actuacion homogénea por parte de las distintas
direcciones provinciales del INSS:
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1.- Periodos en situacion de incapacidad temporal, nacimiento y cuidado de menor, riesgo
durante el embarazo, riesgo durante la lactancia y permisos retribuidos.

Algunas normas reguladoras de los coeficientes reductores de la edad den jubilacién de
algunos colectivos especificos prevén una serie de situaciones que deben computarse como tiempo
efectivamente trabajado a efectos de percibir la bonificacion por edad.

De esta forma, tanto el articulo 3 del Real Decreto 383/2008, de 14 de marzo, por el que se
establece el coeficiente reductor de la edad de jubilacion en favor de los bomberos al servicio de las
administraciones y organismos publicos, como el articulo 3 del Real Decreto 1449/2018, aplicable a
la policia local, prevén que, para el computo del tiempo efectivamente trabajado, deben descontarse
todas las faltas al trabajo, salvo las siguientes:

a) Las que tengan por motivo la incapacidad temporal por enfermedad comun o profesional,
o accidente, sea o no de trabajo.

b) Las que tengan por motivo la suspension de la prestacion de servicios por nacimiento y
cuidado de menor, adopcidn, acogimiento, riesgo durante el embarazo o riesgo durante
la lactancia natural.

¢) Los permisos y licencias retribuidos, disfrutados en virtud de las correspondientes
disposiciones normativas o convencionales.

A diferencia de lo expuesto para los bomberos y la policia local, la disposicion adicional
vigésima del TRLGSS, referida a los coeficientes reductores de la edad de jubilacion de los miembros
del Cuerpo de la Ertzainzta, asi como la nueva disposicion adicional vigésima bis del TRLGSS,
relativa a los miembros del cuerpo de Mossos d'Esquadra, no contemplan expresamente dichas
excepciones. No obstante, procede considerar que, para el computo del del tiempo efectivamente
trabajado, también en estos colectivos deben incluirse en el correspondiente certificado dentro del
periodo efectivamente trabajado los periodos que figuran en la fecha a), b) y ¢).

Ahora bien, cabe indicar que, una vez que el trabajador en situacion de incapacidad temporal
alcanza los 18 meses, se encuentra en situacion de “prolongacion de efectos economicos de la
incapacidad temporal hasta que se califique la incapacidad permanente”, sin que durante este
periodo exista obligacion de cotizar, por lo que no puede considerarse de trabajo efectivo a los efectos
que se analizan.

2.- Periodos de excedencia.

El criterio de gestion 4/2019, aplicable a los miembros de la Policia Local, siguiendo lo
dispuesto en el criterio 8/2008, RJ 22/2013, relativo ala actividad de bombero y al Cuerpo de Ertzainzta,
establece que cuando la permanencia en el Cuerpo de la Policia Local haya sido interrumpido por un
periodo de excedencia, durante la cual se pudo realizar otros trabajos, sera objeto de bonificacion
todo el tiempo, tanto el que precede a la excedencia como el que sigue al reingreso, durante el cual
se ha ejercido la actividad bonificada. Esto es, los criterios citados consideran que el tiempo que se
esta en excedencia no es bonificable, pero si lo es, en cambio, el periodo anterior a la excedencia y el
posterior a su reingreso.

Se considera oportuno extender lo dispuesto en los criterios anteriores a los miembros del
Cuerpo de Mossos d’Esquadra.

Dado que los citados criterios no especifican un tipo concreto de excedencia, cabe entender que
se aplica a cualquier excedencia la reincorporacion al Cuerpo de Mossos d’Esquadra y la recuperacion
de todos sus derecho, siempre que se acceda a la jubilacion ya reincorporado, cumpliendo el requisito
de encontrarse en situacion de alta en el momento del hecho causante en razon de la actividad
bonificada o, habiendo alcanzado la edad de acceso a la jubilacion que en cada caso resulte de la

195



Revista de Derecho de la Seguridad Social. LABORUM n°®32

aplicacion de lo establecido en el apartado 1 de la disposicion adicional vigésima bis del TRLGSS,
por razén del desempefio de una actividad laboral diferente, en los términos establecidos en la citada
disposicion adicional.

3. Periodos de formacion y practicas.

Puede decirse que la fase formativa consta de dos partes: una primera fase de formacion y la
posterior fase de practicas que concluye con la declaracion de apto o no apto.

La redaccion de la disposicion adicional vigésima bis del TRLGSS impide aplicar con la
necesaria seguridad juridica las bonificaciones previstas para los Mossos d 'Esquadra a quienes se
encuentran en la fase de formacion, ya que no cabe presuponer que desarrollen las funciones con la
misma extension que aquellos que ya han adquirido tal condicion, con la consiguiente obligacion de
cotizacion adicional.

Sin embargo, puesto que, a diferencia de lo que ocurre en la fase de formacién, en la fase de
practicas si se presta un servicio efectivo en un puesto de trabajo como Mossos d’Esquadra, dicho
periodo podra computarse a efectos de la bonificacion prevista en la disposicion adicional vigésima
bis TRLGSS, siempre y cuando se haya alcanzado con posterioridad la condicion de funcionario de
carrera en el Cuerpo de Mossos d’Esquadra.

A este efecto, debera diferenciarse en el correspondiente certificado ambos periodos.

4. Periodo en que se tiene reconocida una incapacidad permanente total (IPT) y se pasa a
“técnico de apoyo no policial”.

Segtin el articulo 12 de la Ley 10/1994, el cuerpo de Mossos d Esquadra, como policia
ordinaria e integral, ejerce las funciones que el ordenamiento juridico atribuye a las Fuerzas y Cuerpos
de Seguridad y, en concreto, ejerce una serie de funciones que se detallan en dicho precepto y que
se catalogan en; funciones de seguridad ciudadana, funciones de policia administrativa, funciones
de policia judicial, funciones de cooperacion y colaboracion con las entidades locales y las demas
funciones que se le transfieran o deleguen por el procedimiento establecido en el articulo 150.2 de la
Constitucion.

Sin embargo, el Decreto 246/2008, de 16 de diciembre, de regulacién de la situacion
administrativa especial de segunda actividad en el Cuerpo de Mossos d Esquadra, con la finalidad de
asegurar que las personas funcionarias del Cuerpo de Mossos d Esquadra tengan en todo momento las
aptitudes adecuadas para cumplir las funciones que tienen encomendadas, prevé el pase a la segunda
actividad como punto de llegada de un proceso progresivo de adaptacion del puesto de trabajo a las
aptitudes concretas de la persona funcionaria afectada por una disminucion de sus condiciones fisicas
o0 psiquicas, sea por razon de la edad o por disminucion de las capacidades.

Dentro del pase a la segunda actividad por disminucion de las capacidades, el Decreto distingue
aquellos casos en los que no se ha declarado la IPT, absoluta o gran invalidez y aquellos otros en los
que si se declara tal incapacidad.

El capitulo 5 del Decreto 246/2008 esta dedicado a los puestos de trabajo de apoyo técnico
para quienes no pueden continuar realizando tareas policiales. Concretamente, el articulo 19 hace
alusion al personal del Cuerpo de Mossos d Esquadra perteneciente a las escalas basica, intermedia,
ejecutiva y superior que sea declarado por causas fisicas o psiquicas en IPT para las tareas policiales,
quien podra optar por ocupar alguno de los puestos de trabajo no policiales que se reservaran
especificamente al personal del Cuerpo de Mossos d'Esquadra. Estos puestos de trabajo, de acuerdo
con lo que se establezca en la relacion de puestos de trabajo, implicaran el ejercicio de funciones
genéricas de apoyo.
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El articulo 21 del citado Decreto concreta las funciones de los puestos de trabajo no policiales,
disponiendo que:

“Las funciones genéricas de apoyo, que tienen que adaptarse a las discapacidades de cada
persona funcionaria, y que en ningun caso implicaran el desarrollo de tareas policiales, seran las
siguientes:

a) Funciones de apoyo técnico superior en relacion con el ambito del mando, la direccion, la
orientacion, la coordinacion y la inspeccion de los servicios. Los puestos de trabajo que ocuparan
estas personas se denominaran genéricamente en la RLT (relacion de puestos de trabajo) técnico/a
superior de apoyo, reservados a las personas funcionarias del cuerpo de mozos de escuadra de la
escala superior o de la escala ejecutiva en situacion de incapacidad permanente total.

b) Funciones de apoyo técnico intermedio, en relacion con la gestion y la supervision técnica
de las diversas areas y unidades. Los puestos de trabajo que ocuparan estas personas se denominaran
genéricamente en la RLT técnico/a intermedio/a de apoyo, reservados a las personas funcionarias del
cuerpo de mozos de escuadra de la escala intermedia en situacion de incapacidad permanente total.

¢) Funciones de apoyo técnico basico, en relacion con las tareas ejecutivas derivadas y
complementarias de las funciones de cardcter superior o intermedio asignadas a los puestos de trabajo
de técnico/a superior de apoyo y técnico/a intermedio/a de apoyo en las diversas dreas, unidades o
servicios. Los puestos de trabajo que ocuparan estas personas se denominardan genéricamente en
la RLT técnico/a basico/a de apoyo, reservados a personas funcionarias del cuerpo de mozos de
escuadra de la escala basica en situacion de incapacidad permanente total”.

De acuerdo con el criterio de gestion 14/2019:

“2. Los policias locales en régimen de segunda actividad que continiien desempeiiando
funciones en un destino en el Cuerpo de Policia Local, se consideran dentro del ambito de aplicacion
de la norma, resultandoles de plena aplicacion los coeficientes reductores de la edad de jubilacion.

3. El periodo de tiempo durante el cual los Policias locales, aun ostentando tal categoria,
se encuentren prestando servicios fuera del Cuerpo de Policia Local, en otro servicio municipal, o
durante el que se encuentren en régimen de segunda actividad prestando servicios compatibles con
su estado, fuera del Cuerpo de Policia Local, queda fuera del ambito de aplicacion del citado real
decreto. En estos supuestos, dicha norma solo resultara de aplicacion para aquellos afios de trabajo
efectivo como Policia Local”.

Lo expuesto se considera igualmente aplicable al Cuerpo de Mossos d "Esquadra.

Por tanto, con independencia de las funciones especificas que se realicen, siempre que se
continien desempefiando funciones dentro del Cuerpo de funcionarios de carrera de Mossos
d’Escuadra, serdn de aplicacion los coeficientes reductores de la edad de jubilacion.

5. Escala de Apoyo.

A juicio del INSS, la reduccién de la edad de jubilacién prevista en la DA 20 bis LGSS debe
entenderse aplicable a todas las escalas que conformen el cuerpo de funcionarios de carrera de Mossos
d’Esquadra, con independencia de las funciones especificas que se realicen, siempre que se contintien
desempenando funciones dentro del Cuerpo de funcionarios de carrera de Mossos d 'Esquadra.

Desde la entrada en vigor de la Ley 2/2008, de 11 de abril, de modificacion de 1a Ley 10/1994,
de 11 de julio, de la Policia de la Generalidad-Mossos d Esaquadra, la Escala de apoyo, con sus
categorias de facultativo y técnico, se encuentra incluida en la Ley 1071994 dentro del Cuerpo
de funcionarios de carrera de Mossos d Esquadra, como una escala mas, por lo que, exigiendo la
disposicion adicional del TRLGSS ser “miembros del Cuerpo de Mossos d’'Esquadra”, permanecer
en situacion de alta por dicha actividad y “arios completos efectivamente trabajados como miembros
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del Cuerpo de Mossos d'Esquadra”, no se encuentra razon legal para excluir a dicha escala de los
beneficios recogidos en la citada disposicion, siempre y cuando se cumplan los requisitos establecidos
para ello. .

6. Movilidad entre el cuerpo de los Mossos d"Esquadra y el de la Guardia Urbana.

Se analiza si, en el supuesto de movilidad entre el cuerpo de los Mossos d 'Esquadra y el de la
Guarda Urbana, seria posible tener en cuenta la reduccion de edad de jubilacion prevista en cada uno
de los cuerpos a efectos de acumularlas.

Al respecto cabe indicar que el criterio de gestion 8/2008 se refiere expresamente a la
aplicacion conjunta de la bonificacion de edad como bombero y la que pueda corresponder en razon
de otra actividad. El criterio concluye que “cabe entender que son compatibles y acumulables los
beneficios otorgados por haber trabajado como minero y posteriormente como bombero, en tanto
que, al acceder a la jubilacion anticipada en calidad de tal no se incumpla con el limite de edad
vigente en cada momento.

En el caso de que, por razon de la actividad laboral como minero del carbon y por aplicacion
de los beneficios previstos para dicho Régimen Especial, pudiera el interesado acceder al derecho
a la jubilacion en edad inferior a la del limite que le fuera de aplicacion para la jubilacion como
bombero, podria causar en el Régimen General la correspondiente pension de jubilacion a la
expresada fecha, pero sin posibilidad de acumular al mismo tiempo los beneficios previstos para la
Jubilacion anticipada de los bomberos”.

Dicho criterio se extendid posteriormente al Cuerpo de la Ertzainzta en el RJ 39/2010 del
mismo criterio de gestion.

Asimismo, el articulo 5 del Real Decreto 1449/2018, de 14 de diciembre, por el que se
establece el coeficiente reductor de la edad de jubilacion en favor de los policias locales al servicio de
las entidades que integran la Administracion local, condiciona el acceso a la jubilacion anticipada de
los policias locales por aplicacion del coeficiente reductor de la edad de jubilacion a la permanencia
en situacion de alta hasta la fecha en que se produzca el hecho causante de la pension de jubilacion
(parrafo primero del articulo 5). Si bien, permite mantener el derecho a estos beneficios a quienes,
reuniendo los requisitos establecidos en el Real Decreto y habiendo alcanzado la edad de jubilacion
que en cada caso resulte de la aplicacion de lo establecido en el articulo 2 y disposicion transitoria
primera, cesen en su actividad como policia local, pero permanezcan en alta por razoén del desempefio
de una actividad laboral diferente, cualquiera que sea el régimen de la Seguridad Social en el que por
razon de ésta queden encuadrados.

Tal y como se recoge en la letra c¢) de la Instruccion Tercera del criterio de gestion 4/2019,
“El real decreto no contempla la posibilidad de compatibilizar y acumular los beneficios similares
a los otorgados en una actividad bonificada (por ejemplo, los previstos en la disposicion adicional
vigésima del TRLGSS para el Cuerpo de la Ertzaintza). En consecuencia con lo previsto en el criterio
8/2008, aplicado al supuesto de los policias locales debe acreditarse al menos 15 afios de cotizacion
como policia local, ha de cumplirse el requisito de cotizacion adicional y tenerse cumplida la edad que
resulte de la aplicacion del articulo 2 al servicio de las entidades que integran la Administracion local,
condiciona el acceso a la jubilacion anticipada de los policias locales por aplicacion de lo establecido
en el articulo 2 y disposicion transitoria primera. Una vez reunidos todos los requisitos previstos en
este real decreto, el interesado podra cesar en la actividad de policia local y permanecer en alta en
otra actividad distinta. De ser también ésta una actividad bonificada, para poder acumular ambos
beneficios, deberan acreditarse igualmente en esta ultima los requisitos previstos en la su normativa.

En el caso de que, por razdn de otra actividad laboral bonificada, el interesado pudiera acceder
ala pension de jubilacion a una edad inferior a la del limite que le fuera de aplicacion para la jubilacion
como policia local, podria causar la correspondiente pension de jubilacion, pero sin la posibilidad de
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acumular al mismo tiempo los beneficios previstos para la jubilacion anticipada de los policias locales
en el Real Decreto 1449/2018, de 14 de diciembre”.

Teniendo en cuenta lo anterior y la similitud que existe con el criterio con el supuesto que
ahora se analiza, cabe concluir la procedencia de extender la aplicacion del criterio 8/2008 y de la
Instruccion Tercera del criterio de gestion 4/2019 al Cuerpo de Mossos d'Esquadra, a efectos de
permitir la acumulacion de bonificaciones siempre y cuando se cumplan los requisitos necesarios.

4. MUERTE Y SUPERVIVENCIA

4.1. Pension de viudedad de parejas de hecho y prestacion temporal de viudedad. Criterio
de gestion 14/2022, de 4 de abril. Criterio de gestion n° 14/2022, de 4 de abril de 2022

La Ley 21/2021, de 28 de diciembre, de garantia del poder adquisitivo de las pensiones y de
otras medias de refuerzo de la sostenibilidad financiera y social del sistema publico de pensiones
(LPAP), anade una nueva disposicion adicional cuadragésima al TRLGSS, con el siguiente contenido:

“Disposicion Adicional cuadragésima. Pension de viudedad de parejas de hecho en supuestos
excepcionales.

Con caracter excepcional, se reconocerd derecho a la pension de viudedad, con de entrada
en vigor de la presente Disposicion, cuando, habiéndose producido el fallecimiento de uno de los
miembros de la pareja de hecho con anterioridad a la misma, concurran las siguientes circunstancias:

a) Que la muerte del causante, reuniendo éste los requisitos de alta y cotizacion a que se
refiere el articulo 219 del texto refundido de la Ley general de la Seguridad Social, no se hubiera
podido causar derecho a pension de viudedad.

b) Que el beneficiario pueda acreditar en el momento de fallecimiento del causante la
existencia de pareja de hecho, en los términos establecidos en el apartado 2 del articulo 221.

¢) Que el beneficiario no tenga reconocido derecho a pension contributiva de la Seguridad
Social.

d) Para acceder a la pension regulada en la presente Disposicion, la correspondiente solicitud
debera ser presentada en el plazo improrrogable de los doce meses siguientes a la entrada en vigor de
la misma. La pension reconocida tendra efectos economicos desde el dia primero del mes siguiente a
la solicitud, siempre que se cumplan todos los requisitos previstos en esta Disposicion”.

En relacion con esta nueva disposicion adicional, se establecen las siguientes instrucciones a
efectos de lograr una actuacion homogénea por parte de todas las direcciones provinciales del INSS:

1. Apartado a) de la DA40° TRLGSS. Aplicacion a supuestos en los que no existe denegacion
expresa y a supuestos de reconocimiento y posterior suspension de la pension de viudedad de parejas
de hecho por dejar de acreditar el requisito de falta de ingresos.

La nueva redaccion del articulo 221.1 del TRLGSS dada por la LPAP, que entra en vigor el 1
de enero de 2022, elimina el requisito relativo a los ingresos del supérstite de la pareja de hecho que
con anterioridad se exigia para el acceso y mantenimiento de la pension de viudedad. Asi, el articulo
221.1. del TRLGSS, en la nueva redaccion introducida por la LPAP, sefala que “1. Tumbién tendran
derecho a la pension de viudedad, con caracter vitalicio, salvo que se produzca alguna de las causas
de extincion que legal o reglamentariamente se establezcan, quienes cumpliendo los requisitos
establecidos en el articulo 219, se encuentren unidos al causante en el momento de fallecimiento
como pareja de hecho”.

Con caracter general, el régimen juridico de acceso a la pension de viudedad es el vigente en
el momento del hecho causante. Sin embargo, en ocasiones se establecen excepciones por medio de
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disposiciones adicionales o transitorias. Es lo que ocurre con la nueva DA 40 * del TRLGSS que, con
caracter excepcional, posibilita el acceso a la pension de viudedad a los supervivientes de una pareja
de hecho, cuando el hecho causante tuvo lugar con anterioridad al 1 de enero de 2022 y, entre otras
circunstancias, no se puede causar el derecho a la pension de viudedad por no reunir los requisitos de
ingresos que anteriormente exigia el articulo 221.1 TRLGSS.

La norma exige que “no se hubiera podido causar derecho a pension de viudedad”, con
independencia de si esta imposibilidad se produce tras una solicitud de pension que se deniega o si
simplemente no se llegd a solicitar por conocer que no se iba a tener derecho a la misma por no reunir
los requisitos de ingresos que con anterioridad se exigian a las parejas de hecho en el articulo 221
TRLGSS-No se exige una nueva resolucion desestimatoria de la pension de viudedad solicitada por
el supérstite de una pareja de hecho, basta con que el INSS compruebe que el actor no cumplia los
requisitos que de acuerdo con la legislacion anterior a la LPAP eran necesarios para el acceso de la
pension de viudedad y que si puede acceder a la misma en virtud de la nueva DA 40" del TRLGSS.

En segundo lugar, se plantea si cabe aplicar la nueva DA 40 del TRLGSS a aquellos supuestos
en los que si se llegd a reconocer la pension de viudedad pero, posteriormente, se suspendi por dejar
de reunir los requisitos de ingresos que anteriormente se exigen.

Pese al tenor literal de la citada letra a), resultaria incomprensible que, tras la reforma llevada a
cabo por la LPAP, el nuevo articulo 221.1 del TRLGSS no solo dejase de exigir a las parejas de hecho
el requisitos de ingresos para acceder a las pensiones de acceder a las pensiones de viudedad cuando el
hecho causante es posterior a 1 de enero de 2022, sino que ademas permitiese, por medio de la DA 40*
del TRLGSS, que la pension pudiera causarse aun cuando el hecho causante fue anterior a dicha fecha
y se deneg6 la pension de viudedad por no reunir los requisitos de ingresos y, sin embargo, continuase
exigiéndose el mantenimiento de dichos requisitos en aquellos otros supuestos en los que si se pudio
acceder a la pension de viudedad por acreditar esos requisitos de ingresos que posteriormente no se
pudiese mantener.

Atendiendo a la intencion del legislador de la LPAP de equiparar el acceso a la pension de
viudedad de las parejas de hecho al de los matrimonios mediante la eliminacion de los requisitos
de ingresos que anteriormente se exigian solo a las parejas de hecho, resultaria mas coherente si, al
igual que ocurre en el articulo 221.1 y en la DA 40 del TRLGSS, se eliminase también la necesidad
de mantenimiento del requisitos de ingresos a aquellas parejas de hecho que si pudieron acceder a la
pension con anterioridad a la LPAP. De otro modo, se haria de mejor condicion, no solo a las parejas
de hecho que acceden por primera vez a la pension jde viudedad a partir de 1 de enero de 2022 en
aplicacion del nuevo articulo 221 del TRLGSS, sino también a aquellos que, por superar el requisito
de ingresos que anteriormente se exigia, no tuvieron derecho a la pension de viudedad antes del 1
de enero de 2022. Esto es, no solo se favorecerian los casos de hechos causantes posteriores a la
entrada en vigor de 1 de enero de 2022, sino que se favorecerian los casos de pensiones denegadas
con anterioridad a esta norma en detrimento de aquellas pensiones reconocidas y posteriormente
suspendidas a las que se continuaria exigiendo que acreditasen que sus ingresos no superen un
determinado limite.

De acuerdo con los razonamientos expuestos, cabe considerar que en aquellos supuestos en
los que llegd a causarse la pension de viudedad por no reunir el supérstite de la pareja de hecho
los requisitos entonces exigidos, en los que posteriormente se suspendid el abono de la pension de
viudedad por no mantener el requisitos relativo a los ingresos, procedera rehabilitar el pago de la
pension a partir del 1 de enero de 2022, dando una retroactividad de 3 meses desde la nueva solicitud,
con el limite de la fecha de entrada en vigor de la DA 40* del TRLGSS.

2. Apartado b) de la DA 40 TRLGSS. Requisito de convivencia con el causante con cardcter
inmediato al fallecimiento.
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Entre las circunstancias que deben concurrir para el acceso de la pension de viudedad en
aplicacion de lo dispuesto en la DA 40* del TRLGSS, se requiere: “b) Que el beneficiario pueda
acreditar en el momento de fallecimiento del causante la existencia de pareja de hecho, en los
términos establecidos en el apartado 2 del articulo 2217,

Segun la nueva redaccion del articulo 221.2 del TRLGSS introducida por la LPAP, para
constatar que existe nueva pareja de hecho se debe acreditar, entre otros requisitos, una convivencia
estable y notoria con el causante con una duracion ininterrumpida no inferior a cinco afios (exigencia
que ya se recogia en el antiguo articulo 221.2 del TRLGSS), si bien, introduce como novedad que no
serd necesario acreditar tal convivencia cuando existan hijos en comin:

“2. A efectos de lo establecido en este articulo, se reconocerda como pareja de hecho la
constituida, con andloga relacion de afectividad a la conyugal, por quienes, no hallandose impedidos
para contraer matrimonio, no tengan vinculo matrimonial con otra persona no constituida pareja de
hecho, y acrediten, mediante el correspondiente certificado de empadronamiento, una convivencia
estable y notoria con cardcter inmediato al fallecimiento del causante y con una duracion
ininterrumpida no inferior a cinco afios, salvo que existan hijos en comun, en cuyo caso solo deberdan
acreditarse la constitucion de la pareja de hecho de conformidad con lo previsto en el parrafo
siguiente.

La existencia de pareja de hecho se acreditara mediante certificacion de la inscripcion en
alguno de los registros especificos existentes en las comunidades autonomas o ayuntamientos del
lugar de residencia o mediante documento publico en el que conste la constitucion de dicha pareja.
Tanto la mencionada inscripcion como la formalizacion del correspondiente documento publico
deberan haberse producido con una antelacion minima de dos afnos con respecto a la fecha del
fallecimiento del causante”.

La DA 40% y la nueva redaccion del articulo 221 del TRLGSS se aplican desde la entrada en
vigor de la LPAP, esto es, desde el 1 de enero de 2022.

La DA 40 TRLGSS, al remitirse al apartado 2 del articulo 221, no sefala que deba entenderse
en su redaccion anterior a la LPAP. Por consiguiente, la existencia de pareja de hecho, a la que se
refiere el apartado b) de la DA 40* del TRLGSS, se debe acreditar en los términos establecidos en el
articulo 221.2 TRLGSS en la redaccion dada por la LPAP.

De esta forma, el requisito exigido en el apartado b) para el acceso de la pension de viudedad
en aplicacion de lo dispuesto en la DA 40* del TRLGSS se cumple cuando el supérstite de una pareja
de hecho ha tenido hijos en comtin con el causante y acredita la constitucion de la pareja de hecho de
conformidad con lo establecido en el articulo 221.2 del TRLGSS, aunque no acredite la convivencia
ininterrumpida de 5 afios con el fallecido.

3. Apartado c) de la DA 40“del TRLGSS. Derecho de opcion.

Para el acceso a la pension de viudedad en aplicacion de lo dispuesto en la DA 40" del
TRLGSS, se requiere: “c) Que el beneficiario no tenga reconocido derecho a pension contributiva de
la Seguridad Social”.

El mismo requisito se exigid en su momento por la Ley 4072007, de 4 de agosto, de Medidas
en materia de Seguridad Social (LMSS), en el apartado d) de la disposicion adicional tercera, para el
acceso a la pension de viudedad en supuestos especiales de uniones de hecho. Se dijo entonces que
“En caso de percibir otra pension, el beneficiario tendra derecho de opcion por una de ambas”.

En el mismo sentido, el RJ 37/2013 del criterio 46/1999 resuelve la cuestion planteada cuando
la pension de viudedad se reconoce en aplicacion de lo dispuesto en la DT 13%.2 del TRLGSS y existe
concurrencia de beneficiarios:
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“La norma contenida en la repetida DT 182 LGSS (actual DT 13%.2 del TRLGSS), cuando
supedita el derecho a la pension de viudedad a que los solicitantes no tengan derecho a otra pension
publica, esta configurando un derecho de caracter subsidiario; un derecho, pues, que, en términos
estrictos, solo se adquiere cuando no se posee otro mejor o equivalente”.

Siguiendo la linea anterior, el supérstite de una pareja de hecho, que ya sea beneficiario de
otra pension contributiva de la Seguridad Social, podra solicitar la pension de viudedad en aplicacion
de lo dispuesto en la DT 40" del TRLGSS y ejercitar el derecho de opcion por la mas beneficiosa. De
esta manera, no se contraviene la finalidad ultima perseguida en la DA 40* del TRLGSS de que no
se reconozcan dos pensiones contributivas, sin cercenar al interesado el derecho de optar por la que
resulte mas beneficiosa.

En relacion con el este requisito, cabe precisar que deben entenderse incluidas las pensiones
contributivas del sistema de Clases Pasivas.

En este sentido, cabe sefalar que el articulo 9 del TRLGSS, rubricado “Estructura del sistema
de la Seguridad Social” establece:

“l. El sistema de la Seguridad Social viene integrado por los siguientes regimenes.
a) El Régimen General, que se regula en el titulo Il de la presente ley.
b) Los regimenes especiales a que se refiere el articulo siguiente.

2. Los regimenes especiales del sistema de la Seguridad Social se regularan de conformidad
con lo previsto en el articulo 10, apartados 3 y 4. Reglamentariamente se estableceran el tiempo,
alcance y condiciones para la conservacion de los derechos en curso de adquisicion de las personas
que pasen de unos a otros regimenes, mediante la totalizacion de los periodos de permanencia en
cada uno de dichos regimenes, siempre que no se superpongan. Dichas normas se ajustaran a lo
dispuesto en el presente apartado, cualquiera que sea el régimen a que hayan de afectar, y tendran en
cuenta la extension y contenidos alcanzado por la accion protectora de cada uno de ellos™.

Por su parte, el articulo 10 al que remite el anterior precepto dispone:

“1. Se estableceran regimenes especiales en aquellas actividades profesionales en las que,
por su naturaleza, sus peculiares condiciones de tiempo y lugar o por la indole de sus procesos
productivos, se hiciera preciso tal establecimiento para la adecuada aplicacion de los beneficios de
la Seguridad Social.

2. Se consideraran regimenes especiales los que encuadren a los grupos siguientes:
a) Trabajadores por cuenta propia o autonomos.

b) Trabajadores del mar.

¢) Funcionarios publicos, civiles y militares.

d) Los demas grupos que determine el Ministerio de Empleo y Seguridad Social, por
considerar necesario el establecimiento para ellos de un régimen especial, de acuerdo con lo previsto
en el apartado 1.

En consecuencia, el supérstite de una pareja de hecho que ya sea beneficiario de una pension
contributiva del sistema de Clases Pasivas, podra solicitar la pension de viudedad en aplicacion de lo
dispuesto en la DT 40* del TRLGSS y ejercitar el derecho de opcion por la mas beneficiosa.

4.- Concurrencia de beneficiarios por nuevo pensionista en virtud de la DA 40“ del TRLGSS.

En el supuesto de que proceda reconocer la pension de viudedad en aplicacion de lo dispuesto
en la DA 40* del TRLGSS y con anterioridad se hubiera reconocido a otro beneficiario la pension de
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viudedad derivada del mismo causante, se plantea si procederia la revision de la pension de viudedad
reconocida en primer lugar y realizar el reparto a prorrata entre los dos beneficiarios.

Esa misma cuestion surgi6 se regulo el acceso de la pension de viudedad para las uniones de
hecho (DA 3% de la LMSS) y cuando se abord¢ el tema de las pensiones de viudedad en supuestos de
separacion judicial y divorcio (DT 18* del TRLGSS). En ambos casos se optd entonces por no revisar
la pension de viudedad que ya viniese percibiendo el primer beneficiario del causante y por reconocer
la pension a aquel que en virtud de la nueva disposicion se convierte en un nuevo beneficiario del
causante en proporcion al tiempo convivido con el mismo.

Teniendo en cuenta los precedentes anteriores, se considera que procede resolver la cuestion
planteada con motivo de la nueva DA 40 del TRLGSS en los mismos términos, de forma que, cuando
el beneficiario de una pension de viudedad reconocida en aplicacion de lo dispuesto en la DA 40? del
TRLGSS concurra con otros beneficiaros anteriores del mismo causante, al supérstite de la pareja
de hecho, que en aplicacion de la nueva DA 40® del TRLGSS tenga ahora derecho a la pension de
viudedad, se le reconocera la parte de pension que corresponda en proporcion al tiempo convivido
con el causante, sin que se revisen las pensiones de viudedad preexistentes de quienes hubieran sido
conyuges o huérfanos.

5. Ambito temporal de aplicacién a las parejas de hecho de la prestacién temporal de viudedad
regulada en el articulo 222 del TRLGSS.

El articulo 222 del TRLGSS, en redaccion dada por la LPAP, permite que las parejas de hecho
que no puedan acceder a la pension de viudedad puedan percibir la prestacion temporal de viudedad
cuando cumplan los requisitos establecidos.

Conviene precisar que este derecho se aplica a hechos causantes producidos a partir de 1 de
enero de 2022.

Como se ha dicho anteriormente, con caracter general, el régimen juridico de acceso a la
pension de viudedad es el vigente en el momento del hecho causante. La Direccion General de
Ordenacion de la Seguridad Social, en informe de fecha 1 de febrero de 20°22, recuerda que “la fecha
del hecho causante es a que determina la legislacion aplicable, como senalan, entre otras michas, las
SSTS, Sala de lo Social, de 18 de julio de 1997 y de 16 de octubre de 2003”.

La Disposicion Final Octava de la LPAP establece que “La presente ley entrard en vigor el 1
de enero de 20227y, a diferencia de lo que ocurre para la pension —para la que la DA 40® del TRLGSS
posibilita, con caracter excepcional, el acceso a la pension de viudedad a los supervivientes de una
pareja de hecho cuando el hecho causante tuvo lugar con anterioridad al 1 de enero de 2022 y se
cumplen determinadas circunstancias—, no se introduce ninguna disposicion adicional que permita
reconocer la prestacion temporal a hechos causantes anteriores a 1 de enero de 2022.

4.2. Pensién en favor de familiares. Requisitos de “haber convivido con el causante y a su
cargo”. Criterio de gestion 17/2022, de 27 de junio de 2022

Se plantea si el requisito de convivencia exigido para el acceso a la pension en favor de
familiares debe acreditarse necesariamente mediante el padron municipal verificado a través del
acceso al Sistema de Verificacion de Datos de Residencia o el certificado de empadronamiento o
si, por el contrario, en aquellos casos en los que la informacion obtenida en el padrén municipal no
coincida con la obtenida de los documentos aportados por el interesado, cabe admitir otros medios
de prueba.

El articulo 226.2.a) del TRLGSS no exige acreditar el requisito de convivencia mediante el
padrén municipal o el certificado de empadronamiento.
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Tampoco hace mencion expresa sobre la forma en que se ha de acreditar dicha convivencia las
normas reglamentarias que desarrollan el citado articulo 226.2.a) del TRLGSS -articulo 40 del Real
Decreto 3158/1966, de 23 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento General que determina
la cuantia de las prestaciones economicas del Régimen general de la Seguridad Social, asi como las
condiciones que han de reunir para tener derecho al reconocimiento de la pension; y articulo 22.1.1.c)
de la Orden de 13 de febrero de 1967 por la que se establecen normas para la aplicacion y desarrollo
de las prestaciones de muerte y supervivencia del Régimen General de la Seguridad Social.

Por otro lado, la propia jurisprudencia considera que el certificado de empadronamiento
constituye una presuncion iuris tantum, esto es, que admite prueba en contrario por la que se puede
acreditar que el domicilio habitual de la persona fisica es distinto a aquel que resulte del padron
municipal.

Teniendo en cuenta lo anterior y partiendo de que la forma preferente de acreditar la
convivencia entre el causante y la persona solicitante de la pension en favor de familiares es de padron
municipal, la Direccion General de Ordenacion de la Seguridad Social en el informe de fecha 8§ de
junio de 2022, respecto de la cuestion planteada establece que “dado que no existe una norma que
imponga que la acreditacion de la convivencia entre la persona causante y la persona solicitante de
la pension debe hacerse exclusivamente a través del padron municipal”, concluye que “en aquellos
casos en los que exista controversia y pueda acreditarse de facto la existencia de dicha convivencia
con otras personas a traves de cualquier otro medio de prueba admitido en Derecho, debe admitirse
prueba en contrario”.

Procede sefialar que, respecto de la acreditacion de este requisito de convivencia, con el fin
de evitar actuaciones fraudulentas, la Direccion Provincial del INSS debera apercibir al solicitante de
la pension en favor de familiares de que obtener, para si o para otro, el disfrute de la prestacion de la
Seguridad Social, la prolongacion indebida de la misma, o facilitar a otros su obtencion, por medio
del error provocado mediante la simulacion o tergiversacion de hechos, o la ocultacion consciente
de hechos de los que tenia el deber de informar, causando con ello u perjuicio a la Administracion
Publica es constitutivo del delito tipificado en el articulo 307 ter de la Ley Organica 1071995, de 23
de noviembre, del Codigo Penal, pudiendo aplicarse subsidiariamente la infraccion administrativa
tipificada en el articulo 26.1 LISOS.
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Real Decreto-Ley 11/2022, DE 25 DE JUNIO, POR EL QUE SE ADOPTAN Y
SE PRORROGAN DETERMINADAS MEDIDAS PARA RESPONDER A LAS
CONSECUENCIAS ECONOMICAS Y SOCIALES DE LA GUERRA EN UCRANIA,
PARA HACER FRENTE A SITUACIONES DE VULNERABILIDAD SOCIAL Y
ECONOMICA, Y PARA LA RECUPERACION ECONOMICA Y SOCIAL DE LA ISLA
DE LA PALMA

En el preambulo del Real Decreto-Ley 11/2022 se recuerdan las importantes consecuencias
que en todos los drdenes estd generando la invasion de Ucrania por parte de Rusia desde finales
de febrero, tanto desde el punto de vista humanitario como econdmico. En el primer caso, Espafia
ha ido implementando las medidas necesarias para garantizar una apropiada gestion de la situacion
migratoria, asegurando el adecuado acogimiento de los refugiados y la atencion de sus necesidades.

A su vez, con la finalidad de afrontar las consecuencias econdomicas y sociales de la guerra
en Ucrania, el Gobierno impulsé un Plan Nacional de respuesta con medidas tanto normativas como
no normativas. Para las primeras, aprobo el Real Decreto ley 6/2022, de 29 de marzo, por el que
se adoptaron medidas urgentes en el marco del Plan Nacional de respuesta a las consecuencias
econdmicas y sociales de la guerra en Ucrania

Transcurridos mas de cuatro meses desde la invasion de Ucrania, en el preambulo de la
norma que analizamos se hace referencia a la persistencia del conflicto en Ucrania que contintia
tensionando el nivel general de precios, a través principalmente del gas natural, los carburantes y los
alimentos. La economia espafiola afronta esta situacion desde una posicion solida, manteniendo una
intensa creacion de empleo y en plena ejecucion del programa de reformas e inversiones del Plan de
Recuperacion, Transformacion y Resiliencia, que tiene en la transicion energética uno de sus cuatro
ejes principales. No obstante, la tasa de inflacion ha subido desde un nivel cercano a cero a principios
de 2021 hasta situarse por encima del 8%, reflejando primero el impacto directo de los precios de la
energia, y de manera mas reciente, su traslacion a los precios de los bienes y servicios que la utilizan
en sus procesos de produccion.

En este escenario, resulta necesario seguir adoptando medidas para reducir los precios de
la energia, moderar la inflacion y apoyar a los colectivos mas vulnerables; tanto prorrogando las ya
previstas en el Real Decreto-Ley 6/2022, de 29 de marzo, como incorporando otras nuevas que se
juzgan adecuadas para hacer frente a la actual coyuntura.

De entre las medidas adoptadas en el Real Decreto Ley, destacamos a continuacion las relativas
al ambito de la Seguridad Social.

Extension del incremento extraordinario del 15% establecido para el ingreso minimo vital a
las pensiones de jubilacion e invalidez no contributivas

Se da una nueva redaccion al articulo 45 del Real Decreto-Ley 6/2022, que establecid un
incremento extraordinario en la prestacion de ingreso minimo vital. Recordemos que a través de la
citada norma, el Instituto Nacional de la Seguridad Social reconoceria un incremento extraordinario
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en la prestacion de ingreso minimo vital vigente a su entrada en vigor respecto de las mensualidades
de abril a diciembre de 2022, ambas incluidas, que consistié en la aplicacion de un porcentaje del
15% al importe mensual que tenga establecido cada beneficiario individual o unidad de convivencia
en los mencionados meses, incluyendo los complementos mensuales reconocidos y excluyendo los
importes correspondientes a periodos previos, asi como a otros conceptos de periodicidad no mensual
que hubieran podido acumularse.

Asimismo, se indicaba en el Real Decreto-Ley 6/2022 que la actualizacion de la cuantia
de la prestacion con efectos de 1 de enero de 2022, tomando como referencia los ingresos anuales
computables del ejercicio 2021, no afectaria a este incremento extraordinario, siempre que se
mantuviese el derecho a la percepcion de la prestacion, una vez efectuada dicha actualizacion.

Pues bien, a través del Real Decreto-Ley 11/2022 se introduce un nuevo articulo 45 bis en el
Real Decreto ley 6/2022, que contempla una medida similar aplicable a las pensiones de jubilacion
e invalidez del sistema de la Seguridad Social, en su modalidad no contributiva, estableciendo un
incremento extraordinario del 15% para dichas pensiones desde el 1 de julio hasta el 31 de diciembre
de 2022, respecto de la cuantia que corresponda percibir a cada beneficiario durante esos meses.

Dicho incremento extraordinario unicamente afectara al importe a percibir por los beneficiarios
de las citadas pensiones, no teniendo incidencia en el importe de las pensiones no contributivas que
haya de tomarse como referencia a otros efectos.

Para financiar la medida sefialada se ha aprobado, en el presupuesto del Ministerio de
Inclusién, Seguridad Social y Migraciones para 2022, un suplemento de crédito por importe de 208
millones de euros.

Prorroga, hasta el 31 de diciembre de 2022, de los expedientes de regulacion temporal de
empleo vinculados a la situacion de fuerza mayor temporal en el supuesto de empresas y personas
trabajadoras de las islas Canarias afectadas por la erupcion volcanica, con extension de las medidas
de Seguridad Social previstas para esos colectivos y para los trabajadores autdnomos

En el Real Decreto-Ley 11/2022 se establece la prorroga, hasta el 31 de diciembre de 2022, de
los expedientes de regulacion temporal de empleo vinculados a la situacion de fuerza mayor temporal
en el supuesto de empresas y personas trabajadoras de las islas Canarias afectadas por la erupcion
volcanica registrada en la zona de Cumbre Vieja, a los que se refiere la disposicion adicional cuarta
del Real Decreto-Ley 2/2022, por el que se adoptaron medidas urgentes para la proteccion de los
trabajadores autdnomos, para la transicion hacia los mecanismos estructurales de defensa del empleo,
y para la recuperacion econdmica y social de la isla de La Palma, y se prorrogan determinadas medidas
para hacer frente a situaciones de vulnerabilidad social y econémica.

En igual sentido, de forma correlativa, y en relacion con los trabajadores autonomos afectados
por la indicada erupcion volcédnica, se prevé la prorroga durante seis meses mas de las medidas
extraordinarias de Seguridad Social contenidas al respecto en la disposicion adicional sexta del Real
Decreto-Ley 18/2021, de medidas urgentes para la proteccion del empleo, la recuperacion econémica
y la mejora del mercado de trabajo; ya prorrogadas en la disposicion final novena del Real Decreto-Ley
2/2022. Estas medidas se concretaban en una prestacion por cese de actividad para los que se hayan
visto obligados a cesar en su actividad, una prestacion extraordinaria por cese de actividad para los
afectados por una suspension temporal de su actividad como consecuencia de los dafos ocasionados
por la erupcion y una prestacion extraordinaria por cese de actividad para aquellos que hayan visto
afectadas sus actividades a raiz de los dafios sufridos por la meritada erupcion volcanica.

De otro lado, en el articulo 27 del Real Decreto-Ley 11/2022 se contempla la prorroga del
aplazamiento del pago de cuotas a la Seguridad Social previsto en diversas normas. En primer lugar,
y a fin de contribuir a la recuperacion de las empresas y trabajadores autonomos afectados en su
actividad por la erupcion volcénica en la isla de La Palma, se prorroga durante tres meses mas el
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régimen extraordinario de aplazamientos en el pago de cuotas de la Seguridad Social establecido
en el articulo 10 del Real Decreto-Ley 20/2021, por el que se adoptan medidas urgentes de apoyo
para la reparacion de los dafios ocasionados por las erupciones volcanicas y para la reconstruccion
econdmica de la isla de La Palma, previamente prorrogados mediante la disposicion adicional quinta
del Real Decreto-Ley 2/2022.

Igualmente, dadas las dificultades que se derivan del actual contexto econémico, que inciden
en el desarrollo de las actividades agrarias y las propias del ambito pesquero, se prorroga, igualmente
por un plazo de tres meses mas, el régimen extraordinario de aplazamientos en el pago de cuotas de la
Seguridad Social a que se refieren el articulo 2 del Real Decreto-Ley 4/2022, y el articulo 37 del Real
Decreto-Ley 6/2022. Asimismo, y dadas también las dificultades que se derivan del actual contexto
econdmico, que inciden en el desarrollo de las actividades de transporte, se considera oportuno
prorrogar, igualmente, por un plazo de tres meses mas, el régimen extraordinario de aplazamientos en
el pago de cuotas de la Seguridad Social a que se refiere el articulo 28 del Real Decreto-Ley 6/2022,
de 29 de marzo.

LEY 12/2022, DE 30 DE JUNIO, DE REGULACION PARA EL IMPULSO DE LOS
PLANES DE PENSIONES DE EMPLEO, POR LA QUE SE MODIFICA EL TEXTO
REFUNDIDO DE LA LEY DE REGULACION DE LOS PLANES Y FONDOS DE
PENSIONES, APROBADO POR REAL DECRETO LEGISLATIVO 1/2002, DE 29 DE
NOVIEMBRE

En el preambulo de la Ley 12/2022 se alude a la necesidad de introducir reformas para
potenciar la prevision social de caracter empresarial en el sistema privado de pensiones, que se
explica fundamentalmente por razones de eficacia en relacion con los objetivos que se pretenden y por
la estructura del mercado de planes de pensiones, con un menor desarrollo de los planes de pensiones
de empleo respecto de los planes del sistema individual.

Asi, en el preambulo se cita que se puede hablar de tres fases en los planes de pensiones de
empleo:

— En la primera fase de implantacion, de 1987 a 1998, se alcanzaron las 300.000
cuentas de participes con unos 10.000 millones de euros de patrimonio

— Posteriormente, se registrd un crecimiento significativo hasta alcanzar 1,7 millones
de cuentas de participes con un patrimonio de 30.430 millones de euros en 2007.
Los factores determinantes de la expansion fueron el proceso de exteriorizacion
de compromisos por pensiones y la promocion de planes de pensiones en la
administracion publica.

— Al inicio de la crisis financiera, estos planes mantuvieron un comportamiento
favorable con una ralentizacion en el crecimiento de personas participes y de
patrimonio a medida que la crisis se iba agravando. El efecto final ha sido el
estancamiento del patrimonio de los planes de pensiones de empleo desde 2012,
situdndose en 35.681 millones de euros de patrimonio al cierre de 2020 y cerca de
dos millones de cuentas de participes

Alo largo de los anos, se nos recuerda que el patrimonio gestionado en los fondos de pensiones
de empleo ha perdido peso relativo respecto del total de fondos de pensiones puesto que representaban
un 50 % del total de la prevision social complementaria al inicio de los afios 90, mientras que ahora
representan un porcentaje ligeramente superior al 25 %.

Por ello, el objetivo que persigue la Ley 12/2022 es revertir la citada tendencia y fomentar la
potenciacion de la prevision social complementaria de corte profesional a partir del desarrollo de los
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planes de pensiones de empleo, con un fuerte anclaje en la negociacion colectiva sectorial, facilitando
asi el acceso a colectivos que, hasta ahora, encuentran dificultades para acceder a los mismos.

Se pone de manifiesto en el preambulo del Real Decreto-Ley la ventaja derivada del
fortalecimiento del ahorro sistematico para la jubilacion es el robustecer el ahorro institucional a largo
plazo de los fondos de pensiones de empleo, pero sin que ello suponga detrimento alguno del sistema
publico de pensiones, sino mas bien un refuerzo de este.

La necesidad de potenciar la prevision social complementaria de corte profesional (segundo
pilar del sistema de pensiones) se ha manifestado igualmente en los siguientes planos:

— EI Pacto de Toledo tras su ultima renovacion, cuya recomendacion 16 pone el
foco en la necesidad de «dotar de estabilidad al actual modelo de prevision social
complementaria» ¢ «impulsar, de forma preferente, los sistemas sustentados en el
marco de la negociacion colectiva, de empleo, que integran el denominado segundo
pilar del modelo de pensiones» a los que se debera dotar «de un régimen fiscal y
juridico adecuado y diferenciado»

— EI Plan de Recuperacion, Transformacion y Resiliencia, en la reforma 5 del
componente 30 recoge el compromiso de una «Revision e impulso de los sistemas
complementarios de pensionesy, debiendo a tal efecto aprobarse durante el segundo
trimestre de 2022 un nuevo marco juridico que impulse los planes de pensiones de
empleo y contemple la promocion ptblica de fondos de pensiones, permitiendo dar
cobertura a colectivos de trabajadores sin planes de pensiones de empleo en sus
empresas 0 autonomos.

— La Ley 11/2020, de Presupuestos Generales del Estado para el aio 2021, que
persiguio en su disposicion adicional cuadragésima un nuevo impulso a los planes
de pensiones de empleo a través de la promocion publica de fondos de pensiones de
empleo.

Las lineas basicas que se preveian en el PNRR para desarrollar la reforma, y que se plasman
en la Ley 12/2022, fueron las siguientes:

o Creacion de un fondo de pensiones de empleo de promocion publica, gestionado
por el sector privado, al que puedan adscribirse planes de pensiones del sistema de
empleo de aportacion definida para la jubilacion.

o  Extender la poblacioén cubierta por planes de pensiones del sistema de empleo de
aportacion definida para jubilacion con financiacion mixta de empresa y trabajadores,
a través de la negociacion colectiva de dimension preferentemente sectorial para lo
cual se han de establecer mecanismos e incentivos que hagan efectiva esta extension
con el fin de alcanzar la universalidad de estos planes de pensiones de empleo para
todos los trabajadores y trabajadoras.

o  Simplificacion de los tramites en la adscripcion y gestion de los planes de pensiones
usando especialmente la digitalizacion para que las operaciones de alta de la empresa
y del participe, aportacion, informacion de rentabilidad y movimientos, peticion de
prestaciones y cobro sean on-line, teniendo en cuenta no dejar fuera a ningtin usuario
por la brecha digital.

o Diseflo de mecanismos que favorezcan la movilidad de los trabajadores entre las
diferentes empresas y sectores. La plataforma digital comun que deberan usar todas
las entidades gestoras y depositarias resultard un medio indispensable en esta norma.
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o Diseflo de un nuevo incentivo fiscal dirigido a impulsar este tipo de instrumentos
colectivos, que beneficie especialmente el ahorro de las rentas medias y bajas e
incorpore a los jovenes de manera mas eficaz.

o Limitacion de los costes de gestion de los planes de empleo.

Por consiguiente, como se recoge en el predmbulo de la Ley 12/2022, a través de esta norma
se refuerza la prevision social de caracter empresarial con la creacion de los fondos de pensiones de
empleo de promocion publica abiertos y de los planes simplificados, que se podran adscribir a estos
fondos y que cuentan con un sistema menos complejo de promocion que el vigente, orientado a
facilitar la generalizacion de estos, basado en tres ambitos:

e Elimpulso desde la negociacion colectiva sectorial mediante la promocion de planes
sectoriales que sirvan para encuadrar a los convenios territoriales o de empresa y que
facilitan la adscripcion de las empresas y de las personas trabajadoras empleadas en
ellas. La negociacion colectiva se establece como clave en el proceso de expansion
de la prevision social empresarial a una gran cantidad de sectores (en los que
prevalece la presencia de pequeinas y medianas empresas) ya que, hasta la fecha,
solo sectores menores de la actividad econdmica han desarrollado planes sectoriales
a escala nacional.

e Una regulacion especifica para el sector publico que busca la generalizacion de los
planes de pensiones de empleo para empleados publicos, especialmente entre las
entidades locales pequefias y medianas, dentro de los limites que fijen las normas
basicas sobre aumentos retributivos.

e Por su parte, el desarrollo de los planes especificos para trabajadores por cuenta
propia o autonomos dentro de la prevision social empresarial permitira encauzar de
una forma mucho mas efectiva el ahorro para la jubilacion de este ambito y podria
suponer un menor gasto por comisiones a través de la contratacion de planes de
pensiones simplificados.

La Ley 12/2022 pretende también un proceso de simplificacion en las categorias de planes de
pensiones existentes, como se cita en su preambulo. La normativa actualmente vigente incluye, ademas
de los planes de pensiones de empleo e individuales, un tercer género, el de los planes pensiones
asociados, que han tenido un desarrollo muy modesto. Los planes de pensiones asociados, si bien
tienen mayores coincidencias con los planes de pensiones individuales pueden compartir algunas
caracteristicas con los planes de pensiones de empleo. Con el objeto de potenciar la consolidacion de
los planes de pensiones se prevé un régimen de movilizacion a los planes de pensiones de empleo,
en la medida en que se cumplan determinados requisitos referidos a las personas participes, o, en su
defecto, a los planes de pensiones individuales.

En el propio preambulo de la Ley se expone que se pretende también un proceso de
simplificacion en las categorias de planes de pensiones existentes. La normativa vigente incluye,
ademas de los planes de pensiones de empleo e individuales, un tercer género, el de los planes de
pensiones asociados, que han tenido un desarrollo muy modesto. Los planes de pensiones asociados, si
bien tienen mayores coincidencias con los planes de pensiones individuales, pueden compartir algunas
caracteristicas con los planes de pensiones de empleo. Con el objeto de potenciar la consolidacion de
los planes de pensiones se establece un régimen de movilizacion a los planes de pensiones de empleo,
en la medida en que se cumplan determinados requisitos referidos a las personas participes, o, en su
defecto, a los planes de pensiones individuales. En todo caso, se prevé la posibilidad de que los planes
de pensiones asociados mantengan su naturaleza si no optan por su incorporacion a alguna de las otras
dos categorias de planes de pensiones.
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Los fondos de pensiones de empleo de promocion publica seran de caracter abierto en relacion
con los procesos de inversion desarrollados y tendran las siguientes caracteristicas:

o

Actuara como entidad promotora publica la Comision Promotora y de Seguimiento
como organo colegiado conformado por miembros de la Administracion General
del Estado. A dicha Comision se le atribuyen funciones fundamentales sobre estos
fondos de pensiones en su constitucion y disolucion, establecer las directrices de la
inversion comun de los fondos de pensiones de promocion publica abiertos y realizar
un seguimiento periodico sobre las actividades y devenir de los mismos.

Podran integrarse en estos fondos los planes de pensiones del sistema de empleo de
aportacion definida para la jubilacion que asi lo establezcan en sus especificaciones
y los planes de pensiones de empleo simplificados.

Seran administrados por una entidad gestora con el concurso de una entidad
depositaria y bajo la supervision de una unica Comision de Control Especial para
todos los fondos de pensiones de promocion publica abiertos. Esta Comision
estara formada por personas con reconocida experiencia, conocimiento, capacidad
de supervision y gestion y seran nombrados por la Comision Promotora y de
Seguimiento. Sus funciones seran las que el texto refundido de la Ley de Regulacion
de los Planes y Fondos de Pensiones, aprobado por el Real Decreto Legislativo
1/2002, establece para la comision de control de fondo de pensiones, con ciertas
singularidades, siempre que resulten compatibles con la Ley 9/2017, de Contratos
del Sector Publico, por la que se trasponen al ordenamiento juridico espafiol las
Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE.

Los activos de los fondos de pensiones seran invertidos exclusivamente en interés de
las personas participes y beneficiarias, tomando en cuenta la rentabilidad, el riesgo y
el impacto social de las inversiones. Se estableceran para ello criterios comunes que
valoraran los riesgos extra financieros y los criterios medioambientales, sociales y de
buen gobierno corporativo alineados con los principios para la inversion responsable
y las mejores précticas de finanzas sostenibles reguladas por la Union Europea.

El proceso de seleccion de las entidades gestoras y depositarias se fundamentara en
los principios de igualdad, transparencia y libre competencia con sujecion a la Ley
9/2017, a través de un procedimiento abierto. Se exigiran requisitos de solvencia
y capacidad a dichas entidades para que se garantice una alta calidad en la gestion
unida a unas comisiones reducidas, que especialmente beneficiaran a los autonomos.

Para garantizar la operatividad entre gestoras y depositarias, la normalizacion
y calidad de los procesos, la agilidad de las operaciones y la accesibilidad de la
informacion a empresas, personas participes y beneficiarias se utilizara una
plataforma digital comun.

Respecto a los planes de pensiones de empleo simplificados, regulados en el nuevo
capitulo XII, sus aspectos clave son:

— Pueden integrarse en un fondo de pensiones de empleo de promocion publica
abierto o en un fondo de pensiones de empleo de promocion privada.

— Pueden promoverse por:

e Las empresas incluidas en los acuerdos sectoriales vinculados a la
negociacion colectiva.

e Las administraciones publicas y sociedades mercantiles publicas.



Croénica de Doctrina Administrativa en materia de Seguridad Social

e Las asociaciones, federaciones, confederaciones o uniones de asociaciones
de trabajadores por cuenta propia o auténomos, sindicatos, colegios
profesionales y mutualidades de prevision social vinculadas a estos.

e Las sociedades cooperativas o laborales, con acuerdos de los organos
sociales o de gobierno de dichas sociedades y sus organizaciones
representativas.

o Se determina una delimitacion especifica de los planes de naturaleza sectorial.

o La promocion, formalizacion e integracion de los planes simplificados se realizara
de forma agil mediante acuerdos en las mesas de negociacion correspondientes o
mediante acuerdos de las entidades promotoras de los planes de trabajadores por
cuenta propia o autdbnomos o de socios y socias trabajadoras y de socios de trabajo
de sociedades cooperativas y laborales.

o Las especificaciones seran comunes para todas las empresas o entidades integradas
en el mismo plan simplificado.

o La constitucion de la comision de control del plan se realizara mediante procesos de
designacion directa.

Todas las novedades que se incluyen en la Ley 12/2022 modifican el Texto Refundido de la
Ley de Regulacion de los Planes y Fondos de Pensiones, aprobado por el Real Decreto Legislativo
1/2002. Asi, al citado Texto Refundido se afiade un capitulo XI, denominado Fondos de pensiones de
empleo de promocion publica abiertos.

ORDEN ISM/473/2022, DE 25 DE MAYO, POR LA QUE SE CREA EL COMITE ASESOR
DE LA SECRETARIA GENERAL DE OBJETIVOS Y POLITICAS DE INCLUSION Y
PREVISION SOCIAL

Como se recuerda en el preambulo de la Orden 473/2022, el Ingreso Minimo Vital nacid
como prestacion de la Seguridad Social en su modalidad no contributiva, con el objetivo principal
de garantizar, a través de la satisfaccion de unas condiciones materiales minimas, la participacion
plena de toda la ciudadania en la vida social y econdémica, rompiendo el vinculo entre ausencia
estructural de recursos y falta de acceso a oportunidades en los ambitos laboral, educativo, o social
de los individuos.

Conforme al Real Decreto 497/2020, por el que se desarrolla la estructura organica basica
del Ministerio de Inclusion, Seguridad Social y Migraciones, corresponde a la Secretaria General
de Objetivos y Politicas de Inclusion y Prevision Social el desarrollo de la politica del Gobierno en
materia de inclusion social.

La creacion del Comité Asesor de la Secretaria General de Objetivos y Politicas de Inclusion
y Prevision Social se basa en el modelo de gobernanza compartida recogido en la Ley 19/2021, por la
que se establece el ingreso minimo vital, que persigue «consolidar la necesaria implicacion de todas
las instituciones, en el compromiso comun de lucha contra la pobreza y las desigualdades en todo el
territorio».

Con el fin de garantizar un disefio eficaz de la politica de inclusion social, la configuracion de
indicadores adecuados de medicion de la pobreza y vulnerabilidad social y de asegurar la aplicacion
de criterios técnicos y velar por la calidad cientifica en el desarrollo y ejecucion de los itinerarios de
inclusion social, en el predmbulo de la Orden 473/2022 se considera necesario constituir formalmente
un Comité Asesor, sin funciones decisorias, integrado por académicos y expertos técnicos de una
dilatada experiencia y reconocido prestigio con una vision humanista y una trayectoria que denote un
claro compromiso social, asi como por miembros de la propia Secretaria General.
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Las funciones de los miembros del citado Comité Asesor seran de consulta y emision de
recomendaciones. Los informes emitidos por el citado Comité deberan contribuir a validar, desde una
perspectiva cientifica e independiente las citadas acciones y, en su caso, a la introduccion de elementos
innovadores, favoreciendo, en ultima instancia, la promocion de la igualdad de oportunidades de los
colectivos en situacion de especial vulnerabilidad.

Ambito de actuacién y objetivos del Comité Asesor

El Comité Asesor tendra capacidad de actuacion en cualquier materia relacionada con la
prestacion del ingreso minimo vital, asi como los itinerarios de inclusion social en sus distintas fases
(disefio, ejecucion y evaluacion). También actuara en cuantos estudios se soliciten en relacion con la
configuracion y analisis de métricas e indicadores de pobreza, con el objeto de constituirse como un
organo activo de informe en materia de pobreza e inclusion social.

El Comité Asesor tendra como objetivo general asesorar a la Secretaria General en sus
competencias de elaboracion y desarrollo de la politica estatal en materia de inclusion. En concreto,
su actividad se referira:

— El diseflo, impulso y evaluacion de politicas que tienen por finalidad ayudar a la
incorporacion y la participacion en la sociedad, en igualdad de oportunidades, de los
colectivos mas desfavorecidos.

— EI impulso, elaboracion, coordinacion y seguimiento de las politicas, estrategias,
planes y programas de actuacion en materia de inclusion.

— La definiciéon de objetivos de inclusion y desarrollo de un sistema de indicadores
con los que llevar a cabo la medicion, seguimiento y evaluacion de los objetivos de
inclusion.

— El desarrollo de indicadores objetivables de crecimiento inclusivo y de desigualdad
para la economia espafiola que puedan ser utilizados para el disefio y toma de
decision de nuevas politicas o la reformulacion de las ya existentes.

— La definicion y analisis de objetivos ligados al crecimiento inclusivo.

— El seguimiento continuo y evaluacion ex post del grado de cumplimiento de los
objetivos de inclusion y crecimiento inclusivo establecidos, en especial del Ingreso
Minimo Vital.

Funciones del Comité Asesor
Emitir informes sobre las materias propuestas a solicitud de la Secretaria General de Objetivos
y Politicas de Inclusion y Prevision Social.

Igualmente emitir las observaciones pertinentes derivadas de la actividad solicitada por la
Secretaria General al Pleno o los Grupos de Trabajo.

Llevar a cabo una valoracion cientifica y académica sobre las metodologias y técnicas
aplicadas en el proceso de disefio, ejecucion y evaluacion de la politica de inclusion social.

Facultades de los miembros del Comité Asesor
Los miembros del Comité Asesor, que sera procedentes de la Administracion General del

Estado y de la comunidad cientifica o investigadora, actuaran con plena independencia, autonomia e
imparcialidad en el ejercicio de sus funciones.

Podran solicitar aquella informacion que estimen necesaria para el adecuado desarrollo de sus
funciones, en relacion a la intervencion requerida.
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Tendran la potestad de participar en los debates correspondientes a los asuntos incluidos en
el orden del dia, asi como proponer temas a tratar en las sucesivas reuniones, formular ruegos y
preguntas y hacer constar en el acta aquello que estimen pertinente y que guarde relacion con los
asuntos tratados.

Es interesante destacar que las decisiones y recomendaciones emitidas por el Comité no
tendran, en ningun caso, caracter vinculante.

Designacion y cese de los miembros del Comité Asesor

El nombramiento y renovacion de los miembros del Comité Asesor se realizara por el titular
del Ministerio de Inclusion, Seguridad Social y Migraciones, a propuesta del titular de la Secretaria
General de Objetivos y Politicas de Inclusion y Prevision Social, con una duracion de cuatro afos
renovables por periodos sucesivos.

El cese de los miembros del Comité se producira por renuncia, por el transcurso del tiempo
para el que fueron nombrados y por incurrir en cualquier causa de incompatibilidad con el ejercicio
de sus funciones.
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Resumen

Abstract

El Real Decreto-Ley 32/2021, de 28 de diciembre, de
medidas urgentes para la reforma laboral, la garantia de la
estabilidad en el empleo y la transformacion del mercado
de trabajo, ha introducido importantes cambios tanto en
normas laborales como de seguridad Social, centrandose
el presente articulo en la descripcion y analisis de las
reformas en materia de Seguridad Social, especialmente
en materia de cotizaciones, exenciones y en la prestacion
social en los denominados ERTE del Mecanismo RED.
El estudio analiza las repercusiones de las mencionadas
novedades sobre la actuacion de la Inspeccion de Trabajo
y Seguridad Social.

Royal Decree-Law 32/2021, of 28 December, on urgent
measures for labour reform, the guarantee of employment
stability and the transformation of the labour market, has
introduced important changes in both labour and social
security regulations, this article focuses on the description
and analysis of the reforms in the field of social security,
especially in terms of contributions, exemptions and
social benefits in the so-called ERTE of the RED
Mechanism. The study analyses the consequences of
the above-mentioned developments on the work of the
Labour and Social Security Inspectorate.
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El presente comentario se va a centrar en el analisis de los aspectos de Seguridad Social

del Real Decreto-Ley 32/2021, de 28 de diciembre, de medidas urgentes para la reforma laboral, la
garantia de la estabilidad en el empleo y la transformacion del mercado de trabajo, asi como en sus
reformas o matizaciones posteriores.

La mayoria de las cuestiones que seran objeto de nuestra atencion se refieren o giran alrededor
de la cotizacion a la Seguridad Social, si bien es muy importante desde el punto de vista de las
posibles actuaciones inspectoras el realizar un pequefio estudio de la nueva prestacion social en los
denominados ERTEs del Mecanismo RED. Por ende, desde un punto de vista sistematico, agruparemos
el comentario en dos grandes bloques: A) Cotizacion a la Seguridad Social, B) Proteccion social en
los ERTES del mecanismo RED.

1. NOVEDADES EN MATERIA DE COTIZACION A LA SEGURIDAD SOCIAL

1.1. Cotizacion adicional en los contratos de duracion determinada inferior a 30 dias

Tal y como se sefiala en la propia exposicion de motivos del RD-Ley 32/2021, a pesar de las
sucesivas modificaciones que ha experimentado la legislacion laboral espafiola, el marco institucional
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no ha sido capaz de abordar de manera eficaz el problema de la excesiva tasa de temporalidad, que
se sitlia de manera sistematica muy por encima de la media europea (casi 12 puntos porcentuales).

Una de las medidas destinadas a luchar contra la inaceptable tasa de temporalidad en la
contratacion es precisamente el recargo en las cotizaciones de los contratos de duracion determinada.
Desde un punto de vista histdrico, es una medida que nos ha acompafiado en nuestra legislacion,
aunque con diversas redacciones, los ultimos 20 afnos. Se introduce por la Disposicion Adicional
Sexta de la Ley 12/2001, de 9 de julio, de medidas urgentes de reforma del mercado de trabajo para
el incremento del empleo y la mejora de su calidad, contemplando un incremento de cotizacion del
36% en la cuota empresarial por contingencias comunes para contratos inferiores a 7 dias. Dicha
redaccion se traslada al articulo 151 del Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad Social
(en adelante TRLGSS), aprobado por Real Decreto Legislativo 8/2015, de 23 de octubre, afadiendo
la exclusion del Sistema Especial para Trabajadores por Cuenta Ajena Agrarios incorporada en el
articulo 4 de la Ley 28/2011, de 22 de septiembre, por la que se procede a la integracion del Régimen
Especial Agrario en el Régimen General de la Seguridad Social. Posteriormente el Real Decreto-Ley
28/2018, de 28 de diciembre, en su Disposicion Final Segunda apartado 4, modifica la redaccion del
mencionado articulo 151, rebajando la duracion a menos de 6 dias e incrementando del 36 al 40%
el recargo, manteniéndose como unica exclusion el Sistema Especial para Trabajadores por Cuenta
Ajena Agrarios.

La redaccion actual del articulo 151 del TRLGSS, tras la modificacion operada por el Real
Decreto-Ley 32/2021, esta vigente desde el 31 de diciembre de 2021, por lo tanto, afecta a las personas
trabajadoras con contratos de trabajo de duracion determinada inferior a 30 dias que hayan finalizado
a el mismo a partir del dia 31 de diciembre de 2021, con independencia que el contrato se hubiese
formalizado con anterioridad. La Orden PCM/244/2022, de 30 de marzo, por la que se desarrollan las
normas de cotizacion para el afio 2022, en su articulo 26 regula esta cotizacion adicional.

La nueva redaccion supone un cambio notable en el modelo de calculo de la cotizacion
adicional, lo cual vamos a estudiar mediante el analisis comparativo de ambas dicciones literales:

1°.- La redaccion anterior se referia a los contratos temporales, sin embargo, la nueva diccion
hace referencia Uinica y exclusivamente a los contratos de duracion determinada.

De conformidad con la nueva redaccion del articulo 15 del ET, por el Real Decreto-Ley
32/2021, el contrato de trabajo de duracion determinada solo podra celebrarse por circunstancias de
la produccion o por sustitucion de persona trabajadora, si bien el apartado 3° del art. 151 del TRLGSS
excluye a los contratos por sustitucion, lo que significa que en la practica el recargo solo se aplicara a
los contratos de circunstancias de la produccion, tanto a tiempo completo (402) como a tiempo parcial
(502).

2°- El ambito de las exclusiones se amplia, pasando de una unica exclusion (Sistema
Especial para Trabajadores por Cuenta Ajena Agrarios) a cuatro exclusiones: no se aplicara cuando
sean celebrados con trabajadores incluidos en el Sistema Especial para Trabajadores por Cuenta
Ajena Agrarios (Codigo 0163), en el Sistema Especial para Empleados de Hogar (Cddigo 0138),
en el Régimen Especial para la Mineria del Carbon (Codigo 0911) ni a los contratos por sustitucion
(Codigos 410 y 510).

Posteriormente, el Real Decreto-Ley 5/2022, de 22 de marzo!, ha modificado la redaccion del
apartado 3° del art. 151, con efectos desde el 31 de marzo de 2022, para excluir de la aplicacion de la
cotizacion adicional a la relacion laboral especial de las personas artistas que desarrollan su actividad
en las artes escénicas, audiovisuales y musicales, asi como de las personas que realizan actividades,

! Real Decreto ley 5/2022, de 22 de marzo, por el que se adapta el régimen de la relacion laboral de caracter especial
de las personas dedicadas a las actividades artisticas, asi como a las actividades técnicas y auxiliares necesarias para
su desarrollo, y se mejoran las condiciones laborales del sector (BOE de 23 de marzo).

218



Croénica de Actualidad de la Inspeccion de Trabajo y de Seguridad Social

técnicas o auxiliares necesarias para el desarrollo de dicha actividad. La Orden PCM/244/2022, de
30 de marzo, que regula en su articulo 11 la cotizacion de los artistas y en el art. 26 la cotizacion
adicional, pese a ser de fecha posterior, no recoge esta novedad.

El mencionado Real Decreto-Ley 5/2022, ademas de cambiar la denominacion de la relacion
laboral especial y ampliar el campo de aplicacion a las actividades técnicas o auxiliares, ha dado
nueva redaccion al art. 5 del RD 1435/1985, para regular el contrato laboral artistico de duracion
determinada, que solo se celebrara para cubrir necesidades temporales de la empresa, y que podra
ser para una o varias actuaciones, por un tiempo cierto, por una temporada o por el tiempo que una
obra permanezca en cartel, o por el tiempo que duren las distintas fases de la produccion. Podran
acordarse prorrogas, siempre que la necesidad temporal de la empresa, que justifico su celebracion,
persista. Precisamente estos contratos de duracion determinada, inferior a 30 dias, estan excluidos de
la cotizacion adicional.

3°.- La cotizacion adicional, hasta el 30 de diciembre de 2021, eran para los contratos de
menos de 6 dias (la literalidad se referia a los contratos de caracter temporal cuya duracion efectiva
sea igual o inferior a cinco dias) y se ha ampliado a los contratos de duracién determinada de duracion
inferior a 30 dias.

4°.- Sin lugar a duda, el cambio mas importante es el relativo a la forma de calculo de la
cotizacion adicional, al seflalar el apartado 3° del mencionado art. 151, que dicha cotizacién
adicional se calculara, multiplicando por tres la cuota resultante de aplicar a la base minima diaria
de cotizacion del grupo 8 del Régimen General de la Seguridad Social para contingencias comunes,
el tipo general de cotizacion a cargo de la empresa para la cobertura de las contingencias comunes.
Precisando el apartado 1° de dicho precepto que la cotizacion adicional “serd a cargo del empresario
a la finalizacion del mismo” (contrato). Es decir, 3 x 23,6% x 38,89 (base minina cotizacion grupo
8) = 27,53 euros cada vez que finalice un contrato de menos de treinta dias. Al referirse el precepto
a la finalizacion del contrato, habra que entender por tal la fecha de baja comunicada a la Tesoreria
General de la Seguridad Social, por ende, si los 29 dias abarcan prestacion de servicios durante dos
meses, la cotizacion adicional de los 27,53 euros se aplicara tinicamente en el segundo mes.

Dicho tenor literal difiere totalmente de la redaccion anterior (RD-Ley 28/2018), que indicaba
que la cuota empresarial a la Seguridad Social por contingencias comunes se incrementara en un
40 por ciento: 40% x 23,6% X base de cotizacion (salario con la parte proporcional de las pagas
extraordinarias). Por ejemplo, un contrato de 5 dias con SMI suponia un recargo de 18,35 euros y si
cobraba el doble del SMI el recargo eran 36,7 euros.

Las diferencias son notables:

— Frente a un método de calculo variable, en funcion de la base de cotizacion, y por
ende, en funcion de los salarios percibidos, se ha pasado a una forma de célculo de
cuota fija de 27,53 euros por cada contrato, a su finalizacion, siendo indiferente que
dure un dia o veintinueve dias.

— Sera mas gravoso para el empresario cuantos mas contratos celebre y cuanto mas
corta sea su duracion, por ejemplo, estd mas penalizado el celebrar tres contratos de
un dia que un contrato de tres dias, mientras que en el sistema anterior era indiferente.

— En sentido contrario, no tendra ninguna influencia en el nuevo sistema la cuantia de
las retribuciones, que en el sistema anterior si era un factor fundamental.

— En los contratos de duracion superior a cinco dias (de seis a veintinueve dias) se
mantienen la penalizacion y anteriormente no habia recargo.

Para finalizar haremos referencia a dos posibles problemas practicos de la redaccion del art.
151 del TRLGSS:
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a. ;Siendo la necesidad de mano de obra temporal y no estructural se puede celebrar un contrato
indefinido o contrato de fijo discontinuo para evitar el abono del recargo o cotizacion adicional?

Pensemos, por ejemplo, en un evento que se celebra por primera y Unica vez en una ciudad
y que necesita 100 personas trabajadoras (personal de cocina, camareros, conserjeria...etc.), lo que
implicaria un coste de cotizacion adicional de 2.750 euros. Desde un punto de vista practico se puede
plantear el debate sobre un posible interés empresarial en hacer contratos indefinidos o contrato de fijo
discontinuo para evitar el abono de dicha cotizacion adicional.

Como consecuencia de la extincion de dichos contratos indefinidos, si consideramos un
salario equivalente al SMI, el empresario deberia abonar 105,48 euros por la indemnizaciéon por
despido improcedente por cada uno de los 100 trabajadores?, cantidad muy alta, consecuencia de
la interpretacion consolidada del Tribunal Supremo del prorrateo de la indemnizacién por meses®.
Pudiera pensarse que la elevada cifra de la indemnizacion va a disuadir de emplear la formula del
contrato indefinido, pero ha de tenerse en cuenta que puede emplearse el contrato indefinido sometido
a periodo de prueba o el de fijo discontinuo para no pagar la elevada indemnizacion.

Ante posibles fraudes de ley a la Seguridad Social, como el expuesto en el ejemplo, la actuacion
de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social, al amparo del art. 6 apartado 4° del Codigo Civil, sera
de vital importancia. La utilizacion de modalidades contractuales en fraude de ley se tipifica como
infraccion grave en materia laboral en el articulo 7 apartado 2° del texto refundido de la Ley sobre
Infracciones y Sanciones en el Orden Social (TRLISOS), considerandose una infraccion por cada
uno de los trabajadores afectados, y no cotizar en la cuantia debida, se tipifica como infraccion grave
en materia de Seguridad Social en el articulo 22 apartado 3°, salvo que se estime que la conducta
descrita pueda tener cabida en la infraccion muy grave del articulo 23 letra f) del mismo cuerpo legal,
por comunicar o consignar datos falsos, que ocasionen liquidaciones fraudulentas en las cuotas a
satisfacer a la Seguridad Social.

No obstante lo anterior, de lege ferenda, la solucion mas operativa desde un punto de vista
practico para acabar con estas posibles practicas de ingenieria juridica con fines fraudulentos, seria dar
una nueva redaccion mas sencilla al apartado 1° del art. 151 del TRLGSS, sustituyendo la expresion
“contratos de duracion determinada inferior a 30 dias” por “los contratos de duracion inferior a 30
dias”.

b. jen los contratos cuya duracion efectiva sea igual o inferior a cinco dias se sigue aplicando
el coeficiente multiplicador del 1,4 a efectos de periodo minimo de cotizacion?

El actual articulo 249 bis del TRLGSS a los unicos y exclusivos efectos de acreditar periodo
minimo de cotizacion de algunas prestaciones de la Seguridad Social y no para otras cuestiones
(verbigracia, el porcentaje aplicable a la base reguladora), considera cada dia de trabajo como 1,4
dias de cotizacion, es decir, cada cinco dias de trabajo una semana cotizada por el efecto del descanso
semanal.

El problema hermenéutico se plantea por la falta de adaptacion de la diccion del mencionado
art. 249 Bis a la nueva redaccion del art. 151, ambos del mismo cuerpo legal, ya que literalmente se
refiere “...a los contratos de caracter temporal cuya duracion efectiva sea igual o inferior a cinco
dias, regulados en el articulo 151 de esta ley...” . Es claro y notorio que la redaccion del actual art.
151, tras el RD Ley 32/2021, no contempla los contratos temporales sino los contratos de duracién

? Calculadora de indemnizacion del poder judicial en un despido improcedente de 33 dias por afio de servicio. A
diferencia de la indemnizacion de 1,52 euros en un contrato temporal a 12 dias por afio de servicio.

3 El prorrateo de los dias que exceden o no llegan a un mes completo se computa como si la prestacion de servicios
se hubiera efectuado durante toda la mensualidad: se considera como un mes completo (SSTS 20-7-2009, recurso
2398/2008, ECLI:ES:TS:2009:5261; 20-6-2012, recurso 2931/2011, ECLI:ES:TS:2012:4645; y 6-5-2014, recurso
562/2013, ECLI:ES:TS:2014:2125).
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determinada y no se refiere a los contratos de duracion efectiva igual o inferior a cinco dias sino a los
contratos de duracion inferior a 30 dias.

Si la intencion del legislador era, como parece, el mantener que los contratos temporales cuya
duracion efectiva sea igual o inferior a cinco dias cada dia de trabajo se considerara como 1,4 dias de
cotizacion, desde el punto de vista de una adecuada técnica legislativa, seria mas apropiado el haber
eliminado cualquier referencia a la nueva redaccion del articulo 151.

1.2. Cotizacion en los contratos formativos en alternancia:

Se regula en la nueva Disposicion Adicional Cuadragésima Tercera del TRLGSS, incorporada
por el RD-Ley 32/2021, y la primera duda surge en relacion con la obligacion o no de cotizar por
formacion profesional, puesto que esta DA 43 es muy clara al sefalar que “...se cotiza por la totalidad
de las contingencias de la Seguridad Social...ingresarad las cuotas unicas correspondientes al Fondo
de Garantia Salarial, que serdn a su exclusivo cargo, asi como las correspondientes a desempleo* y
por formacion profesional, que serdan a cargo del empresario y del trabajador...”, sin embargo, el
articulo 11 apartado 4° del Estatuto de los Trabajadores, también en redaccion del RD Ley 32/2021,
expresamente sefala que “La accion protectora de la Seguridad Social de las personas que suscriban
un contrato formativo comprenderd todas las contingencias protegibles y prestaciones, incluido el
desempleo y la cobertura del Fondo de Garantia Salarial”, por tanto, no incluye la referencia literal
a la formacion profesional.

A mayor abundamiento de la falta de rigor técnico, el articulo 249 apartado 2° del TRLGSS
no ha sido objeto de reforma, y si bien es cierto que, en relacion con el derogado contrato para la
formacion y aprendizaje, seiiala de manera explicita “Los contratos suscritos conforme a lo dispuesto
en el apartado anterior de este articulo estardn exentos de la cotizacion por formacion profesional ”.

La Orden PCM/244/2022, de 30 de marzo, tampoco resuelve claramente el problema
interpretativo planteado, aunque parece apuntar en el sentido positivo de la obligacion de cotizar,
puesto que en el art. 43 regula la cotizacion de los contratos de formacion en alternancia sin incluir
la cotizacion por formacion profesional y en su DT 4 indica que, hasta tanto no se determine por la
correspondiente LPGE las cuotas unicas aplicables en los términos de la DA 437, la cotizacion de los
contratos de formacion en alternancia se efectuara conforme a lo dispuesto en el articulo 43.

Mas alla de la duda expuesta, lo cierto que es la DA 43* del TRLGSS, introduce un cambio
importante en la manera de cotizar por los nuevos contratos de formacion en alternancia respecto a los
extintos contratos para la formacion y el aprendizaje, distinguiendo en funcién de la cuantia de la base
de cotizacion mensual por contingencias comunes determinada conforme a las reglas establecidas en
el Régimen de la Seguridad Social que corresponda:

Base de cotizacion mensual por contingencias comunes no supera la base minima mensual
de cotizaciéon de dicho Régimen (1.166,70€):

En este caso la cotizacion sigue como antes de la reforma: se acude a las cuotas tnicas que
determine para cada ejercicio la correspondiente LPGE, en concreto al art. 106 de la Ley 22/2021, de
28 de diciembre, de PGE para el afio 2022, desarrollado por la Orden PCM/244/2022, de 30 de marzo.

A continuacidn, se especifica que la cuota por contingencias comunes sera a cargo del
empresarioy del trabajador, y la cuota por contingencias profesionales a cargo exclusivo del empresario.

4 El articulo 290 del TRLGSS establece “La cotizacién por la contingencia de desempleo en el contrato para la
formacion y el aprendizaje se efectuara por la cuota fija resultante de aplicar a la base minima correspondiente a
las contingencias de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales el mismo tipo de cotizacion y distribucion
entre empresario y trabajador establecidos para el contrato en practicas”. Precepto que tampoco esta adaptado a la
nueva redaccion de la DA 43* del TRLGSS.
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Igualmente, ingresard las cuotas Unicas correspondientes al Fondo de Garantia Salarial, que seran a su
exclusivo cargo, asi como las correspondientes a desempleo y por formacion profesional, que seran a
cargo del empresario y del trabajador.

Base de cotizacion mensual por contingencias comunes supera la base minima mensual de
cotizacion de dicho Régimen (1.166,70 €):

La cuota a ingresar estard constituida por el resultado de sumandos: Primer sumando (hasta
1.166,70€): las cuotas Unicas ya explicadas. Segundo sumando (cantidad que exceda de 1.166,70€):
se aplican los tipos de cotizacion ordinarios del Régimen que corresponda.

En logica coherencia con el cambio expuesto, se indica que la base de cotizacion a efecto
de prestaciones serd la base minima mensual de cotizacion en el Régimen General de la Seguridad
Social, salvo que el importe de la base de cotizacion sea superior, en cuyo caso se aplicara esta.

A diferencia de los contratos de formacion y aprendizaje que unicamente se podian realizar a
tiempo completo, en el nuevo contrato de formacion en alternancia se permite su celebracion a tiempo
parcial, en consonancia con dicho cambio, se introduce una regla de cotizacion, para explicitar que
a los contratos formativos en alternancia a tiempo parcial les resultaran de aplicacion las normas de
cotizacion indicadas para los contratos formativos en alternancia a tiempo completo.

La Disposicion Transitoria Segunda del RD-Ley 32/2021 establece que la cotizacion de los
contratos de formacion en alternancia, que se suscriban a partir del 31 de diciembre de 2021 y hasta
el 30 de marzo de 2022, se realizara conforme a lo establecido en el apartado doce del articulo 106 de
la LPGE para el ano 2022 sobre los contratos para la formacion y el aprendizaje. La cotizacion de los
contratos para la formacion y el aprendizaje suscritos con anterioridad al 31 de diciembre de 2021,
se realizara conforme a lo establecido en la DA 43* del TRLGSS y, hasta el 30 de marzo de 2022,
conforme al art. 106.12 de la LPGE para el afio 2022.

1.3. Beneficios de Seguridad Social en los contratos temporales

Contratos formativos:

En el apartado 4° de la DA 43* del TRLGSS, se indica que a los contratos formativos en
alternancia les resultaran de aplicacion los beneficios en la cotizacion a la Seguridad Social que,
a la entrada en vigor de esta disposicion, estén establecidos para los contratos para la formacion
y el aprendizaje. La Nota conjunta de la Direccion General de Trabajo y de la Direccion General
del Servicio Publico de Empleo Estatal, de 10 de febrero de 2022, al respecto aclara los siguientes
extremos:

1°.- Se aplicaran a los contratos formativos en alternancia las reducciones en las cuotas
del contrato de formacion y el aprendizaje establecidos en el art. 3 de la Ley 3/2012, es decir, la
contratacion de trabajadores desempleados inscritos en la oficina de empleo, tendran derecho, durante
toda la vigencia del contrato, incluidas las prorrogas, a una reduccion de las cuotas empresariales
a la Seguridad Social por contingencias comunes, asi como las correspondientes a accidentes de
trabajo y enfermedades profesionales, desempleo, fondo de garantia salarial y formacion profesional,
correspondientes a dichos contratos, del 100 por cien si el contrato se realiza por empresas cuya
plantilla sea inferior a 250 personas, o del 75 por ciento, en el supuesto de que la empresa contratante
tenga una plantilla igual o superior a esa cifra.

2°.- Se aplicaran a los contratos formativos para la obtencion de la practica profesional los
beneficios establecidos en el art. 7 de la Ley 3/2012: las empresas que transformen en indefinidos
contratos en practicas, a la finalizacion de su duracién inicial o prorrogada, tendran derecho a una
bonificacion en la cuota empresarial a la Seguridad Social de 41,67 euros/mes (500 euros/afio),
durante tres afios. En el caso de mujeres, dichas bonificaciones seran de 58,33 euros/mes (700 euros/
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afo). Podran ser beneficiarios de las bonificaciones las empresas que tengan menos de cincuenta
trabajadores en el momento de producirse la contratacion, incluidos los trabajadores autonomos, y
sociedades laborales o cooperativas a las que se incorporen trabajadores como socios trabajadores
o de trabajo, siempre que estas Ultimas hayan optado por un régimen de Seguridad Social propio
de trabajadores por cuenta ajena. En el supuesto de trabajadores contratados en practicas y puestos
a disposicion de empresas usuarias, estas tendran derecho, en los mismos términos, a idénticas
bonificaciones cuando, sin solucion de continuidad, concierten con dichos trabajadores un contrato de
trabajo por tiempo indefinido.

3°.- Se aplicarén a los contratos formativos en alternancia y a los contratos formativos para la
obtencion de la practica profesional las bonificaciones en las cuotas establecidos en la Disposicion
Adicional Vigésima del Estatuto de los Trabajadores: Las empresas que celebren contratos formativos
con trabajadores con discapacidad tendran derecho a una bonificacion de cuotas con cargo a los
presupuestos del Servicio Publico de Empleo Estatal, durante la vigencia del contrato, del cincuenta
por ciento de la cuota empresarial de la Seguridad Social correspondiente a contingencias comunes,
previstas para estos contratos.

Contratos de duracién determinada:

La Nota conjunta de la Direccion General de Trabajo y de la Direccién General del Servicio
Publico de Empleo Estatal, de 10 de febrero de 2022, mantiene en vigor los siguientes beneficios:

1°.- En relacion con los beneficios establecidos en la Ley 43/2006, sefalar que la mayoria
se refieren a la celebracion de contratos indefinidos. Sin embargo, algunos, como el recogido en el
articulo 2 apartado 3° de la Ley 43/2006, serian plenamente aplicable a los contratos de duracion
determinada del articulo 15 del ET (circunstancias de la produccion o sustitucion) o a los contratos
formativos del art. 11 del ET: cuando se trate de trabajadores con una discapacidad igual o superior al
33%, o que tengan reconocida una pension de incapacidad permanente en el grado de total, absoluta
o gran invalidez, asi como los pensionistas de clases pasivas que tengan reconocida una pension de
jubilacién o de retiro por incapacidad permanente para el servicio o inutilidad, contratados por un
centro especial de empleo, se aplicaran las bonificaciones del 100 por cien de la cuota empresarial
a la Seguridad Social, incluidas las de accidentes de trabajo y enfermedad profesional y las cuotas
de recaudacion conjunta. La misma bonificacion se disfrutara por los centros especiales de empleo
en el supuesto de transformacion en indefinidos de los contratos temporales de fomento de empleo
de personas con discapacidad o de transformacion en indefinidos de los contratos de duracion
determinada o temporales, incluidos los formativos suscritos con trabajadores con discapacidad.

2°.- Para los contratos de sustitucion se mantienen en vigor las bonificaciones del Real
Decreto-Ley 11/1998, de 4 de septiembre, por el que se regulan las bonificaciones de cuotas a la
Seguridad Social de los contratos de interinidad que se celebren con personas desempleadas para
sustituir a trabajadores durante los periodos de descanso por nacimiento y cuidado de menor, adopcion
y acogimiento

Finalmente, sefialar que el RD-Ley 32/2021 deroga la Disposicion Adicional 21? del ET, con
fecha de efectos de 30 de marzo de 2022. Dicha DA 21? regulaba las bonificaciones de los contratos
de interinidad que se celebren con beneficiarios de prestaciones por desempleo, de nivel contributivo
o asistencial, que lleven mas de un aflo como perceptores, para sustituir a trabajadores que estén en la
situacion de excedencia de tres anos por cuidado de hijo/ o de dos afios por cuidado de familiares, daran
derecho a una reduccion en las cotizaciones empresariales a la Seguridad Social por contingencias
comunes: a) 95% durante el primer afio. b) 60% durante el segundo afio. ¢) 50% durante el tercer afio
de excedencia del trabajador que se sustituye.
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1.4. Cotizacion en los ERTES

El RD Ley 32/2021, por un lado, afiade un nuevo articulo 153 Bis en el TRLGSS, que lleva
por nombre “Cotizacion en los supuestos de reduccion de jornada o suspension de contrato”, y por
otro lado, modifica la redaccion del apartado 2 del articulo 273, para eliminar cualquier referencia a
la cotizacion empresarial, quedando redactado como sigue “En los supuestos de reduccion de jornada
o suspension del contrato, la entidad gestora ingresara unicamente la aportacion del trabajador, una
vez efectuado el descuento a que se refiere el apartado anterior.”.

El nuevo art. 153 Bis incorpora cuatro reglas de cotizacion en los supuestos de reduccion
temporal de jornada o suspension temporal del contrato de trabajo, ya sea por decision del empresario
al amparo de lo establecido en los articulos 47 o 47 bis del ET, o en virtud de resolucion judicial
adoptada en el seno de un procedimiento concursal de acuerdo con los articulos 169 y siguientes del
texto refundido de la Ley Concursal, aprobada mediante Real Decreto Legislativo 1/2020, de 5 de
mayo:

1°.- La empresa esta obligada al ingreso de las cuotas correspondientes a la aportacion
empresarial. Obligacion empresarial no condicionada, lo que significa que no se hace depender de
que el trabajador perciba o no la prestacion por desempleo o, en su caso, la nueva prestacion social
regulada en la DA 41 del TRLGSS.

2°.- Corresponde al SEPE o al ISM el ingreso de la aportacion del trabajador en los términos
previstos en el articulo 273.2 y en la disposicion adicional cuadragésimo primera, respectivamente. A
diferencia de la cuota empresarial, en este caso si nos encontramos ante una obligacion condicionada,
porque unica y exclusivamente el SEPE ingresard la cuota obrera cuando se tenga derecho a la
prestacion por desempleo o a la prestacion a la que se refiere la disposicion adicional cuadragésima
primera, mediante el descuento a que se refiere el articulo 273.

3°.- No supone ninguna novedad la forma de calculo de las bases de cotizacion de la aportacion
empresarial: estaran constituidas por el promedio de las bases de cotizacion de los seis meses naturales
inmediatamente anteriores al inicio de cada situacion. Para el calculo de dicho promedio, se tendra en
cuenta el nimero de dias en situacion de alta, en la empresa de que se trate, durante el periodo de los
seis meses indicados.

Las bases de cotizacion se reduciran, en los supuestos de reduccion temporal de jornada, en
funcién de la jornada de trabajo no realizada.

4°.- De gran trascendencia practica resulta la novedad introducida en cuarto lugar, al indicar
que durante los periodos de suspension temporal de contrato de trabajo y de reduccion temporal de
jornada, respecto de la jornada de trabajo no realizada, no resultaran de aplicacion las normas de
cotizacion correspondientes a las situaciones de incapacidad temporal, descanso por nacimiento y
cuidado de menor, y riesgo durante el embarazo y la lactancia natural.

Esta 1ltima regla resuelve los problemas puestos de manifiesto durante la pandemia en
los ERTES COVID-19, como era la cotizacion en los supuestos de suspension del contrato (IT,
maternidad, riesgo durante el embarazo...etc.) de un contrato de trabajo previamente suspendido
por estar en ERTE, dando una solucion practica y sencilla, no se aplican las normas de cotizacion
correspondientes a incapacidad temporal, descanso por nacimiento y cuidado de menor, y riesgo
durante el embarazo y la lactancia natural, y por ello, se sigue cotizando de acuerdo con las tres reglas
expuestas anteriormente.

5 La redaccion anterior disponia “En los supuestos de reduccion de jornada o suspension del contrato, la empresa
ingresara la aportacion que le corresponda, debiendo la entidad gestora ingresar unicamente la aportacion del
trabajador, una vez efectuado el descuento a que se refiere el apartado anterior”.
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1.5. Exenciones en la cotizacion de los ERTES

Se regula en la Disposicion Adicional Cuadragésima Cuarta del TRLGSS®, que establece el
siguiente cuadro de exenciones, resaltando la propia norma que no tendran efectos para las personas
trabajadoras, manteniéndose la consideracion del periodo en que se apliquen como efectivamente
cotizado a todos los efectos:

TIPO DE ERTE % EXONERACION CONDICIONADO A LA
FORMACION
ERTE ETOP (INCLUIDAS 20% Si
PRORROGAS)
ERTE FM 90% NO
ERTE IMPEDIMENTO O 90% NO
LIMITACION
MECANISMO RED 60% PRIMER NO
MODALIDAD CICLICA CUATRIMESTRE DESDE
LA ACTIVACION
30% SEGUNDO
CUATRIMESTRE
20% TERCER
CUATRIMESTRE
MECANISMO RED 40% Si
MODALIDAD SECTORIAL

El RD-Ley 32/2021 deroga la Disposicion Adicional 4* del RD Ley 16/2014 (por ejemplo,
aplicada en el incendio de la fabrica de Campofrio en Burgos), que establecia exoneraciones de hasta
el 100% en los ERTE por fuerza mayor con compromiso de mantenimiento del empleo y de efectuar
determinadas reinversiones.

Procedimiento de aplicacion por las empresas:
Se aplicaran por la TGSS a instancia de la empresa, previa comunicacion de:

1°.- Identificacion de las personas trabajadoras y periodo de la suspension o reduccion de
jornada.

2°.- Previa presentacion de declaracion responsable, respecto de cada CCC, en el que figuren
de alta las personas trabajadoras adscritas a los centros de trabajo afectados, y mes de devengo.
Esta declaracion hara referencia tanto a la existencia como al mantenimiento de la vigencia de los
expedientes de regulacion temporal de empleo y al cumplimiento de los requisitos establecidos
para la aplicacién de estas exenciones. La declaracion hard referencia a haber obtenido, en su
caso, la correspondiente resolucion de la autoridad laboral emitida de forma expresa o por silencio
administrativo.

3°.- Declaracion responsable sobre el compromiso de la empresa de realizacion de las acciones
formativas a las que se refiere esta disposicion.

¢ Numeracion conforme a la correccion de errores del dia 19 de enero de 2022. La numeracion originaria era la
disposicion adicional trigésima novena.
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Se debera presentar antes de solicitarse el calculo de la liquidacion de cuotas correspondiente
al periodo de devengo de las primeras cuotas sobre las que tengan efectos dichas declaraciones. En
el sistema de liquidacion directa antes del pentltimo dia del mes, tal y como establece el art. 29 del
TRLGSS. Si la declaracion responsable se efectuase en un momento posterior a la tltima solicitud
del calculo de la liquidacion de cuotas dentro del periodo de presentacion en plazo reglamentario
correspondiente, estas exenciones Gnicamente se aplicaran a las liquidaciones que se presenten con
posterioridad, pero no a los periodos ya liquidados

Las comunicaciones y declaraciones responsables se deberan realizar, mediante la transmision
de los datos que establezca la Tesoreria General de la Seguridad Social, a través del Sistema RED,
regulado en la Orden ESS/484/2013, de 26 de marzo.

Requisitos:

1°.- Sobre la no necesidad de estar al corriente en el pago de las cuotas de Seguridad
Social:

En consonancia con lo que ya se dispuso para los ERTEs COVID-19 por el RD-Ley
11/20217, no exige para la aplicacion de las exenciones que la empresa se encuentre al corriente
en el cumplimiento de sus obligaciones con la Seguridad Social, en relacion al ingreso por cuotas
y conceptos de recaudacion conjunta, asi como respecto de cualquier otro recurso de la Seguridad
Social, ni tampoco se exige el ingreso en plazo reglamentario de las cuotas de la Seguridad Social y
por conceptos de recaudacion conjunta devengadas con posterioridad a la obtencion de los beneficios
(articulo 20 apartados 1 y 3 del TRLGSS). Ambos requisitos son siempre exigidos para la obtencién
de bonificaciones o reducciones de cuotas de Seguridad Social y también era una condicion exigible
en la derogada DA 4 del RD-Ley 16/2014 para la exoneracion de cuotas en ERTEs por fuerza mayor.
Probablemente la ratio decidendi de la flexibilizacion o relajacion de los requisitos para la obtencion
de la exencion esté relacionado con la negativa situacion econdmica y financiera por la que pueden
estar atravesando las empresas que acceden a los ERTES.

2°.- Sobre la obligacion de impartir formacién:

Las exenciones son voluntarias para las empresas, tal y como sefialan expresamente, tanto
el art. 47.7. letra d) como el art. 47 Bis.5 letra a) y la DA 44* del TRLGSS. Ahora bien, de acogerse
las empresas a ellas, han de cumplir las condiciones y requisitos que se especifican en la propia
disposicion. En el caso de las exenciones en ERTEs ETOP y en el Mecanismo RED de caracter
sectorial (letras a) y e) del apartado 1 de la DA 44%), estan obligadas a impartir formacion, y en
caso contrario, deberan ingresar el importe de las cotizaciones de cuyo pago resultaron exoneradas
respecto de cada trabajador en el que se haya incumplido este requisito, con el recargo y los intereses
de demora correspondientes, segtin lo establecido en las normas recaudatorias de la Seguridad Social,
previa determinacion por la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social del incumplimiento de estas las
obligaciones y de los importes a reintegrar.

La propia DA 44" matiza dos cuestiones de gran importancia practica en relacion con la
obligacion de devolver las exenciones por incumplir la obligacion de formacion:

— En aquellos casos de incumplimiento parcial de la obligacion no procede la
devolucion de la totalidad de la exencion, sino que solamente se devuelve la exencion
de las personas trabajadoras respecto de las que se ha incumplido la misma.

— En el supuesto de que la empresa acredite la puesta a disposicion de las personas
trabajadoras de las acciones formativas no estara obligada al reintegro de las
exenciones, cuando la persona trabajadora no las haya realizado. Por tanto, cuando

7 En los RD Leyes anteriores (8/20, 18/20, 24/20, 30/20 y 2/21) solamente se excluia el apartado 1° del art. 20 del
TRLGSS.
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la empresa ofrece al trabajador la formacion y €ste se niega a recibirla, la empresa
no estaria obligada a la devolucion. En estos casos, la Inspeccion de Trabajo y
Seguridad Social debera comprobar que efectivamente no ha existido voluntad real
del trabajador en recibir la formacion y que no se trata de un artificio formal de la
empresa para evitar la devolucion.

Se afiade una nueva Disposicion Adicional 25" en el ET, que aclara cuatro aspectos
fundamentales sobre las acciones formativas:

— Voluntariedad u obligatoriedad: Recalca nuevamente el caracter voluntario de las
acciones formativas, salvo en los ERTES ETOP y en el Mecanismo RED de caracter
sectorial en los que se haya accedido a exenciones, que como hemos indicado ad
supra, tendré caracter obligatorio para la empresa.

— Qué tipo o clase de formacion se puede impartir: Su objetivo es la mejora de las
competencias profesionales y de la empleabilidad, priorizandose las necesidades
formativas reales de las empresas y los trabajadores incluyendo las competencias
digitales y las que permitan recualificar a las personas trabajadoras, aunque no tengan
relacion directa con la actividad desarrollada en la empresa. Muy importante esta
ultima matizacion, puesto que permite realizar formacion no vinculada a la actividad
desarrollada por el trabajador en la empresa (por ejemplo, un reponedor o un peén
pueden acceder a cursos de informatica o de atencion al publico).

— Modo de imparticion: Se especifica las tres posibles modalidades de imparticion:
formacion profesional (Ley Organica 5/2002, de 19 de junio), formacion profesional
para el empleo (Ley 30/2015, de 9 de septiembre), o a través de cualquier otro
sistema de formacion acreditada. El art. 47.7 letra d) del ET, y por remision el art.
47Bis apartado 5 letra a), dispone que las empresas tendran derecho a un incremento
de crédito para la financiacion de acciones en el ambito de la formacion programada,
en los términos previstos en el articulo 9.7 de la Ley 30/2015, de 9 de septiembre,
por la que se regula el Sistema de Formacion Profesional para el empleo en el ambito
laboral.

— Tiempo de imparticion: Se puede impartir la formacion durante la aplicacion de la
reduccion de la jornada o la suspension del contrato o en tiempo de trabajo, si bien
se introducen dos limites, deberan respetarse los descansos legales (descanso diario
y semanal) y el derecho a la conciliacion de la vida laboral, personal y familiar.

3°- Clausula de mantenimiento del empleo

Tal y como senala el art. 47 apartado 7° letra e) del ET, para los ERTE, y por remision el art.
47 Bis apartado 5° letra a) del mismo cuerpo legal, para el mecanismo RED, los beneficios en materia
de cotizacion, de caracter voluntario para la empresa, estaran condicionados, al mantenimiento en el
empleo, con el contenido y requisitos del apartado 10° de la DA 44* del TRLGSS, que recoge dicha
obligacion de mantenimiento del empleo de las personas trabajadoras afectadas durante los seis meses
siguientes a la finalizacion del periodo de vigencia del ERTE. Las empresas que incumplan este
compromiso deberan reintegrar el importe de las cotizaciones de cuyo pago resultaron exoneradas en
relacion a la persona trabajadora respecto de la cual se haya incumplido este requisito, con el recargo
y los intereses de demora correspondientes.

227



Revista de Derecho de la Seguridad Social. LABORUM n°®32

Si comparamos la redaccion de este apartado 10° con la clausula de salvaguarda del empleo
recogida en la Disposicion Adicional 6* del RD-Ley 8/2020, en la redaccion dada por el RD-Ley
18/20208, de los denominados ERTES COVID-19, las diferencias tienen gran trascendencia practica:

a.- En ambos casos la duracion de la obligacion de mantenimiento es idéntica, 6 meses,
sin embargo, el dies a quo del plazo es completamente distinto. Asi, en los ERTES COVID-19 se
computa desde la fecha de reanudacion de la actividad, entendiendo por tal la reincorporacion al
trabajo efectivo de personas afectadas por el expediente, aun cuando esta sea parcial o solo afecte
a parte de la plantilla, mientras que en la nueva regulacion de los ERTEs se computara desde la
finalizacion del periodo de vigencia del expediente de regulacion temporal de empleo.

b.- También difiere notablemente el alcance del quantum a devolver, en los llamados ERTEs
COVID-19 las empresas que incumplan este compromiso deberan reintegrar la totalidad del importe
de las cotizaciones, mientras que en la nueva regulacion de los ERTEs de la DA 44?, las empresas que
incumplan el compromiso deberan reintegrar el importe de las cotizaciones de cuyo pago resultaron
exoneradas en relacion a la persona trabajadora respecto de la cual se haya incumplido este requisito.
Esta reivindicacion de las organizaciones empresariales durante toda la pandemia, de limitar el
importe a devolver a los trabajadores afectados por la extincion, ha visto la luz para los nuevos
ERTES del art. 47, 47 Bis y del Mecanismo RED.

No obstante, la Direccién General de Trabajo de Trabajo, habia interpretado que la devolucion
o reintegro de la exencion procedia por centro de trabajo y no por empresa.

c.- Analogos son los motivos por los que no se entiende incumplido el compromiso de
mantenimiento del empleo, asi, no se considerara incumplido este compromiso cuando el contrato de
trabajo se extinga por despido disciplinario declarado como procedente, dimision, muerte, jubilacion
o incapacidad permanente total, absoluta o gran invalidez de la persona trabajadora’. Tampoco se
considera incumplido por el fin del llamamiento de las personas con contrato fijo-discontinuo, cuando
este no suponga un despido sino una interrupcion del mismo. En particular, en el caso de contratos
temporales, no se entenderd incumplido este requisito cuando el contrato se haya formalizado de
acuerdo con lo previsto en el articulo 15 del ET y se extinga por finalizacion de su causa, o cuando no
pueda realizarse de forma inmediata la actividad objeto de contratacion.

Por ende, el inico cambio seria la sustitucion de la expresion “expiracion del tiempo convenido
o la realizacion de la obra o servicio que constituye su objeto” por la locucion “se haya formalizado
de acuerdo con lo previsto en el articulo 15 del ET y se extinga por finalizacion de su causa”. Desde
un punto de vista técnico juridico, dicha modificacion, es acorde con la derogacion del contrato de
obra o servicio determinado por el RD-Ley 32/2021 y permite incluir la excepcion de la terminacion
o conclusion de los contratos de sustitucion, supliendo la omision de la redaccion de la DA 6* del RD
Ley 8/2020 en relacion con los anteriores contratos de interinidad.

Aunque es cierto que el precepto analizado no utiliza la expresion “entre otros” o cualquier
otra formula gramatical que induzca a pensar que nos encontramos ante una enumeracion abierta o
ejemplificativa, lo cierto es que tampoco se cierra de forma concluyente para inclinar la balanza hacia
un numerus clausus o cerrado de causas de exclusion. A la luz de la experiencia de los denominados
ERTES COVID-19 se echa en falta una mayor precision de la norma analizada en relacion con otras
causas de extincion de la relacion laboral, lo que puede dar lugar a problemas hermenéuticos en su
aplicacion practica:

1°.- La terminologia utilizada en relacion con el despido disciplinario, que se limita a los casos
de “declarado como procedente”, provoca que pudieran quedar fuera de la excepcion aquellos casos

8 Los compromisos de mantenimiento del empleo se han mantenido vigentes en los términos del art. 5 del RD Ley
30/2020, art. 3 del RD Ley 2/2021, art. 3 del RD Ley 11/2021, art. 5 del RD Ley 18/2021 y DA 1* del RD ley 2/2022.
° En la linea de la Disposicion adicional cuarta apartado 4° del RD Ley 16/2014.
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de reconocimiento del despido como procedente en conciliacion administrativa, judicial o en los
organos creados a tal efecto por los interlocutores sociales, y también aquellos despidos disciplinarios
notificados fehacientemente al trabajador pero que éste no recurre y se aquieta a la decision empresarial.
Una interpretacion literal del precepto nos llevaria a exigir una sentencia o declaracion judicial de
procedencia del despido, lo que provocaria una auténtica indefension o limitacion en los derechos de
defensa empresarial, si la procedencia se reconociera en conciliacion o no interpusiera demanda frente
al despido, lo que inclinaria la balanza hacia una interpretacion teleoldgica de la excepcion para no
considerar en estos casos como incumplido el mantenimiento del empleo.

2°- Un auténtico problema prictico se plantea en relaciéon con las cartas de despido
disciplinario cuando esta pendiente la sentencia judicial sobre la procedencia del despido, incluidos
los casos de readmision, y las simultaneas actuaciones de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social
por incumplimiento de la clausula de salvaguarda del empleo, debiéndose aplicar preceptivamente
el art. 20 apartado 6 de la Ley 23/2015, de 21 de julio, Ordenadora del Sistema de Inspeccion de
Trabajo y Seguridad Social, que en aquellos asuntos coincidentes con cuestiones que con caracter
previo o incidental esté conociendo un 6rgano jurisdiccional y que pudieran dar lugar a la exigencia
de pago de cuotas de la Seguridad Social, exige iniciar actuacion inspectora con conocimiento formal
del empresario, que interrumpird el plazo de prescripcion del articulo 24 del TRLGSS y una vez
que sea firme la sentencia y sea esta comunicada a la ITSS, se iniciara la tramitacion del expediente
liquidatorio y, en su caso, sancionador, o bien se archivaran las actuaciones.

3°.- Un supuesto no contemplado por la norma son los casos de jubilacion, incapacidad
permanente total, absoluta o gran invalidez o fallecimiento del empresario, puesto que la norma se
refiere Uinica y exclusivamente a los mismos, pero en relacion con la persona trabajadora. Dichos
supuestos aparecen contemplados en el art. 49.1 letra g) del ET como causa de extincion del contrato
de trabajo salvo que exista una sucesion de empresa de acuerdo con el art. 44 del ET. Por tanto,
las dudas interpretativas surgen cuando no hay un heredero o continuador de la empresa, en caso
contrario, es decir, cuando existe sucesion de empresa, es claro que ha de cumplirse el mantenimiento
del empleo.

No podemos interpretar de manera homogénea los tres supuestos enunciados, puesto que en
uno concurre la nota de voluntariedad, como es la jubilacion, lo que llevaria a interpretar que si existe
incumplimiento empresarial, como han interpretado tanto algunos pronunciamientos judiciales',
como la propia Direccion General de Trabajo!' del Ministerio de Trabajo y Economia Social, mientras
que en los otros dos supuestos hay una circunstancia totalmente ajena y objetiva que impide la
continuacion de la actividad empresarial, como es el fallecimiento o la incapacidad permanente total,
absoluta o gran invalidez del empresario persona fisica, lo que podria motivar que, al igual que ocurre
cuando acontece con la persona trabajadora, que fuera causa suficiente para no considerar incumplida
la clausula de mantenimiento del empleo.

4°.- Tampoco se recoge en el apartado 10° de la Da 44 del TRLGSS, al igual que ocurria con
su predecesor la DA 6" del RD Ley 8/2020, los supuestos de extincion a instancias del trabajador
como es la extincion por violencia de género o por movilidad geografica (art. 40) o modificacion
sustancial de las condiciones de trabajo (art. 41).

El art. 49.1 letra m) recoge como causa de extincion del contrato la decision de la trabajadora
que se vea obligada a abandonar definitivamente su puesto de trabajo como consecuencia de ser
victima de violencia de género, hecho totalmente ajeno a la voluntad empresarial, salvo que éste sea el

10 Sentencia del Juzgado de lo Social N° 5 de Bilbao de 9 de febrero de 2021 (Rec. 1/2021).

1T Consulta de 19 de abril de 2021. Recordemos que la Direccion General de Trabajo es el 6rgano, que de conformidad
con el art. 3 letra 0) del RD 499/2020, tiene la competencia para la elaboracion de informes y consultas relativas a
la interpretacion y aplicacion de las disposiciones en materia laboral.
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agresor, lo que implicaria que no se deberia considerar como incumplida la cldusula de mantenimiento
del empleo.

Sin embargo, de acuerdo con la letra ¢) del art. 50 del ET, la persona trabajadora puede
solicitar la extincion del contrato de trabajo en los casos de negativa del empresario a reintegrar al
trabajador en sus anteriores condiciones de trabajo en los supuestos previstos en los articulos 40 y
41, cuando una sentencia judicial haya declarado los mismos injustificados, es decir, se deberan de
dar dos condiciones, que dependen ambas de la voluntad empresarial, la primera que una sentencia
ha declarado los mismo injustificados y la segunda la negativa empresarial a la reintegrar a los
trabajadores en sus anteriores condiciones. Por ende, al igual que se ha interpretado por el Tribunal
de Justicia de la Union Europea'?, que dichas extinciones a instancias del trabajador se consideran
computables a efectos de los umbrales del despido colectivo del art. 51 del ET, entendemos que son
extinciones contractuales imputables al empresario y que deben dar lugar a considerar que la se ha
incumplido la cldusula de mantenimiento del empleo.

5°.- Respecto a la causa contemplada en el inciso final de la letra g) del articulo 49.1 del ET,
que se refiere a la extincion de la personalidad juridica del contratante, se exige el seguir los tramites
del art. 51 ET, y por tanto, ha de entenderse que la extincion de los contratos de trabajo es causa de
reintegro de las exenciones aplicadas en las cotizaciones sociales por falta de mantenimiento del
empleo.

d.- Aportando mayor seguridad juridica en la interpretacion, ha desparecido cualquier
referencia a los apartados 3° y 4° de la DA 6* del RD-Ley 8/2020, que se referian, respectivamente,
a dos cuestiones distintas. La primera era una simple llamada de atencion o elemento interpretativo,
para valorar en el compromiso de mantenimiento las caracteristicas especificas de los distintos
sectores y las especificidades de las empresas con alta variabilidad o estacionalidad del empleo, y la
segunda era mucho mas compleja de interpretar, ya que recogia expresamente una causa de exclusion
del compromiso de mantenimiento del empleo en sentido estricto, para aquellas empresas en las que
concurra un riesgo de concurso de acreedores de acuerdo con el art. 5 apartado 2° del Texto Refundido
de la Ley Concursal aprobado por RD Legislativo 1/2020.

1.6. Controles de Seguridad Social de la ITSS en los ERTES

Tal y como dispone, la DA 453, corresponde a la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social, en
el gjercicio de sus competencias, la vigilancia del cumplimiento de los requisitos y de las obligaciones
establecidas en relacion a las exenciones en las cotizaciones de la Seguridad Social. Después de
determinar la competencia de la ITSS, en detrimento de otras posibilidades legislativas como el control
compartido con la TGSS y en linea con lo establecido para los ERTES COVID-19" en el denominado
derecho de la emergencia, establece preceptivamente el desarrollo de acciones de control, pudiendo
iniciarse en caso de incumplimiento de la normativa los correspondientes expedientes sancionadores
y liquidatarios de cuotas.

Uno de los cambios introducidos por el RD-Ley 32/2021 en el procedimiento de los ERTE
del articulo 47.3 del ET, es la supresion del traslado que hacia la Autoridad Laboral al SEPE tanto de
la comunicacion inicial como de la decision empresarial, sustituyéndolo por la prevision que hace la
nueva DA 26 del ET, que establece que la TGSS, el SEPE y la ITSS tendran acceso, a través de los
procedimientos automatizados que se establezcan, a todos los datos necesarios para la identificacion
y tipo del expediente de regulacion temporal de empleo, de la empresa y de las personas trabajadoras
incluidas en el expediente, el tipo de medida a aplicar, el periodo en el que se puede producir la
reduccion de jornada de trabajo o suspension de los contratos de trabajo y el porcentaje maximo de

12 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea de 11 de noviembre de 2015, Asunto C-422-2014.
13 Hasta la correccion de errores del BOE del dia 19 de enero la numeracion era la DA 40°.
14 Disposicion Adicional 2* y 4° de la Ley 3/2020 (originario RD Ley 9/2020) y DA 2* del RD Ley 18/2021.
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reduccion de jornada o periodo méaximo de suspension de contrato previsto respecto de cada persona
trabajadora. Posteriormente, el RD-Ley 4/2022, en su DA 4%, precisa que las comunidades autdnomas
podran remitir la informacion que obre en su poder directamente a la TGSS, al SEPE y a la ITSS o
poner dicha informacion a disposicion del Ministerio de Trabajo y Economia Social, a través de los
procedimientos que este departamento determine, para su posterior remision a la TGSS, el SEPE y a
1a ITSS, lo cual sera aplicable también al Mecanismo RED.

Tampoco se ha puesto en marcha la prevision de un desarrollo reglamentario de la DA 42*
del TRLGSS, también introducida por el RD-Ley 32/2021, que sefiala que al objeto de reducir las
cargas administrativas de las empresas, reglamentariamente se establecera por el SEPE y la TGSS, un
procedimiento Gnico a través del cual las empresas puedan comunicar, a ambas entidades, el inicio y
finalizacion de los periodos de suspension y reduccion temporal de jornada, de tal forma que la misma
surta efecto para el desarrollo de la totalidad de las competencias de ambas entidades.

La Disposicion Adicional 45% finaliza dando algunas indicaciones sobre algunos de los aspectos
a vigilar o controlar por la ITSS, al disponer “En particular, vigilara la veracidad, inexactitud u
omision de datos o declaraciones responsables proporcionadas por las empresas o por cualquier
otra informacion que haya sido utilizada para el cdlculo de las correspondientes liquidaciones de
cuotas, y sobre la indebida existencia de actividad laboral durante los periodos comunicados por
la empresa de suspension de la relacion laboral o reduccion de la jornada de trabajo, en los que se
hayan aplicado exenciones en la cotizacion”.

Es notorio desde un punto de vista interpretativo, que tras de la declaracion general de la
competencia de la ITSS para realizar acciones de control de los requisitos y obligaciones de las
exenciones en las cotizaciones, labor ordinaria de la Inspeccion, el parrafo final de la disposicién

objeto de analisis comienza con la expresion “en particular”, 1o que nos muestra a las claras el
caracter meramente enunciativo y abierto de los aspectos objetos de control a los que hace referencia.

Sin perjuicio del caracter abierto o meramente ejemplificativo de los aspectos objeto de
control, vamos a sistematizar los controles de la ITSS sobre las exenciones en las cotizaciones en
cuatro grandes bloques:

1.- Controles documentales acompafados de otras actuaciones inspectoras:

En primer lugar, la disposicién adicional 45* obliga a controlar por la ITSS la veracidad,
inexactitud u omision de los datos o declaraciones responsables proporcionadas por las empresas
o cualquier otra informacion utilizada en el calculo de las liquidaciones. Controles que, cuando se
pongan en marcha, se efectuaran a través de procedimientos automatizados.

Como se ha expuesto anteriormente, de conformidad con la DA 44%, las exenciones se aplicaran
por la TGSS, en el sistema de liquidacion directa, a instancia de la empresa, previa comunicacion de
la identidad de las personas trabajadoras y del periodo de la suspension o reduccion de jornada,
previa presentacion de declaracion responsable, respecto de cada CCC y mes de devengo, y previa
presentacion de la declaracion responsable sobre el compromiso de la empresa de la realizacion de
las acciones formativas.

En aquellas actuaciones inspectoras (visita, entrevistas, examen de facturas...etc.) en las que la
ITSS constate la falta de veracidad, la inexactitud u omision de los datos o declaraciones responsables
o de cualquier otra informacién, por ejemplo, una empresa en ERTE que ha cerrado o puesto fin a su
actividad con caracter definitivo, es decir, ha desparecido el caracter coyuntural temporal justificativo
de la suspension o reduccion de jornada'®, se puede incurrir en el ilicito administrativo muy grave del
art. 23 letra c) o de la letra f), dependiendo de si el elemento fundamental o nuclear del fraude esta
encaminado a la obtencion indebida de prestaciones por desempleo o bien va dirigido a la obtencién

15 En este caso ademas procederia comunicar a la TGSS la baja de oficio de los trabajadores.
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de liquidaciones fraudulentas. En ambos casos, la infraccion se sancionara con multa, en su grado
minimo, de 7.501 a 30.000 euros; en su grado medio de 30.001 a 120.005 euros; y en su grado
maximo de 120.006 euros a 225.018 euros. El articulo 46 establece como sanciones accesorias: a)
Perderan, automaticamente, y de forma proporcional al numero de trabajadores afectados por la
infraccion, las ayudas, bonificaciones y, en general, los beneficios derivados de la aplicacion de los
programas de empleo o formacion profesional para el empleo, con efectos desde la fecha en que se
cometio la infraccion. b) Podran ser excluidos del acceso a tales ayudas, subvenciones, bonificaciones
y beneficios por un periodo maximo de dos afos, con efectos desde la fecha de la resolucion que
imponga la sancién. Se excluird en todo caso del acceso a tales ayudas, subvenciones, bonificaciones
y beneficios por un periodo de cinco afos, cuando la infraccion cometida estuviera tipificada como
muy grave en la letra f).

Ha de tenerse presente que todos los expedientes sancionadores por infraccion grave del art.
22.2 (falta de alta) o muy grave de los articulos 16 y 23 del TRLISOS, pueden llevar aparejada la
exclusion de los beneficios de seguridad Social, y entre ellos, se puede excluir del acceso a la exencion
de la DA 44" del TRLGSS.

De tipificarse por la via del articulo 23 letra ¢) del TRLISOS, el art. 43.3 del mismo cuerpo
legal, en la redaccion dada por la DF 3* del RD Ley 15/2020, se dispone que la empresa respondera
directamente de la devolucion de las cantidades indebidamente percibidas por la persona trabajadora
(prestaciones), siempre que no concurra dolo o culpa de esta.

Respecto al posible expediente sancionador a las personas trabajadoras por la infraccion muy
grave contemplado en el articulo 26 apartado 2° del TRLISOS o del articulo 26.3 del TRLISOS,
dependera de las circunstancias concurrentes en el caso concreto, fundamentalmente de la
responsabilidad del mismo en el ilicito administrativo cometido (connivencia, conocimiento de los
hechos...etc.).

Finalmente, en el caso de que se hubieran aplicado exenciones en la cotizacion procederia
extender acta de liquidacién para proceder al reintegro, con recargo y los intereses de demora
correspondientes.

II.- Controles in situ mediante visita de Inspeccion:

En segundo lugar, la disposicion adicional obliga a la ITSS a controlar la indebida existencia
de actividad laboral durante los periodos comunicados por la empresa de suspension de la relacion
laboral o reduccion de la jornada de trabajo, en los que se hayan aplicado exenciones en la cotizacion.
Se recoge la clasica funcion de vigilancia y control de 1a ITSS sobre la incompatibilidad entre trabajo
por cuenta ajena y las prestaciones de la Seguridad Social, incluido el desempleo, que se extiende
ahora a la nueva prestacion social incorporada por la DA 41* para el Mecanismo RED.

Logicamente la incompatibilidad de trabajo y prestacion durante un periodo en que la
empresa ha aplicado un beneficio en la cotizacion como es la exencion, ademas de los expedientes
sancionadores que procedan, daré jugar a un acta de liquidacion para reclamar el reintegro de dichas
exenciones.

El articulo 298 letra h)del TRLGSS establece como obligacién empresarial la de comunicar,
con caracter previo a que se produzcan, las variaciones realizadas en el calendario, o en el horario
inicialmente previsto para cada uno de los trabajadores afectados, en los supuestos de aplicacion de
medidas de suspension de contratos o de reduccion de jornada previstas en el articulo 47 del ET.
Obligacion reiterada por el art. 20 apartado 6° del RD 1483/2012, de 29 de octubre. En la misma
linea, el art. 47 apartado 7 letra c), permite desafectar y afectar a las personas trabajadoras en funcion
de las alteraciones de las circunstancias seflaladas como causa justificativa de las medidas, previa
comunicacion al SEPE y, conforme a los plazos establecidos reglamentariamente, a la TGSS, a través
de los procedimientos automatizados que establezcan dichas entidades.
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El incumplimiento de la obligacién empresarial de comunicar las variaciones del calendario
inicial o en su caso, del horario, puede dar lugar a la apertura por la ITSS de expediente sancionador
por infraccion grave del art. 22 apartado 13 del TRLISOS. La infraccion se sancionard con multa,
en su grado minimo, de 751 a 1.500 euros, en su grado medio de 1.501 a 3.750 euros; y en su grado
maximo de 3.751 a 7.500 euros

El art. 282 del TRLGSS establece que la prestacion y el subsidio por desempleo seran
incompatibles con el trabajo por cuenta ajena, excepto cuando este se realice a tiempo parcial, en cuyo
caso se deducira del importe de la prestacion o subsidio la parte proporcional al tiempo trabajado.
Incompatibilidad recogida también en el articulo 15 del RD 625/1985.

Dar ocupacion a los trabajadores afectados por la suspension de contratos o reduccion de
jornada, en el periodo de aplicacion de las medidas de suspension de contratos o en el horario de
reduccion de jornada comunicado a la autoridad laboral o a la entidad gestora de las prestaciones por
desempleo, en su caso, se tipifica como infracciéon muy grave en el articulo 23 letra j) del TRLISOS.
La infraccion se sancionara con multa, en su grado minimo, de 7.501 a 30.000 euros; en su grado
medio de 30.001 a 120.005 euros; y en su grado maximo de 120.006 euros a 225.018 euros. Se aplican
las sanciones accesorias del articulo 46 del TRLISOS anteriormente referenciadas.

Respecto al posible expediente sancionador a las personas trabajadoras por la infraccion muy
grave contemplado en el articulo 26 apartado 2° o 3° del TRLISOS, dependerd de las circunstancias
concurrentes en el caso concreto, fundamentalmente de la responsabilidad del mismo en el ilicito
administrativo cometido (conocimiento o no de la comunicacion de desafectacion al SEPE,
connivencia...etc.).

Al igual que hemos sefialado en el apartado de controles documentales, en el caso de que se
hubieran aplicado exenciones en la cotizacion por el trabajador que compatibiliza indebidamente
trabajo por cuenta ajena y prestacion por desempleo, procederia extender acta de liquidacion para
proceder al reintegro, con el recargo y los intereses de demora correspondientes.

IIL.- Incumplimiento de la clausula de mantenimiento o salvaguarda del empleo (TRLGSS DA
44 apartado 10°):

Si la ITSS comprueba el incumplimiento del mantenimiento del empleo durante 6 meses
se procedera a extender acta de liquidacion, para que se proceda al reintegro del importe de las
cotizaciones de cuyo pago resultaron exoneradas en relacion a la persona trabajadora respecto de la
cual se haya incumplido este requisito, con el recargo y los intereses de demora correspondientes.

En funcién de las circunstancias concurrentes, se levantara acta de infraccion por el
ilicito administrativo grave del articulo 22 apartado 9° del TRLISOS, al tratarse de un incentivo
al mantenimiento del empleo, entendiendo producida una infraccion por cada trabajador afectado.
Incluso se puede incurrir en supuestos de infracciones muy graves del art. 23 letra f), por apreciarse
fraude en el comportamiento empresarial (por ejemplo, se comunican por el Sistema RED bajas
voluntarias a la TGSS ocultandose despidos improcedentes o despidos objetivos).

IV.- Incumplimiento empresarial de la formacion (DA 44" apartados 8°y 9°):

La TGSS comunicara al SEPE la relacion de personas trabajadoras por las que las empresas se
han aplicado las exenciones. El SEPE verificard la realizacion de las acciones formativas, conforme
a todos los requisitos establecidos en la DA 25 del ET. Cuando no se hayan realizado las acciones
formativas, segln la verificacion realizada por el SEPE, la TGSS informara de tal circunstancia a la
ITSS para que ésta inicie los expedientes sancionadores y liquidatorios de cuotas que correspondan,
respecto de cada una de las personas trabajadoras por las que no se hayan realizado dichas acciones.

En relacion con tipo infractor, su encaje se produce también en la infraccion grave del art. 22.9
del TRLISOS, entendiendo producida una infraccion por cada trabajador afectado salvo que proceda
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apreciar la infraccion muy grave del art. 23 letra f), por apreciarse fraude en el comportamiento
empresarial ( por ejemplo, se aparenta o finge la imparticion de la formacion).

1.7. Modificaciones en la negociacion colectiva con trascendencia en la recaudacion de cuotas

Por su contribucion a la sostenibilidad econdmica financiera del sistema de Seguridad Social,
hay que destacar dos medidas del RD-Ley 32/2021, en primer lugar, la modificacion del articulo 84.2
del ET que cambia la prioridad aplicativa en la negociacion colectiva en materia salarial, y en segundo
lugar, la introduccion de un nuevo apartado 6° en el art. 42 del ET sobre el convenio aplicable en los
casos de contratas y subcontratas. Ambas son reformas aparentemente laborales por su trascendencia
salarial pero su importancia sobrepasa ampliamente dicho ambito, por las 16gicas consecuencias en
materia de cotizacion y de prestaciones de Seguridad Social, que el cambio implica.

Trasciende a las pretensiones del presente articulo el realizar un analisis profundo de ambas
reformas, por lo que nos limitaremos a apuntar brevemente las lineas maestras del cambio:

1°.- Modificacion en relacion con la prioridad aplicativa del convenio de empresa:

En reforma del ano 2012, primero por el RD-Ley 3/2012 y posteriormente con la Ley 3/2012,
se modifica la redaccion del art. 84.2 del ET, para otorgar prioridad aplicativa al Convenio de empresa
respecto a los convenios de ambito superior, habitualmente convenio provincial, autondmico o estatal
sectorial, entre otras materias, sobre, letra a) La cuantia del salario base y de los complementos
salariales, incluidos los vinculados a la situacion y resultados de la empresa, y letra b) El abono o la
compensacion de las horas extraordinarias y la retribucion especifica del trabajo a turnos.

El1RD-Ley 32/2012 deroga la mencionada letra a), relativa al salario base y a los complementos
salariales, lo que tiene una gran trascendencia practica, al tener prioridad aplicativa el salario de
convenio sectorial estatal, autonomico o de ambito inferior en relacion con las cuantias salariales del
convenio de empresa.

Existen excepciones a dicha prioridad aplicativa en materia salarial como es la prioridad del
convenio de empresa en relacion con el abono o compensacion de las horas extraordinarias y en la
retribucion especifica del trabajo a turnos, puesto que la letra b) del art. 84.2 no ha sido derogada, o,
de manera mas discutible, en el salario de los contratos formativos del art. 11 del ET, al referirse al
convenio colectivo sin concretar si se refiere al de empresa o al sectorial superior.

Se trata de una vuelta al papel tradicional del convenio de empresa en materia salarial, que
habitualmente nacia para mejor las condiciones salariales pero no para minorarlas o reducirlas,
sin perjuicio de que existan otros mecanismos empresariales como la inaplicacion de condiciones
laborales del articulo 82.3 del ET, también denominadas clausulas de descuelgue salarial, para cuando
existan razones econodmicas, técnicas, organizativas o de produccion que hagan necesario no aplicar
el salario sectorial.

Ha de tenerse presente la DT 6* del RD-Ley 32/2021 en relacion con la aplicacion transitoria
de la modificacion del articulo 84 del Estatuto de los Trabajadores.

2°.- Convenio Colectivo aplicable en los supuestos de descentralizacion productiva,
incluidas las empresas multiservicios:

Se ha introducido en el ET un nuevo apartado 6° en el articulo 42 junto con una nueva DA
27% para excluir la aplicacion del mencionado apartado a los Centros Especiales de Empleo. Una
interpretacion cohonestada de ambas normas junto con el art. 84.2 del ET nos daria el siguiente juego
en la prioridad aplicativa:

1°.- Se aplicaria en primer lugar, como establece el segundo parrafo del art. 42.6, el convenio
de empresa, pero respetando siempre el salario base y a los complementos salariales del convenio
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sectorial en los términos vistos anteriormente. Aunque existen posiciones doctrinales contrarias,
ndtese que en relacion con el convenio de empresa no se aplica la prohibicion de concurrencia de
convenios del apartado 1° del articulo 84 (prior tempore potior iure), como se deduce de la salvedad
del apartado 1° el art. 84 del ET, que deja a salvo lo dispuesto en el apartado 2°, y éste claramente
dispone que el convenio de empresa podra negociarse en cualquier momento de la vigencia de
convenios colectivos de &mbito superior.

2°.- Centros Especiales de Empleo, que aplicaran, en su caso, su convenio de empresa y el
Convenio Colectivo General de centros y servicios de atencion a personas con discapacidad.

3°.- El articulo 42.6 después de la declaracion general de aplicacion del convenio de la
actividad desarrollada en la contrata o subcontrata, incluye una salvedad, “que exista un convenio
sectorial aplicable conforme a lo dispuesto en el titulo I11.”. Esta salvedad de dificil hermenéutica,
parece referirse a supuestos como, un posible futuro convenio colectivo de empresas multiservicios. o
el convenio de contratas ferroviarias o a las denominadas contratas de gestion integral, en las que una
persona trabajadora lleva a cabo varias actividades, contemplado en algunos pronunciamientos de la
sala de lo social del Tribunal Supremo, como la Sentencia de 17 de marzo de 2015.

4°.- Aplicacion del convenio de la actividad desarrollada en la contrata o subcontrata (limpieza,
construccion, seguridad...etc.), cualquiera que sea el objeto social o forma juridica de la empresa, lo
que incluye las llamadas empresas multiservicios. Supone la consagracion legal de la interpretacion
mantenida por el Tribunal Supremo en la Sentencia de 11 de junio de 2020 y por la Inspeccion de
Trabajo y Seguridad Social en base a sus criterios operativos desde el afio 2015, en aplicacion del
principio de especialidad de la actividad desarrollada por la empresa contratista o subcontratista. No
obstante, existen posturas doctrinales contrarias, partidarias de entender que el convenio colectivo
sectorial aplicable es de la actividad de la empresa principal'® .

2. PRESTACION SOCIAL EN EL MECANISMO RED

Se regula en la Disposicion Adicional 41* del TRLGSS, introducida por el articulo 3.5 del
RD-Ley 32/2021, con entrada en vigor el 30 de marzo de 2022. En una primera aproximacion a su
andlisis juridico surge la primera duda sobre su verdadera naturaleza juridica, es decir, si se trata o
no de una prestacion de la Seguridad Social, como puede ser la prestacion por desempleo, por los
siguientes motivos:

1°.- No se ha modificado el articulo 42 del TRLGSS, que establece la accion protectora del
sistema de Seguridad social. Estableciendo el apartado 3° del mencionado art. 42 que la accion
protectora comprendida en los apartados anteriores establece y limita el ambito de extension posible
del Régimen General y de los especiales de la Seguridad Social, asi como de las prestaciones no
contributivas.

2°.- La propia denominacion del titulo “Medidas de proteccion social”, aunque es cierto que
utiliza la expresion “prestacion”. No se remite al Titulo IIT del TRLGSS, que regula la prestacion por
desempleo, ni se incluye en el art. 267 del mismo cuerpo legal como situacion legal de desempleo. El
acceso no implicara el consumo de las cotizaciones previamente efectuadas a ningtin efecto incluido
el desempleo (DA 41 8)

3°.- El establecimiento de un mecanismo propio de financiacion fuera de la gestion del
Ministerio de Inclusion, Seguridad Social y Migraciones: Se constituird un Fondo RED de Flexibilidad
y Estabilizacion del Empleo (sin personalidad juridica), adscrito al Ministerio de Trabajo y Economia

16 MERINO SEGOVIA, A. y GRAU PINEDA, C.: “La subcontratacion de obras y servicios en el RD-L 32/2021: a propdsito
de la realidad social y laboral de las camareras de piso”, Revista de Derecho Social, n.° 96, 2022, pp. 38-39. GoRN1
SEIN, J.L.: “Contratas, subcontratas y Convenio Colectivo aplicable”, Revista de Estudios Latinoamericanos de
Relaciones Laborales y Proteccion Social. pp. 91-99.
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Social, para la financiacion de las prestaciones y exenciones de cotizaciones, incluidos los costes
de la formacion. Seran recursos los excedentes de las prestaciones por desempleo (contributivo y
asistencial), las aportaciones de los PGE, las aportaciones procedentes de los instrumentos de
financiacion de la Union Europea orientados al cumplimiento del objeto y fines del Fondo, asi como
los rendimientos del Fondo. La DA 4 del RD-Ley 4/2022 pone en marcha dicho Fondo RED y su
DT 4 establece que transitoriamente las medidas de proteccion social se atenderan con cargo a los
presupuestos de gasto del SEPE.

4°.- No sera de aplicacion a esta prestacion social la compensacion con cuantias a percibir en
concepto de prestaciones y subsidios por desempleo o de subsidio extraordinario de desempleo o de
renta activa de insercion ni con las percepciones indebidas derivadas de estas prestaciones y subsidios
(DT 3% del RD-Ley 4/2022).

No obstante, los problemas hermenéuticos en relacion con su naturaleza juridica se mantienen,
basicamente porque el apartado 4° del articulo 42 del TRLGSS, dispone que cualquier prestacion
de caracter publico que tenga como finalidad complementar, ampliar o modificar las prestaciones
contributivas de la Seguridad Social, forma parte del sistema de la Seguridad Social. Ademas, la
DA 41% se remite a los apartados 4°y 7° del art. 47 del ET y la letra f) del apartado 7° se refiere a “La
prestacion a percibir por las personas trabajadoras se regira por lo establecido en el articulo 267 del
texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social y sus normas de desarrollo”, y por otro lado,
se sefiala que es incompatible con la obtencion de otras prestaciones econémicas de la Seguridad
Social...”, donde el término “otras prestaciones” puede hacer pensar que se trata de una prestacion
de la Seguridad Social.

Requisitos de acceso y ambito subjetivo de aplicacion:

1°.- Se ha activar, por acuerdo del Consejo de Ministros, el Mecanismo RED de Flexibilidad
y Estabilizacion del Empleo. La primera activacion se ha producido por la Orden PCM /250/2022, de
30 de marzo, para las Agencias de Viaje.

2°.- Las empresas afectadas deben obtener autorizacion de la autoridad laboral para su
aplicacion, y reduzcan la jornada o suspendan los contratos.

3°.- Podran acceder, en primer lugar, las personas trabajadoras por cuenta ajena, cuando se
suspenda temporalmente su contrato o se reduzca temporalmente su jornada, siempre que su salario
sea objeto de analoga reduccion, sin que sea necesario acreditar un periodo minimo de cotizacion, y
en segundo lugar, las personas socias trabajadoras de cooperativas de trabajo asociado y de sociedades
laborales incluidas en el RGSS o RE que protejan la contingencia de desempleo. Se requerira que el
inicio de la relacion laboral o societaria en la empresa autorizada sea anterior a la fecha del Acuerdo
del Consejo de Ministros que declare la activacion del mismo.

Incompatibilidad:

1°.- Sera incompatible con prestaciones o subsidios por desempleo, cese de actividad, renta
activa de insercion y con otras prestaciones la Seguridad Social, salvo que estas hubieran sido
compatibles con el trabajo.

2°.- No podran percibir, de forma simultanea, prestaciones derivadas de dos 0 mas Mecanismos
RED.

3°.- Sera incompatible con la realizacion de trabajo por cuenta propia o por cuenta ajena a
tiempo completo. Sera compatible con la realizacion de otro trabajo por cuenta ajena a tiempo parcial.
En este caso, de su cuantia no se deducira la parte proporcional al tiempo trabajado.
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Gestion y Procedimiento:

El reconocimiento, suspension, extincion y reanudacion de estas prestaciones, corresponde
al SEPE, salvo en el Régimen Especial del Mar que corresponden al ISM, y sin perjuicio de las
atribuciones reconocidas a la ITSS en materia de sanciones.

Las cantidades indebidamente abonadas seran reclamadas por el SEPE con arreglo al
procedimiento de los articulos 33 y 34 del Real Decreto 625/1985, de 2 de abril. Transcurrido el plazo
fijado para el reintegro de las prestaciones indebidamente percibidas o de responsabilidad empresarial
sin haberse efectuado el mismo, correspondera a la TGSS proceder a su recaudacion en via ejecutiva
de conformidad con el RD 1415/2004, devengandose el recargo y el interés de demora.

Frente a las resoluciones del SEPE se podra formular reclamacion previa, en el plazo de treinta
dias habiles, de acuerdo con el articulo 71 de la LRJS.

En relacion con el procedimiento para la solicitud y el reconocimiento del derecho a la
prestacion se remite a una Orden del Ministerio de Trabajo y Economia Social, de conformidad con
las siguientes reglas:

a) La empresa debera formular la solicitud, en representacion de las personas trabajadoras, en
el modelo establecido al efecto en la pagina web o sede electronica del SEPE. En la solicitud constaran
los datos que sean necesarios para el reconocimiento del derecho. Se hara constar la naturaleza de la
medida aprobada por la Autoridad Laboral y, en caso de reduccion de jornada, el porcentaje maximo
de reduccion autorizado.

b) El plazo para la presentacion sera de un mes desde la notificacion de la resolucion de la AL,
en la que se autorice o desde la fecha del certificado del silencio administrativo.

En caso de presentacion fuera de plazo, el derecho nacera el dia de la solicitud. En este
supuesto, la empresa debera abonar el importe que hubiese percibido en concepto de prestacion del
mecanismo RED desde el primer dia en que se hubiese aplicado la medida de reduccion o suspension
del contrato.

¢) El acceso a la prestacion requerira la inscripcion de la persona trabajadora ante el Servicio
Publico de Empleo.

La Disposicion Transitoria Tercera del RD Ley 4/2022, en espera de la precitada Orden
Ministerial, establece dos especialidades:

a) El SEPE reconocera las prestaciones con efectos del primer dia en que pudieran ser
aplicables las medidas, o con efectos de la fecha de presentacion de la solicitud, si se presentd fuera
del plazo, y las abonara una vez reciba la comunicacion empresarial.

b) La empresa debera remitir al SEPE una comunicacion a mes vencido, indicando la
informacion sobre los periodos de actividad e inactividad del mes natural inmediato anterior. En
el caso de los dias trabajados en reduccion de jornada, las horas trabajadas se convertiran en dias
completos equivalentes de actividad. Prevision ya recogida anteriormente en la DT 8* del RD Ley
32/2021, con una remision a la resolucion de la persona titular de la Direccion General del Servicio
Publico de Empleo Estatal.

Cuantia, duracion y cotizacion:

La base reguladora serd el promedio de las bases de cotizacion en la empresa por contingencias
profesionales, excluidas las retribuciones por horas extraordinarias, correspondientes a los 180 dias
inmediatamente anteriores a la fecha de inicio de aplicacion de la medida. En caso de no acreditar 180
dias de ocupacion cotizada en dicha empresa, se calculara en funcion de las bases del periodo inferior
acreditado en la misma.
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El porcentaje seré del 70 por ciento, durante toda la vigencia de la medida. La cuantia maxima
mensual serd el 225% del IPREM mensual vigente en el momento del nacimiento del derecho
incrementado en una sexta parte. Si la relacion laboral es a tiempo parcial, la cuantia maxima se
determinara teniendo en cuenta el IPREM calculado en funcion del promedio de las horas trabajadas.

La duracion de la prestacion se extendera, como maximo, hasta la finalizacion del periodo de
aplicacion del Mecanismo RED en la empresa.

El acceso a esta prestacion no implicara el consumo de las cotizaciones previamente efectuadas
a ningun efecto, ni tan siquiera de cara a futuros accesos a la proteccion por desempleo. A sensu
contrario, el tiempo de percepcion de la prestacion no tendra la consideracion de periodo de ocupacion
cotizado para el desempleo. No obstante, el periodo de ocupacion cotizada de seis afios para acceder
al desempleo se retrotraera por el tiempo equivalente al que el trabajador hubiera percibido la citada
prestacion. En el caso de reduccion de jornada, se entendera como tiempo de percepcion de prestacion
el que resulte de convertir a dia a jornada completa el nimero de horas no trabajadas.

Durante la aplicacion de las medidas de suspension o reduccion, la empresa ingresara la
aportacion de la cotizacion que le corresponda, debiendo el SEPE ingresar tinicamente la aportacion
de la persona trabajadora, previo descuento de la prestacion.

La prestacion se suspendera cuando la relacion laboral se suspenda por otra causa (por ejemplo,
por incapacidad temporal) y se extinguira si se causa baja en la empresa por cualquier motivo o por la
imposicion de sancion, en los términos previstos en el TRLISOS.

En sintonia con todas las medidas sociales aplicadas durante la pandemia en los denominados
ERTES COVID-19, es patente a lo largo de su regulacion, el régimen privilegiado de esta nueva
medida de proteccion social de la DA 41* en comparacion con la prestacion contributiva por desempleo
ordinaria o a la prestacion por desempleo vinculada a los ERTES ETOP, principalmente en tres
aspectos, se aplica siempre el porcentaje del 70% durante toda vigencia de la medida (en desempleo
ordinario a partir del dia 180 se aplica un 50%), no se requiere periodo minimo de cotizaciéon y el
contador a cero o no consumo de cotizaciones a ningun efecto. Ello ha provocado precisamente que
el RD Ley 2/2022 extienda esos mismos beneficios o mejoras sociales a los ERTES por fuerza mayor
o por impedimento o limitacion.

2.1. MEJORAS DE LA PROTECCION EN LOS ERTES POR FUERZA MAYOR

El RD Ley 2/2022 ha introducido una nueva DA 46 en el TRLGSS, aplicable tanto a los
ERTES por fuerza mayor (art. 47.5) como a los ERTES por impedimento o limitacién, histéricamente
conocidos en la doctrina como factum principis (art. 47.6), para establecer los siguientes beneficios
en las prestaciones contributivas por desempleo:

a) El porcentaje aplicable a la base reguladora sera del 70%, durante toda la vigencia
de la medida. No obstante, seran de aplicacion las cuantias maximas y minimas
previstas en el articulo 270.3.

b) No implica el consumo de las cotizaciones a ningtin efecto.
c) No se exige periodo de ocupacion cotizada minimo para acceder a las prestaciones.

La ratio decidendi de esta novedad legislativa parece clara, ya que constituia un auténtico
agravio comparativo que los ERTES por fuerza mayor o por impedimento o limitacién tuvieran
menos beneficios para las personas trabajadoras que los ERTES del denominado Mecanismo RED,
tanto por crisis macroeconémica como sectorial, con esta modificacion legislativa se igualan las
mejoras sociales.
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SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE PAIS VACO N2 734/2022 DE 24 DE
MARZO, SALA DE LO SOCIAL, SOBRE RELACION LABORAL DE REPARTIDORES EN PLATAFORMAS
DIGITALES Y PRESUNCION DE VERACIDAD DE LAS ACTAS DE LA INSPECCION DE TRABAJO Y
SEGURIDAD SOCIAL

La Sentencia desestima el Recurso de Suplicacion formulado por la empresa Glovoapp23 S.L.,
contra la sentencia del Juzgado de lo Social nim. Once de los de Bilbao, de 7 de mayo de 2021,
dictada sobre Procedimiento de Oficio y entablado por la TESORERIA GENERAL DE LA SEGURIDAD
SOCIAL frente a GLOVOAPP 23 SL.

Como aspectos a destacar que afectan a la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social, la Sala
concluye lo siguiente, en relacién con la presuncion de certeza de las actas de infraccion:

Segun el recurrente, el escrito de la demandante, en este caso la TGSS, se basa en un relato de
hechos generalista y subjetivo. En segundo lugar, entiende que el acta de origen de la Inspeccion
de Trabajo y Seguridad Social se basa en simples apreciaciones globales o calificaciones juridicas al
no recoger las circunstancias concretas de cada repartidor y recoger solo los elementos de hecho
que se refieren a la laboralidad. Por tanto, afirma que los hechos incluidos en la demanda no
gozan de presuncién de certeza, ni de veracidad, debiendo ser la demandante quien demuestre
que respecto a los repartidores concurren las notas de dependencia y ajenidad.

Segun expone la Sentencia, cuando se elabora una demanda y aunque sea en un procedimiento
de oficio, es porque su redactor, en este caso la TGSS, piensa que lo alli desglosado y finalmente
solicitado corresponde, cuando menos, a su realidad y aunque esta pueda ser mas o menos
subjetiva. Por tanto, no puede acusarla de falta de objetividad porque consigne los datos que
entienda como mas adecuados para ratificar el acta de la ITSS que esta en su origen.

Finalmente concluye que corresponde a la demandada aportar las pruebas que destruyan esa
presuncion de certeza, conforme a lo establecido en el articulo 150.2 d), de la Ley 36/2011, de
10 de octubre, reguladora de la jurisdiccidn social, en virtud del cual:

“d) Las afirmaciones de hechos que se contengan en la resolucion o comunicacion base del
proceso hardn fe salvo prueba en contrario, incumbiendo toda la carga de la prueba a la parte
demandada”

Por tanto y aunque pueda haberse producido algtn déficit en el acta de referencia y, sobre todo,
en su traslacién factica a la sentencia recurrida, no puede suponer alterar la carga probatoria
haciendo caso omiso y de manera absoluta, de lo establecido en el precitado articulo 150.2.d),
de la Ley 36/2011, de 10 de julio.
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Resumen Abstract

A lo largo de estas paginas se analizan las particulares
condiciones de trabajo y sociales en las que se encuentran
las personas trabajadoras al servicio del hogar familiar en
el momento de producirse la reforma operada por el RDL
16/2022 y la ratificacion del Convenio 189. A partir de
ahi, se desarrollan las razones juridicas y econdomicas que
han dado pie a este importante cambio normativo.

Palabras clave

This article examines the particular working and social
conditions of domestic workers at the time of the reform
brought about by Royal Decree-Law 16/2022 and the
ratification of Convention 189. The legal and economic
justification for this important regulatory change are then
developed.
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1. INTRODUCCION: LA SITUACION LABORAL DE LAS PERSONAS
TRABAJADORAS AL SERVICIO DEL HOGAR FAMILIAR

El pasado mes de septiembre, el RDL 16/2022, de 6 de septiembre, para la mejora de las

condiciones de trabajo y de Seguridad Social de las personas trabajadoras al servicio del hogar (en
adelante, RDL 16/2022)* procedia a poner fin a la historica discriminacion® que padecian las personas
trabajadoras de este sector, consistente en el hecho de haber estado excluidas del sistema de proteccion
por desempleo*. Esto, a su vez, hizo desaparecer el principal obstaculo que impedia la ratificacion del
Convenio 189 de la OIT, lo que fue autorizado por el Congreso el pasado 9 de junio.

La procedencia de esta reforma legislativa y la alineacion de nuestro ordenamiento juridico
con las exigencias del Convenio 189 era absolutamente necesaria si se tiene en cuenta las especiales

! Este trabajo forma parte del proyecto de investigacion “La dimension socio-laboral de los riesgos asociados al
cambio tecnoldgico: Conceptualizacion, prevencion y reparacion” (P1ID2021-124979NB-100).

2 BOE 08/09/2022, niim. 216.

3 Tal y como declar6 el TJUE, segiin veremos mas adelante.

4 La ausencia de proteccion por desempleo es una caracteristica constante de esta actividad desde que se reguld
por primera vez el régimen especial de empleados del hogar a través del Decreto 2346/1969, de 25 de septiembre
Decreto 2346/1969, de 25 de septiembre, por el que se regula el Régimen Especial de la Seguridad Social del
Servicio Doméstico. BOE de 15 de octubre de 1969, nim. 247.
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condiciones de trabajo y de proteccion social que sufrian y aun sufren las personas trabajadoras al
servicio del hogar familiar.

Que la situacion laboral y social de las personas trabajadoras de este sector no es la deseable es
algo que han puesto de manifiesto la mayor parte de los estudios que se han hecho hasta la fecha’. Esto
es debido a multiples factores, entre los que destacan el sector de actividad, el modo de prestacion
del servicio, la regulacion de sus condiciones de trabajo y la cobertura dispensada por la Seguridad
Social.

Junto a la anterior descripcion general, podriamos describir el sector del empleo en el hogar
familiar en torno a varias coordenadas basicas. En primer lugar, el trabajo doméstico es un sector
fuertemente feminizado. Tal y como muestra el siguiente grafico, la practica totalidad de la mano de
obra esta integrada por mujeres (97.8%) de mediana edad (el grupo mayoritario es de aquellas que
tienen entre 30 y 44 afios —40,6%—, seguido del de entre 45 y 54 aios —28,8%—).

Grafico 1

Servicio doméstico seguin sexo
y edad. 2009 (%)

Mujer 7.8

Hombref 2,2

Menor de 30 anos
Entre 30 v 44
Entre 45 v 54

55 anos o mas

No constajld.9

Fuente: INE

En segundo lugar, es un sector con fuerte presencia de trabajadoras inmigrantes. Aunque no
son la mayoria del sector, pues las espafiolas suponen el 58,1% del total, lo cierto es que tienen un
peso destacado, especialmente rumanas (21,4%), ecuatorianas (11,1%) y bolivianas (11%)%, tal y
como muestra el siguiente grafico.

5 CoLecTIVO 10, EI Servicio Doméstico en Espaiia. Entre el trabajo invisible y la economia sumergida, Juventud
Obrera Cristiana de Espafa, Madrid, 1990; SANZ SaEz, C., Régimen prestacional de las empleadas de hogar:
andlisis critico y perspectivas de cambio, Universidad de Castilla-La Mancha, 2016.

® Fuente: INE 2009.
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Grafico 2
Servicio doméstico de nacionalidad
extranjera. 2009 (%)
(principales nacionalidades)

Rumania
Ecuador
Bolivia

Colombia

Marruecos

Fuente: INE

En tercer lugar, el trabajo doméstico se desarrolla frecuentemente a tiempo parcial. Como

puede comprobarse en el siguiente grafico, el porcentaje de personas trabajadoras a tiempo parcial
en este sector casi quintuplica al del conjunto de la poblacion. Ademads, en los ultimos ha venido
experimentando un ligero crecimiento, en torno a tres puntos mas, algo mayor que el resto de la
poblacion trabajadora, que ha crecido en cuatro puntos.
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Grafico 3
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Fuente: elaboracién propia a partir de la EPA.
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En cuarto lugar, otra de las notas caracteristicas del sector es la de contar con trabajadoras
internas’, esto es, que residen de forma permanente en el hogar familiar del empleador. El siguiente
grafico muestra la evolucion experimentada en los ltimos afos. Como puede comprobarse, tras un
ligero incremento durante la crisis, que llevo el porcentaje de internas al 11%, hoy las cifras vuelven
a situarse en el entorno del 6-7%, que es justo el que teniamos antes de la recesion.

Grafico 4
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Fuente: Nieto Rojas (2019).

Por ultimo, aunque como puede comprobarse en el siguiente grafico las empleadas del hogar
parecen sufrir una menor tasa de paro que el conjunto de la poblacién. No obstante, este dato no debe
llevarnos a engafios, pues puede estar encubriendo un buen niimero de trabajadoras en el empleo
sumergido, que es otra de las caracteristicas que habitualmente se atribuye al sector.®

7 NIETO Rojas, P., «Trabajo doméstico y derechos colectivos. Algunas reflexiones al hilo del RD. 1620/2011 y del
Convenio 189 OITy, Lex social: revista de los derechos sociales, 2, 2019, p. 398.

8 SaNz SAEz, C., Régimen prestacional de las empleadas de hogar: andlisis critico y perspectivas de cambio,
Universidad de Castilla-La Mancha, 2016, p. 126.
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Grafico 5

Tasa de paro general y para el trabajo del hogar

Tasa de paro empleo doméstico

fosa e e e _

12,2% 12,4% 12,6% 12,8% 13,0% 13,2% 13,4%
Fuente: elaboracion propia a partir de la EPA. Datos cuarto trimestre de 2021.

En suma, el empleo doméstico es un trabajo feminizado, con fuerte presencia extranjera,
frecuentemente a tiempo parcial y, probablemente, con importantes bolsas de empleo sumergido.

2. RAZONES JURIDICAS PARA UN TRATAMIENTO IGUALITARIO: EL ORIGEN
DE LA REFORMA

Los datos anteriores evidencian que, aunque la intervencién normativa operada por el RDL
16/2022° se ha justificado sobre la base de otorgarles un tratamiento no discriminatorio, lo cierto es
que los cifras aportan que existian buenas razones también del lado econémico y social. Dejando estos
altimos para el siguiente apartado y centrandonos por ahora en lo juridico, lo cierto es que no ha sido
hasta una época relativamente reciente cuando las condiciones sociales y de trabajo de las personas
trabajadoras al servicio del hogar familiar han despertado un cierto interés en el legislador.

Ya en el afio 2007 hubo un intento de ratificar el Convenio 189 de la OIT, ratificacion cuyo
principal obstaculo era precisamente el coste que implicaba, entre otras exigencias, la extension
de la cobertura por desempleo a este grupo de personas trabajadoras, ademas de por los problemas
técnicos y practicos que plantearia la reforma legal de las formas de extincion'®. Sin embargo, la crisis
econdmica que comenzd un aflo después paraliz6 este intento reformador.

No seria hasta cuatro afios después cuando la Ley 27/2011, de 1 de agosto, sobre actualizacion,
adecuacion y modernizacion del sistema de Seguridad Social'l, estableciera en su DA 39" la
incorporacion de los empleados de hogar en el régimen general de la Seguridad Social. La integracion
en el régimen general se produjo a través de la figura del sistema especial, previsto en el art. 11 LGSS.

Aunque esta norma no introdujo cambio alguno en lo que hace a la cobertura del desempleo
de las trabajadoras del hogar, si abrid una via para que en el futuro esto se produjera, al remitir

® BOE 8-9-2022, ntim. 216.

10 Garcia GonzALEZ, G., «Derechos sociales y empleados del hogar: reformas juridicas inaplazables para la
dignificacion del trabajo doméstico en Espana», Revista de Derecho Social, vol. 77,2017, pp. 83-104.

' BOE de 2 de agosto de 2011, nim. 184.

247



Revista de Derecho de la Seguridad Social. LABORUM n°®32

esta cuestion a la nueva regulacion de la relacion laboral de caricter especial del servicio del hogar
familiar, que el Gobierno debia dictar con efectos 1 de enero de 2012'2. Esta remision fue cuestionada,
pues suponia posponer una decision en materia de Seguridad Social, que la propia norma abordaba, a
otra de indole laboral posterior!s.

Sea como fuere, lo cierto es que la mencionada evaluacion y, por consiguiente, la decision
acerca de la posible incorporacion de estas trabajadoras al sistema de proteccion por desempleo se
postergd una vez mas. La DA 2* RD 1620/2011, de 14 de noviembre, por el que se regula la relacién
laboral de caracter especial del servicio del hogar familiar'* establecia que, con anterioridad al 31
de diciembre de 2012, debia realizarse un informe sobre «la viabilidad de establecer un sistema de
proteccion por desempleo adaptado a las peculiaridades de la actividad del servicio del hogar familiar
que garantice los principios de contributividad, solidaridad y sostenibilidad financiera». El mandato
no se llegd a materializar'®, en buena medida por los fuertes ajustes financieros que Espafa se vio
obligada a adoptar durante la Gran Recesion.

En el ano 2013 la Comision de Empleo y Seguridad Social aprobd por unanimidad una
enmienda transaccional a la Proposicion no de Ley sobre ratificacion del Convenio niimero 189 de
la OIT y la Recomendacioén niimero 201 sobre el trabajo decente para las trabajadoras y trabajadores
domésticos. Dicha enmienda transaccionada y consensuada con todos los grupos de la Camara instaba
al Gobierno a: «que en un plazo razonable evalte la posibilidad de someter a ratificacion el Convenio
numero 189 y la recomendacion namero 201 de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) y, en
consecuencia, adapte la legislacion espafola en el sentido que regulan los citados textos»'®.

A pesar de este claro posicionamiento politico, no hubo mas movimientos hasta que, forzado
por las circunstancias o, mas concretamente, por el TIUE, el legislador se ha visto obligado a actuar.
La STJUE de 24 de febrero de 2022!7, asunto C 389/20, establecié que no son compatibles con el
ordenamiento de la Unioén Europea las normas de Seguridad Social que sitien a las personas trabajadoras
en el hogar familiar en desventaja particular con respecto al resto de personas trabajadoras, no estando
justificado tal tratamiento justificado por factores objetivos y ajenos a cualquier discriminacion por
razon de sexo.

En concreto, considerando la manifiesta, incontrovertida y absoluta feminizacion del Sistema
Especial de empleo en el hogar familiar, tal y como evidencian los datos a que hemos hecho referencia
con anterioridad, el Tribunal reconoce que la exclusion de la proteccion por desempleo entrafia, a
priori, una discriminacion indirecta por razon de sexo contraria al articulo 4.1, de la Directiva 79/7/
CEE del Consejo'® , de 19 de diciembre de 1978, relativa a la aplicacion progresiva del principio de
igualdad de trato entre hombres y mujeres en materia de seguridad social, cuestionando que pueda

12 DA 39% apartado 3 f).

13 Garcia GonzALEZ, G., «Derechos sociales y empleados del hogar: reformas juridicas inaplazables para la
dignificacion del trabajo doméstico en Espafiax, cit., p. 91.

4 BOE de 17 de noviembre de 2011, niim. 277.

5 Garcia GonNzALEZ, G., «Derechos sociales y empleados del hogar: reformas juridicas inaplazables para la
dignificacion del trabajo doméstico en Espafiax, cit., p. 91.

16 Posteriormente, el Congreso ha aprobado al menos dos Proposiciones no de Ley instando al Gobierno a proceder a
la ratificacion, la ultima en fechas relativamente recientes: BOCG, Serie D, Num. 20, 23 de febrero de 2016, p. 15.
BOECG, Serie D, Num. 391, 16 de julio de 2018, p. 19.

7 MONEREO PEREZ, J. L.; LOPEZ INSuA, B. M., «Discriminacion indirecta y reconocimiento de las prestaciones por
desempleo a las empleadas del hogar: un punto de partida para la consecucion de una plena igualdad», La Ley Union
Europea, 101, 2022, Wolters Kluwer; MONEREO PEREZ, J. L.; RODRIGUEZ INIESTA, G., «La legislacion espaiola
que excluye constitutivamente de las prestaciones por desempleo a los empleados de hogar, resulta discriminatoria
y contraria al derecho social de la Union Europea: Conclusiones del Abogado General del TJUE en el asunto C
389/20», Revista de derecho de la seguridad social. Laborum, 29,2021, Laborum.

'8 DOUE 10/01/1979, vol. 2, L 6/24
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contar con una justificacion objetiva y ajena a dicha discriminacion, en términos de objetivos legitimos
y coherentes de politica social, y de idoneidad, necesidad y proporcionalidad.

Las particularidades que tradicionalmente se habian sefialado como razones para justificar
este tratamiento diferenciado son rechazadas por el TIUE, al considerar que no son exclusivas del
citado sector, extendiéndose a otros colectivos con condiciones de trabajo muy similares y respecto
de los cuales no existen diferencias en el nivel de proteccion social (y laboral), como es el caso de
«los jardineros y conductores particulares o los trabajadores agricolas y los trabajadores contratados
por empresas de limpieza» (FJ. 61).

Este argumento va en linea con los que ya habia puesto la doctrina encima de la mesa, en
particular en relacion con la exclusion de la proteccion por desempleo. Asi, se ha dicho que, aunque en
el momento del nacimiento de la relacion laboral especial de empleadas del hogar pudiera tener sentido
su exclusion de la proteccion por desempleo, pues al fin y al cabo se vinculd a un peculiar sistema de
aseguramiento, mas cercano al de los trabajadores por cuenta propia que al de los trabajadores por
cuenta ajena, hoy en dia careceria de sentido mantener tal exclusion cuando es pacifica su condicion
de trabajadores por cuenta ajena'®. Ademas, la ausencia de proteccion de las trabajadoras del hogar,
contrastaba con la progresiva cobertura de la proteccion por desempleo a colectivos de trabajadores
por cuenta ajena (agrarios, del mar, ferroviarios, jugadores profesionales, de ftbol, representantes de
comercio, mineria del carbon, toreros y artistas)® o los propios trabajadores por cuenta propia a través
del cese de actividad.

Sea como fuere, lo cierto es que la mencionada sentencia no daba més opciones que la
adopcion de la reforma legal a que hemos hecho referencia, lo que a su vez dejaba expedita la via
hacia la ratificacién del Convenio 189. En concreto, los cambios introducidos por el RDL 16/2022
pueden resumirse de la siguiente forma?':

En primer lugar, la norma elimina el apartado cuarto del art. 3 de la LPRL y aflade una
disposicion adicional decimoctava a fin de garantizar, a través del correspondiente desarrollo
reglamentario, un nivel de proteccion de la seguridad y salud de las personas al servicio del hogar
familiar equivalente a la de cualquier otra persona trabajadora en materia preventiva.

En segundo lugar, se modifica el art. 33.2 ET con el objetivo proporcionar cobertura de
garantia salarial al colectivo de personas trabajadoras al servicio del hogar, incluyéndolas en su
ambito subjetivo. Esto se acompafa de varias modificaciones en el RD 505/1985, de 6 de marzo,
sobre organizacion y funcionamiento del Fondo de Garantia Salarial®, a través de las que se reconoce,
por un lado, la obligacion de cotizacion de las personas empleadoras del servicio doméstico y, por
otra, se proporciona una cobertura indemnizatoria a las personas trabajadoras del servicio doméstico
en los casos de insolvencia o concurso de las empleadoras.

19 GARciA NINET, J. 1., Propuestas para un cambio de régimen juridico de los empleados de hogar, Ministerio de
Trabajo y Asuntos Sociales, Madrid, 2006, p. 111. GArcia VIRA, J., Aspectos laborales de salud laboral y de
seguridad social de los empleados del hogar, Editorial Comares, Granada, 2009, pp. 184-185. LUJAN ALCARAZ, J.,
El régimen especial de la Seguridad Social de los empleados de hogar, Aranzadi, Navarra, 2000, pp. 87-88.

20 GUERRERO PADRON, T., «Inmigracion femenina y servicio doméstico: resurgimiento de un régimen especial de
seguridad social decadente», Revista universitaria de ciencias del trabajo, vol. 7, 2008, p. 40.

2! Para un primer analisis de la reforma, véase: Rojo TORRECILLA, E., «Real Decreto-Ley 16/2022, de 6 de septiembre,
para la mejora de las condiciones de trabajo y de Seguridad Social de las personas trabajadoras al servicio del
hogar. Notas introductorias y texto comparado con la normativa derogada o transitoriamente vigente.», 2022, fecha
de consulta 1 octubre 2022, en http://www.eduardorojotorrecilla.es/2022/09/real-decreto-ley-162022-de-6-de.html;
SANZ SAEZ, C., «La necesidad de la reforma de las trabajadoras del cuidado y del servicio doméstico», Asociacion
Espariola de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, 2022, fecha de consulta 28 mayo 2022, en https://www.
aedtss.com/la-necesidad-de-la-reforma-de-las-trabajadoras-del-cuidado-y-del-servicio-domestico/.

2 BOE 17/04/1985, nam. 92.
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En tercer lugar, se suprime la letra d) del art. 251 LGSS, a efectos de que no quede excluida de
la accion protectora del Sistema Especial para Empleados de Hogar la correspondiente al desempleo.
Con la misma finalidad, se modifica el art. 267 LGSS a fin de que conste como situacion legal de
desempleo la extincion por causa justificada contemplada en el nuevo art. 11.2 del RD 1620/2011, de
14 de noviembre, por el que se regula la relacion laboral de caracter especial del servicio del hogar
familiar (en adelante RD 1620/2011)%. En este sentido, debe recordarse que la reforma ha procedido
a eliminar la figura del desistimiento y sustituirla por causas objetivas de extincion. Asi, ademas de las
generales dispuestas en el art. 49 ET, el art. 11.2 RD 1620/2011 prevé ahora otras particulares como:
a) disminucion de los ingresos de la unidad familiar o incremento de sus gastos por circunstancia
sobrevenida; b) modificacion sustancial de las necesidades de la unidad familiar que justifican que se
prescinda de la persona trabajadora del hogar; y c¢) el comportamiento de la persona trabajadora que
fundamente de manera razonable y proporcionada la pérdida de confianza de la persona empleadora.

En cuarto lugar, como medida transitoria de apoyo se establece una cotizacion reducida
durante el afio 2022, sin perjuicio de que, a partir de enero de 2023, haya de hacerse en los términos
que se establezcan en las correspondientes Leyes de Presupuestos Generales del Estado. Una vez
incluida la prestacion por desempleo dentro de la accion protectora del sistema especial de empleados
y empleadas de hogar, la cotizacion por desempleo deviene obligatoria, cambio que implica un coste
que esta medida pretende suavizar. De hecho, también se actualiza el contenido de la DT 16* LGSS,
relativa a las bases y tipos de cotizacion y accion protectora en el Sistema Especial para Empleados
de Hogar, incluyendo la escala de retribuciones y bases aplicable durante el afio 2023.

Por ultimo, se opera una completa reforma del RD 1620/2011, de 14 de noviembre, para
eliminar las diferencias injustificadas en las condiciones de trabajo de las personas incluidas en la
relacion laboral especial del servicio del hogar familiar con relacion al resto de personas trabajadoras
por cuenta ajena, e introducir buena parte de los cambios normativos descritos en esta norma especial.

En suma, a pesar de diversos intentos, ha tenido que ser el TJUE el que pusiera de manifiesto
la existencia de discriminacion indirecta, desencadenando una reforma legislativa que, por tardia, no
deja de menos pertinente. Como se ha dicho «la norma comentada ofrece una mejora sustancial de
condiciones de trabajo y de proteccion social para las trabajadoras del hogar en una equiparacion de
derechos basicos que ha tardado tiempo en poder materializarse, victimas también de la crisis europea
y de las politicas de austeridad que gobernaron este pais, y que tras sucesivos retrasos, ha podido
llevarse a cabo dentro del programa de reformas sociales emprendido por el gobierno de coalicion
progresista y el Ministerio de Trabajo y Economia Social»**.

3. LAS RAZONES ECONOMICAS DEL CAMBIO

Como puede comprobarse, entre los diversos problemas juridicos que son causa del trato
discriminatorio sufrido por las personas trabajadoras del hogar familiar ocupa un lugar central la
proteccion por desempleo, cuyo coste se esgrimia como la principal razon de todas?. A su vez, esta
era causa y consecuencia de la falta de ratificacion del Convenio 189 OIT, ya que art. 14 establece
que «todo Miembro [...] debera adoptar medidas apropiadas a fin de asegurar que los trabajadores
domésticos disfruten de condiciones no menos favorables que las condiciones aplicables a los
trabajadores en general con respecto a la proteccion de la seguridad social»?.

» BOE 17/11/2011, nim. 277.

2 BayLos GRAU, A. P., «La mejor de las condiciones de trabajo y de la Seguridad Social de las trabajadoras al servicio
del hogar familiar», Segiin Antonio Baylos..., 2022, fecha de consulta 10 septiembre 2022, en https://baylos.blogspot.
com/2022/09/la-mejora-de-las-condiciones-de-trabajo.html.

2 DESDENTADO DAROCA, E., «Las reformas de la regulacion del trabajo doméstico por cuenta ajena en Espafa»,
Investigaciones feministas, vol. 7, 2016, p. 148.

% A este respecto, la OIT ha sefialado que la expresion “la proteccion de la seguridad social” deberia guiarse por
las nueve ramas clasicas de la seguridad social descritas y definidas en el Convenio 102 sobre la seguridad social
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Pero, ;existian verdaderos motivos econdmicos para excluir de la accion protectora del
sistema de proteccion por desempleo a las trabajadoras al servicio del hogar familiar? Desde un punto
de vista econdmico, el asunto puede analizarse desde dos perspectivas diferentes. Por una parte, desde
el punto de vista del coste, que es la que estuvo presente en el debate politico. Por otra, desde el plano
de los incentivos, mucho menos frecuente en los analisis.

Comenzando por este ultimo, el argumento central es que no podia darse acceso a la proteccion
por desempleo, pues ello daria pie a conductas estratégicas por parte de las personas empleadoras y
empleadas, propiciando de esta forma el fraude.

Es cierto que evitar el fraude en la Seguridad Social o en cualquier otro &mbito publico es un
principio rector que ha de marcar la accion politica de cualquier Administracion. De hecho, en este
concreto ambito, la prevencion del fraude, se encuentra entre las actividades esenciales del INSS y
de la Inspeccion de Trabajo y de la Seguridad Social”’. Aun asi, son pocos los estudios que se han
llevado a cabo en lo que hace el tamafio del empleo irregular en el sector, practicamente inexistentes
en lo relativo al fraude en las prestaciones que tienen reconocidas. Lo primero permitiria determinar
cudl podria ser el coste aproximado en caso de que aflorara. Lo segundo constituiria un indicador
aproximado de como seria el fraude en el ambito particular del desempleo

Segun el estudio del Colectivo 10é, el alta en la Seguridad Social se registra solo en el 13% de
los hogares que tienen empleadas por horas, sea cual sea su nacionalidad, y es mas frecuente cuando
el trabajador o la trabajadora es inmigrante que cuando es de origen espafiol. Ademas, en la esfera
privada, mas del 60% trabajan de manera irregular, sin seguridad ni proteccion social y con salarios
de rango variable. Esto implica que el empleo irregular en el sector oscilaria entre las 200.000 y las
250.000 personas?.

En un contexto sociosanitario, el informe de Cuanter S.A. (2001) sefiala que tan s6lo un
17,4% de las empleadas de hogar (entrevistadas en una encuesta especifica a partir de una muestra
representativa a nivel nacional) afirma estar dada de alta en la Seguridad Social, cuando el régimen
seria aplicable a un 64,2%. Por tanto, un 46,8% de las empleadas de hogar no estarian afiliadas, aun
teniendo derecho®.

Por su parte, la investigacion de Cabo, Gonzalez y Roces muestra, a partir de las encuestas
especificas, que el sector del empleo doméstico alcanzaria un porcentaje de empleo irregular en
relacion al empleo total del 66,5%, 1o que supondria el 29,8% del total del empleo femenino irregular®.

Al margen de lo anterior, estos analisis, como se adelantd, no se detienen en el fraude en
prestaciones. Ello es 16gico teniendo en cuenta que el principal problema no estriba tanto en como
se hace uso de la proteccion dispensada por la Seguridad Social como en el hecho de que exista una
cobertura efectiva del sistema.

A este respecto, las dificultades de acceso de la Inspeccion al centro de trabajo, esto es, el
hogar familiar, suele ser una cuestion que se sittia en el centro del debate®'. En efecto, conforme a lo
dispuesto en el art. 13 de la Ley 23/2015, de 21 de julio, Ordenadora del Sistema de Inspeccion de

(norma minima). Estas nueve ramas son: asistencia médica; prestaciones monetarias de enfermedad; prestaciones
de desempleo, prestaciones de vejez; prestaciones en caso de accidente del trabajo y de enfermedad profesional;
prestaciones familiares; prestaciones de maternidad; prestaciones de invalidez; y prestaciones de sobrevivientes.
OIT, Proteccion social del trabajo doméstico. Tendencias y estadisticas, Ginebra, 2016, p. 8.

7 Arts. 133y 297 LGSS.

% CoLECTIVO IOE, Mujer, inmigracion y trabajo., IMSERSO, Madrid, 2001.

2 CUANTER, S.A., Estudio sociosanitario de las empleadas de hogar, Instituto de la Mujer, Madrid, 2001.

3 DE CaBo, G.; GONZALEZ, A.; ROCES, P., La presencia de las mujeres en el empleo irregular, Instituto de la Mujer,
Madrid, 2005, pp. 241-271.

31 MuNozZ MOLINA, J., «Nueva regulacion del régimen laboral y de seguridad social de los empleados del hogary,
Relaciones laborales: Revista critica de teoria y practica, 4,2013, p. 95.
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Trabajo y Seguridad Social®?, «si el centro sometido a inspeccion coincidiese con el domicilio de una
persona fisica, deberan obtener su expreso consentimiento o, en su defecto, la oportuna autorizacion
judicial», lo que mengua notablemente la potencial eficacia de la labor de inspeccion. El motivo de tal
limitacion es obvio, pues esta en juego el derecho a la intimidad personal y familiar consagrado en el
art. 18 CE del titular del hogar y de su familia.

No obstante, también se ha sefialado que, frente a la vision tradicional, el conflicto no deja de
plantearse entre dos derechos fundamentales, el mencionado art. 18 CE y la integridad fisica a que
se refiere el art. 15 CE. De ahi que «la solucion al problema apuntado no deba pasar por subordinar
los derechos laborales constitucionales a los del hogar familiar, sino en buscar un equilibrio entre
ambos»® . Este, el de la ponderacion entre los derechos fundamentales en juego, es el posicionamiento
que adopta el Convenio 189, cuando su art. 17.3 dispone que «en la medida en que sea compatible
con la legislacion nacional, en dichas medidas se deberan especificar las condiciones con arreglo a
las cuales se podré autorizar el acceso al domicilio del hogar, en el debido respeto a la privacidad».
En el mismo sentido se alinea el apartado 24 de la Resolucion del Parlamento Europeo, de 28 de abril
de 2016, sobre las trabajadoras domésticas y las cuidadoras en la UE cuando «pide [a los Estados
miembros] que, en la medida en que sea compatible con las legislaciones nacionales, se especifiquen
en dichas medidas las condiciones con arreglo a las cuales se podra autorizar el acceso al domicilio
del hogar, con el debido respeto a la privacidad»**. El RDL 16/2022 no establece, sin embargo, ningin
tipo de medida a este respecto.

Por lo que respecta a lo segundo, cual es coste que la proteccion por desempleo en este sector
llevara aparejado, hay que tener en cuenta que la cobertura de la proteccion por desempleo de las
trabajadoras al servicio del hogar familiar no es algo extrafio en los paises de nuestro entorno. La
siguiente tabla muestra las diversas contingencias protegidas por los sistemas de seguridad social
de un conjunto de setenta paises. Como puede comprobarse, de ellos, veintiséis tienen incluido el
desempleo entre las contingencias cubiertas por el sistema, es decir, casi un 40% del total.

Si analizamos este grupo de Estados, nos encontramos con que casi la mitad, doce, son
miembros de la UE*. En particular, todos los paises nérdicos, Benelux, Francia, Alemania, Reino
Unido, Italia y Portugal. Con excepcion del Reino Unido, todos los demas son también miembros
de la zona euro. Es cierto que los modelos de Seguridad Social de estos paises son diferentes y que
la intensidad de la proteccion también diferira. Tampoco lo es menos que el tamafio y situacion del
empleo doméstico en cada uno de ellos puede presentar también rasgos muy distintos. Sin embargo,
aun teniendo en cuenta estos elementos, es innegable que, si el coste fuera elevado, la muestra de
paises seria mucho mas reducida.

32 BOE de 22 de julio de 2015, nam. 174.

3 Garcia GonzALEZ, G., «Derechos sociales y empleados del hogar: reformas juridicas inaplazables para la
dignificacion del trabajo doméstico en Espafiax, cit., p. 93.

3* Puede consultarse el texto completo en http://www.europarl.europa.eu/doceo/document/A-8-2016-0053 ES.html

3 La muestra incluye un total de 16 paises de Europa occidental. Ver OIT, Proteccion social del trabajo doméstico.
Tendencias y estadisticas, cit..
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Tabla 1. Contingencias cubiertas por los sistemas nacionales de seguridad social para el trabajo doméstico

Tipos de prestaciones cubiertas para el trabajo doméstico

Tipo de régimen Tipo de - .,
Pais (general o COb?ﬂura. " Per?slones . ” Prestacion en ” Prestacion
especial) (obllgato_na [ At'enlclon (vejelz, Prestacion de  Prestacion de caso de Pres_t_acmn
voluntaria) médica |nva||dgz., enfermedad desempleo IeS|ongs familiar maternidad
vivientes) pi

Argelia Especial Obligatoria L] ° [e] [e] [¢] [e] [¢]
Argentina General Obligatoria L] [ ] ° [e] [ ] o [ ]
Austria General Obligatoria L] [ ] [ ] L] [ ] [ ] [ ]
Bélgica General Obligatoria [ ] [ ] [ L] [ ] L] [ ]
Bolivia General Obligatoria [} o o (o] o o) o
Brasil General Obligatoria L] [ ] L] L] [ ] [¢] [ ]
Bulgaria General Obligatoria SIE SIE SIE SIE SIE SIE SIE
Cabo Verde General Obligatoria [ ] [ ] [ ] (o] [ ] [ ] [ ]
Canadé General Obligatoria L [ ] [ ] L] [ ] [ ] [ ]
Chile General Obligatoria L] [ ] [ ] [} [ ] [e] [ ]
China (Hong Kong) Especial Obligatoria [ ] o o [¢] [ ] o o
Colombia General Obligatoria L] [ ] [ ] [0} [ ] o [ ]
Costa Rica General Obligatoria [ ] [ ] [ [ ] [ ] o [ ]
Cuba General Obligatoria [ ] SIE SIE SIE SIE SIE SIE
Reptblica Checa General Obligatoria [ ] SIE SIE SIE SIE SIE SIE
Dinamarca General Obligatoria [ ] [ ] [ ] L] [ ] [ ] [ ]
Ecuador General Obligatoria [ ] [ ] L] (e] [ ] o [ ]
Egipto Especial Obligatoria (@) [} o o} o o [e}
El Salvador Especial Voluntaria ° o o ¢} (¢} o [ ]
Fiji General Voluntaria ° [} o (¢} o [ ] (o]
Finlandia General Obligatoria [ ] [ ] [ ] [ ] [ ] ° o
Francia General Obligatoria ° L] [ ] [ J [} [ ] [ ]
Gabon General Obligatoria e} [} o ¢} o o [e]
Alemania Especial Obligatoria o [ ] [ ] [ ] o ° [ ]
Grecia General Obligatoria SIE SIE SIE SIE SIE SIE SIE
Guatemala Especial Voluntaria SIE SIE SIE SIE SIE SIE SIE
Honduras Especial Voluntaria [ ] o o [¢] [e] o @]
Hungria General Obligatoria SIE SIE SIE SIE SIE SIE SIE
Islandia General Voluntaria SIE SIE SIE SIE SIE SIE SIE
Indonesia General Obligatoria SIE SIE SIE SIE SIE SIE SIE
Irlanda General Obligatoria
Israel General Obligatoria
Italia General Obligatoria
Kenia General Obligatoria SIE SIE SIE SIE SIE SIE SIE
Repblica de Corea General Voluntaria (@) o (0] [ ] [ ] o (o)
Letonia General Obligatoria SIE SIE SIE SIE SIE SIE SIE
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Tipos de prestaciones cubiertas para el trabajo doméstico

Tipo de régimen Tipo de - —
Pais (general o cobtlartura_ , Per_\swnes » » Prestacion en y Prestacién
o) (Moo Mwein o freode Podedint ek fekdn
revivientes) p i maternidad
Lituania General Obligatoria SIE SIE SIE SIE SIE SIE SIE
Luxemburgo General Obligatoria [ [ ] L] [ [ ] [ ] L]
Malasia General Voluntaria [e] o @] [e] o o [¢]
Mali General Obligatoria SIE SIE SIE SIE SIE SIE SIE
Mauritania General Obligatoria
Mauricio General Obligatoria o] [ ] o o L) o)
México Especial Voluntaria [ ] [ ] [} [} o) o)
Paises Bajos General Obligatoria [ ] [ ] L] L] [ ] [ )
Nueva Zelanda General Obligatoria SIE SIE SIE SIE SIE SIE SIE
Nicaragua General Obligatoria SIE SIE SIE SIE SIE SIE SIE
Noruega General Obligatoria [ ] [ ] [ ] [ ] ® [ ) [}
Panama General Obligatoria [ ] [ ] [ ] o (o) o) [}
Paraguay Especial Obligatoria [ ] o L] o L] (o) [ ]
Pert General Obligatoria [ ] [ ] L] o (o} (o) [ ]
Filipinas General Obligatoria [ ] [ ] L] o L) o) [}
Polonia General Obligatoria SIE SIE SIE SIE SIE SIE SIE
Portugal General Obligatoria [ ° [ [ ] [ ) [}
Rumania General Obligatoria SIE SIE SIE SIE SIE SIE SIE
Federacion de Rusia General Obligatoria [ ] [ ] [ [ L] (o) [}
Senegal General Obligatoria SIE SIE SIE SIE SIE SIE SIE
Singapur General Obligatoria [ ] [ ] [ ] o o (o) [ ]
Sudafrica General Obligatoria (] (] [} [} (o) o) [}
Espafia General Obligatoria [ [ ] [ [¢] L] L) [}
Suecia General Obligatoria [ [ [ [ ] [ ) [}
Zi“n‘zei};a"“"” de General Obligatoria ° . ° ° . ° °
Togo General Obligatoria SIE SIE SIE SIE SIE SIE SIE
Tanez Especial Obligatoria o [ [e] [e] [ ] (o) o
Turquia General Obligatoria o o L] [ ] (o) [}
Reino Unido General Obligatoria [ ] o L] L] [ ] [ ] [ ]
Estados Unidos Especial Obligatoria [ [ ] o [e] [ ) (o) (o)
Uruguay General Obligatoria [} [} [} [} [ ) [ ) )
Venezuela General Obligatoria NS NS NS NS NS NS NS
Vietnam General Obligatoria [ ] [ ] o L]
Zambia General Obligatoria SIE [ ] L] [e] [ ] o L]
Notas:

@ Con cobertura para las trabajadoras domésticas.
O Sin cobertura para las trabajadoras domésticas.
SIE: No se especifica

Fuente: OIT 2016

Junto a lo anterior y por lo que se refiere al coste en si, no hemos encontrado datos o estudios
que permitan valorar el coste del cambio introducido por el RDL 16/2022 pues, como hemos sefialado
con anterioridad, el analisis que impuso al Gobierno el RD 1620/2011 nunca vio la luz. El Gnico dato
oficial que se ha hecho publico es que, seglin los calculos del Gobierno, el gasto de la prestacion por
desempleo para las empleadas del hogar oscilaria entre 275 y 382 millones de euros anuales. A esto,
habria que sumar los 130,3 millones de euros que el Ejecutivo estima del coste de la bonificacion en
las cotizaciones. Es decir, el Ejecutivo plantea un escenario de coste maximo de unos 512 millones. Al
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tiempo del cierre de este estudio no se ha publicado tampoco el proyecto de presupuestos, por lo que
no se disponen de cifras que permitan corroborar si estas previsiones se mantienen.

Sea como fuere, con valor meramente exploratorio o tentativo, desarrollemos algunos
calculos generales que, sin valor en cuanto al coste concreto que la mencionada extension podria
llevar aparejada, si nos permitan determinar la magnitud general de las cifras de las que estariamos
hablando®. De esta forma seremos capaces de corroborar hasta qué punto estas cifras se encuentran
ajustadas a la realidad.

En el afno 2021, la cuantia media de la prestacion contributiva por desempleo por beneficiario
fue de 896,7 euros mensuales®’. Si multiplicamos esta cuantia por doce pagas, arroja un resultado de
10.760,4 euros de media al afo.

De otra parte, ese mismo afio, el nimero de personas ocupadas en sector rondd de media los
553.000%, el de paradas se situo en el entorno de los 77.000%, mientras que los activas ascendieron a
630.000%. Si a ello le sumamos una cifra de empleo sumergido de alrededor de 250.000 personas (vid.
supra.), que se verian incentivado a aflorar como consecuencia de la mejora en la accion protectora,
nos encontrariamos con que el conjunto de la poblacion activa del sector rondaria los 880.000 activos.

Si multiplicamos la cuantia anual media al afio por el nimero medio de personas paradas ese
aflo mas las estimaciones de empleo irregular el resultado es unos 3.250 millones de euros. {Es esto
mucho o poco dinero? Teniendo en cuenta que el gasto en prestaciones de desempleo super6 los 24
millones de euros ese afio*!, supondria en torno al 15% del presupuesto.

Tabla 3. Calculos generales sobre el coste de cobertura: todos los parados y empleo irregular

Afo 2021
Cuantia 896,7 euros al mes x 12=10.760,4 euros
Beneficiarios 77.000 +250.000 = 327.000
Coste 327.000 x 10.760,4 = 3.618.650.800
% Respecto del Total 3.618.650.800 / 24.525.573.000 = 14,75%

Fuente: elaboracion propia a partir de los datos del INE y MTSS

Notese que los calculos son muy exagerados. Estamos asumiendo que el conjunto del empleo
sumergido se quedaria en desempleo, que todos ellos percibirian la prestacion media, ninguno la
asistencial y no habria vacios de cobertura. Intentemos, por ello, ajustar un poco mas.

3¢ PErEz DEL PrRADO, D., «El debate en torno a la proteccion por desempleo en el empleo domésticox», en Sanz Saez,
C. (ed.) Reflexiones sobre el empleo doméstico: de donde venimos, donde nos encontramos y hacia dénde vamos,
Gobierno Vasco, 2020.

37 Estadisticas de prestaciones por desempleo. Ministerio de Trabajo y Seguridad Social. Cuantia media diaria
multiplicada por 30.

3% Fuente: INE. Ocupados por tipo de jornada, sexo y rama de actividad. Valores absolutos y porcentajes respecto del
total de cada rama. Actividades de los hogares como empleadores de personal doméstico; actividades de los hogares
como productores de bienes y servicios para uso propio. En concreto, del cuarto al primer trimestre respectivamente
(en miles): 518,8; 557,3; 584,7; 556,3.

% Fuente: INE. Parados por sexo y rama de actividad Valores absolutos y porcentajes respecto del total de cada rama.
Actividades de los hogares como empleadores de personal doméstico; actividades de los hogares como productores
de bienes y servicios para uso propio. En concreto, del cuarto al primer trimestre respectivamente (en miles): 75,5;
75,5; 62,3; 92,6.

4 Fuente: INE. Activos por grupo de edad, sexo y rama de actividad. Valores absolutos y porcentajes respecto del
total de cada rama. Actividades de los hogares como empleadores de personal doméstico; actividades de los hogares
como productores de bienes y servicios para uso propio. En concreto, del cuarto al primer trimestre respectivamente
(en miles): 594,3; 632,8; 647,0; 648.9.

41 Estadisticas de prestaciones por desempleo. Ministerio de Trabajo y Seguridad Social. La cifra en concreto fue
24.525.573.000 euros, lo que incluye prestacion contributiva, asistencial, RAI y PAE.
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En la siguiente tabla, sumamos el conjunto de la poblacion activa y la estimacion de empleo
irregular, con lo que tendriamos una proyeccion de poblacion activa total (regular e irregular aflorada).
Si multiplicamos esta cifra por la tasa de paro** de sector para 2021, tendriamos el niimero medio de
personas paradas para ese afio, unas 107 mil. Si repetimos la anterior operacion y multiplicamos la
cuantia media anual de la prestacion contributiva por nuestra estimacion de personas beneficiarias,
arrojaria un resultado en torno a los 1.155 millones de euros, el 4,37% de lo gastado ese afio en
desempleo.

Tabla 4. Calculos generales sobre el coste de cobertura: todos los parados y estimacion de paro del empleo

irregular

Ao 2021
Cuantia 896,7 euros al mes x 12= 10.760,4 euros
Beneficiarios (630.000 + 250.000) x 12,2% = 107.360
Coste 10.760,4 x 107.360= 1.155.236.544
% Respecto del Total 1.155.236.544 / 24.525.573.000 = 4,7%

Fuente: elaboracion propia a partir de los datos del INE y MTSS

En relacion a lo anterior, podria afirmarse que la tasa de paro es muy optimista pues, como
hemos sefialado anteriormente, es probable que sea mas baja que la general, en buena medida por el
empleo irregular o sumergido. Si en vez de la tasa del sector, empleamos la tasa de desempleo del
mismo afio, 13,3%, el resultado anterior se eleva hasta los 1.260 millones de euros, lo que supondria
un 5,1% del total del gasto en prestaciones por desempleo para ese aio.

Tabla 5. Calculos generales sobre el coste de cobertura: todos los parados y estimacién de paro del empleo
irregular II

Afio 2021
Cuantia 896,7 euros al mes x 12=10.760,4 euros
Beneficiarios (630.000 +250.000) x 13,3% = 117.040
Coste 10.760,4 x 117.040= 1.259.397.216
% Respecto del Total 1.259.397.216 / 24.525.573.000 = 5,1%

Fuente: elaboracion propia a partir de los datos del INE y MTSS

Por consiguiente, de los calculos anteriores podriamos deducir que el coste de la cobertura
del trabajo del hogar por el sistema de proteccion por desempleo rondaria 5% o, lo que es lo mismo,
entre 1.150 y 1.260 millones de euros. Notese, no obstante, que, a pesar de los ajustes realizados,
los célculos siguen siendo enormemente exagerados, pues estamos asumiendo que todos los parados
percibirian la mas generosa de las prestaciones, la contributiva y en su cuantia media. Dicho de otra
forma, el razonamiento no incluye el menor coste derivado de quienes no tendrian acceso al sistema
y hubieran sido expulsados, de quienes lo harian a través del nivel asistencial y los menores salarios
del sector. Aun asi, dada la importante diferencia entre los datos aqui reflejados y los del Gobierno, es
probable que estos tltimos sean algo generosos.

4. ALGUNAS REFLEXIONES FINALES

Alo largo de estas paginas hemos tenido ocasion de analizar muy sucintamente la situacion del
trabajo doméstico en relacion del conjunto del mercado de trabajo, destacando sus notas caracteristicas:
el empleo doméstico es un trabajo feminizado, con fuerte presencia extranjera, frecuentemente a
tiempo parcial y, probablemente, con importantes bolsas de empleo sumergido.

4 Recuérdese que la tasa de paro se define como el cociente entre los parados por los activos.
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En este marco poco favorecedor, la aprobacion del RDL 16/2022 y la ratificacion del
Convenio 189 se han erigido como dos herramientas clave en la mejora de las condiciones de trabajo
y de proteccion social de estas trabajadoras. A pesar de que, a juzgar por los debates parlamentarios,
existiria un cierto consenso a favor, lo cierto es que las dificultades econdmicas que atraveso nuestro
pais durante la Gran Recesion hicieron imposible alcanzar esa meta. Que haya tenido que ser una
STJUE el detonante de la reforma no hace mas que afiadir una cierta justicia poética: lo que la politica
de austeridad de Bruselas hizo imposible, Luxemburgo lo ha hecho realidad.

Entre los argumentos en contra de la ratificacion del mencionado Convenio ha destacado
tradicionalmente la proteccion por desempleo, Gltimo escollo en el proceso de constante equiparacion,
teniendo en cuenta sus singularidades, respecto del resto de la poblacion trabajadora. En efecto, se ha
dicho que, al margen de otras consideraciones, la incorporacion de estas trabajadoras al sistema de
proteccion frente al desempleo conllevaria una serie de problemas técnicos y de viabilidad financiera
que lo harian desaconsejable.

Frente a esta postura, hemos tenido ocasion de analizar como la cobertura frente al desempleo
resulta una posicion relativamente dominante en los paises de nuestro entorno; hemos relativizado
los temores relacionados con el fraude; y nos hemos aproximado a cual seria el coste potencial
para el sistema, unas cifras que, aunque alejadas de las del Gobierno, en parte por exageradas®,
son perfectamente asumibles, incluso en momentos como los actuales en los que las turbulencias
econdmicas e internacionales pueden hacer resurgir algun temor.
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1. INTRODUCCION

“Que la sociedad no es una simple yuxtaposicion de individuos, sino una unidad propia,
real; que hay, pues, un ser social, aunque no fuera ni parte de sus miembros (lo cual
haria de él una entidad escoldstica), podria decirse que es hoy uno de esos principios
comunes, salvo para algunos restos, aunque importantes, el antiguo individualismo
atomista, de la extrema izquierda hegeliana, etc.”

FraNcIsco GINER DE LOS Rios!

Francisco Giner de los Rios (Ronda, 1839-Madrid, 1919) defendi6 un reformismo social que
pretendia “corregir” las desviaciones del liberalismo individualista, sobre la base de un liberalismo
social organicista. Ese nuevo liberalismo organico (de caracter ético-espiritualista y no biologico)
seria el arma ideoldgica principal de la critica krausista al régimen “liberal” autoritario de la
Restauracion. Para €l la sociedad no es un simple agregado de individuos, sino un organismo social
con entidad propia. La “solucion” organicista y corporativa permitira ampliar las bases del consenso
y los resortes de la integracion social, y con ello contribuiria a la preservacion del orden y la paz
social. El liberalismo organico krausista sera un soporte ideologico-politico para defender un doble
principio interrelacionado: el principio de intervencion estatal en las cuestiones socio-econdmicas y el
principio de autonomia de los grupos y organizaciones sociales. Uno de los puntos de interconexion
entre dichos principios es la propuesta de instauracion de un dualismo de la representacion politica
(general y de intereses sectoriales), realizada desde la afirmacion del caracter pluralista de la sociedad
y de la consideracion de que la persona presenta una multiplicidad de formas de expresion en el tejido
social. Es manifiesta la repercusion directa de ese modo de pensar en el largo y controvertido proceso
de institucionalizacion de la reforma social en Espaiia.

Fue un impulsor de la cultural y de regeneracion politica y cultural de nuestro pais. Su
influencia en los reformistas espafiolas ha sido directa y penetrante (el mismo fue un gran reformador
social y renovador del sistema educativo e impulsor de un republicanismo social que afrontar la

! GINER DE LOS Rios, F.: “La Ciencia, como funcion social”, BILE, XXIII, Tomo I, 1899, p. 27.
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solucion de la cuestion social. Se puede decir sin ninguna exageracion que influyo en todas las
corrientes de pensamiento —cientificas, literarias, politicas y sociales— donde se suman personalidades
como Emilio Castelar?, Joaquin Costa, Manuel Azafia, Azorin, Canalejas, toda la escuela krausista
de Oviedo —que contd nada menos que con Adolfo Posada, Adolfo Alvarez Buylla—, Luis Morote,
Piernas Hurtado, Rafael Maria de Labra, Eugenio Montero Rios, Alfredo Calderén, Federico de
Castro, Tomas de Tapia, Segismundo Moret, Vicente Santamaria Paredes, Eduardo Pérez Pujol,
José Ortega y Gasset, Miguel de Unamuno, Antonio Machado, Juan Ramén Jiménez, Pedro Salinas,
C. Bernardo de Quirés, Jos¢ Castillejo, Manuel Garcia Morente, Julian Besteiro, Fernando de los
Rios, Alberto Jiménez Fraud, Juan Marichal, Pardo Bazan, Josep Pijoan, Luis de Zulueta, Manuel
B. Cossio, y un largo etcétera. Por no hablar de su enorme influencia en Latinoamérica. Hubo una
corriente krausista impulsada por €1, al propio tiempo una influencia que mas mucho mas alla del
krausismo corriente especifica de pensamiento cultural, social, politica, socioldgico y juridico. Ello
se plasmaria en respuesta innovadoras como la creacion de la Institucion Libre de Ensefianza (10
de marzo de 1876) y el impuso a las reformas sociales reflejado la influencia a la creacion de la
Comision de Reformas Sociales, el Instituto de Reformas Sociales y el mismo Instituto Nacional de
Prevision, entre muchas instituciones y organismos. Esto supone que su influencia se proyectd desde
el ultimo tercio del siglo XIX y el primer tercio del siglo XX. Luego no desapareceria, pues tuvo
gran influencia en Latinoamérica’® y tras la recuperacion de la democracia constitucional en nuestro
pais se retomarian muchas de sus ideas y propuestas para construir en nuevo orden democratico.
Su filosofia era conciliadora y armonizadora entre las diversas tendencias consideradas radicales
(liberalismo individualismo y socialismo revolucionario). Concebia las relaciones entre el Estado y la
Sociedad como instancias organicamente estructuras y dotadas de autonomia. Tenia una concepcion
que revalorizaba el papel del Derecho, pues éste era el instrumento que ordenaba al propio Estado y
regia las relaciones sociales. Su puesta en practica s6lo pudo realizar en la vida politica en la Primera
Republica espaifiola, en la cual Nicolas Salmeron* fue presidente en el afio 1873°. Sin exageracion
alguna, su lugar en la cultura y su influencia en el pensamiento social, educativo, filosofico, politico y
juridico ha sido determinante, dejando una huella imborrable y persistente en practicamente todos los
campos del saber sefialadamente en las ciencias sociales y juridicas. Pero, ademas, conviene destacar
que Giner de los Rios supo centrar su mirada en las corrientes mas avanzadas de su época —a menudo a
contracorriente de lo que acontecia en Espafia—. Exponente importante en su percepcion de la cuestion
social y la apuesta para su solucion a través de la doble via de la intervencion estatal y el fortalecimiento
de las organizaciones emanadas de la propia sociedad civil; la obra de Giner contiene una perfilada
filosofia social de impronta pedagogica y juridica. Una de sus ideas fundamentales tiene que ver con
su concepcion de la sociedad civil, pues lo que ¢l pretendia era crear una conciencia civica en los

? Figura importante dentro del republicanismo liberal clasico espafiol, marcando diferencias nitidas con el
republicanismo social. Véase, senaladamente, CASTELAR, E.: La formula del progreso-Discursos (1870/1892),
edicion y estudio preliminar, «El republicanismo liberal y la idea de progreso: Emilio Castelar», a cargo de J.L.
Monereo Pérez, Granada, Comares (Col. Critica del Derecho), 2010.

Esa influencia destaca queda acreditada en VV.AA.: El krausismo y su influencia en América Latina, Prologo de
Teresa Rodriguez de Lecea (Instituto Fe y Secularidad) y Dieter Koniecki (Fundacion Friedrich Ebert), Presentacion
de José Prat (Presidente del Ateneo de Madrid), Madrid, Edita Fundacion Friedrich Ebert-Instituto Fe y Secularidad,
Imprenta Calatrava, 1989. Se analiza globalmente esa influencia y se recogen estudios mas detallados de esa
influencia en paises latinoamericanos: México, Brasil, Bolivia, Argentina, Puerto Rico, Cuba, Ecuador y Costa Rica.
La influencia en Colombia se subraya en la Presentacion de José Prat.

SALMERON Y ALONSO, N.: Trabajos filosoficos, politicos y discursos parlamentarios, edicion y estudio preliminar,
“El republicanismo espafiol: los supuestos basicos del pensamiento politico y social de Nicolas Salmerén”, a cargo
de J.L. Monereo Pérez, Granada, Comares (Col. Critica del Derecho), 2007.

Esa concepcion krausista alcanzaria la mayor perfeccion y coherencia en las investigaciones realizadas por Adolfo
Gonzalez Posada (que el mismo quiso simplificar como Adolfo Posada). Tratado de Derecho politico, edicion
especial integra en un solo volumen y Estudio preliminar “El pensamiento politico-juridico de Adolfo Posada” (pp.
VII-CLXIII), a cargo de J.L. Monereo Pérez, Granada, Comares (Col. Critica del Derecho), 2003. Para un estudio
completo de su pensamiento juridico, social y politico, véase ampliamente MONEREO PEREZ, J.L.: La reforma social
en Esparia. Adolfo Posada, Madrid, Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, 2003.
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individuos; una esfera publica de didlogo comunicativo en una sociedad vertebrada. Pero también la
lucidez que mostrd en todo lo relativo a las cuestiones pedagdgicas que conectaban directamente con el
pensamiento mas avanzado de la época del liberalismo social de John Dewey®. Por tanto, Giner captod
el sentido de su época y anticipo algunas propuestas reformistas que se materializarian en Espana,
en Europa y en el mundo anglosajon. Quizas, en gran medida, todo se entienda mejor indicando que
“don Francisco ha hecho “hombres”, y esto es lo que deja y lo que da a la Espafa futura; porque su
obra tuvo lo que es propio del educador, cuya gloria y cuya eficacia residen, no en los principios que
expone, y que en lo substancial tuvieron siempre predicacion y propaganda, sino en los espiritus que
forman y que lanzan a la vida como fuerzas que realizaran el ideal y promoveran nuevas vibraciones
de éI"”7. Esa confluencia es patente cuando Giner afirma que educar es forjar personas que sepan
dirigir con sentido sus propias vidas; toda educacion debe intentar forma a la persona en todas sus
dimensiones; toda reforma educativa que so6lo esté en la mente del legislador y no en la mente y en
el corazon de los profesores no sirve de nada; la formacion del ser humano es una condicion de la
evolucion social hacia formas mas progresistas de convivencia; la mision de la educacion es formar
el alma nacional, lograr el progreso espiritual de nuestro pais, asi como el conocimiento como el
sentimiento, sin violencias ni fanatismos; educar es noble mision, destinada a preparar a la persona
para el ministerio individual y social de la vida; la vida entera, en todo su complejidad, debe estar
presente en las aulas, palpitante y arrolladora; en la ensefanza debe promoverse la innovacion, la
creatividad, y debe procurarse la reforma, pero bien planteada y bien meditada, etcétera®. Con todo
la idea de formar personas en la Escuela —sjolé, traducible por ocio creativo—y en la Universidad es
una preparacion para la vida, vinculando las dimensiones individuales y colectivas, por un lado, y
por otro, la instruccion racional con la experiencia practica. De ahi que considerase que la pedagogia
es la ciencia de la educacion basada no so6lo en valores, sino también en la experiencia en la realidad
viviente donde se ponen en contraste todos los ambitos del saber racional, que no tienen un sentido en
si mismos, sino en la interconexion entre dinamica con la vida como experiencia vital.

El tipo de krausismo que forjaron hombres como Julian Sainz del Rio (introductor del
Krausismo en Espafia, siendo su discipulo Giner de los Rios), Nicolas Salmeron, y después
Gumersindo de Azcarate, Francisco Giner de los Rios (Ronda, 1839-Madrid, 1915), Gumersindo de
Azcarate, Fernando de Paula Canalejas, Emilio Castelar, etcétera (como después, a su estela, todo el
llamado “Grupo de Oviedo”, con figuras tan destacadas por Adolfo Gonzélez Posada, Adolfo Alvarez
Buylla, Rafael Altamira, entre otros, que en una nitida inflexion evolucionarian hacia el liberalismo
social y politico)’ era un krausismo liberal y de fuerte impregnacion organicista. Es evidente que no

¢ Esa confluencia desde el prisma del liberalismo social y su proyeccion en cuestiones pedagogicas se demuestra en
MONEREO PEREZ, J.L.: Véase MONEREO PEREZ J.L.: “El pensamiento sociopolitico y pedagogico de Francisco Giner
de los Rios (1)”, en Revista de derecho constitucional europeo, Ano 8, nim. 15-16 (2011), pp. 543-632. https://www.
ugr.es/~redce/REDCE15/articulos/13GinerRios.htm https://www.ugr.es/~redce/REDCE16/articulos/10JLMonereo.
htm.

ALTAMIRA Y CHEVEA, R.: “Giner de los Rios. Educador” (1* edicion, Valencia, Prometeo, Sociedad editorial, 1915),
edicion critica y estudio preliminar sobre “La mirada de Altamira: el Giner educador que hizo nacer al Giner jurista”,
de Delia Manzanero, Pamplona, Analecta Editorial, 2015, p. 14.

Cfr. GINER DE LOS Rios, F.: Ensayos menores sobre educacion y enseiianza, 3 Tomos, Obras Completas de Francisco
Giner de los Rios, Madrid, Espasa-Calpe, 1927; Educacion y Enseiianza, Obras Completas de Francisco Giner
de los Rios, Madrid, Espasa-Calpe, 1933; La Universidad Espaiiola, en Obras Completas de Francisco Giner
de los Rios, t. 11., Madrid, Espasa-Calpe, 1916. (Reeditada por Civitas, Madrid, 2001); Pedagogia Universitaria.
Problemas y noticias, Barcelona, Manuales-Soler-Sucesoras de Manuel Soler-Editores, s/f. (entre 1903 y 1910?).
En el plano de la politica social el liberalismo social krausista de Gumersindo de Acarate, y los integrantes de
la Escuela krausista de Oviedo (Adolfo Gonzalez Posada, Adolfo Alvarez Buylla, etcétera), pudo conectar en la
realizacion de las reformas sociales laborales y de prevision social con figuras eminentes del liberalismo social como
José Canalejas y Méndez. El encuentro de estas personales —junto con el republicanismo social regeneracionista
de Luis Morote— daria lugar al proyecto de creacion del Instituto del Trabajo, antecedente inmediato del Instituto
de Reformas Sociales. Véase ampliamente, MONEREO PEREZ, J.L.: La reforma social en Espaiia. Adolfo Posada,
Madrid, Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, 2003, espec., pp. 308 y ss.; asimismo MONEREO PEREZ, J. L.:
“JOSE CANALEJAS Y MENDEZ (1854-1912): los origenes de la Reforma Social desde el Liberalismo Social
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todo el krausismo espafiol tuvo esa caracterizacion. Existio también un krausismo diferente, de tipo
conservador'. El krausismo liberal'! progresista es un krausismo que defenderia ciertas formas de
democracia frente a la dictadura y el sistema del Antiguo Régimen Absolutista. Llevaria a la practica
politica el ideario de la filosofia krausista. La primera “cuestion universitaria” se produce en 1867, y
termind, como es sabido, con la expulsion de Julian Sanz del Rio de su catedra (que fue el maestro, y
como tal referente, de Giner de los Rios). En realidad Giner y el krausismo, a pesar de su defensa de
un liberalismo moderado, padecerian durante largo tiempo de su trayectoria persecuciones ideologicas
y politicas, con imputacion de connotaciones peyorativas que se dejaron sentir en nuestra historia
contemporanea. En una perspectiva de conjunto, se puede afirmar que el krausismo no fue un simple
repertorio de ideas abstractas, ni tampoco un circulo intelectual que pueda ser clasificado en rigidos
moldes de una escuela filoséfica. Como fenémeno historico-cultural, el krausismo aparece como un
rico y dilatado movimiento humanista, que tratd de renovar el viejo reformismo espafiol; supuso la
cristalizacion de un compromiso, expreso o tacito, que hombres de distintas tendencias politicas,
filosoficas y religiosas, adoptaron respecto a los valores de la modernidad, con la finalidad de llevar
a cabo una modernizacion y regeneracion de la vida nacional en sus mas variadas manifestaciones'?.
Lo que recibimos de Giner de los Rios —y sus realizaciones institucionales y aportaciones— es toda
una herencia cultural. Se puede afirmar que Giner de los Rios es el inspirador intelectual y espiritual
de las generaciones de 1898 y de 1914, desplegando su influencia ideologica hasta el advenimiento
del de la Guerra Civil.

La misma Institucion Libre de Ensefianza (fundada el 10 de marzo de 1876, por Giner de
los Rios junto con los catedraticos destituidos Montero Rios, Figuerola, Salmerén, Moret [liberal
krausista que fue, significativamente, Presidente de la Comision de Reformas Sociales creada en
1883], Azcarate, Linares y Calderon) suponia un repliegue de los krausistas republicanos para intentar
lleva a cabo en un ambiente adverso su proyecto de reforma social y de progreso de los hombres:
predominaba la propuesta teoria y practica, al mismo tiempo, de educar al “hombre nuevo”, con
plena capacidad, autonomia de pensamiento en el plano moral y cientifico; es decir, se pretendia una
reforma social y politica a través de la educacion y la ciencia, combinando la actuacion de la sociedad
civil y la intervencion de un Estado democratizado (que no existia precisamente en el momento de
creacion de la ILE). El “hombre nuevo” es una persona plena, que por medio de la educacion integral
y la experiencia desarrolla sus capacidades de pensar y actuar en una sociedad integradora en la que
se autorrealiza desplegando todas facetas de su personalidad creadora (el ser humano como “persona
social”)®. La ILE desde su misma creacion tenia ese objetivo modernizar y regenerar el pais a través

Moderado”, en Revista De Derecho De La Seguridad Social, Laborum, (30) (2022), pp. 295-324. Recuperado
a partir de https://revista.laborum.es/index.php/revsegsoc/article/view/570; POSADA, A.: El Instituto del Trabajo
(en coautoria con Adolfo Alvarez Buylla y Luis Morote, Madrid, Est. Tipografico de Ricardo Fe, 1902) (Existe una
segunda edicion, a cargo de Santiago Castillo, Madrid, Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, 1987).

10 Véase CAPELLAN DE MIGUEL, G.: “El primer krausismo en Espafia: ;Moderado o Progresista?”, en SUAREZ CORTINA,
M. (ed.): Las madscaras de la libertad. El liberalismo espariol 1808-1950, Madrid, Marcial Pons, 2003, pp. 169 y
s8.; CAPELLAN DE MIGUEL, G.: Gumersindo de Azcdrate. Biografia intelectual, Valladolid, Junta de Castilla y Ledn,
2004.

1" El krausismo tampoco fue una filosofia menor, a pesar la extendida posicion en contrario. Desde el punto de vista
juridico realizé aportaciones importantes, y desde el punto de vista politico se vinculaba (sobre todo en Ahrens) con
una version del liberalismo democratico de sentido social y no individualista (liberalismo social organico). Lo que
facilmente se resolvia en la defensa de procesos de democratizacion y del reformismo politico-social. De ahi que su
doctrina iusnaturalista se resuelva en un Estado positivo que interviene en una sociedad organicamente estructura,
pero sin absorberla. Fue, en realidad, un fendmeno de dimensiones europeos, y de especial calado en nuestro pais.
Véase URERA, EIM. y ALvaREZ LAZARO, P. (eds.): La actualidad del krausismo en su contexto europeo, Madrid-
Universidad Pontificia de Comillas, 1999.

12 HEREDIA SORIANO, A.: “El krausismo espafiol (Apunte historico-bibliografico)”, en Cuatro ensayos de historia de
Espaiia, Madrid, Edicusa, 1975.

13 MONEREO PEREZ, J.L.: “El reformismo socio-liberal de Giner de los Rios; organicismo y corporativismo social”, en
Civitas. Revista espaiiola de derecho del trabajo, nim. 142 (2009), pp. 279-338; MONEREO PEREZ J.L.:“La reforma
educativa como proyecto politico-juridico de transformacion democratica: legado y actualidad del institucionismo
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de la educacion y la reforma social que garantizase la emancipacion de las clases populares. Mediante
una enseflanza renovada deberian formarse personas que fuesen utiles al servicio de la humanidad
y de nuestro pais. Ahi cabe situar las ideas pedagdgicas de Giner de los Rios, las cuales estaban
vinculadas a las corrientes mas avanzadas de la pedagogia moderna de su tiempo; y no exentas de
ideas anticipadoras humanistas a su propio tiempo. Giner desarroll6 el método intuitivo y el principio
de la actividad basandose en las concepciones de Pestalozzi y Frobel. Pero también conecto la
ensefianza con la filosofia humanista y el contacto con la naturaleza', introduciendo un componente
de respeto hacia el medioambiente no como elemento externo al individuo y la sociedades humanas,
sino como formando una interconexion con ellas, sin confundir naturaleza y sociedad. La direccion
de pensamiento de Giner y de la ILE esta en la base de numerosas instituciones y revistas innovadoras
que se irian publicando en nuestro pais desde su creacion'. Por la ILE pasarian una parte significativa
de los intelectuales de nuestro pais tanto de la generacion del 98 como de la generacion del 14:
Juan Ufia'é, Julian Besteiro, Antonio Machado, José Manuel Pedregal, Fernando de los Rios, Antonio
Vinent, Miguel de Unamuno, José Ortega y Gasset, Santiago Ramon y Cajal, Ramon Menéndez Pidal,
Juan Ramon Jiménez, etcétera. La ILE postulaba la libertad de pensamiento y ponia en practica los
modelos mas avanzados de ensefianza de su época.

Este énfasis en la educacion para una ciudadania activa constituia una aportacion original del
krausismo espafiol de Giner de los Rios; y ello por mas que entronque con el pensamiento krausista
fundacional de autores como Krause y H. Ahrens. El pensamiento de Giner de los Rios se concreta
en un krausismo que se vence decididamente hacia el liberalismo social. La ILE nace como proyecto
de Universidad Libre. La ILE era el instrumento pedagogico ideado para la formacion de hombres,

de Giner de los Rios”, Abaco, no. 90, 2016, pp. 14-36. JSTOR, https://www.jstor.org/stable/26561960. Accessed
1 Oct. 2022. Decia Giner todos los seres humanos deben ser personas: “lo que Espafia necesita y debe pedir a la
escuela no es precisamente hombres que sepan leer y escribir; lo que necesitan son hombres, y formarlos requiere
educar el cuerpo tanto como el espiritu, y tanto o mas que el entendimiento, la voluntad. Estas personas deben
educar su conciencia del deber, su espiritu de iniciativa, la confianza en si mismo, su caracter, su responsabilidad
y compromiso”. Cfr. GINER DE Los Rios, F.: Educacion y ensefianza, Obras completas, tomo XII, Madrid, Espasa-
Calpe, 1933, p. 243.

14 Véase, por ejemplo, GINER DE LOS Rios, F.: El espiritu de la educacion en la Institucion Libre de Enseiianza.
Estudios sobre Educacion, Obras completas, Vol. 7, Madrid, Espasa-Calpe, 1922, pp. 19-55; JIMENEZ LANDI, A.:
“Las excursiones de la Institucion”. Estudios Turisticos, 83, 1984, 101-108.

15 Por muchos conceptos resulta paradigmatica La Revista de Ciencias Sociales y Juridicas, que se publicaria por

entonces en la Universidad Central. Publicacion nacida en el seno de la Facultad de Derecho de la Universidad

Central de Madrid —hoy Complutense— que, con espiritu regeneracionista enmarcado en la tradicion krausista

espafola, es impulsada y creada en enero de 1918 a iniciativa del entonces titular de la catedra de Historia de

literatura juridica, Rafael de Urefia y Smenjaud (1852-1930), que sera su primer director como tal decano de la citada
facultad. En sus propositos expresara el propio Urefia el lema de la revista: “Todo por la ciencia y para la ciencia”,
una ciencia “genuinamente espafiola”, afadira. Hasta su desaparicion, en el primer trimestre de 1936, y coincidiendo
con la Edad de Plata de la Cultura espafiola, la publicacion promovera, cultivara y difundira la investigacion no sélo
procedente del estricto campo juridico sino del amplio de las ciencias sociales, perfilando una relevante presencia
¢ influencia en el ambito universitario y académico. Nace como o6rgano de la citada Facultad de Derecho y del

Museo-Laboratorio Juridico de la Universidad de Madrid, creado este en 1906 al modo de los museos pedagdgicos

promovidos por la Institucion Libre de Ensefianza, y su primer articulo, firmado por Rafael Altamira y Crevea, estara

dedicado a la labor desarrollada por el que fue considerado “el maestro de los maestros”, Gumersindo de Azcarate

y Menéndez, que habia fallecido el 15 de diciembre de 1917, y del cual la revista inserta también su ensayo Juicio

critico de la Ley 61 de Toro. Publican sus trabajos en esta prestigiosa revista ilustres juristas como Adolfo Gonzalez

Posada, Luis Jiménez de Asua, José Castan Tobefias, Felipe Clemente de Diego, Quintiliano Saldafa, Adolfo Bonilla

y San Martin, Luis Redonet, Vicente Castafieda o José Gascon Marin, entre otros muchos. El director de la revista en

el momento de su tltima entrega, en el primer trimestre de 1936, sera el entonces decano de la Facultad de Derecho,

Adolfo Gonzalez Posada.

MONEREO PEREZ, J.L.: «El liberalismo social krauso-institucionista de Juan Ufia Sarthou», Civitas. Revista espaiiola

de derecho del trabajo, nam. 140 (2008), pp. 795-820; asimismo, MONEREO PEREZ, J.L.: “Critica social republicana

y reformismo politico-juridico: Leopoldo Palacios Morini (1876-1952), en Civitas. Revista espafiola de derecho

del trabajo, nam. 134 (2007), pp. 307-358.
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como base de un ambicioso proyecto de regeneracion social'’. Es suficiente retener que para Giner de
los Rios “la formacion general del hombre, como hombre, no en su especialidad profesional, como
abogado, como industrial, como cientifico, labrador, maestros, médico, etc.”'®. Los puntos de conexion
con Dewey son harto significativos. Paradigmaticamente, sefialaba John Dewey que “la educacion es
el método fundamental de progreso y de las reformas sociales”. Ambos pensaban en términos de
educacion de la ciudadania, es decir, crear una esfera de ciudadanos activos, participativos, en la esfera
de la sociedad civil y en el espacio politico'®. Pero incluso alcanzo a delimitar un modelo humanista
de maestros y magisterio en los niveles del sistema educativo, lo que se refleja perfectamente en sus
ensayos sobre la ensefianza y se materializo en su gran obra institucionalista: la Institucion Libre de
Ensefianza.

LaILE no constituia para Giner y sus discipulos una alternativa excluyente a la intervencion del
Estado, pues era bien consciente que el Estado tiene un papel central la organizacion de la ensenanza
en todos los 4mbitos. Lo que era necesario es democratizar al Estado para garantizar los valores
educativos supremos de una educacion en libertad, encaminada a educar a personas librepensadoras.
De hecho el impulso inicial de la ILE constituia una reaccion a la falta de libertad de la ensefianza
publica oficial en un Estado no democratico o con un déficit democratico tan significativo como el
de la Restauracion cuyo substrato estaba en un poder de las fuerzas representadas por la oligarquia
terrateniente y caciquil. Esa lacra es la que fue evidencia por autores como Joaquin Costa y los
regeneracionistas mas avanzado; pero también desde el republicanismo social del Padre fundador de
la prevision y la Seguridad Social en Espaia, es decir, José Maluquer y Salvador (seguido de Joaquin
Costa)®.

Giner de los Rios se interesd especialmente por disciplinas (algunas nacientes a finales del
siglo diecinueve) como la antropologia, la sociologia, la educacion y el Derecho. Para el ala mas
progresista del liberalismo social (y socialismo de catedra) adquiriria una centralidad la defensa de
la democracia parlamentaria vinculada por la reforma social, en sus proyecciones de mejora de las
condiciones laborales y de vida de las clases trabajadores y del compromiso activo para establecer
una legislacion protectora de dichas clases trabajadoras (Giner, Salmerén, Gumersindo de Azcarate, la
Escuela de Oviedo, y después Julian Besteiro y Fernando de los Rios....). La tradicion liberal se reflejo
en la presencia en el Partido Liberal (Eugenio Monteros Rios, Rafael Altamira, Segismundo Moret,
José Canalejas), y la direccion del liberalismo y republicanismo social engrosando las filas del Partido
Reformista (Gumersindo de Azcarate, Benito Pérez Galdos, Melquiades Alvarez, Adolfo Posada,
Adolfo Alvarez Buylla, que, entre otros, fueron fundadores de dicho partido). Ambos partidos, desde
sus notables diferencias, incluian en sus programas y acciones de gobierno las reformas laborales y
de proteccion social publica; algunos de ellos evolucionarian hacia el socialismo con su pertenencia
al Partido Socialista (Julian Besteiro y Fernando de los Rios; y sin militancia propiamente dicha,
Adolfo Alvarez Buylla que evolucionaria desde el “socialismo de catedra” de origen germanico hacia
el socialismo democratico defendido por los partidos socialdemocratas de la coyuntura historica
que le toco vivir)*!. El analisis historico verifica ese compromiso activo, como también las diversas

17 Véase, en general y por todos, CACHO V1u, V.: La Institucion Libre de Ensefianza. 1. Origenes y Etapa Universitaria
(1860-1881), Madrid, Ediciones Rialp, 1962.

'8 GINER DE LOS Rios, F.: “Problemas urgentes de nuestra educacion nacional”, en Obras Completas de Francisco
Giner de los Rios, vol. 16, tomo 1, Madrid, Espasa-Calpe, 1927, p. 91.

19 DEWEY, J.: Mi credo pedagégico, Buenos Aires, Losada, 1967, p. 64. En este sentido MONEREO PEREZ, J.L.: “El
pensamiento sociopolitico y pedagdgico de Francisco Giner de los Rios (1y I1)”, en Revista de derecho constitucional
europeo, nimeros 15-16 (2011), pp. 543-632.

20 Para la verificacion de esta conexion de pensamiento, véase MONEREO PEREZ, J.L.: Los origenes de la Seguridad
Social en Espaiia. José Maluquer y Salvador, Granada, Comares, 2007, espec., Capitulo II1.2 (“Regeneracionismo y
costismo en José Maluquer y Salvado”), pp. 255-293.

21 yVéase CRESPON CARBONERO, J.A.: Democratizacion y reforma social en Adolfo Alvarez Buylla. Economia, Derecho,
Pedagogia, Etica e Historia Social, Oviedo, Universidad de Oviedo, 1998; MONEREO PEREZ, J. L.: “ADOLFO
ALVAREZ BUYLLAY GONZOLEZ ALEGRE (1850-1927): La reforma juridico-social y el aseguramiento ptiblico
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—abundantes, por cierto— publicaciones de los krausistas liberales, de los krauso-positivistas y de los
krauso-socialistas democraticos?. Pero ya antes los intelectuales krausistas liberales y republicanos
sociales formaron parte del Partido Centralista (Salmerdn, Azcérate, Adolfo Posada, Piernas Hurtado,
Urbano Gonzalez Serrano, etcétera). En la esfera politica sus programas avanzados para su tiempo
fueron propuestos y puestos en practica —aunque con éxito moderado—; y en el plano de la politica
de reforma social su presencia en la Comision de Reformas Sociales y en el Instituto de Reformas
Sociales (con la propuesta anticipada del Instituto de Trabajo, que concitd la colaboracion de José
Canalejas, Adolfo Posada, Adolfo Gonzalez Buylla y Luis Morote (regeneracionista republicano).
Estos proyectos quedarian frustrados con le instauracion de la Dictadura del Primo de Rivera, que
no solo puso término al sistema parlamentario de la Restauracion, sino que también suprimié el
Instituto de Reformas Sociales, destruyendo las aspiraciones de transformacion politica y social
del krausismo liberal-social. Habria que esperar ya a la Proclamacion de la Segunda Republica
Espaiola en 1931, pero aqui los intelectuales krausistas estaban ya mercados y en gran medida en
retirada (subsistian ciertamente Adolfo Posada, con un cierto protagonismo inicial en la preparacion
de una Anteproyecto de Constitucion Republica de bases democraticas y corporativistas; pero ya
se dejaba pasado al krausismo-socialista democratico de Julian Besteiro y Fernando de los Rios;
en estos, miembros del Partido Socialista, presidia una mezcla y combinacion del ideario socialista
democratico reformista y del armonicismo organicista-corporativista; cuyo exponente se refleja en
la defensa de camara de representacion profesional junto a las tipicas camaras parlamentarias de la
tradicion liberal). Ese armonicismo organicistas y sensible a lo social ya estaba presente en la filosofia
idealista alemana de Krause, continuada por Heinrich Ahrens. Krause tenia un componente metafisico
que sus introductores tradujeron también en una filosofia de razon practica encaminada a transformar
en orden de cosas imperantes. Giner, como Salmeron y Azcarate, tenian a su modo una filosofia de
la praxis, un programa de accion, que ha sido calificado por “racionalismo pragmatico™. Una razén
préctica que les condujo a materializar compromisos politicos, sociales, culturales y educativos en
particular. Explicitamente la idea era reintroducir, adaptandola esa filosofia, y transformarla como
filosofia de la accion transformadora de nuestro pais. Es decir, el krausismo liberal incorporaba
una “proyecto de sociedad”, de reorganizacion y regeneracion ante la crisis existente entre los dos
siglos (que en Espaiia tendria su especificidad en la crisis del 98, y la profunda crisis social y politica
del régimen de la Restauracion). El eje de esa vision practica se debe ante todo a Giner de los Rios,
que supo ejercer una influencia basada en conviccidon y en imbuir a todos los intelectuales que se
prestaron a ello de un halo de responsabilidad con la sociedad. Por ello mismo, Giner pudo decir
que “La Institucién no pretende limitarse a instruir, sino cooperar a que se formen hombres utiles
al servicio de la Humanidad?*. De ahi la relevancia que otorgaba a la pedagogia social —formadora
de personas librepensadoras y criticas—, y una politica del Derecho, que haga frente a las exigencias
cambiantes de la vida en la sociedad; una politica del Derecho comprometida con la transformacion
con objetivos programaticos concretos yendo mas alla de la metafisica abstracta; el ideal de la
Humanidad deberia ser materializado a través de la razon practica y la llamada a la acciéon. Uno
esos problemas era el “problema social” (la cuestion social de su tiempo), como también la lucha
contra la ignorancia y el inmovilismo desde la defensa de una democracia pluralista y tolerante por
naturaleza. Deberia establecer medidas institucionales y juridicas para resolver la pobreza, la miseria

en Espafia desde el republicanismo social y el “socialismo de la catedra”, en Revista De Derecho De La Seguridad
Social, Laborum, (24), (2020), pp. 295-330. Recuperado a partir de https://revista.laborum.es/index.php/revsegsoc/
article/view/427

22 Un estudio sobre las corrientes ideoldgicas presentes en la reforma social en Espafia en materia sociolaboral, en
MOoNEREO PEREZ, J.L.: La reforma social en Espaiia. Adolfo Posada, Madrid, Ministerio de Trabajo y Asuntos
Sociales, 2003, espec., pp. 133 y ss., y 356 y ss.; MONEREO PEREZ, J.L.: Los origenes de la Seguridad Social en
Espana. José Maluquer y Salvador, Granada, Comares, 2007, espec., pp. 21 y ss., y 175y ss.

2 LOPEZ-MORILLAS, J.: Racionalismo pragmatico. El pensamiento de Francisco Giner de los Rios, Madrid, Alianza
Editorial, 1988, p. 11.

2% GINER DE LOS Rios, F.: Ensayos, edicion y seleccion de Juan Lopez-Morillas, Madrid, Alianza editorial, 1969, p. 116.
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social de las clases populares a través de acciones positivas del Estado encaminadas a garantizar la
justicia social y de las organizaciones autonomas de la propia sociedad civil. Para ello rechaza tanto
el liberalismo doctrinario individualistas como el socialismo radical que neutralizaria la libertad del
individuo e impediria una esfera publica con una sociedad civil activa y pensante. En este sentido
asumia en gran medida los postulados inherentes al self-government o autogobierno de la sociedad
estructurada organicamente como cuerpo social (desde las estructuras locales a las centrales; desde
las organizaciones profesionales hacia las organizaciones politicas parlamentarias, propias del Estado
de partidos). De este modo, el concepto de self~government refleja el pluralismo politico, social y
juridico, pues a través de ¢l se reconoce a los distintos grupos y colectividades sociales que existen
en sociedades complejamente estructuradas. Reconoce al Estado como la comunidad juridica y orden
del derecho mismo en la vida y asimismo como elemento de integracion —pero no confusion— de las
distintas esferas autonomas en las que se organiza la sociedad. Su ideal de Estado es una instancia
politica organica que debe garantizar la cohesion y promover la armonia social, pero que no debe
absorber a los individuos ni a la sociedad civil en sus distintas esferas®.

Ese liberalismo armonico democratico, se evidencia ya en la introduccion a la revista “La
Razon” que en 1860 habia escrito Francisco de Paula Canalejas y entraria en directa confrontacion
con el tradicionalismo y con el liberalismo moderado. El liberalismo krausista es organicista y
armoénico, cree en la existencia de un orden natural y en la posibilidad de establecer una conciliacion
entre ideales e intereses diversos, superando asi los conflictos que fracturan a la sociedad moderna. La
politica es un instrumento fundamental para contribuir a esas soluciones armonicas de los conflictos
y moralizar las relaciones sociales. No se trataba tan s6lo de proteger (mediante medidas publicas
laborales, asistenciales o de prevision social), sino de producir e infundir una nueva moral colectiva y
solidaria, alternativa al individualismo y al socialismo colectivista. La solucion de la cuestion social
debe producirse sobre la base de una nueva moral que genere un deber social no so6lo vertical del
Estado intervencionista (Estado tutelar o Estado protector), sino también dentro de una sociedad civil
mas vertebrada y organicamente organizada.

Las intervenciones sobre la cuestion social han de ser realizadas de forma organica,
consensuadas entre todos los actores publicos y privados implicados, a fin de instrumentar una politica
social capaz de resolver de manera eficiente los problemas politico-sociales planteados, superando
las insuficiencias de las respuestas del orden liberal. Ello suponia nuevas formas de “gobierno de
lo social” —una solucion “interna” del régimen del liberalismo establecido y revisado—, que partia
de la centralidad politica de “lo social” y de la necesidad de establecer cauces institucionales y
juridicos de neutralizacion pacifica de los conflictos sociales derivados de la desigualdad real en una
sociedad fundada sobre la igualdad formal. Lo cual se traducia en un replanteamiento del enfoque del
liberalismo individualista clasico, seglin el cual la armonia social se podria obtener con base al juego
espontaneo de los mecanismos propios del “orden natural” de las sociedades. Era preciso re-situar
el lugar de la politica en la sociedad en el sentido de “moralizar la politica” publica de intervencion
en la esfera social. El reformismo partia de la posibilidad de reconciliar el Estado y la Sociedad
sobre la base de acentuar y reformar los vinculos de solidaridad organicos emergentes en la sociedad
y que se habian fracturado por el individualismo liberal. El organicismo social reformista estaba
vinculado a la teoria del orden natural de las sociedades industriales; un orden natural que deberia se
reconstituido desde el punto de vista politico y juridico, a través de la construccion de nuevos vinculos
de solidaridad organica.

Se pretendia “moralizar” la politica e introducir la ética en la economia, en la confianza de que
esta “reforma moral” (con su reciprocidad de derechos y deberes; un haz de “obligaciones mutuas”;
“mutualizadas”) restableciera la armonia perdida correspondiente al orden organico —“natural”— de
las sociedades civilizadas. Es este el modo de pensar en el que se despliega la critica social reformista,

2 GINER DE LOS Rios, F.: Estudios juridicos y politicos, en Obras completas, Vol. V, Marid, Espasa-Calpe, 1921, pp.
112y ss. passim
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y en particular el reformismo republicano. Los reformistas krauso-institucionistas concebian que el
objetivo esencial de la politica y del Derecho era ayudar a los mas débiles, a los mas desfavorecidos,
aunque no se opusieran a la economia de mercado. Pensaban, no obstante, que no se podia contar
con el mercado para que se realizase el valor de la justicia. Por ello tiene que ser el Estado —junto
con la autoorganizacion de la sociedad civil a través de estructuras asociativas— el que tendria que
regular el mercado para conseguir que los mas pobres también tengan una oportunidad efectiva,
pues la economia de mercado permite crear riqueza, pero nunca ha sido suficiente para crear una
sociedad civilizacion, ni siquiera para crear una sociedad que se humanamente aceptable. Se necesita
que el Estado se ocupe de garantizar aquellos bienes que no deben ser dependientes del mercado,
sino objeto de desmercantilizacién®. En el fondo creian en la libertad como no dominaciéon y como
autogobierno; la potenciacion de ciudadanos virtuosos y politicamente activos; la instauracion de un
sistema de gobierno publico que se comprometiera de modo activo a impulsar las condiciones politico-
institucionales y la independencia de las personas, precisamente como pilar necesario para generar
ciudadanos comprometidos con los intereses ptiblicos y dotados de una moralidad imprescindible para
el funcionamiento de la comunidad. En esta linea de pensamiento la libertad exige una organizacién
del sistema politico no basada en la dominacion del individuo, pero también una cierta interferencia
publica en su vida para crear las condiciones materiales para su libre desenvolvimiento (educacion,
mecanismos de satisfaccion de las necesidades sociales minimas dentro de una politica de bienestar
publico, etc.)?’.

La politica no se agota en el Estado, pero éste no apareceria en el liberalismo krausista
originario como un Estado intervencionista, sino mds bien encaminado a crear las condiciones
adecuadas para que los individuos desarrollen sus potencialidades en la sociedad. Estado y sociedad
deben permanecer como esferas separadas. Su vision de la sociedad orgédnica no era precisamente
“estatalista”, sino concebida como una entidad separada de la realidad estatal; esto es, como un
organismo dotado de vida propia. De ahi su oposicion basica a las concepciones contractualistas que
pretendian explicar el origen de la sociedad como resultado de un pacto consciente entre individuos
co-asociados con particulares intereses egoistas (Hobbes; Rousseau). En virtud de un principio de
orden natural en el desenvolvimiento social se explica la intrinseca sociabilidad del hombre. Sin
embargo, ese orden natural no es estatico ni mucho menos invariable por la accion reformadora
del hombre, que puede llegar a la defensa de la legitimidad de la revolucion, ante una situacion de
gobierno autoritario que impida el libre desenvolvimiento de la sociedad (self~government). Es el
caso de la revolucion de septiembre de 1868, aunque apartandose de sus excesos?. Pero es solo un

26 Véase MONEREO PEREZ, J.L.: Derechos sociales de la ciudadania y ordenamiento laboral, Madrid, CES, 1996,
espec., pp- 27 y ss.; MONEREO PEREZ, J.L.: “La politica social en el Estado del Bienestar: los derechos sociales de la
ciudadania como derechos de «desmercantilizacion»”, en Revista de Trabajo y Seguridad Social, maim. 19 (1995).
Se ha hablado también de “intercambios obstruidos” para referirse a aquellos bienes substraidos a la esfera mercantil
de intercambios. Véase WALZER, M.: Las esferas de la justicia, México, FCE, 1993.

27 Véase PETTIT, P.: Republicanismo. Una teoria sobre la libertad y el gobierno, Barcelona, Editorial Paidos, 1999, pp.
25y ss.

28 Véase GINER DE LoS Rios, F.: “El viejo liberalismo”, en La Epoca, 2 de noviembre de 1868, pp. 2y 3. La desconfianza
hacia el hecho revolucionario, al que opondria la evolucion lenta presidida por el racionalismo armonico, se reflejo
pronto, como se puede comprobar en su ensayo “La juventud y el movimiento social (1870)”, en Obras Completas,
t. VIL, Madrid, Espasa-Calpe, 1922, pp. 101 a 126.

En el pensamiento de Giner de los Rios influye tanto la doctrina germanica como la doctrina anglosajana en el campo
de las ciencias sociales y juridicas; ambas fueron estudiadas por él. En su concepcion del enseianza y de la ideal del
Derecho Social, que le fue especialmente proxima, el influjo es ante todo germanico. Puede consultarse, en general,
para el ambiente de la época que conocia perfectamente Giner, GURVITCH, G.: La idea del Derecho Social. Nocion
y sistema del Derecho social. Historia doctrinal desde el siglo XVII hasta el fin del siglo XIX, edicion y traduccion
de directa del francés y estudio preliminar, “La idea del Derecho social en la teoria general de los derechos: el
pensamiento de Gurvitch”, a cargo de José Luis Monereo Pérez y Antonio Marquez Prieto, Granada, Comares (Col.
Critica del Derecho), 2005, LV+782 pp. , espec., capitulo cuarto (sobre la idea del Derecho Social en Alemania),
pp. 549 y ss. Don se situa la teoria juridica de Ahrens, Roder y en la teoria econdomica, K. Marlo y Schaifle, y el
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recurso excepcional, pues el krausismo liberal apostaria por una politica de transformacion gradual
y de reforma pacifica del orden existente, incluso durante el periodo de la Restauracion. Se trata de
impulsar las fuerzas naturales del progreso de la humanidad. La historia tiene un sentido que cabe
desvelar (descubriendo sus las leyes de desarrollo social) e impulsar (a través de la accion de la
sociedad vertebrada en estructuras intermedias® y del Estado creando las condiciones indispensables
para llevar a cabo dicha accion consciente). En el pensamiento krausista la historia conduce a la
Alianza de la Humanidad, en la armonia universal con Dios. Fijado cientificamente el ideal lo que
habria que favorecer es la senda del progreso conducente a su plena realizacion. En gran medida,
Giner aparece como uno de los inspiradores originarios de la actitud krausopositivista e introductor de
una concepcion cientifica de la Psicologia y de la Sociologia®. Aunque esa actitud krausopositivista
encontraria su defensa més explicita y acabada en Salmeron®!, Urbano Gonzélez Serrano®, Manuel
Sales y Ferré®, Adolfo Posada* y Adolfo Gonzales Buylla (mas proximo al socialismo de catedra y
al socialismo democratico-liberal.

En ese contexto, Francisco Giner de los Rios (Ronda, 1839-Madrid, 1919) tuvo un papel
determinante, actuando como renovador cultural e inspirador politico, en la estela de renovacion del
pensamiento krausista, incorporando las aportaciones de Ahrens y Rdder. Por lo demads, incorpord
en lo que pudo, “no s6lo nuevos elementos tomados de Schiffe, Hobhouse o Gram. Wallas que le
llevaban a la sociologia, sino que resaltaba los vinculos que le unian con San Agustin, Spinosa,
Leibniz, Kant, Schelling y Savigny”.

jurista autriaco, Lorenz von Stein. Asimismo, véase /bid., Capitulo quinto “ (sobre la teoria del Derecho Social y las
personas colectivas complejas de Otto von Gierke), pp. 591 y ss.

? Para las mas serias dudas sobre un supuesto “sentido de la historia”, véase LOWITH, K.: El sentido de la historia.
Implicaciones teolégicas de la filosofia de la historia, Madrid, Aguilar, 1973; LowitH, K.: Historia del mundo y
salvacion. Los presupuestos teoldgicos de la filosofia de la historia, Buenos Aires, Katz Editores, 2007; LOwITH, K.:
El hombre en el centro de la historia. Balance filosdfico del siglo XX, Barcelona, Empresa Editorial Herder, 1998.

3 ABELLAN, J.L.: Liberalismo y romanticismo (1808-1874), t. IV, Madrid, Espasa-Calpe, 1984, p.518.

31 Véase MONEREO PEREZ, J.L.: “El republicanismo espafiol: los supuestos bésicos del pensamiento politico y social
de Nicolas Salmeron”, Estudio Preliminar a SALMERON Y ALONSO, N.: Trabajos filosdficos, politicos y discursos
parlamentarios, Granada, Comares (Col. Critica del Derecho), 2007.

32 Véase GONZALEZ SERRANO, U.: Psicologia fisiolégica, Madrid, Lib. De Fernando Fe, 1886; ID.: Critica y Filosofia,
Madrid, Biblioteca Econdmica y Filosofica vol. XLI, Madrid, Impr. de R. Angulo, 1888.

3 Véase NUNEZ ENCABO, M.: Manuel Sales y Ferre: Los origenes de la sociologia en Espaiia, Madrid, Edicusa, 1976;
JEREZ MIR, R.: La introduccion de la sociologia en Esparnia, Madrid, Editorial Ayuso, 1980.

3 Véase LAPORTA, F.J.: Adolfo Posada: politica y sociologia en la crisis del liberalismo espafiol, Madrid, Edicusa,

1974; MONEREO PEREZ, J.L.: La reforma social en Espania: Adolfo Posada, Madrid, Ministerio de Trabajo y Asuntos
Sociales, 2003. La expresion “krausopositivismo” fue utilizada por Adolfo Posada por vez primera en su ensayo
“Los fundamentos psicologicos de la educacion segun el Sr. Gonzalez Serrano”, en BILE, nim.16 (1892), p.4.
Sin embargo, conviene anotar que esa forma de positivismo no se tradujo en absoluto en el ambito juridico como
positivismo legalista y formalista. El antiformalismo es un rasgo caracterizador de Giner y Posada; y en gran medida
de los juristas mas avanzados de la corriente plural del Krausismo espafiol (deudor del pensamiento de Krause, pero
también renovador de su filosofia y teoria del Derecho).
Véase NUNEz, D.: El darwinismo en Espaiia, Madrid, Castalia, 1969; NUNEz, D.: La mentalidad positiva en
Esparia: Desarrollo y crisis, Madrid, Jucar,1975. La deriva del krausismo hacia el positivismo es perceptible en
obras muy significativas, tan solo entre los krausistas ofrecid una particular resistencia a esa deriva Tiberghien.
Véase TIBERGHIEN, G.: Introduccion a la filosofia y preparacion a la metafisica. Estudio analitico sobre los
objetos fundamentales de la ciencia. Critica del positivismo, trad. Vicente Pin6 y Vilanova, Madrid, Imprenta de la
Revista de Legislacion, 1875; Krause y Spencer, Madrid, Fernando Fe, 1883; ID.: Ensayo tedrico e historico sobre
la generacion de los conocimientos humanos, Madrid, Lib. De Fco. Gongora, 1875, con “Apéndice” de Nicolas
Salmer6n y Urbano Gonzalez Serrano, traductores de esta obra; SALMERON, N.: “Prologo” a la obra de GINER,
HERMENEGILDO.: Filosofia y Arte, Madrid, Editorial: Imp. de M. Minuesa de los Rios, 1878.

3 PEREZ-PRENDES, J.M.: “Las ciencias juridicas”, en La edad de plata de la cultura Espariola (1898-1936), vol. 1L,
Historia de Espaiia Menéndez Pidal, dirigida por J.M*. Jover Zamora, Madrid, Espasa-Calpe, 1999, pp. 339 y ss., en
particular, p. 356.
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2. PENSAMIENTO SOCIAL-LIBERAL Y REFORMISMO SOCIAL Y JURIDICO

Francisco Giner de los Rios participaba de una concepcion organicista y democratica de la
sociedad. Por ello pudo afirmar que “la sociedad toda, no solo el Estado, es también un organismo,
cuyas funciones se condicionan y necesitan reciprocamente, trascendiendo a cada una de ellas el bien
y el mal, el progreso y el retroceso, la energia y la postracion de las restantes. Consecuencia de este
principio evidente es que, de igual suerte que todo fin en la vida ha menester del derecho como uno
de los elementos esenciales de aquélla, el desarrollo prospero de éste pide, a su vez, el eficaz concurso
de sus elementos hermanos. Una sociedad escéptica y descreida, ignorante, miserable, inmoral, jamas
engendrara un derecho positivo culto y elevado™®.

La teoria organica del Estado se revitaliza en el Giltimo tercio del siglo XIX, como una reaccion
frente al fracaso del liberalismo individualista®’. Esta concepcion influyo en el socialismo de catedra,
en el liberalismo social y en las corrientes del catolicismo social. Estas corrientes de pensamiento
persiguen, a pesar de sus diferencias significativas, una mayor intervencion del Estado, partiendo de la
critica al abstencionismo social del Estado y al economicismo individualista (partidario de un “laissez
faire” selectivo), y de la defensa de la intervencion en el problema social.

El krausismo espafol cristalizo en un tipo de liberalismo organicista y reformista. Liberalismo
y krausismo se implican mutuamente, alcanzando el primero en el segundo su expresion filosofica y
politica. De ahi que el impulso y la preocupacion que se deriva del krausismo para una reforma en
profundidad de la sociedad espafola®. Es un liberalismo social y republicano, distinto al liberalismo
individualista y al liberalismo conservador. Pero, lejos de 1o que ha podido afirmarse en otra época,
ese tipo de liberalismo organicista y reformista tenia un entronque especialmente intenso en las
propias elaboraciones de Krause®, el cual veia al hombre como socialmente situado, no aislado; y a
la sociedad como un solidario organismo.

3 GINER DE LOS Rios, F.: La politica antigua y la politica nueva (1868-1872), en Obras Completas, vol. V (Estudios
Juridicos y politicos), Madrid, Espasa-Calpe, 1921, p.176. Por lo demas, abundando en su organicismo personalista,
afirma que “cada una de estas sociedades es, no solo una realidad sustantiva, un verdadero ser, sino una verdadera
persona, dotada de conciencia, o sea, de representaciones, sentimientos y tendencias racionales comunes, que
aparecen como la faz espiritual de su vida, tan luego como se forma cierta union, sea total sea parcial, entre varios
individuos al menos”. Cfr. GINER DE LOS Rios, F.: La persona social. Estudios y fragmentos, edicion critica y
estudio preliminar, “El organicismo social de Giner de los Rios (pp. IX-XXXIX)”, de J.L. Monereo Pérez, Granada,
Comares (Col. Critica del Derecho), 2008, p.115.

37 La exposicion y defensa matizada de la concepcion organica del Estado fue realizada de forma detenida y
sistematica, entre nosotros, por REUS Y BAHAMONDE, E.: Teoria orgdnica del Estado, Madrid, Imprenta de la
Revista de Legislacion, 1880. El autor, doctor en Filosofia y Letras, acepta y defiende esa concepcion organicista,
simpatiza con el socialismo de catedra y con la concepcion organicista del Estado (el Estado como sociedad para el
derecho). Para Reus “el Estado, es primeramente organismo (persona), y organismo creado por un impulso humano
y mantenido por este mismo impulso, de la manera que puede mantenerse entre seres espirituales, mediante una
prestacion continua de medios (derecho), y en atencion a la vida de una entidad, que él representa, y para la cual
ha sido formado (nacion)...Podemos, pues, definirle como organismo juridico de la vida nacional, y si se quiere
un concepto mas explicito, atendiendo a que la nacion es también organica en si, y podria inducir a confusiones
por demasiado concreta la formula antedicha, afiadiremos que el Estado es la persona juridica, que representa y
desenvuelve la vida nacional” (/bid., pp. 74-75). Defiende, por otra parte, la intervencion del Estado a través de una
Politica Social en el problema social, como aplicacion de la teoria organica expuesta y en el entendimiento de que
“toda evolucion democratica es social” (/bid., pp. 133 y ss., y 195 y ss.).

3% ABELLAN, J.L.: Historia Critica del Pensamiento Espaiiol, t. IV., Madrid, Ed. Espasa Calpe, 1979, p.394.

3 Antes del organicismo liberal krausista otros autores tan relevantes como Hegel habian defendido esquemas
organicistas de la sociedad y del Estado (y mostraron sus reticencias respecto de las representaciones politicas
inorganicas propias de los parlamentos de la democracia demoliberal). El modelo representativo de Hegel se basaba
en la idea de corporacion. Vease (sin?) F.de la Mora,p.33. También organicista fue Herbert Spencer (citar ensayos;
ver también p.34). Por cierto, en la recepcion de Spencer tuvo un papel fundamental el krausismo y muy en particular
su deriva hacia lo que se dio en llamar krausoinstitucionismo (o, menos exactamente, krausopositivismo) a través de
Giner, y muy especialmente de su discipulo eminente Adolfo Posada. Véase, por ejemplo, La ensernanza del Derecho,
Discurso leido en el solemne acto de la apertura del curso académico de 1884 a 1885 en la Universidad Literaria
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(a)Krause, en efecto, habia tratado de superar el individualismo formalista a través de la
defensa de un organicismo social y, en conexion con ello, con un particular enfoque de “lo social” que
suponia la implicacion del Derecho y del Estado en la creacion de las condiciones de posibilidad para
el desarrollo del individuo. El organicismo social atribuye a la sociedad una entidad propia, con una
fisonomia definida y especifica distinta a los miembros que se integran en ella. Krause habia insistido
en que el sentido del Derecho no es solo el de preservar a los hombres de dafos externos, sino también
el de sentar las bases de la sociedad y sociedades humanas. En este orden de ideas la teoria krausiana
pretende superar la vision puramente atomistica e individualista mantenida por el formalismo, la cual
se veria desplazada por una concepcion organica de la sociedad. Desde esta concepcion organica de
la sociedad, lo social no es representado como una union atomistica de individuos aislados y egoistas,
ni reunidos a través de un contrato de transaccion entre intereses divergentes en juego, sino que es
percibido como una realidad superior y diferenciada respecto de la simple suma o yuxtaposicion de
las partes individuales*.

Su imagen de la sociedad evolucionada supera la idea de una simple unioén atomistica, v,
por consiguiente, inorganica (Gesellschaft), y conduce a una “unidad orgéanica” (Geselligkeit). Este
lucido y fructifero —como de inmediato se apuntara aqui— enfoque lo plante6 en su obra Das Urbid
der Menschheit*'. Esa idea de de “unidad organica” fue una idea-fuerza especialmente fecunda y con
desarrollos posteriores bien conocidos. Es el caso de Tonnies y su obra “Comunidad y Asociacion™?,
de Schmoller y, en términos generales, de los llamados “socialistas de catedra®, pero también la
concepcion aun mas influyente a través del solidarismo de Emilio Durkheim que contrapuso a la

de Oviedo, Oviedo, Imp.Y Lit. de Brid y Regadera, 1884 (en lo que se refiere a su recepcion pedagogica, y con cita
de su obra “La educacion fisica, intelectual y moral. La moral evolucionista”), y sus Principios de sociologia, 1*
edicion, 1908, y 2* ed., 1929. En La ensernianza del Derecho habia destacado Posada algunas virtualidades positivas
del positivismo (“La época actual gracias al predominio del positivismo, se caracteriza en lo que al método se refiere,
por el triunfo en la ciencia del procedimiento analitico, y el procedimiento analitico, es siempre un procedimiento
expansivo y libre, mucho mas libre en cada momento del la investigacion que el sintético, como que bien entendido,
supone el destronamiento de toda autoridad arbitraria e irracional y la sujecion del pensar en el conocer, no al
capricho, pues éste seria el resultado del procedimiento empirico, que es muy distinto, sino a la conciencia como
fuente y como espejo que existe en la profunda intimidad de nuestro espiritu, donde se reflejan, como en claro y
transparente rio, los objetos de que luego, mediante el contrate y las pruebas y todos los utiles de que hombre puede
valerse, la razon certifica”).

40 Véase la completa obra de QUEROL FERNANDEZ, F.: La filosofia del Derecho de K. Ch. F. Krause, Madrid, Universidad
Pontificia de Comillas, 2000, pp. 149 y ss.

41 KraUsSE, K.CH.F.: Das Urbild der Menschheit. Ein Versuch von Karl Christian Friedrich Krause, weiland Doctor
der Philosophie und Mathematik. Aufs neue herausgegeben von Dr. Paul Hohlfeld und Dr. August Wiinsche. Dritte,
durchgesehene Auflage, Leipzig, 1903.

42 TONNIES, F.: Comunidad y Asociacion, trad. José-Francisco Ivars, revision de J.L. Monereo Pérez, edicion y estudio
preliminar, “La interpretacion de la Modernidad en Tonnies: “Comunidad y “sociedad-asociacion” en el desarrollo
historico” (pp. XI-XLIX), a cargo de J.L. Monereo Pérez, Granada, Comares (Col. Critica del Derecho), 2009.

4 Sobre las corrientes del “socialismo de catedra” y socialismo juridico”, puede consultarse MONEREO PEREZ, J.L.:
Fundamentos doctrinales del derecho social en Esparia, Madrid, Trotta, 1999; MONEREO PEREZ, J.L.: “Reformismo
social y socialismo juridico”, Est.preliminar a MENGER, A.: El derecho civil y los pobres, Granada, Comares (Col.
Critica del Derecho), 1998; MONEREO PEREZ, J.L.: “El tiempo de los derechos sociales: la construccion fundacional
de Anton Menger”, en Revista de derecho del trabajo, nim. 29 (2020), pp. 225-281; MONEREO PfREZ, J.L.:
“Reforma Social y Etica en Economia Politica: La Teorfa de Gustav Schmoller”, en Temas Laborales, num. 93
(2008), pp. 11 y sigs; SCHMOLLER, G.: Politica social y economia politica, Estudio Preliminar de J.L. Monereo
Pérez, Granada, Comares (Col. Critica del Derecho), 2007; MoONEREO PEREZ, J.L.: “Reforma social y ética en
Economia Politica: la teoria de Gustav Schmoller”, en Temas Laborales, nam. 93 (2008), pp. 11-76. Texto completo:
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=2556734; MONEREO PEREZ, J.L.: “El “socialismo de catedra” de
Gustav Schmoller en la construccion de la politica social moderna”, en Revista europea de historia de las ideas
politicas y de las instituciones publicas, nam. 11 (2017), pp. 33-120. En la estela de la politica social en la dimension
juridica la doctrina germana en materia de politica juridica tendria conexiones relevantes con aquélla corriente
de pensamiento, al respecto, MONEREO PEREZ, J.L.: “LUDWIG HEYDE: “La Seguridad Social en el marco de la
politica y el Derecho Sociales”. Revista De Derecho De La Seguridad Social, Laborum, (23), (2020), pp. 357-389.
Recuperado a partir de https://revista.laborum.es/index.php/revsegsoc/article/view/415
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“solidaridad mecéanica” una “solidaridad organica” basada en la interdependencia social cuyo soporte
seria una fase avanzada de la division del trabajo social. Estos autores habian creido que se podrian
resolver los conflictos sociales y politicos que fracturaban a la sociedad moderna a través de la
integracion organica y pluralista de las distintas clases y fuerzas sociales. En este sentido la nocion
de organismo social* sobre la que se construyen estos enfoques permitia resaltar el elemento de
unidad, de pertenencia a un orden comtn (la sociedad), que sino comportaba la superacion de las
contradicciones sociales si al menos permitiria su coexistencia pacifica. Esta es al menos la tradicion
cultural del organicismo democratico, que poco tiene en comun con el organicismo de tipo autoritario
propio de las distintas formas de totalitarismo (fascismo, nacionalsocialismo, nacionalsindicalismo,
estalinismo...)*. En la sociedad organica, “el Estado funda su fin y forma propia de accion en abrazar
la humanidad en un organismo politico para hacer efectivas las condiciones interiores y exteriores de
nuestra humanizacion™®. Se parte de la idea que la humanidad “para realizar en el tiempo esta forma
de vida en el todo y en las partes estd llamada a reunirse con una persona y sociedad fundamental y
organica con sus personas interiores de unas en otras, y en forma de un Estado politico humano... El
hombre educado en el puro humanismo presta derecho y condicion de todos lados con libre voluntad,
esto es, en forma de virtud moral™*.

En la sociedad organica el individuo se realiza en cuanto que miembro organico de ese ente
superior de pertenencia. El organicismo social significa, ante todo, unidad de fin con diversidad de
funciones. Esa pluralidad y multiplicidad, es en los organismos complejos (organismos de organismos)
mas indispensable. La sociedad no so6lo es ser, sino “persona™®: “La comunicacion de individuos
que la forman va engendrando, mediante la compenetracion de sus diversos pensamientos, afectos,
propositos, una expresion comun, un fondo homogéneo de ideas, emociones, tendencias, que no es
la mera resultante mecanica de los elementos individuales, sino que el ser social, subordinando estas
fuerzas y contrayéndolas dentro de su esfera, necesidades, condiciones y limites, las determina por
relacion a su fin en un producto orgénico...Tal es la génesis del espiritu publico , —en términos mas
amplios— de la conciencia social”®. Realza, de nuevo, que “la sociedad no sélo tiene conciencia,
sino personalidad™’. Aqui adquiere un lugar central el concepto de persona social, que implica
una vision antropoldgica del hombre social con personalidad social propia para los fines comunes.
Ciertamente, Krause y Julidn Sanz del Rio habian mantenido una vision antropologica del hombre,
compuesto armonico en la inseparabilidad de la union entre cuerpo y espiritu; y es que interesa

4 GINER DE LOS Ri0s, F.: La persona social. Estudios y fragmentos, edicion critica y estudio preliminar, “El organicismo
social de Giner de los Rios (pp. IX-XXXIX)”, de J.L. Monereo Pérez, Granada, Comares (Col. Critica del Derecho),
2008, p. 95-98 (“Organismo social”).

4 Para esta concepcion amplia del totalitarismo, véase ARENDT, H.: Los origenes del totalitarismo, Madrid, Alianza
Editorial, 1981.

4 KRAUSE/SANZ DEL Rio, J.: Ideal de la Humanidad para la vida, Barcelona, Ediciones Orbis, 1985, p.77. Observa
que la necesaria intervencion del Estado encuentra limites intrinsecos, a saber: “el Estado, como la forma exterior de
la justicia, debe asegurar a los ciudadanos las condiciones para cumplir libremente la totalidad de su destino; pero
las condiciones interiores de libertad y de mérito moral, las intimidades del animo y las potencias superiores del
entendimiento y la voluntad estan fuera de su esfera y sobre sus medios. Bajo estos respectos el Estado puede solo
dar las condiciones exteriores, puede concurrir a su modo, prestando derecho a la actividad de las otras instituciones
relativas al destino humano; pero el Estado no puede fundar ni dirigir la vida interior de estas instituciones” (/bid.,
p. 84).

47 KrRAUSE/SANZ DEL Rio, J.: Ideal de la Humanidad para la vida, Barcelona, Ediciones Orbis, 1985, p.176.

4 La persona social. Estudios y fragmentos, edicion y estudio preliminar de J.L. Monereo Pérez, Granada, Comares
(Col. Critica del Derecho), 2008, pp. 25 y ss.

4 La persona social, cit.,26.

3 La persona social, cit., p.27. Apunto que “el concepto de persona, en su mas amplio sentido, no es un concepto
puramente antropologico, pues se aplica a otros seres que al hombre: sirva de ejemplo el problema de la personalidad
divina. Pero en la esfera a que se contraen estas observaciones, puede resumirse diciendo que equivale al del hombre,
como ser racional, y en los dos 6rdenes de sujetos que lo representan: el individual y el social. A ambos corresponde
por naturaleza la posibilidad de llegar al grado superior de evolucion de que es capaz la conciencia finita, segun se
manifiesta en el hombre adulto y educado...” (/bid., p. 28).
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realzar la “centralidad de la idea del Hombre en la metafisica krausista. De ella parte la filosofia,
y a ella vuelve, siendo asimismo el vehiculo de acceso a lo exterior al propio individuo humano™!.
En esa direccion observa Giner que “en la Humanidad, no so6lo el individuo es un ser, sino toda
sociedad verdaderamente tal. Toda comunidad de individuos (o de sociedades) unidos para cumplir
un fin real, o varios, o todos, mediante su mutua cooperacion, constituyen su propio organismo,
sustancialmente diverso de cada uno de sus miembros y aun la mera suma de estos™2. Con ello
queda de manifiesto, nuevamente, la concepcion organicista social tipica de la filosofia krausista. Lo
social es inmanente a la situacion del hombre en sociedad, y refleja en si que todos los individuos
participan de una misma esencia, esto es, de una misma naturaleza comun. Es la nocion de persona el
eje de su filosofia del Derecho, pero también el concepto de persona social, constituye una apertura
a la dimension social, socioldgica del individuo, pues para ¢l en la Humanidad, no sélo el individuo
es un ser, sino toda sociedad verdaderamente tal. Toda comunidad de individuos (o de sociedades)
unidos para cumplir un fin real, o varios, o todos, mediante su mutua cooperacion, constituyen su
propio organismo, sustancialmente diverso de cada uno de sus miembros y atin de la mera suma de
éstos®®. Esa naturaleza comun y no el contrato social estaria en el origen y explicaria “lo social”. Los
derechos del hombre derivan de la solidaridad y asistencia inherente a la sociedad. De este modo se
afirma la existencia de intereses comunes superiores que prevalecen sobre los intereses particulares.
Es en interés de la sociedad —aglutinante del propio de los individuos singulares que la componente—
lo que da fundamento a la existencia de los derechos humanos y a la realizacion de una “politica
social”* por parte del Estado y del Derecho. La sociedad organica, el organicismo social, tendria una
de sus primeras proyecciones en la teoria krausista del Derecho y del Estado, la cual se sustentaria
en una concepcion realista del Derecho como cualidad de la vida, cuyo material constituye el fondo
de todas sus relaciones e institutos. Para el Krausismo (incluidos Ahrens y Giner) el Derecho no
se agota en la actividad legislativa estatal, existen formas de derecho extra-estatal, surgidas de los
grupos, comunidades u organismos sociales menores. En este sentido su concepcion se enmarca en un
pluralismo juridico realista®. Para ¢l hay en la sociedad otra vida mas alla del Estado, tanto en lado
interior, como fuera de sus fronteras®. El pluralismo defendido por Giner de los Rios esta presente

31 RoDRIGUEZ DE LECEA, T.: Antropologia y filosofia de la historia en Julidan Sanz del Rio, Madrid, CEC, 1991, pp.
124-125. Observa el autor que “el Hombre definido como compuesto de cuerpo y espiritu, entiende una relacion
de tal calidad que genera un ser nuevo, con capacidades y virtualidades nuevas, que no poseia cada uno de los
componentes de esa unioén por si mismo” (/bid., p. 129). En esa concepcion el “concepto de organismo pretende
sustentar una vision cosmovisional, relacionando entre si: lo real y lo cognoscible, el individuo y la colectividad, el
ser finito y el infinito”, siendo el “objeto de la filosofia” siempre “la ciencia del hombre, y no la Ciencia por si” (/bid.,
pp. 190-191).

GINER, F.: La teoria de la persona social en los juristas y sociologos de nuestro tiempo, en Obras Completas, t. VIII,

p.56.

La teoria de la persona social en los juristas y sociologos de nuestro tiempo, en La persona juridica, en Obras

completas, vol. VIII, cit., p.56.

3* GINER DE LOS Rios, F.: La persona social. Estudios y fragmentos, edicion critica y estudio preliminar, “El organicismo
social de Giner de los Rios (pp. IX-XXXIX)”, de J.L. Monereo Pérez, Granada, Comares (Col. Critica del Derecho),
2008, pp. 185 y ss. (a proposito de Schiffle).

> Giner mantuvo hasta el final de sus dias esa vision pluralista, pues, en efecto, afirmaba que “las reglas del derecho
no son un producto aislado del espiritu nacional, por ejemplo, sino la obra compleja de acciones y de reacciones
entre las diversas sociedades, corporaciones, villas, pueblos”. Cfr. Giner de los Rios, F.: Acerca de la funcion de la
Ley, Madrid, 1932, pp. 18-19 (En esta edicion no se hace constar la editorial, pero se observa que el original esta
“publicado en francés en el nimero de Agosto-Septiembre, 1908, de la Revue Internationale de Sociologie, Paris, y
ahora por primera en castellano”, /bid., p. 49). También deja constancia de que se asiste a una renovacion de la teoria
de las fuentes del derecho en un sentido inequivocamente mas pluralistas (/bid., pp. 23 y ss.). La ley estatal no puede
pretender el monopolio de la regulacion juridica: “No sofiamos, pues, en rebajar la funcion de la ley, sino solamente
en colocarla en su lugar. Esta funcion no es mas que un caso particular de la accion del hombre sobre el hombre, tal
y como ella se desenvuelve en un sistema de relaciones espirituales” (/bid., p. 37).

% GINER DE LOS Rios, F.: “La politica antigua y la politica nueva”, en Revista de Espania, Tomo 10, nim. 38, 1869,
pp. 192-197. Véase MoNEREO PEREZ J.L.: “El pensamiento sociopolitico y pedagdgico de Francisco Giner de los
Rios (I)”, en Revista de derecho constitucional europeo, Ano 8, nim. 15-16 (2011), pp. 543-632. https://www.
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desde su misma concepcion de la sociedad. Para ¢l “Toda sociedad humana, en su mas amplio sentido,
es un grupo donde se resuelve una o mas oposiciones (sexo, caracter, fines, profesiones...) y cuyos
miembros cooperan a un fin comun; aunque éste se reduzca a términos tan sumarios como la defensa
reciproca contra un enemigo exterior; y aunque la conciencia del vinculo en los individuos sea mas
o menos rudimentaria, y aun falte casi por completo, y aunque su organizacion tenga un caracter
sumamente sencillo, indefinido y transitorio, siempre que se reunen aquellas condiciones, hay
sociedad”. Por lo demas, este organismo se va concretando gradualmente, unas veces con lentitud,
otras con rapidez, y obedeciendo a causas muy diversas; entre ellas, la voluntad del hombre, tacita
0 expresa, instintiva o deliberada, sélo es una de tantas, ya mas, ya menos importante, contra lo
que ha solido entenderse en las doctrinas que hacian depender la vida social del arbitrio indiferente
del sujeto”’. La sociedad no es no es una masa inorgdnica, que pueda ser organizado incluso por el
Estado sin mas y en todos sus elementos; sino que es la sociedad misma, aunque sélo en el respeto
y cualidad de su funcion juridica; coincidiendo, por tanto, cuantitativamente los limites de ambos
ordenes. Ninguno de ellos contiene, pues, al otro, como el todo a la parte. En el fondo, la vida social
es un sistema de acciones y reacciones entre todos sus miembros, y entre éstos y ella, para el fin
comun. Sin duda, en esta constitucion dinamica puede decirse que hay una doble direccion; del todo,
y con esto, una especie de atraccion y repulsion sociales (los llamados “altruismos y egoismo”).
Pero asi como en la naturaleza no son estas dos fuerzas, sino direcciones relativamente contrarias
de una misma energia, asi también acontece en la sociedad®. El pluralismo social que es inherente
a esta concepcion de la sociedad conduce, de suyo, al pluralismo juridico, toda vez que “el derecho
que es propio de toda persona social puede dividirse, como el del individuo, en dos esferas, a saber:
interno, que abraza el orden de condiciones necesarias para una vida como Estado, en su unidad y en
sus relaciones con sus miembros; y externo, que se refiere a las condiciones de esa vida, en su accion
y reaccion con las demas personas, ora exteriores, ora pertenecientes a ella, pero consideradas como
sujetos independientes™”.

Se ha estimado que ella constituyd una de los precedentes directos de las diversas escuelas de
teoria social favorables al Estado intervencionista a través de la elaboracion de la “politica social”
y la defensa de una teoria orgénica de la propiedad que realza su funcion social. Asi las teorias de
reforma social como las postuladas por Stein-Mohl® y las impulsadas por el socialismo de catedra

ugr.es/~redce/REDCE15/articulos/13GinerRios.htm https://www.ugr.es/~redce/REDCE16/articulos/10JLMonereo.
htm.
MONEREO PEREZ, J.L.: “El reformismo socio-liberal de Giner de los Rios; organicismo y corporativismo social”, en
Civistas. Revista espariola de derecho del trabajo, mam. 142 (2009), pp. 279-338; MONEREO PEREZ J.L.:“La reforma
educativa como proyecto politico-juridico de transformacion democratica: legado y actualidad del institucionismo
de Giner de los Rios”, Abaco, no. 90, 2016, pp. 14-36. JSTOR, https://www.jstor.org/stable/26561960. Accessed 1
Oct. 2022
GINER DE LOS Rios, F.: La persona social. Estudios y fragmentos, edicion critica y estudio preliminar, “El organicismo
social de Giner de los Rios (pp. IX-XXXIX)”, de J.L. Monereo Pérez, Granada, Comares (Col. Critica del Derecho),
2008, pp. 110-112. En este sentido, piensa, que no hay sociedad, pues, ni organismo, en una serie indefinida de
individuos con una o varias notas comunes, como no lo hay siquiera en una muchedumbre accidental reunida en
determinado lugar y para determinado fin, sino una mera colectividad, que no toma cuerpo. Pues ni siquiera la
unidad de fin, sin la diferenciacion cooperativa, puede engendrar esa definicion y limitacion que constituye la base
cierta de toda sociedad y el motivo de la formacion de sus 6rganos especificos, los cuales no son caracteristicos,
como se ha pretendido, de todo ser, unidad bioldgica u organismo, pero no organismo social (Ibid., p. 122). Una
organizacidn momentanea no es creadora de sociedad.
GINER DE LOS Rios, F.: La persona social. Estudios y fragmentos, edicion critica y estudio preliminar, “El organicismo
social de Giner de los Rios (pp. IX-XXXIX)”, de J.L. Monereo Pérez, Granada, Comares (Col. Critica del Derecho),
2008, p.116.
GINER DE LOS Rios, F.: La persona social. Estudios y fragmentos, edicion critica y estudio preliminar, “El organicismo
social de Giner de los Rios (pp. IX-XXXIX)”, de J.L. Monereo Pérez, Granada, Comares (Col. Critica del Derecho),
2008, p. 117.
% Sobre el pensamiento social y filosofico-juridico de estos dos autores, véase las sintesis lucida de GurvitcH, G.:
La idea del Derecho Social. Nocion y sistema del Derecho social. Historia doctrinal desde el siglo XVII hasta el
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(Schmoller, Schiffle, Wagner, que constituyeron la Sociedad para la Politica Social, “Der Verein
fiir Sozialpolitik”)®'. Entre nosotros el socialismo de catedra encontré una importante recepcion
explicita® e implicita. Especialmente la recepcion y la influencia se realizaron a través de traducciones
instrumentales de obras significativas de esta corriente de pensamiento reformista (se tradujeron obras

fin del siglo XIX, edicion y traduccion de directa del francés y estudio preliminar, “La idea del Derecho social en
la teoria general de los derechos: el pensamiento de Gurvitch”, a cargo de José Luis Monereo Pérez y Antonio
Marquez Prieto, Granada, Comares (Col. Critica del Derecho), 2005, LV+782 pp. ; MONEREO PEREZ, J.L.: “De las
declaraciones a la garantia multinivel de los derechos sociales fundamentales: la aportacion de Georges Gurvitch”,
en Lex Social, Revista De Derechos Sociales 12(1), (2022), pp. 166-273. https://doi.org/10.46661/lexsocial; in
extenso, MONEREO PEREZ, J.L.: Democracia pluralista y derecho social. La teoria critica de Georges Gurvitch,
Barcelona, Ediciones de Intervencion Cultural/El Viejo Topo, 2021.

¢l Sobre la influencia de la teoria krausista en el desarrollo de la politica social, especialmente en Alemania (pero que
cabria extender a otras paises donde el krausismo tuvo una gran implantacion como Espaiia, Francia, Bélgica, etc.),
véase VON PHILIPPOVICH, E.: Die Entwicklung der wirtschaftlichen Ideen im 19. Jahrhundert, Tiibingen, 1910, pp.
74y ss.; VESTER, W.: Sozialphilosophie und Sozialpolitik der deutschen Rechtsphilosophie des XIX Jahruhunderts.
Krause, Ahrens, Rdder. Dissertation zur Erlangung der Doktorwiirde bei der Philosophischen Fakultdt der
Hessischen Ludwigs-Universitdit zu Gieseen, Giessen, 1935, pp. 46 y ss., passim. La influencia en Schiffle de la
teoria krausiana y su singular organicismo social ha sido muy destacada entre nosotros. La influencia que en la
economia politica de los socialistas de catedra estaba teniendo el krausismo fue referida por Roder en una carta que
dirige a Giner de los Rios el 28 de septiembre de 1871 (Lo recoge Urefa en su Prologo a QUEROL FERNANDEZ, F.:
La filosofia del Derecho de K. Ch. F. Krause, Madrid, Universidad Pontificia de Comillas, 2000, p.21). También,
SUAREZ CORTINA, M. (ed.): El gorro frigio. Liberalismo, democracia y republicanismo en la Restauracion, Madrid,
Biblioteca Nueva, 2000.

2 Dicha corriente encontré defensores directos como es el caso de DUARDE Y FURriO, V.: El socialismo de cdtedra
en sus relaciones con el Derecho y la nocion de Estado, Discurso leido en la sesion inagural del curso de 1883 a
84, Valencia, Ateneo Cientifico, Literario y Artistico de Valencia, Imprenta de Manuel Alufre, s/f. (1883). Duarde
lo considera como “hermano gemelo del liberalismo armoénico” (/bid., p. 5). Destaca que todos los autores de esta
corriente “coinciden en lo esencial, en la afirmacion de que las leyes naturales econdmicas en cuanto quiera darseles
una aplicacion general son viciosas, pues siempre y en todas ocasiones deben sujetarse al derecho y a la moral,
puesto que el individuo cuando cultiva sus intereses economicos, no deja de ser por ello un miembro del organismo
politico del Estado, y por ende sujeto en la condicionalidad de sus relaciones a las leyes, fuera de las cuales no es
posible perseguir el bien ni llegar al cumplimiento de los multiples fines individuales y sociales del hombre”. Por ello
entienden que mas alla de las posiciones del individualismo economicista, el egoismo y el interés individual no son
las inicas bases de la ciencia econdmica, “y si la aspiracion al bienestar individual y social, al derecho, a la moral y
a la justicia”. Pero, ademas, es posible conciliar, armonizar, esos intereses individuales y sociales dentro del proceso
de sociabilidad. Esa conciliacion no es espontanea y requiere de la intervencion del Estado en la regulacion de los
fendomenos econdmicos. Asi lo entienden los socialistas de catedra (/bid., pp. 8 a 11). Para los socialistas de catedra
es legitima y necesaria la intervencion del Estado en la esfera economica. Duarde vincula el krausismo de Ahrens
(el que mas influy6 en Giner) con el socialismo de catedra: “El Estado, segun Ahrens, es la sociedad organizada
con el fin de realizar el derecho por medio de instituciones organicas o el poder que tiene por fin el desarrollo d
e las facultades de la Nacion y el perfeccionamiento de su vida por una marcha progresiva, que no se ponga en
contradiccion con los destinos de la humanidad, segun el concepto que merece para Bluntschli. En cualquiera de
ambos sentidos corresponde al Estado intervenir y dirigir los principales fendmenos econémicos”. Si el Estado es la
sociedad organizada con el fin de realizar el derecho, necesariamente ha de intervenir en la organizacion del trabajo,
en la produccion de riqueza y en la distribucion de la misma, no limitando la libertad, pero previniendo y castigando
sus abusos, y restableciendo el orden siempre que se perturbe el estado de derecho (/bid., p. 20). Para él existe una
interferencia e interdependencia mutua entre la economia y el Derecho y el Estado dentro del organismo social:
“En el organismo social acontece lo que en la mecanica fisica; dos ruedas que engranen, o permanecen ambas en
reposo o ambas han de moverse a la vez; si pues la economia influye en el derecho y marcha del Estado, el derecho
y el Estado han de influir precisamente en la economia, influencia que repetimos no puede ser meramente tutelar
y transitoria, sino permanente, esencial y de derecho propio” (Ibid., p. 23). Por ello concluye que el socialismo de
catedra no es una escuela perturbadora y revolucionaria; no pretende realizar grandes cambios no modificaciones de
la estructura econdmica y social vigente (del orden del capitalismo), sino que, por el contrario, busca su mas eficaz
y resistente apoyo en el derecho y en el Estado (haciendo del capitalismo un orden organizado para los fines de la
vida humana digna (/bid., pp. 21-22). Sobre los fundamentos del socialismo de catedra y su recepcion en Espaia,
puede consultase MONEREO PEREZ, J.L.: “La ‘escuela nueva’ en economia y la politica de reforma social”, Estudio
preliminar a SCHMOLLER, G.: Politica social y economia politica, Granada, Ed.Comares, 2007, pp. V a XXXVI.
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de Schmoller, Schéffle), siendo los krausistas los principales introductores (Giner, Azcarate, Buylla,
Piernas Hurtado, etcétera).

Krause consideraba necesaria la accion positiva del Estado para contribuir a la igualdad real
de los individuos, garantizando que todos puedan tener las mismas oportunidades para desarrollarse
plenamente en sociedad. El valor que inspira e impulsa esa intervencion es el de la solidaridad social®.
De ahi su rechazo al abstencionismo Estatal en las cuestiones sociales y a la doctrina del laissez faire,
laissez passer” defendida por el liberalismo individualista; su rechazo a la exposicion ilimitada del
individuo a las fuerzas asimétricas del mercado. El Derecho® ha de garantizar los derechos solidarios
que corrijan las situaciones de desigualdad social y, en general, las circunstancias que impida que
el individuo disfrute de una vida digna. Sin embargo, krause no defenderia la version autoritaria
del llamado en la época “socialismo de Estado” (denominacion que hacia referencia, de ordinario,
a las doctrinas que defendian el intervencionismo estatal en la solucion de la cuestiones sociales y
econdmicas), sino que postulaba un organicismo pluralista en cuyo marco junto al Estado se situaba
en papel mediador a los organismos intermedios, a las sociedades intermedias. De ahi que defendiera
los derechos de la vida asociativa y se apartara del “estatismo” autoritario al estilo del que después
postularia Bismarck. La accion conjunta del Estado y de los “organismos intermedios” que vertebran
la sociedad civil es lo que constituye el motor del progreso social®®. El progreso, concepto oscuro,
deberia sustituirse por el de la evolucion, el cual implica al mismo tiempo mayor diferenciacion y
mayor integracion o unidad de sus partes (unidad orgdnica): no todos los factores sociales caminan a
la par, adelantandose unos mas que otros y pudiendo observarse en las sociedades, ya estancamiento,
suspension de desarrollo. Tampoco hay siempre progreso moral, sino cuantitativo; y por ultimo,
debe cuidadosamente distinguirse entre la diferencia de tipo y la degrado de evolucion®. Krause
—como después también Ahrens y Giner— defendia el intervencionismo publico, pero no era estatalista
(donde el Estado tiende, o pretende, absorber al individuo y a los grupos sociales), pues la sociedad
civil tiene que tener un espacio propio donde los individuos puedan desplegar sus potencialidades
y sus intereses de todo tipo pudieran articularse organicamente a través de los cuerpos sociales
intermedios. La sociedad es un organismo con identidad propia, pero integrado por una multiplicidad
de organismos intermedios. Por consiguiente, el liberalismo krausista ya desde el pensamiento de su
fundador se apartaba del liberalismo individualista y se inclinaba fuertemente hacia lo que después
se denominaria “liberalismo social”, forma de pensamiento que, en union con otras ideologias de
reforma social, cristalizara politicamente en el Estado social de Derecho y la constitucionalizacion de

% Véase al respecto LANDAU, P.: “Die Rechtsphilosophie Krauses”, en KopaLrLg, K.(Hrsg.).: Karl Christian Friedrich

Krause (1781-1832). Studien zu seiner Philosophie und zum krausismo, Hamburgo, 1985, p. 92. También GURVITCH,

G.: La idea del derecho social, traduccion y estudio preliminar “La ‘Idea del Derecho Social’ en la teoria general

de los derechos: El pensamiento de Gurvitch”, a cargo de J.L. Monereo Pérez y A.Marquez Prieto, Granada,

Ed.Comares, 2004.

Es necesario subrayar la centralidad que el Derecho tiene en el pensamiento krausista, lo que se justifica por la

funcion que ha de ocupar en el sistema social. Por lo demas, y en relacion a ello, se ha destacada, con razon, el

protagonismo krausista en el ambito juridico desde 1869 hasta 1936, lo cual se lograria “por la configuracion,
actualizacion y difusion de una concepcion del Derecho, realizada mediante la conjuncion de tres elementos
principales, aunque no Gnicos”. Cfr. PEREZ-PRENDES, J.M.: “El influjo del krausismo en el pensamiento juridico
espafiol”, en URERA, E.M. y ALvAREZ LAzARO, PN. (Eds.): La actualidad del krausismo en su contexto europeo,

Madrid, Editorial Parteluz-Universidad Pontificia de Comillas, 1999, pp. 187 y ss. , en particular pp. 189 y 215.

Realza, igualmente, que “Clave esencial en la formacion general universitaria de los juristas fue la difusion, como

elemento central, de criterios juridicos por medio de la obra del jurista aleman H. Ahrens “Enciclopedia juridica o

exposicion organica de la ciencia del Derecho y el Estado”, traducida en 1873 por Francisco Giner, Gumersindo de

Azcarate y Augusto G. de Linares, profesores de la Institucion Libre de Ensefianza. Esta version espafiola fue de

mayor calidad que las que se hicieron a otros idiomas” (/bid., p. 216).

% Sobre el ideario y las preocupaciones sociales de Krause, véase WoOLGAST, S.: Kart Christian Friedrich Krause
(1781-1832) Ammerkungen zu Leben un Werk. Sitzungsberichte der Sdchsischen Akademie der Wissenschaften zu
Leipzig. Philologisch-historischer Klasse. Band 129 —Heft 5, Berlin, 1990, pp. 63-64.

% GINER, F.: La persona social,cit., p. 38. Con planteamiento critico respecto de la doctrina de Spencer (/bid., pp. 40

y ss.).

277



Revista de Derecho de la Seguridad Social. LABORUM n°®32

los derechos econdmicos, sociales y culturales®’. De hecho, directamente Giner —como antes Krause
y Ahrens— habia vinculado su filosofia juridica, y en particular la nocion de persona, con la teoria de
los derechos humanos®. Entre los derechos de la persona incluye el derecho a la existencia; derecho
a la subsistencia cuya garantia y realizacion efectiva exige “la accion integra e indivisa de la sociedad
entera y de la cooperacion orgénica (no ciertamente, de su lucha y rivalidad) de todos los elementos
constitutivos de este orden”®.

El krausismo espafiol recibiria de la teoria de Krause (desarrollada por sus discipulos
principales Ahrens y Roder...) el organicismo social, la concepcion organicista de la sociedad; una
teoria organicista que pretendia situarse en una posicion intermedia entre el liberalismo individualismo
y el colectivismo socialista. Lo que defendia era un “liberalismo organicista” de marcada orientacion
social. Ahrens —como se realzaria en la version espaiiola de su pensamiento— afirmaba el caracter y fin
ético del Estado, en si y en relacion con la vida entera. Pero, por contraposicion al Estado absolutista,
el Estado organicista reconoce las esferas vitales y sociales, que s6lo pertenecen al orden del derecho
y la politica bajo el aspecto de su régimen juridico, es decir: reconocimiento de una “ciencia de la
sociedad”. De este modo se aplica el principio del organismo a la vida toda del Estado, en oposicion
al mecanismo anterior, con lo que se establece un auténtico concierto entre el orden y la libertad. Esta
concepcion organicista conduce de suyo a la aplicacion mas pluralista del concepto de representacion
en todos los circulos y grados de la vida social y politica, lo para Ahrens y Giner lleva a defender la
implantacion de un sistema bicameral, como después se indicard. Todo ello en contraposicion a la
teoria y practica abstractas del liberalismo individualista radical. Se podia, asi, afirmar, el “caracter
ético de la politica y especialmente del fin del Estado”. El fin ético del Estado es el Derecho en
todo su pleno sentido, como derivado del fin ético de la humanidad, y en constante relacion con él.
El Estado es “Estado juridico”, y, en esta condicion, ha de establecer y regular el conjunto de las
condiciones (positivas y negativas) que nacen de la reciproca dependencia entre todas las esferas y
relaciones de la vida, para el completo desarrollo de cuantos elementos constituyen la cultura humana.
Este objeto sefala al Estado su propia mision y actividad, en su organico enlace con la totalidad de
los elementos del bienestar y la cultura humanos. He aqui que se incluye, entre dichas actividades
publicas, la administracion juridica del bienestar social’®. En esa vision organicista y pluralista, la
sociedad seria el orden uno y total de la vida humana, el cual se despliega en tantos particulares
ordenes fundamentales cuantos son los fines capitales de la vida y los modos de la actividad social
que a ellos se dirigen. Precisamente por ello, la relacion entre el Estado y la sociedad no se ha de
entender como exterior y mecanica, sino organicamente. Ahora bien: Todo organismo particular en
la vida social, ademas del Estado, tiene, no sélo su especial derecho privado, sino también publico,
que se refiere a las mutuas relaciones que lo enlazan con los restantes, y a las que interiormente
median entre sus diversos miembros y elementos por respecto a la prosecucion del comun. Asi pues,
junto al “derecho publico general”, unitario y comun, coexisten otros “derechos privados especiales”,
particulares, que corresponden a los distintos circulos de la vida social (profesiones) y ordenes

7 Véase MONEREO PEREZ, J.L.: “El reformismo socio-liberal de Giner de los Rios. Organicismo y corporativismo
social”, en Civitas. Revista espaiiola de derecho del trabajo, num. 142 (2009), pp. 279-338; HoBHOUSE, L.T.:
Liberalism (1* ed. 1911), Nueva York, Oxford University Press, 1964. Traducida al castellano, HoBHOUSE, L.T.:
Liberalismo, edicion critica y estudio preliminar., “Los fundamentos del liberalismo social y sus limites; Leonard
Trelawney Hobhouse”, a cargo de J.L. Monereo Pérez, Granada, Comares (Col. Critica del Derecho), 2007;
HoBHOUSE, L.T.: The Metaphysical Theory of the State (1* edicion 1918), Londres, Allen & Unwin, 1960, Trad. esp.,
Teoria metafisica del Estado, traduccion, Introduccion y notas de Dalmacio Negro Pavon, Madrid, Aguilar, 1981;
HoBHOUSE, L.T.: The Elements of Social Justice (1* edicion 1922), Londres, George Allen & Unwin, 1965.

% Véase GINER DE LOS Rios, F.: Resumen de la filosofia del Derecho, en Obras Completas de Francisco Giner de los
Rios, t XI1; y Principios de filosofia del derecho, en Obras Completas, t. 1.

% GINER DE LOS Rios, F.: Resumen de la filosofia del Derecho, en Obras Completas de Francisco Giner de los Rios,
X111, cit., p. 134.

" Véase “Estado presente de la ciencia politica y bases para su reforma por E.Ahrens”, en Estudios juridicos y
politicos, Obras Completas de Francisco Giner de los Rios, t. V, Madrid, Espasa-Calpe, 1921, pp. 215 y ss., espec.,
pp. 221 y ss.
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de personalidades. Coincidiendo con Mohl (Historia de las ciencias politicas) y con apoyo en su
Enciclopedia Juridica, entiende que el Estado —el cual establece los principios imperativos comunes
de todo “derecho ptiblico”— representa la unidad en la pluralidad, esto es, sin absorber en si al derecho
especial de las demads esferas’".

Ahora bien, conviene precisar que ese organicismo social tiene un cardcter mds ético-
espiritual que bioldgico-positivista. Su organicismo tiene un caracter ético-espiritual; una concepcion
ético-organica de la sociedad que conecta con su iusnaturalismo racionalista’™. La sociedad es una
conjuncion armonica que engloba a individuos, grupos sociales y asociaciones diversas. Para Giner
de los Rios “el concepto de organismo no pertenece a la biologia, sino a todos los 6rdenes, o sea, a
la metafisica””. Ese organicismo de base espiritualista tiene una cierta similitud con el organicismo
social y pluralista que defendiera Gierke™. Como en éste su organicismo se separa de la biologia se
adquiere una dimension antropoldgica, en la medida en que defiende al individuo como persona no
absorbida por la sociedad, de manera que la filosofia juridica de Giner giraria entorno, dentro de su
iusnaturalismo racionalista, a la defensa de la persona individual y de sus derechos fundamentales”.
De ahi su insistencia en la reforma del hombre interior a través de la educacion. Ello le diferencia
del organicismo bioldgico positivista. El organicismo ético-espiritualista acentia la unidad como
remedio a la fragmentacion de la estructura social de la sociedad industrial; es decir, un reformismo
social que pretenderia situarse entre el individualismo y el socialismo’. Su soporte era una concepcion
humanista de la sociedad y la defensa de la persona, de su dignidad y derechos, pero promoviendo una
tipo de sociedad democraticamente organizada donde los individuos asociados este en las condiciones
espirituales y materiales para el pleno desarrollo de su personalidad en condiciones de libertad,
igualdad, justicia y solidaridad. La suya no era una filosofia iusnaturalista abstracta, sino una filosofia
de la praxis desplegada en el plano social, juridico y politico (filosofia de la accion para transformar
la sociedad a través reformas sociales y pedagogicas encaminadas a hacer nacer un “hombre nuevo”).
En esto el papel del Derecho cumplia una funcién esencial, entendido no sélo como forma juridica

I “Estado presente de la ciencia politica y bases para su reforma por E.Ahrens”, en Estudios juridicos y politicos,
Obras Completas de Francisco Giner de los Rios, cit., pp. 240 y ss.

2 Diaz, E.: La filosofia social del krausismo espaiiol, Madrid, Editorial Debate, 1989, pp. 199 y ss.; Diaz, E.:
“Krausismo e Institucién Libre de Ensefianza: pensamiento social y politico”, en URENA, E.M. y ALVAREZ LAZARO,
PN. (Eds.): La actualidad del krausismo en su contexto europeo, Madrid, Editorial Parteluz-Universidad Pontificia
de Comillas, 1999, pp. 217 y ss.

3 GINER DE LOS Rios, F.: La persona social: Estudios y fragmentos, 2 tomos, Madrid, Victoriano Suérez, 1899, pp.
193-194.

™ El organicismo social e historicista de Gierke (integrante de la Escuela Historica alemana) se refleja en muchos
aspectos, pero muy especialmente en su teoria sobre la persona juridica y la funcion social de la propiedad privada.
Véase GIERKE, O.: La funcion social del derecho privado. La naturaleza de las asociaciones humanas, trad. José M.
Navarro Palencia, Madrid, Sociedad Editorial Espaola, Sociedad Editorial Espanola, 1904. Sobre su pensamiento
puede consultarse GONZALEZ VICENT, F.:”La teoria del Derecho y el problema del método juridico en Otto von
Gierke”, en Anuario de Filosofia del Derecho, tomo XVI (1971), ensayo recogido después en GONZALEZ VICENTE,
F.: Estudios de Filosofia de Derecho, Santa Cruz de Tenerife, Facultad de Derecho de la Universidad de La Laguna,
1979.

> Precisamente esta es la pretension de su emblematica obra, La persona social, 2 tomos, Madrid, Victoriano Suérez,
1899 (Obra que se que tiene el lector ante si teniendo en cuenta la edicion de 1929).

6 El organicismo antropoldgico como base de la reforma social politica y social alcanzaria una cristalizacion mas
elaborada, perfecta y coherente en krausistas fuertemente comprometidos con la reforma politica y social, como es
el caso de Azcarate (Concepto de sociologia, discurso leido en la Real Academia de Ciencias Morales y Politicas
el 7 de mayo de 1891 (reeditado en Revista de Investigaciones Socioldgicas, 56, octubre-diciembre 1991, pp. 245 a
273), p.52; Estudios econémicos y sociales, Libreria de Victoriano Suérez, 1876, pp. 273 y ss.) Alvarez Buylla (La
proteccion del obrero (Accion Social y Accion Politica), Madrid, Libreria General de Victoriano Sudrez, 1910; La
cuestion obrera y las leyes, Madrid, Zyx, 1969) y Posada (“Politica social y Legislacion del trabajo”, en Derecho
Usual, Madrid, Ediciones de La Lectura, s/f., pp. 489 y ss.; La reforma constitucional, Madrid, Libreria General
de Victoriano Suarez, 1931). Véase Diaz, E.: La filosofia social del krausismo espariol, Madrid, Debate, 1989, y
MOoNEREO PEREZ, J.L.: La reforma social en Espania: Adolfo Posada, Madrid, Ministerio de Trabajo y Asuntos
Sociales, 2003.
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abstracta, sino como materializacion de fines y valores, siendo formalizacion de la realidad de la
vida social en la que se inserta e impulsa el progreso de la sociedad. Es manifiesto que su vision del
Derecho se aleja del positivismo formalista y se halla mas proximo al iusnaturalismo racionalista
armonico, situado en la senda de la filosofia krausista.

El Estado ha de intervenir, y ha de hacerlo porque “es organismo regulador de la sociedad,
pero que debe respetar su sustantividad”””. A él le corresponde el deber de establecer las condiciones
materiales para realizar el ideal de una sociedad organizada de modo armonico; una sociedad no
reconducible a una simple yuxtaposicion de individuos, sino a un ser social, con una unidad propia;
es decir, una “persona social”’. El Estado contemporaneo, “bien puede ser llamado ‘Estado de
Derecho’, Rechststaat, con tal que se quiera reconocer que el derecho (en cuanto a su contenido
social) [el subrayado es suyo] es un sistema, no de limites negativos y exteriores para garantizar la
impenetrabilidad reciproca de las esferas individuales, sino de cambios éticos, de servicios entre los
miembros de toda comunidad humana para ayudarse en el desenvolvimiento de su vida (Krause)””.
Desde su “ideal de la humanidad” pensaban que estaba incrustado en el corazon del desarrollo social:
su organicismo era también evolucionismo social. En consecuencia, el progreso social es una ley
vida, que, sin embargo, necesitaba ser impulsada a través de las reformas adecuadas. A través de
ese organicismo social los intelectuales krausistas mas inquietos acabarian vinculando liberalismo
social organico con intervencion estatal no autoritario. Esa intervencion deberia ser correctora de las
disfuncionalidades sociales y econdmicas de la modernizacion industrial (la “cuestion social”).

En el plano politico el organicismo en sus distintas manifestaciones (de modo destacado las
direcciones corporativistas) se tradujo en la defensa de un liberalismo social organicista. Ese
liberalismo organico se contrapuso al liberalismo individualista; un liberalismo que los krausistas
calificaban frecuentemente de “abstracto” y que, por cierto, era el tipo de ideologia liberal dominante
en el siglo XIX®. Ese liberalismo social organicista tendria una expresion concreta en el fomento de
la participacion activa de los grupos y asociaciones en el seno de la sociedad civil y también en su
elevacion a las estructuras estatal, a través de la defensa de un sistema de doble representacion politica
(un sistema bicameral)®!. Ese componente organicista no era exclusivo del liberalismo krausista

"7 POSADA, A.: Breve historia del krausismo espariol, Oviedo, Universidad de Oviedo, 1981, p.45.
8 GINER DE LOS Rios, F.: La persona social: Estudios y fragmentos, 2 tomos, Madrid, Victoriano Suérez, 1899; GINER
DE LOS Rios, F.: “La ciencia como funcion social”, en BILE, nim. 466, 467 (1899).
" GINER DE LOS Rios, F.: Acerca de la funcién de la Ley, Madrid, 1932, pp. 18-19 (En esta edicion no se hace constar
la editorial, pero si observa que el original esta “publicado en francés en el nimero de Agosto-Septiembre, 1908, de
la Revue Internationale de Sociologie, Paris, y ahora por primera en castellano”, /bid., p. 49), pp. 39-40.
Existe, sin duda, una fuerte tension entre el liberalismo individualista y el liberalismo organicista, que en el
krausismo —especial en nuestro pais— ha podido verse como una contradiccion en los términos. Asi se ha sefialado
que el krausismo hispano, en cuanto teoria, estd fundamentalmente determinado por el esfuerzo dirigido a la
transformacion de la sociedad desde el individuo: lo que es extraordinariamente contradictorio con la concepcion
organicista de la sociedad”; y se afiade que “individualismo es compatible solamente con la teoria liberal que afirma
que la sociedad es un mero agregado de individuos, con la teoria del pacto. Pero esto es lo que niegan los krausistas
espafoles, especialmente los discipulos de Sanz del Rio”. Cfr. TERRON, E.: Sociedad e ideologia en los origenes
de la Espania contempordnea, Barcelona, Ediciones Peninsula, 1969, pp. 203-204. En todo caso, hay que tener en
cuenta que se trata de formas historicas de liberalismo, sin que el individualismo radical pueda considerarse como
intrinseco y de esencia a toda forma pura de liberalismo.
GINER DE LOS Rios, F.: Estado de la ciencia politica y bases para su reforma por E. Ahrens, en Obras Completas,
vol. V (Estudios juridicos y politicos), Madrid, Espasa-Calpe, 1921, pp. 263-269, donde se indica con Ahrens que:
“en el orden general juridico y politico, debe ya la representacion formar una asamblea doble (no varias asambleas),
conforme al llamado sistema bicameral”. Asi, “con efecto, la division en dos camaras, consecuencia de la teoria
que hemos expuesto, se funda en la distincion entre el orden general publico del derecho y el Estado, y los diversos
ordenes especiales y profesionales o de clase, aunque publicos también, y que si, ante todo, en sus respectivos
circulos y para sus propios fines sociales obran con independencia, reciben también del Estado auxilio, segun el
principio del derecho; de surte que en una camara se aplica, en su unidad y generalidad inmediata, y en la otra,
predominantemente, en su relacion, mediata a todos los fines sociales y profesionales de la vida. Aquélla, pues,
representa a la Nacion como persona moral, en su unidad, segiin los diversos grados de la personalidad; la otra, en el

8

=3

8

280



Clésicos de la Seguridad Social

(ideologia liberal basada en el racionalismo armoénico), sino también y mas ampliamente de buena
parte del liberalismo social (v.gr;, Hobhouse; Ruggiero)®?. Para el krausismo liberal la nacién era una
comunidad organica y pluralista, donde se realza la idea social frente a la idea individual® y la
presencia de una multiplicidad de asociaciones auténomas. La “sociedad es un organismo”s*. Pero es

%

%

%

organismo interior de sus clases. Toda ley, empero, requiere de ambas camaras, para que los intereses se compensen
y armonicen entre si y mediante el principio general del derecho. La formacién de ambos cueros por medio de la
eleccion tiene que ser también distinta. La primera procede de electores que, sin tener en cuenta la organizacion de
las clases sociales, desempeifian su funcion en determinados centros locales de los circulos de la personalidad, con
tal de que reunan solo condiciones generales, asi fisicas como intelectuales y morales, La camara por estados es, al
contrario, nombrada por los electores de cada clases... Asi, pues, sera verdaderamente organica la representacion en
que hallen lugar, tanto la unidad de la Nacion y del orden juridico, cuando la diversidad y especialidades de las clases
y sus intereses... La representacion es en la esfera politica y social el vinculo propiamente organico también de los
individuos e instituciones particulares, tanto entre si, cuando con el todo, sosteniendo en ellos el proceso normal y
regular de la vida...Esta representacion tiene lugar supremamente en el poder legislativo del Estado” (/bid., pp. .
264-267). De este modo, el “espiritu social” penetraria en el Estado sin ser absorbido por él.

HoBHOUSE, L.T.: Liberalismo, revision, edicion y Estudio Preliminar “Los fundamentos del ‘liberalismo social’ y
sus limites: Leonard Trelawney Hobhouse”, a cargo de J.L. Monereo Pérez, Granada, Comares (Col. Critica del
Derecho), 2007; RUuGGIERO, G.DE.: Historia del liberalismo europeo, edicion al cuidado de J.L. Monereo Pérez,
Granada, Comares (Col. Critica del Derecho), 2005.

Véase SOLARI, G.: Filosofia del Derecho Privado, t. 1. La idea individual, Buenos Aires, Editorial Desalma, 1946; t.
1I. La idea social, Buenos Aires, Editorial Desalma, 1946; WIEACKER, F.: Historia del Derecho Privado de la Edad
Moderna, Granada, Comares (Col. Critica del Derecho), 2000.

Ahrens puede concluir sus reflexiones, con plena coherencia, con la siguiente “conclusion™ “Hemos expuesto
sucintamente el organismo de la sociedad, como esta fundado en la naturaleza del hombre y como tiende a constituirse
en el desarrollo progresivo de los pueblos. La organizacion ha llegado a ser la divisa de nuestra época, el sistema
exclusivo de individualismo atomistico y de libertad abstracta se muestra impotente para la reconstruccion de la
sociedad; pero la reorganizacion sucesiva no puede establecerse sino con relacion a los principios de libertad, de la
autonomia del self-government y de la coordinacion organica de las diversas esferas de la actividad humana,
formando, en el seno de cada pueblo, un sistema federativo de todas las esferas de vida y de cultura, y presentando
el desarrollo sucesivo y siempre mas armonico del organicismo ético de la humanidad”. Cfr. AHRENS, E.: Curso de
Derecho Natural o de Filosofia del Derecho, 6* edicion original (1868)y 3* edicion espafiola., traducida por Pedro
Rodriguez Hortelano y Mariano Ricardo de Asensi, Madrid, Carlos Baylly-Bailliere, Libreria Extranjera y Nacional,
Cientifica y Literaria, 1873, p.655. Interesa tener en cuenta —en este contexto discursivo y también para lo que viene
después— la critica (y el tipo de critica) organicista que Ahrens ya habia formulado originariamente a la teoria del
contrato de Rousseau. En este sentido afirma, en efecto, que “Tenemos que sefialar en esta doctrina dos errores
fundamentales que se han llevado en la revolucion francesa a las mas peligrosas consecuencias. El primer error
reside en la concepcion de la voluntad comtin, como origen del derecho y de todas las instituciones politicas”, donde,
entre otras cosas cuestiona, la teoria de Rousseau de establecer la ley de las mayorias y a hacer del individualismo
el eje del orden social. Y seguidamente apunta al “segundo error, no permitiendo ver en el hombre mas que el
individuo, debia conducir a disolver la sociedad en sus ultimos atomos, a romper todos los vinculos permanentes
formados por intereses comunes en el seno de la grande sociedad politica, y a establecer un orden social en el que
debia constituir un poder central, cada vez mas fuerte en presencia de la masa si cohesion de los individuos, ; no
teniendo estos mas que intereses divergentes y encuentros fortuitos y pasajeros, no podian encontrar vinculos
duraderos fuera del poder, y la accién del poder debia aumentar a medida que la fuerza de cohesion entre los
miembros llegara a debilitarse mas”. A ello contrapone la idea de una concebir el Estado como una asociacion, no
de individuos, pero si de familias, fijas en un mismo lugar, formando comunidades, y viniendo a entrar por medio de
la federacion en la organizacion mas completa del Estado. Por el contrario, la teoria liberal individualista —sustentada
en un individualismo atomistico— mantiene todo el espiritu de la época “que tenia a disolver la sociedad en sus
ultimo atomos, para reconstruirla de nuevo, a merced de la voluntad, por los convenios o el contrato social. El libre
consentimiento de todos es sin duda aluna un elemento moral de una grande importancia; pero Rousseau exagerandole
y desprendiendo la voluntad de la razon y de las leyes eternas del mundo moral, ha acreditado esta deplorable
opinion, que se puede improvisar todo un orden moral nuevo por la simple voluntad, y que toda verdad, como toda
justicia, depende de un acto o de una voluntad soberana... La teoria de Rousseau, por su individualismo atomistico,
consecuencia de la ficcion de la vida de aislamiento en el estado de naturaleza, se ha hecho, pues, el principal
instrumento de que se han servido para romper, por de pronto en Francia y en seguida en casi todos los Estados
europeos, los grupos naturales de los pueblos, las divisiones provinciales, y sobre todo los cuerpos y las corporaciones
que habian llegado a ser grandes trabas para el libro movimiento de los individuos. Pero esta teoria, puramente
destructiva, no ha podido oficiar nada, y ha sido, en donde ha hallado una aplicacion completa, como en los Estados
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judiciales. Ademas, esta teoria servira siempre de instrumento para derribar todos los fundamentos objetivos del
orden social, constituyendo a la masa del pueblo, y alguna vez a cada individuo, como soberano, quitando toda
independencia y toda dignidad al Gobierno, que viene a ser un simple mandatario, contra el que ni aun hay necesidad
de invocar el derecho de insurreccion, pues que se le pone simplemente fuera de servicio. En fin, la teoria de la
volunta dicha general, que no es realmente mas que la suma de las voluntades individuales consultadas por el
sufragio universal, conducira siempre al despotismo de las mayorias, y esto en los paises en que las masas estan
poco ilustradas, por defecto de una larga educacion publica, se transformara facilmente en despotismo de uno solo a
favor del sufragio universal. Asi es como se oscurece y se destruye en la inteligencia del pueblo esta verdad, que hay
principios de bien, de moralidad y de justicia superiores a la voluntad de cada uno y a los decretos de las mayorias.
Del mismo modo que la voluntad no es mas que un instrumento intelectual cuyo valor se mide segun el bien que
ejecuta, asi el contrato no es mas que una forma, muy importante para la garantia de la libertad, pero que para ser
justo debe ser apropiado a la naturaleza de las relaciones que en ¢l se determinan. El contrato no tiene su solo
dominio de aplicacion en el derecho privado, como pretenden algunos autores; puede también arreglar relaciones
politicas, pero el principio que debe servir de regla para estos contratos reside en el bien, en el objeto moral y politico
que se ha de realizar de comun acuerdo. La doctrina del contrato politico o social presupone, pues, una doctrina
antropologica y ética del bien del hombre y de la sociedad; cuando ella se desprende de estos principios reguladores,
no viene a ser mas que una teoria de lo arbitrario, en medid de agitacion perpetua, de revolucion, de anarquia y de
despotismo (/bid., pp. 25 a 28). Este modo de pensar de Ahrens tenia bastante proximidad al expresado por autores
de la Escuela Historica (de hecho en su “Curso” Ahrens mantiene una posiciéon muy positiva y cercana con esta
escuela historicista; /bid., pp. 42 y ss., aunque con elementos de critica) y con autores conservadores, ciertamente
lacidos, como Burke y Bonald. Véase MoNEREO PfREZ, J.L.: “El pensamiento juridico de Savigny”, Estudio
preliminar a SAvIGNY, M.F.C.: Sistema del Derecho Romano Actual, Edicion especial integra en un solo volumen,
Granada, Comares (Col. Critica del Derecho), 2005; “Ciencia del Derecho en Savigny”, Estudio preliminar a
SavIGNY, M.F.C.: Tratado de la posesion segiin los principios del derecho romano, Granada, Comares (Col. Critica
del Derecho), 2005; “Filosofia politica de Donoso Cortés: Teologia politica y crisis del sistema liberal”, Estudio
preliminar a DoNoso CORTES, J.: Ensayo sobre el catolicismo, el liberalismo y el socialismo, Granada, Comares
(Col. Critica del Derecho), 2006; y “Antonio Alcala Galiano y los dilemas del liberalismo originario en la Espafia
del siglo XIX”, Est. Preliminar a ALCALA GALIANO, A.: Mdximas y principios de legislacion y jurisprudencia,
Granada, Comares (Col. Critica del Derecho, 2006). Ahi se muestran las ambigiiedades del krausismo respecto no
solo respecto al liberalismo individualista sino también —se ha de reconocer técnicamente— respecto a los principios
propios del liberalismo democratico y de la democracia parlamentaria. Ahrens alaba en la escuela historica su
concepcion del “Estado como un organismo, y no como una simple agregacion de individuos....: ha considerado el
derecho igualmente como un elemento orgdnico de la sociedad, influido por todos los otros elementos de cultura
social, y desarrollandose por una impulsion interna de la vida nacional”. La critica: “Pero por otro ha desconocido
el caracter libre y racional que distingue el organismo moral de la sociedad de todo organismo fisico sometido a
leyes fatales... El organismo moral y libre, manifestado en el derecho, no debe, pues, estar identificado con un
organismo fisico..” (Ibid., pp. 47-48). Lo que supone una posicion explicita a favor de un organismo ético, ni fisico
ni bioldgico. Acusa a la escuela historica de afirmar principios “revestidos de un caracter mas bien naturalista y
fisioldgico que moral” (/bid., p. 50). Reafirma su adscripcion a la escuela de Krause: las “condiciones de un sistema
organico y armoénico se llenan cumplidamente, segiin nuestro mas intimo convencimiento, en la doctrina filoséfica
de Krause (1780-1832), que nos servira de guia en este trabajo, acerca del derecho natural”. Y es que, ciertamente,
en su opinion, “La teoria de Krause, a propdsito del derecho y del Estado, resume todos los progresos llevados a
cabo, y contiene todas las ideas fundamentales que se han producido en la sucesion de los sistemas: es el sistema
orgdnico y armonico del derecho y del Estado” (el subrayado es de Ahrens) (/bid., pp. 63-64). Afade, en esa
direccion que “La doctrina de Krause presenta asi, en el dominio del derecho, un caracter eminentemente orgdnico.
En todas las materias concernientes al derecho reconoce dos elementos principales, de los que el uno caracteriza al
hombre en su individualidad personal, y el otro en sus relaciones orgdnicas con los diversos grados de sociabilidad,
con la familia, con la nacion, con la humanidad. Estos dos elementos que hemos denominado elemento personal y
elemento social, deben armonizarse en todas las instituciones humanas; estan combinados en la exposicion de los
derechos absolutos, de la igualdad, de la libertad, de la asociacion en la propiedad, en los contratos y en el derecho
de sociedad...En la teoria del Estado, Krause armoniza igualmente las doctrinas opuestas establecidas acerca de esta
materia; considera el Estado como la institucion especial del derecho, y no absorbe en ¢l al hombre y la sociedad. ..
El Estado tiene la mision de mantener todo el desarrollo social en la senda de la justicia, y de asegurar a todos los
ramos del destino humano los medios necesarios a su perfeccion. De este modo el Estado es el mediador del destino
individual y social; sin embargo, no es mds que uno de los érganos principales del vasto organismo social. La
sociedad es un todo orgdnico, compuesto de diversas instituciones, de las que cada una se refiere a ua fase importante
de la vida humana, y todas son llamadas, en una época de madurez y armonia social, a constituir una unidad superior,
que mantenga a cada una su independencia relativa, y sometiendo todas a una direccion general, para el cumplimiento
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independencia relativa, que exige que se respete en su existencia y su actividad propia. Es asi que la
personalidad humana no debe ser absorbida en su comunidad social, bajo cualquier forma que se
presente®. Pero el Estado tiene una obligacion de ayuda y asistencia a los hombres en sociedad,
siempre que ese principio heteronomo respete la esfera marcada por el principio de autonomia. Ello
se enmarca en una comprension especifica de las tareas del Estado: “El Estado —afirma— no es una
institucion de simple policia; debe por su parte ayudar al desenvolvimiento social, porque hay casos
y relaciones en que no bastan la accion y asistencia privadas, en que a causa de la generalidad de las
necesidades es necesario también que el Estado atienda a ellas por leyes generales y por una accion
publica”. Pero apunta, no obstante, que “esta funcion del Estado, que constituyendo el aspecto mas
importante de su actividad, tiene también mayor necesidad de estar determinado, porque teniendo
mala aplicacion, puede llegar a ser una fuente de opresion y despotismo™®. Es lo cierto que Ahrens
(como, en el fondo uno de sus discipulos en nuestro pais, Giner) el “hombre” aparece como
“fundamento y fin de todos los derechos”. De ello se infieren los derechos de la personalidad humana,
cuya realizacion efectiva exige en muchos casos la intervencion del Estado, con referencia a Schiffle,
observa que es precisamente el Estado quien por el principio organico y arménico del derecho tiene
el deber de velar porque todas las fuerzas que estan en el estado latente en cada nacion puedan llegar
a florecer y a constituir en su seno un todo de cultura armonica; debe velar por la educacion, vivienda,
la salud (por medio de medidas higiénicas preventivas, positivas y negativas), la proteccion del
trabajador (limitaciones a la jornada, medidas protectoras de jovenes y mujeres; el “derecho al ocio”
con Fichte)’. Piensa que todo hombre tiene un derecho de subsistencia, que en caso necesario impone
que el Estado tiene que garantizarle los medios indispensables para vivir durante el tiempo necesario
para volver a reponerse por medio del trabajo propio (pp. 282 y ss., y ampliamente pp. 318 y ss.).
Ahora bien, considera que “la asistencia es, por su naturaleza, subsidiaria, complementaria y mas o
menos accidental” (/bid., p. 319). Este principio de subsidiariedad en la intervencion del Estado es un
rasgo generalizado y generalizable de la corriente de pensamiento krausista. En este contexto entiende
que es importante para el “hombre sociable” la asociacion en cooperativas (Ibid., pp. 322 y ss.). El
principio heterénomo de proteccion social publica —vinculado al “interés general” de la comunidad
social—se reconduce al “derecho de trabajo”. Ese “derecho del trabajo, que conviene no confundir con
el derecho al trabajo, comprende en general el conjunto de condiciones necesarias a la existencia 'y a
la organizacion del trabajo. Este derecho debe ser examinado bajo el doble punto de vista del individuo
y de la sociedad”. Desde el punto de vista de la sociedad, “el derecho concerniente al trabajo
comprende el conjunto de las medidas que pueden tomarse por el Estado, para establecer justas
relaciones entre las partes que concurren al trabajo, para asegurar, en cuanto sea posible, la bondad de
los productos, y para evitar las crisis industriales”. (/bid., pp. 338 y ss., y 511 y ss.). Considera el fin
del Estado bajo el punto de vista ideal, sefialando que “El Estado, siendo un organismo viviente, existe
y se desarrolla por una unidad de principio que le anima desde el origen, y forma la regla y el fin
constante de su actividad™®. Con todo “el principio de “dejar pasar, dejar hacer” por importante que

comin del destino del hombre y de la humanidad” (/bid., pp. 64-65). Con estas premisas, desarrollo su propio
pensamiento sobre el Derecho y el Estado: “Del derecho como principio organico y organizador, considerado en sus
tres funciones o modos de aplicacion”. Para ¢l “el derecho, llamado a reglar en el organismo de la vida humana las
relaciones reciprocas condicionales entre todas las esferas de la vida, entre todas las personas y todas las esferas que
se organizan socialmente para los bienes y fines principales, para la religion, las ciencias, las artes, etc., debe ejercitar
su mision en tres direcciones principales, de conformidad con las relaciones constituidas en todo el organicismo
viviente” (Ibid., pp. .113 y ss.).

8 AHRENS, E.: Curso de Derecho Natural o de Filosofia del Derecho, cit., p. 113.

% AHRENS, E.: Curso de Derecho Natural o de Filosofia del Derecho, cit., p. 117. Recuerda, a propdsito de estas
reflexiones que “estas mismas consideraciones haran todavia comprender mejor por qué en la teoria de Krause se
define el derecho como el conjunto organico de las condiciones del progreso humano, porque para cada parte y en
cada materia deben determinarse las condiciones habida consideracion con todas las relaciones que sostiene con
otras partes y objetos en el organismo social” (/b., p. 119).

8 AHRENS, E.: Curso de Derecho Natural o de Filosofia del Derecho, cit., pp. 267 y ss.

8 AHRENS, E.: Curso de Derecho Natural o de Filosofia del Derecho, cit., p. 525.
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sea, no puede constituir una regla absoluta para el Estado; asi como la libertad debe estar sometida a
ciertos principios generales, asi también el movimiento social, que, abandonado a su propio impulso,
podria adquirir en cierta direccion un predominio peligroso, debe ser mantenida en cierto equilibrio
que el Estado tiene entonces el deber de restablecer, aumentando los medios de ayuda a favor de las
partes deprimidas o que han quedado rezagadas... Ningun organismo puede existir y desarrollarse sin
un cierto equilibrio entre todas sus partes. En el organismo fisico se mantiene por leyes fatales; en
organismo ético y libre del Estado debe conservarse por leyes racionales formuladas y ejecutadas
segun las libres fluctuaciones de la vida social por el Estado. Mantener en cierto grado el equilibrio,
la proporcion, la armonia entre las diversas ramas del trabajo social de cultura, contener sobre todo los
evidentes extravios y protuberancias, he ahi la funcion importante del Estado debe llenar, y por leyes
generales que regulen mejor las relaciones entre las diversas partes, y por socorros que puede distribuir
segun las reglas de una justa proporcion. Esta accion de reglamento organico esta comprobada desde
luego en general en las tres funciones organicas del derecho”. Su modo de pensar liberal-social se
opone a la “opinion liberal extrema”, esto es, la que afirma la “libertad abstracta, enteramente
negativa”: “es la teoria de este liberalismo individualista, que no concibe para el hombre ni para la
sociedad una idea de conjunto, un plan de actividad coordinado, y rechaza por consiguiente toda
intervencion del gobierno en la marcha de la vida nacional”. Corresponde al Estado la funcion de
favorecer “directa y positivamente todo el desarrollo social” (p. 533). Es asi que “el Estado llena una
funcion orgénica, dirigiéndose a que cada parte, no pudiendo vivir y prosperar mas que en sanas
relaciones con el todo, llegue a ser una totalidad viviente integra, humana, reuniendo en una esfera
todos los elementos humanos que completan su accion propia” (p. 538). Pero su “organicismo social”
es “organicismo ético”, donde el Estado es “el organismo el orden especial que concurre a la realizacion
del destino humano por medio del derecho, como las demds esferas cooperan por su fin especial”
(p.541)°". Para ¢l “la sociedad y el Estado no son dos 6rdenes contrapuestos y separados. La sociedad
es el orden social completo, comprendiendo tantos 6rdenes especiales como hay fines principales
particulares proseguidos en estos diferentes ordenes. La sociedad es un sistema de fines organizados;
para cada fin principal hay un orden, un organismo particular. El Estado es el orden organizado del
derecho...es, pues, el orden organizado para el derecho, apoderandose y abrazando para este fin
especial a la sociedad entera; €l es la sociedad considerada y organizada bajo el punto de vista y para
el fin del derecho. La sociedad es, pues, un organismo complejo que abraza una variedad de organismos
en los diversos géneros y grados de esferas” (pp. 544-545). Todo ello tiene su soporte en la teoria
“organica”, la cual “responde también del mejor modo a todas las justas exigencias de la vida practica”.
Para esta doctrina organica “el poder es uno, pleno y entero en su origen, que se encuentra en la vida
de la personalidad colectiva de la nacion y constituye aqui la soberania nacional; bajo este punto de
vista, puede decirse que todos los poderes emanan de la nacion; este poder soberano general puede
también entrar en accion y llegar a ser el poder regulador, cuando, por ejemplo, desaparece un érgano,

8 AHRENS, E.: Curso de Derecho Natural o de Filosofia del Derecho, cit., pp. 528-529, y ampliamente el capitulo XIX
de dicha obra.

% AHRENS, E.: Curso de Derecho Natural o de Filosofia del Derecho, cit., p. 531.

°l En su ensayo “Principales doctrinas tocante a la soberania politica”, en Revista de Legislacion y Jurisprudencia,
tomo 55 (1879), y recogido como ultimo capitulo en la presente edicion, Giner habia mantenido (1879) la concepcion
organica del derecho, y el caracter organico también de la actividad que ha de realizarlo. El Estado enlaza con la
finalidad de los demas circulos “por mutuas relaciones organicas”... “coopera en su limite al destino unitario de la
personalidad juridica. Asi es la actividad integra de ésta, el punto de donde parte y el término a que se convierten en
definitiva todas sus particulares actividades”. Ahora bien, el Estado mantiene una relacion de supremacia respecto
a otros poderes particulares: “es el tinico poder supremo en la vida juridica; y no se expresa, por tanto, la soberania
ni puede encarnarse en Organo especial alguno”. En todo caso, mantiene una concepcion organicista totalizadora
del orden social: “Pero toda sociedad, y la nacion, por tanto, es un propio ser, un organismo —segin Platon, Hegel,
Krause, Spencer, cada cual a su modo, han mostrado—, y como tal, pose una actividad total, fundamental y primaria
inmanente en ella, que la ejerce por si misma de una manera espontanea, continua e inmediata, y por sus 6rganos
especificos, de una manera mediata, reflexiva y discontinua”. También afirma “el caracter organico de la soberania”.
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es destronado un rey, o una dinastia se extingue”?. Albert Schiffle (1831-1903) habia mantenido
también una concepcion organicista de la sociedad y de la economia, defendiendo un enfoque ético-
antropoldgico de la ciencia econdmica, situando al hombre en el centro de la economia®®. Durante su
primera época mantuvo una expresa adscripcion a la concepcion krausista de la sociedad y del
Estado®. Mas tarde mantendria algunas posiciones proximas al “socialismo de catedra” (ya en si
autores fundadores como Schmoller estaban fuertemente influenciados por el krausismo, su filosofia
social y su concepcion del Derecho) —aunque sin pertenencia a dicha Escuela de Pensamiento, y sin
aceptar algunos postulados intervencionistas de la misma—. Es harto significativa la recepcion de
Schéffle en las figuras mas representativas del krausismo, comenzando por el mismo Giner que
reflexiona criticamente sobre el pensamiento de este autor de modo reiterado en su obra La persona
social”. Esa recepcion se completaria con la traduccion de su libro La quinta esencial del socialismo,
realizada por dos krausistas de Oviedo eminentes, como Adolfo Posada y Adolfo Buylla®®. Giner ya
realzd la concepcion organicista de Schéffle y la inspiracion de su filosofia en el pensamiento de
Krause (“al cual sigue, sobre todo en el derecho”) (p.50). Subraya en él que el concepto de persona
social no equivale a los de corporacion, asociacion, etc., sino al de sujeto socialmente activo, cualidad
que tanto corresponde al individuo como a las sociedades. También la concepcion del Estado como
una parte de la sociedad. Precisamente “la formacion de los “Organos” —complexiones de tejidos,
instituciones— es el contenido de la teoria de la organizacion social” en Schiffle. En todo ello destaca
la “«huella de Krause», con su doble jerarquia de personas sociales, totales y especiales, tal como
sobre todo la desenvuelve en su Ideal de la Humanidad”. Igualmente, “en cuanto a la doctrina de la
sociedad, sus principales guias son Lilienfedld y el mismo Krause, de cuyo Ideal de la Humanidad se
nota doquiera la huella luminosa™’. Por cierto Giner lo da como una de los miembros de la “Asociacion
para la politica social, que en 1872 fundod con otros publicistas” (p.169, nota 2, y p.173, vinculandolo
con Gustav Schmoller). Destaca que ha sido “a la par krausiano y positivista”; “en gran medida acepta
el concepto de Krause, pero se distingue de €l por seguir la tendencia usual contemporanea que
considera aquella propiedad como relacion meramente social”. Defiende la necesidad de una “politica
social” para corregir las desigualdades generadas por el capitalismo individualista. Esa politica social
ha de ser completa, que deberia comprender, entre otras, tres reformas capitales: la proteccion, el

%2 AHRENS, E.: Curso de Derecho Natural o de Filosofia del Derecho, cit., p. 549. El mismo Ahrens habia desarrollado
esta teoria mas detenidamente en su obra Doctrina orgdnica del Estado (“Organische Staatslehre”, Wien, 1850).
Entiende que “el Estado forma en el gran organismo de cultura de la humanidad un organismo especial, que
constituye un todo viviente en el que el centro o el poder central debe permanecer en enlace intimo de accion y
de influencia reciproca con todas las partes. El Estado no es, pues, ni una unidad o un poder abstracto, separado
de la totalidad viviente de sus miembros, ni un simple producto, en variacion incesante, de su voluntad; debe ser
constituido de una manera fuerte en su poder central, pero llamar todas las partes para que concurran al ejercicio
de todos los poderes particulares. Estos dos puntos de vista principales deben estar reunidos en una unidad superior
para la verdadera concepcion ética y organica del Estado; sin embargo, hasta el presente, no han encontrado mas
que una aplicacién mas o menos exclusiva en dos teorias opuestas cuyos principios constituyen, y que, con algunas
modificaciones introducidas, han dominado los animos. Las dos teorias opuestas son las que consideran al Estado
como una persona juridico o civil (en el sentido romano), o como una simple sociedad; la verdadera teoria organica
une estos dos puntos de vista en una verdad superior” (/bid., p. 554). Esa “teoria ético-organica” del Estado la
resume en las paginas 557 a 559.

% Véase MONEREO PEREZ, J.L.: Fundamentos doctrinales del derecho social en Espaiia, Madrid, Trotta, 1999.

% Véase URENA, E.M.: “La “Escuela de Krause” y su influjo en el enfoque de la ciencia econdmica de Albert Schiffle”,
en HERRERO Y RODRIGUEZ DE MIRON, M. y ScHoLz, J.M. (Coords.).: Las ciencias sociales y la modernizacion.
La funcion de las Academias, Madrid, Real Academia de Ciencias Morales y Politicas, 2002, pp. 423 y ss.; y en el
contexto de pensamiento econémico y politico-social aleman de la época, MONEREO PEREZ, J.L.: Estudio preliminar
a la obra de SCHMOLLER, C.: Politica social y Economia Politica, Granada, Comares (Col. Critica del Derecho),
2007.

% GINER DE LOS Rios, F.: La persona social. Estudios y fragmentos, cit., pp. 49y ss. (“Schiffle”), 169 a 238 (“Un nuevo
libro de Schiffle”, que contiene un estudio detenido sobre su pensamiento en distintos campos del saber).

% SCHAFFLE, A.E.: La quinta esencia del socialismo, traduccidn y notas de Adolfo Buylla y Adolfo Posada, Gutenberg,
Libreria Nacional y Extranjera, Madrid, 1885.

7 GINER DE LOS Rios, F.: La persona social, cit., pp. 63 a 73.
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seguro y la representacion de los trabajadores®, con comparaciones con Anton Menger®”. Defiende el
seguro social organizado por el Estado, en una direccion que parte del sistema implantado en el
sistema de Bismarck'®. Todo ello —como los derechos laborales— camina en la direccion de devolver
al trabajador la dignidad de su destino como persona, su condicion civil plena, su familia, su libertad,
su subsistencia en condiciones de dignidad. El seguro obligatorio (enfermedad, accidente, invalidez,
vejez, desempleo, etcétera) constituye una forma de intervencion del Estado aplicable a toda la clase
trabajadora, aunque al tiempo debe abrazar la tutela de todos los individuos en situaciones necesidad.
La institucion del seguro es imprescindible, tanto en su época, a causa de la disolucion tan rapida de
la clase media en los dos extremos del proletariado y de la opulencia; como la disolucion, asimismo
de los vinculos de la familia, localidad y gremio, cuya accion protectora se aunaba en otros tiempos;
pero también por el desarrollo de un sentimiento profundo de la personalidad, que va rechazando mas
y mas cada dia el auxilio del hospital, del asilo y otras formas individuales de la antigua beneficencia.
El seguro constituye un remido social, economico y politico para esta situacion de nuestro tiempo,
remido que se legitima principalmente: a) porque solo asi se regula al distribucion de la renta nacional,
de suerte que contribuyan el asegurado y el empresario; b) porque, precisamente, las masas que mas
necesidad tienen del seguro son las que menos sienten esta necesidad; ¢) porque comienza desde la
juventud; d) porque pide a los asegurados de todas las edades una misma cuota, sin lo cual, con
dificultad hallarian trabajo los viejos, puesto que el empresario tendria que pagarles relativamente
mayor jornal; y s6lo es posible esta proteccion a la ancianidad mediante el seguro general y obligatorio
desde la juventud; e) por la mayor sencillez y baratura de la administracion y la completa garantia de
sus buenos servicios'”!. Siguiendo también a Schéffe, observa que se trata de uno de los progresos mas
grandiosos de nuestra época'®. Sus reflexiones le aproximan el liberalismo social de los “socialistas
de catedra” alemanes, que postulan una intervencion econémica y social del Estado, garantizando los

espacios de libertad y justicia social a través de reformas sociales y econémicas!'®.

Giner de los Rios analiza con identificacion interior y adhesion en lo principal el programa
de proteccion legal de los trabajadores propuesto por Schiffle (pp. 190 y ss.). También senala que
por la “introduccion de motivos éticos en la esfera econémica, se aproxima Schiffle a Adam Miiller
y al llamado “socialismo cristiano”, asi como al socialismo de catedra, que en otros respectos, sin
embargo, censura” (p.173). Observa que para Schiffle la solucion del problema social tiene que venir
por la doble actuacion de la accion publica y de la iniciativa privada, sin pretensiones de exclusividad
(p-173). (No se olvide que Azcérate se ocupa de Schiffle en sus Estudios economicos y sociales,
de 1876). Schifle propone un sistema de doble representacion, sea en dos Camaras, o sea en una
sola que es lo que parece mas sencillo, sistema que refleja la influencia de Ahrens (p.182). Es este
uno de los pilares de la filosofia social de Schéffle, la representacion de los trabajadores. “Ya el
partido democratico social habia pedido en Alemania, en 1885 y en 1890, la constituciéon de una
Céamara (“Parlamento del trabajo”) donde hallase representacion especial la clase obrera de todo el

% GINER DE LOS Rios, F.: La persona social, cit., pp. 169 y ss.

% MENGER, A.: El derecho civil y los pobres, trad.esp., A. Posada, Madrid, 1898 (Reeditada en Granada, Comares (Col.
Critica del Derecho), con Estudio preliminar de J.L. Monereo Pérez, 1998). Cfr. GINER DE Los Rios, F.: La persona
social, cit., p. 188.

100 GINER DE LOS Ri0s, F.: La persona social. Estudios y fragmentos, edicion critica y estudio preliminar, “El organicismo
social de Giner de los Rios (pp. IX-XXXIX)”, de J.L. Monereo Pérez, Granada, Comares (Col. Critica del Derecho),
2008, pp. 195-1988.

101 GINER DE LOS Ri0s, F.: La persona social. Estudios y fragmentos, edicion critica y estudio preliminar, “El organicismo
social de Giner de los Rios (pp. IX-XXXIX)”, de J.L. Monereo Pérez, Granada, Comares (Col. Critica del Derecho),
2008, p. 195 y ss.

12 GINER DE LOS Ri0s, F.: La persona social. Estudios y fragmentos, edicion critica y estudio preliminar, “El organicismo
social de Giner de los Rios (pp. IX-XXXIX)”, de J.L. Monereo Pérez, Granada, Comares (Col. Critica del Derecho),
2008, p.196.

13 GINER DE LOS Ri0s, F.: La persona social. Estudios y fragmentos, edicion critica y estudio preliminar, “El organicismo
social de Giner de los Rios (pp. IX-XXXIX)”, de J.L. Monereo Pérez, Granada, Comares (Col. Critica del Derecho),
2008, pp. 218 y ss.
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Imperio”. Las “Camaras industriales” enviarian a su vez delegados a la seccion correspondiente de los
“Parlamentos politicos” (pp. 196-197). Califica el ideario de Schiffle como “socialismo «practico»”
(p. 205). Constata, con similitud de criterios, que Schéffle apunta a “la suavidad gradual de la lucha
por la existencia” (p. 209). Mira con cierta aceptacion que no busca la modificacion radical de las
bases economicas actuales, o sea la supresion del capitalismo, sino en la “politica social”; “es decir,
en un sistema de reformas multiples sobre estos dos fundamentos: la proteccion al trabajador y el
estimulo a su propio auxilio, el cual forma en rigor parte del primero; pues toda tutela abraza, como
uno de sus elementos integrantes, la educacion del protegido para valerse cuanto antes por si propio”
(p. 211). «El socialismo “de catedra” —y acaso del Estado— es, asimismo, para nuestro autor, en esta
segunda época, una tendencia contradictoria. Ese socialismo se limita a reclamar la intervencion del
Estado liberal contra la tirania capitalista y a favor de las clases obreras; cuando ese Estado liberal
no significa —dice— sino la “dominacion politica del capitalismo”. Pero la “politica social”, a que en
su ultimo libro sigue atribuyendo tan grande importancia, ;en qué difiere del socialismo de catedra
y aun acaso del de Estado?». Esa es la pregunta que se hace el propio Giner, dada la proximidad de
planteamientos. No aprecia Giner una necesaria contradiccion, una antitesis del individuo y el Estado,
pues aparte de la relatividad de la distincion entre el derecho publico y el privado, ambos pueden
conciliarse, armonizarse. Valora, aunque con alguna reticencia, la extension del “principio de tutela”
o principio de proteccion publica de las personas necesitadas para garantizar la dignidad humana
(pp- 218-227). El socialismo de catedra y los “socialismo de Estado” presentan el rasgo comun de su
espiritu antirrevolucionario y su adhesion a una “politica social” que, sin subvertir las bases actuales
de la organizacion econdmica, atentie sus inconvenientes, sus vicios y sus asperas luchas inhumanas,
ennobleciendo a un tiempo al trabajador y al capitalista, y confiando —en parte— esta intervencion
tutelar y pacificadora al Estado'™. El caso es que desde distintas corrientes de pensamiento se
defiende la intervencion del Estado como organismos correctores de las desigualdades: “mediante el
antagonismo de estas fuerzas todas —afirma—, se va elaborando, como una resultante organica, el ideal
venidero, sobre el cual todavia parece dificil decidir™®,

En el proceso de la evolucion social, entiende que toda reforma, como la requeria su tiempo,
tiene que combinar los recibido y la novedad (pp. 234-235). Entiende que el pensamiento del
Schéffle maduro se diferencia “de los socialistas de catedra, entre los cuales formé un tiempo: de los
Schmoller, Wagner, Ziegler (quiza nuestro Azcarate y Buylla!®), se distingue de otra parte Schiffle,

104 GINER DE LOS Ri0s, F.: La persona social. Estudios y fragmentos, edicion critica y estudio preliminar, “El organicismo
social de Giner de los Rios (pp. IX-XXXIX)”, de J.L. Monereo Pérez, Granada, Comares (Col. Critica del Derecho),
2008, p. 236.

195 GINER DE LOS Ri0s, F.: La persona social. Estudios y fragmentos, edicion critica y estudio preliminar, “El organicismo
social de Giner de los Rios (pp. IX-XXXIX)”, de J.L. Monereo Pérez, Granada, Comares (Col. Critica del Derecho),
2008, p. 237.

1% Buylla estuvo muy influido por el socialismo de catedra, aunque su actitud puede calificarse de recepcion critica,
como puede comprobarse en BUYLLA, A.: La Escuela de los Socialistas de Catedra, Discurso leido en el solemne
acto de apertura del curso académico de 1879 a 1880 de la Universidad de Oviedo, Oviedo, Imp. y Lit. de V.Brid.,
1879. Subraya Buylla que dicha escuela nueva niega la existencia de leyes naturaleza y universales en el orden
econdmico. El reclamo del método historico y realista, es decir, fundado en los hechos. También apunta su concepto
organico del Estado y del Derecho —bajo el influjo de Ahrens, indicando que para Schmoller el Estado es el mas
importante de los organismos morales, familia, iglesia y municipio, que completan y hacen mas fuerte la vida
individual y tienen el fin de realizar el hombre ideal en el gran organismo de la colectividad. El Estado ha de realizar
una intervencion protectora, atendiendo a que las simples fuerzas individuales no son suficientes por si mismas. Esa
intervencion en las esferas sociales deriva ante todo de la comprension del Estado como el organismo de la sociedad
politica y econdomica. El Estado vendria a ser “la persona mayor en la familia social”. Pero encuentra el peligro de
que se exagere la intervencion del Estado aniquilando las fuerzas centrifugas que representan los otros organismos
sociales, rompiendo asi la armonia en lugar de mantenerla. La ve como un paso mas en la expansion de la doctrina
organica del Estado, manteniendo el principio ético-antropologico: de este modo Schiffle considera la produccion,
no como un proceso natural, sino como un proceso de cultura, como un acto moral por medio del cual, el hombre,
con pleno conocimiento de causa, tiende a la realizacion de su fin. El Estado ha de intervenir para moralizar la
economia, pues ha de prevalecer el elemento ético en la ciencia econdmica. Se han de subordinar los intereses
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por admitir ahora el colectivismo, al menos en hipétesis; aunque coincida con ellos en su espiritu
antirrevolucionario y en su adhesion a una “politica social” que, sin subvertir las bases actuales de
la organizacion econdmica, ateniie sus inconvenientes, sus vicios y sus aspera luchas inhumanas,
ennobleciendo a un tiempo al trabajador y al capitalista, y confiando (en parte) esta intervencion
tutelar y pacificadora al Estado” (p.236). Considera que toda transformacion o reforma nunca han
sido meramente politicas, sino que todas han sido a la vez y por necesidad politico-sociales, ademas
de ir siempre precedida la accion legislativa del Estado de una transformacion social, que la motiva
y hace posible. Defiende esa modelo de reforma total que comprende la mejora de la situacion de las
clases trabajadoras, el pauperismo, la miseria econdmica, intelectual, educativa y moral, mejora de la
posicion de la mujer, etcétera (p.236, nota,64). El propio Giner se adscribe a una linea de pensamiento
y accion de moderado reformismo, cuando reflexiona en los términos siguientes: “Ahora, si este
ideal del colectivismo forzoso y el Estado, seglin piensa el autor (Schéffle), debiese prevalecer en
ese porvenir, tanto se deberia a la vehemencia de la democracia social revolucionaria, como a la
templanza de un Schiffle, un Wagner, un De Greef, un Sydney Webb y tantos otros hombres que han
tomado sobre si la mision, no digamos de enlazar con lo antiguo —que harto se enlaza ello por si s6lo—
sino la de apaciguar los espiritus desasosegados y acostumbrados a la idea de una transformacion, que
Dios sabe si estd o no en el programa de la historia futura” (p. 238).

En este sentido, y orden de ideas, conviene no confundir el liberalismo organicista con el
posterior organicismo de las ideologias totalitarias del siglo veinte. Se ha sefialado, con razon, que “el
liberalismo organico ha sido una realidad ideologica e intelectual tan auténtica como el liberalismo
individualista, materialista”%’. El organicismo liberal permitia una explicacion organica del Estado y
del Derecho que basaba en presupuestos democraticos y pluralistas junto a la defensa de los derechos

materiales a los éticos y politicos. La Economia —como Moral— es una ciencia eminentemente antropoldgica, toca
directamente a la actividad humana en el orden de vida social. De manera que el caracter ético es inherente a la
ciencia econdmica. Mas alla de sus aportaciones positivas, se muestra critico, pues afirmar al término de su discurso:
“No dejamos empero de reconocer que la Escuela hoy dominante en Alemania, prohija en errores, como la negacion
de leyes naturales econdmicas, el extremado particularismo de sus doctrinas, el predominio exclusivo del método
inductivo, la direcciéon omnimoda y la intervencion poco menos que absoluta del Estado, la suprema regencia del
elemento ético en la Economia, el proteccionismo como norma de las relaciones comerciales entre las Naciones y la
progresion como forma de impuesto de los cuales no podemos, ni siquiera hacernos solidarios”. La misma idea de
moralizar la economia e introducir la ética en la econémica es defendida por ZIEGLER, TH.: La cuestion social es una
cuestion moral, t. 1, Barcelona, Editores Henrich y Cia, 1904, espec., pp. 10 y ss. Ahora bien, la moralizacion no es
so6lo de la economia y de las relaciones sociales de tipo econdmico cuyo objeto es el trabajo ajeno, sino también la
del trabajador: el individuo que quiere vivir ha de trabajar, no puede darse a la pereza.
Ziegler entiende que el individualismo liberal, que puede definirse como una concepcion mecanica del mundo, debe
ser superado por una doctrina mas solidaria que permita la intervencion del Estado a favor del bienestar positivo;
una iniciativa que abre el lento camino de la reformas frente a la revolucion social (/bid., pp. 44 y ss.). Lo dice
expresamente: “no creemos en los milagros y por esto preferimos la lenta para mas segura via de las reformas,
persuadidos de que es el Gnico medio de reforma moral, el unico camino que conducira el espiritu social a la
victoria” (/bid., p. 46). Son casi las misma palabras utilizadas por los krausistas institucionistas y positivistas de
nuestros pais (Azcarate; Salmeron; Posada; Buylla; Sales y Ferré, etcétera), en la linea de la reformista. De ahi su
defensa, siguiendo entre otros a Lujo Brentano, de la idea de “pacificacion social” (Ibid., capitulo III, pp. 83 y ss.).
Ahora, con Schmoller (“La naturaleza de los contratos relativos al trabajo y la ruptura de las convenciones”),
ve en las convenciones o convenios colectivos un instrumento de paz, “donde patronos y obreros se unen en un
mismo sentimiento de justicia y estan igualmente satisfechos unos de otros, se estableceran, aparte todo contrato,
relaciones duraderas, y reemplazara a la inestabilidad actual el advenimiento de una raza nueva de obreros adictos
y consagrados a la empresa... La tnica solucion practica consiste en crear entre nosotros el espiritu social, en
someter las dos partes, patronos y obreros, a esa disciplina moral, en obrar sobre ellos por la palabra y por el hecho,
empleando al efecto todos los medios” (/bid., p. 140).
De nuevo es de destacar su transparencia: “El problema que se ha de resolver es este: hacer desaparecer el peligro
social y organizar las masas populares” (/bid., p. 84). Se debe afirmar el “sentimiento de solidaridad”.

17 LEGAzZ LACAMBRA, L.: “El pensamiento social de Gumersindo de Azcarate”, en Estudios de Historia Social en
Esparia, vol. 1, Madrid, CSIC, 1960, p. 28.
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fundamentales de la persona!®, El liberalismo organico pudo desembocar en una democracia orgéanica,

pero no como un mecanismo sustitutivo de la democracia parlamentaria dentro del sistema de partidos,
sino como un mecanismo complementario que permitiera la integracion de los conflictos sociales en
la dindmica politico-institucion del régimen democratico. La idea de una doble representacion
(corporativa o de intereses y representativa de partidos) era defendida no soélo por el liberalismo sino
también por ciertas tradiciones del socialismo democratico (socialismo fabiano y gremial —donde
destacan autores tan destacados como los esposos Web, Laski, Cole y entre nosotros Fernando de los
Rios!'” y Julian Besteiro—), el solidarismo (como ya originariamente Durkheim; y después Bouglé,
que transita del solidarismo socio-juridico estricto al socialismo democratico reformista'’®) y las
corrientes publicistas e institucionalistas —con Duguit'" o, incluso, Hauriou—. En todas estas corrientes
larepresentacion politica corporativa se enmarcaba —mas alla del acierto de su propuesta— precisamente
en un intento de democratizacion interna del régimen democratico. El exponente entre nosotros mas
significativo en la defensa de ese equilibrio democratico y politico institucional entre ambos tipos de
representacion se refleja en la concepcion organicista del Estado y del Derecho de Adolfo Posada,
concepcion organica que le conduce a afirmar en vista de la situacion critica del liberalismo
individualista y mecanicista de su tiempo su una “democracia funcional organica”''?. Afirmacion que
debe ser comprendida en su contexto mas amplio. Adolfo Posada, con base precisamente al

108 Véase la reaccion de PosaDA, A.: Hacia un nuevo Derecho Publico, pagss.108-109.
19 Véase DE Los Rios, F.: El sentido humanista del socialismo, Madrid, Javier Morata Editor, 1926, pp. 198-199; y en
otros ensayos y propuestas parlamentarias de corporativismo democratico del régimen republicano.
" En la estela de maestro Durkheim Célestin Bouglé habia defendido una suerte de “federalismo econdémico” de
caracter solidario, basado en la cooperacion activa e institucionalizada de las asociaciones de intereses econdmicos y
profesionales autonomas, desde los ambitos sectoriales y regionales hasta el plano nacional (“Consejos Economicos
Nacionales” y “Parlamentos econdmicos™). En las instancias corporativistas las representaciones funcionales de
intereses entrarian en contacto, lo que permitiria resolver dinamicamente la oposicion de intereses a través de
compromisos, y encontrar zonas de interés comun. En particular, el “Parlamento econdomico” (complementario
del Parlamento elegido a través de sufragio universal general), estaria compuesto por representes elegidos por los
miembros de las corporaciones profesionales. No obstante, reconocida la legitimidad democratica de la influencia
decisoria de las asociaciones o corporaciones de intereses econdmicos y sociales sobre las decisiones publicas,
el “bien comin” debe prevalecer sobre el interés especifico de los grupos particulares. Pero lo defendido es un
corporativismo liberal-social por contraposicion al corporativismo autoritario de inspiracion totalitaria o autoritaria.
De nuevo aparece el intento de solucion intermedia, una tercera via (en términos de solidaridad orgénica o de
socialismo reformista), entre el individualismo capitalista y el socialismo estatalista o colectivista. Cfr. BOUGLE, C.:
Socialismes frangais. Du “socialisme utopique” a la “democratie industrielle”, Paris, A.Colin, 1932; BOUGLE, C.:
Syndicalisme et démocratie. Impressions et réflexions, Paris, Cornély, 1908; BoUGLE, C. y otros.: Du sage antique
au citoyen moderne. Etudes sur la culture morale, Paris, A.Colin, 1921. Puede consultarse MONEREO PEREZ, J.L.:
“Cuestion social y reforma moral: las ‘corporaciones profesionales’ en Durkheim”, Estudio preliminar a DURKHEIM,
E.: Lecciones de sociologia. Fisica de las costumbres y del Derecho, trad. Estela Canto, revision, edicion y estudio
preliminar, a cargo de J.L. Monereo Pérez, Granada, Comares (Col. Critica del Derecho), 2006; “Razones para
actuar: solidaridad organica, anomia y cohesion social en el pensamiento de Durkheim”, Estudio preliminar a
DurkHEM, E.: Sociologia y filosofia, version castellana de José Maria Bolafo (hijo) y revision y edicion a cargo de
José Luis Monereo Pérez, Granada, Comares (Col. Critica del Derecho), 2006.
De modo explicito y reiterado, Leon Duguit habia defendido un sistema de doble representacion politica: la basada
en el sistema de partidos y la basada en una representacion funcional o de intereses profesionales (segunda camara
profesional o industrial). Véase DuGUIT, L.: Soberania y libertad, trad. José G. Acufia, Madrid, Francisco Beltran,
1924; Ducurt, L.: Manual de Derecho constitucional, Edicion y Estudio preliminar, de J.L. Monereo Pérez y J.
Calvo Gonzalez, Granada, Comares (Col. Critica del Derecho), 2005. La propuesta de Duguit y de otros autores
partidarios del sistema democratico se inscribe en premisas diferentes a las perseguidas por los regimenes autoritarios
de entreguerras consistentes, en lo principal, en sustituir la representacion politica propia de la democracia liberal por
un tipo de representacion “integral” de intereses organizados en el marco de un proceso de absorcion en la estructuras
del Estado autoritario. Véase LANCHESTER, F.: La rappresentanza in campo politico e le sue trasformazioni, Milano,
Giuffre Editore, 2006, espec., pp. 107 y ss.
POSADA, A.: Teoria social y juridica del Estado. El sindicalismo (1922), edicion y estudio preliminar, “Sindicalismo
reformista integrado y Estado democratico en el republicanismo social de Adolfo Posada” (pp. IX-LXIV.), al cuidado
de J.L. Monereo Pérez, Granada, Comares (Col. Critica del Derecho), 2018; PosADA, A.: Hacia un nuevo Derecho
politico, Madrid, Editorial Paez, 1931; MONEREO PEREZ, J.L.: “Teoria socio-juridica del estado constitucional y
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pensamiento de Giner, afirma la concepcion pluralista de la soberania; la complejidad social de los
Estados, su naturaleza organica pero no bioldgicamente organica, la subordinacion del Poder al
Derecho fundamento real del reinado de la ley, y supuesto necesario del Estado juridico, que aspira a
realizar el constitucionalismo-. Y realza, esa idea fecunda —sin duda incompatible con la nocion de
Estado totalitario— segln el cual el Derecho, mejor, la elaboracion de un derecho o régimen juridico,
no es obra exclusiva —monopolio— del Estado (politico) (v.gr, de la Nacion-Estado)'®. De ahi que
alabe la elaboracion de una teoria organica y juridica general del Estado que ha tenido en Espafia
como principal inspirador a Francisco Giner; y subraya que éste nunca fue un organicista en sentido
bioldgico, sino ético-espiritual''4. Para Giner “el concepto organismo no pertenece a la biologia, sino
atodos los drdenes, o sea a la metafisica™'. El organismo social de Giner, tiene mas intimo parentesco
con el cuerpo mistico de Suarez, que con cualquiera de las concepciones de cuantos modernamente
equiparan, o se inclinan a equiparar, el organismo social con un organismo animal y “que proceden al
hacerlo bajo la preocupacion sensualista que no concibe otra realidad, ni otro ser el que tiene al
alcance de la mano. Conviene no olvidar que, como recuerda el profesor Gurvitch la nocion central de
la filosofia del derecho de Gierke mantiene con Krause la idea de organismo ético y espiritual (geistig-
sittlicher Organismus) que difiere y se opone absolutamente al organismo biologico: tal organismo se
afirma como una totalidad inmanente y no transcendente en sus partes, como un sistema concreto de
generacion reciproca y funcional entre la unidad del todo y la multiplicidad de sus miembros que son
fines en si''%. Hace notar Posada la posicion organicista de Giner, entre otras razones, porque la idea
de organismo, organicismo social, juega hoy un importante papel en la crisis de los Estados, que
rompen con la tradicion del constitucionalismo liberal y aun social. Asi, por ejemplo, el fascismo
acude a la nocién de organismo, para afirmar sus bases cientificas'’. E incluso cuando se importa el
pensamiento de Spencer''® —marcadamente organicista (y con cierto vencimiento hacia un organicismo
bioldgico que rechazaria los krausistas espafioles)— se hace ante todo con miras a positivizar el
organicismo espiritualista del krausismo, en la direccién de conformar lo que Adolfo Posada
denominaria “krausopositivismo”. Para Posada, con Ahrens, el Estado es la union social para el
Derecho. Por lo demas, la socializacion del Estado se intensifica de modo positivo, mediante la
elaboracion de la politica social, resultado del reconocimiento de las funciones sociales del Estado. El
derecho politico reconoce y afirma estas tres realidades —tres fendmenos de existencia positiva, que se
han de recoger en el orden juridico, o sea en el Estado: 1°. El individuo —mas exacto— y mas juridico,
la persona fisica individual; 2°. La sociedad, conjunto mas o menos complejo de nticleos, formaciones
o0 grupos colectivos, constituidos por hombres, y medio en que éstos viven, y 3°. El Estado, integrado
por hombres formando la comunidad juridica, y llamado a condicionar mediante el derecho la vida
individual y social de los hombres. En todo caso el hombre es la esencia del Estado y su causa, su
razon. Nada mas opuesto a la significacion de los postulados y de las tendencias de este derecho
politico “socializado”, que la concepcion fascista y de cuantos afirman el absolutismo del Estado

sindicalismo de integracion: la concepcion de Adolfo Posada”, en Lex Social: Revista De Derechos Sociales, 12(1),
2022, pp. 347-435. https://doi.org/10.46661/lexsocial.6330.

POsSADA, A.: La crisis del Estado y el Derecho politico, Madrid, C. Bermejo,Impresor, 1934; MONEREO PEREZ, J.L.:
“Teoria socio-juridica del estado constitucional y sindicalismo de integracion: la concepcion de Adolfo Posada”,
en Lex Social: Revista De Derechos Sociales, 12(1), (2022), pp. 347-435. https://doi.org/10.46661/lexsocial.6330

113 Véase POSADA, A.: La crisis del Estado y el Derecho politico, Madrid, C. Bermejo,Impresor, 1934, pp. 13-14.

114 Véase PoSADA, A.: La crisis del Estado y el Derecho politico, cit., p.19y 27.

115 Véase GINER DE LOS Rios, F.: La persona social, 1, pp. 246 y ss.; Filosofia y Sociologia, edicion Obras Completas,
vols., VIII y IX.

16 GuURvITCH, G.: L’Idée Sociale du Droit (1932), p.536. Traducida al castellano y Estudio preliminar de J.L. Monereo
Pérez y A. Marquez Prieto, Granada, Comares (Col. Critica del Derecho), 2004. MONEREO PEREZ, J.L.: “El derecho
social y los sujetos colectivos: la construccion juridica fundacional de Otto von Gierke”, en Lex Social, vol. 10, niim.
2 (2020), pp. 662-735. https://www.upo.es/revistas/index.php/lex_social/article/view/5080/4445

7 Véase PosADA, A.: La crisis del Estado y el Derecho politico, Madrid, C. Bermejo,Impresor, 1934, pp. 27-28.

118 Su filosofia educativa puede apreciarse en SPENCER, H.: La educacion fisica, intelectual y moral (1861), Valencia,
Prometeo, 1861, obra que, por cierto, tuvo numerosas ediciones posteriores, avanzado incluso en siglo veinte.
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totalitario ", que pretende reconducir y absorber en el Estado a los individuos y grupos, anulando su
autonomia, su esfera privada. Se observa que para Krause, el Estado, como la forma exterior de la
justicia, debe asegurar a los ciudadanos las condiciones para cumplir libremente su destino... Para
Krause y su escuela, el Estado es una institucion legitima y esencial, pero s6lo en la medida en que se
afirma como una asociacion particular, entre otras, integradas todas en una totalidad mas vasta. Es la
idea misma que Giner sostiene. Giner entiende el Estado como el orden del Derecho mismo en la vida,
0 en otros términos, como la persona misma individual o social, en tanto que cumple el Derecho como
fin esencial de su actividad, entre otros. Asi, dondequiera que existe un ser capaz de obligacion
juridica, alli existe un Estado; lejos de constituir la nacion el unico digno de tal nombre. El Estado es
un verdadero organismo, un sistema de Estados —systema civitatum—, no ciertamente fundado en la
voluntad arbitraria de sus individuos, de sus familias, de sus pueblos, es teleologico-finalista por
atraccion real de la vida, y obra de un proceso complejo. Pero la sociedad toda, no solo el Estado, es
también un organismo cuyas funciones se condicionan y necesitan reciprocamente; es la forma mas
amplia de la solidaridad y de la interdependencia, de que un dia hablara Duguit. La doctrina ético-
juridica (y social) del Estado que ha de latir en el nuevo Derecho politico, procura recoger integramente
la compleja realidad social, tal como ésta se afirma positivamente, no reduciéndola, en ninglin caso, a
una expresion gregaria, cual si la sociedad fuera una mera suma, por agrupacion de individuos; muy
por el contrario, se define la sociedad como una realizacion organica de base multiple, como multiples
son los fines racionales humanos, que suscitan o imponen las mas diversas formas de union de
esfuerzos en asociaciones, con proyeccion espacial unas, sin limitacion de espacio, otras. Lo conduce
a defender una concepcion pluralista de la sociedad y del Estado, y bajo este prisma —con Duguit y
Laski—'?° a apreciar la transformacion de la nocion absoluta de soberania'?!. La doctrina juridica y
social del Estado interpreta y concibe la realidad social como un todo organico, y no define la sociedad
concrecion nuclear de lo social, a partir del hecho del individuo que entra a componerla como en suma
numérica de uno mas uno, sino a partir del hombre social —el real- que forma la sociedad, pero que a
su vez es formado por ella, siendo su personalidad resultado de su naturaleza social, perfectamente
compatible con su substantividad. El hombre —como destaca Gierke, pero también Giner— no puede
tener conciencia de si mismo sin tener conciencia de si como individualidad y como parte de un todo.

Es asi que se debe reconocer al ser social y a cada individuo en €, una misma realidad completa
y un mismo caracter esencial. La sociedad no alcanza una expresion suficiente en el Estado, sino que
se manifiesta en una gran variedad de 6rdenes distintos con estructuras y fines especificos: la familia,
la Iglesia, el Municipio, la asociacion, la comunidad internacional. El ser social —con Gierke— no se
concentra en modo alguno en una tinica forma de existencia igual en todas partes, sino que se expresa en
una pluralidad de 6rdenes diferenciados, cuya riqueza aumenta con el progreso y la civilizacion. Pero
la indicacion mas interesante de Gierke, latente su idea en todo el proceso del nuevo Derecho politico,
y esencial en la teoria juridica y social del Estado, se contiene en la afirmacion del cardcter real de
las personas sociales, supuesto de que no puede prescindirse hoy, al elaborar el concepto juridico
del Estado politico. Posada reclama a Gierke y Gurvitch para sefialar que la realidad de las personas
colectivas se afirma en tres direcciones diversas: a) En cuanto las personas representan y se oponen
al Estado como cuerpos espontdaneos, que éste encuentra ya constituidos. Lejos de crearlos'®. Para

119 Véase POSADA, A.: La crisis del Estado y el Derecho politico, cit., pp. 31-32.

120 Lask1, H.: Gramatica de la Politica. El Estado Moderno, traduccion de Teodoro Gonzélez Garcia, edicion y estudio
preliminar de José Luis Monereo Pérez, “La filosofia politica de Harold J. Laski”, Granada, Comares (Col. Critica
del Derecho), 2002, CXVIII+674 pp. MONEREO PEREZ, J.L.: La democracia en crisis: Harold J. Laski, Barcelona,
Ediciones de Intervencion Cultural/El Viejo Topo, 2004; MONEREO PEREZ, J.L.: “Democracia social y econdmica en
la metamorfosis del Estado moderno: Harold J. Laski”, en Lex Social: Revista De Derechos Sociales, 11(1), 2021,
pp. 298-377. https://doi.org/10.46661/lexsocial.5426

121 Véase PoSADA, A.: La crisis del Estado y el Derecho politico, cit., pp. 45-46.

122 Véase PosADA, A.: La crisis del Estado y el Derecho politico, cit., pp. 54-55. Segun Posada: “El reconocimiento
del gran valor politico del factor social, en intima compenetracion con la masa de individuos que lo integran, no se
opone al régimen democratico; obligara, si, a rectificar radicalmente la ide ay el hecho de la democracia gregaria e
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Posada, “la democracia gregaria de composicion aritmética, y sin existencia real, como consecuencia
de una mas penetrante interpretacion de la realidad social, se transforma en la democracia organica,
de contextura compleja, resultado del proceso mismo de las sociedades actuales. Considerados
directa, objetivamente, los hechos, debe reconocerse, que no existe incompatibilidad entre el caracter
naturalmente organico de la vida social, sistema de funciones distintas bajo una ley de unidad —division
social del trabajo humano—, y las esencias que definen la democracia. No se opone a la realizacion
de esas esencias democraticas, igualdad en la libertad, la diferenciacion funcional de las masas, que,
notoriamente, se produce por la concurrencia de varios movimientos. Matiza que cuando habla “de
jerarquizar la democracia”, no se refiere a una determinacion autoritaria (posicion de Mussolini) del
valor de las funciones sociales, y menos aun, a una imposicion coactiva —dictatorial— de los grados
jerarquicos en cada formacion social. No —realza—; jerarquizacion en la democracia —no demagogica,
ni dictatorial— entrafia la labor espontanea y continuada de la interna diferenciacion funcional, con
el proceso natural de la formacion de las élites representativas y directoras, y el de la determinacion
social de la escala de valores en cada momento. El medio social democratico, formacion coherente
de individuos y de grupos de individuos, serd tanto mas intensamente democratico, cuanto mas capaz
resulte para permitir en una atmosfera de libertad y, en definitiva, realizar, la seleccion de los mejores,
tan necesaria en una democracia organizada. No hay contradiccion entre la concepcion democratica
del Estado y la explicacion organica del mismo, como parece desprenderse de la critica de Kelsen,
en oposicion con las opiniones en cierto sentido organicistas, de Triepel'*. La idea de éste de fundar
el Estado sobre las organizaciones profesionales no la conceptio en modo alguno incompatible con
la existencia y adecuado funcionamiento de partidos estrictamente politicos, que Kelsen considera
esencial en una democracia. En efecto, segun Kelsen, la democracia moderna descansa totalmente
sobre los partidos politicos. Pero no se debe rechazar como incompatible con los partidos, y por ende,
con la democracia, la consagracion politica y juridica en el Estado, de la diferenciacion social de los
intereses generadores de los grupos humanos funcionales. Desde una perspectiva organica Posada
observa que un pueblo orgdnicamente construido como nacion, con propia personalidad historica,
cultural, econémica, industrial, no tiene como elementos componentes tan solo los individuos
que actualmente lo formen, y que, en una democracia, se diferencian en razon de la diversidad de
opiniones, constituyendo esas agrupaciones sociales, la mayoria de las veces aun de caracter amorfo,
denominadas partidos politicos. En una nacion hay, ademas, los grupos representativos de los
intereses, que son una realidad, segin se ha dicho. Y si los partidos son los “6rganos” de opinion del
cuerpo politico, del Estado, los grupos sociales (sindicatos, asociaciones, nucleos locales), son los
organos del cuerpo social”'?!. Esto pone de relieve que para el krausismo institucionista de Giner,
y a su estela en esto Adolfo Posada, debe articularse un doble sistema de representacion politico
y social en las estructuras de la democracia parlamentaria redefinida en funcién de la complejidad
social. Posada defenderia, todavia en 1934, su idea de “Reforma constitucional” (pp. 108-109 de la
obra de este titulo), al razonar que el Parlamento que deberia surgir en Espana, destruida la dictadura,
“estimaba, y sigo estimando hoy con mayor convencimiento”, que el “problema de la representacion
politica y social en el Estado se impone ahora al politico de accion con verdadero apremio, por obra
de las palpitaciones mismas de la vida nacional, sobre las que debe actuar el arte del gobernante.
La revision indicada debe, ademas, hacerse con este doble propdsito: a) Incorporar a la estructura

igualitaria, comenzando por transformar el significado y valor del sufragio popular, de base puramente individual
y expresion numérica de la soberania. Ya que en la sociedad hay mas que individuos y en el Estado hay mas que
electores. Una accion eficaz del que llamamos factor social, sintesis de fuerzas organizadas y representativas de
intereses colectivos, concertada con la accion de un Cuerpo electoral, todo lo amplio que se quiera y adaptado a
la geografia del Estado, provocara, venciendo fuertes obstaculos y prejuicios muy arraigados, la transformacion
de la democracia gregaria e igualitaria, del concepto vulgar, en democracia organica, y no solo organica, sino
Jerdrquica”. (Ibid., p. 142-143).

123 KELSEN, H.: Esencial y valor de la democracia, trad. por L. Legaz Lacambra y Luengo Tapia, edicion y Estudio
preliminar de J.L. Monereo Pérez, Granada, Comares (Col. Critica del Derecho), 2000.

124 Véase PoSADA, A.: La crisis del Estado y el Derecho politico, cit., pp. 156-157.
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constitucional, o sea a las instituciones mas especificamente representativas —verbigracia, las Camaras
de las Cortes (los Parlamentos)—, los elementos individuales y “sociales” —sindicales, corporativos, de
agrupaciones—, a fin de que tengan voz y el influjo debido, al lado del interés general, los intereses de
caracter colectivo que hayan logrado una organizacion especifica, formando la espontanea estructura
nacional; intereses que a menudo funcionan oficialmente, o bien subrepticiamente, engendrando
las corruptelas que tanto han contribuido a la crisis del prestigio del régimen parlamentario y no
parlamentario. b) Impedir que los intereses organizados —los profesionales, los de la produccion—,
con el desate de egoismos que supone su creciente influjo, ahogue la voz del interés general, que
no es una abstraccion, sino la realidad misma de la vida nacional, la que afecta al hombre como tal
—economicamente consumidor y politicamente ciudadano—, interés general que en una democracia
organizada tendra su organo especifico mas inmediato en el ciudadano-elector. Por ello, se lamenta
de que las Constituyentes espafolas de la segunda Republica, no hayan querido considerar la realidad
nacional sobre la que debia asentarse el Estado oficial del nuevo régimen creando al lado de la cdmara
“popular”, representativa del conjunto numérico, y de asiento geografico de los ciudadanos, una
Camara sindical, representativa de aquellos intereses'?’; Camara que se echa de menos, incluso por
aquellos que impidieron que la Constitucion de 1931 fuera “argumento vivo que oponer a una critica
fascista™"*.

Esto refleja que Posada estaba mas proximo de lo que parece a las teorias pluralistas de la
sociedad y del Estado (que desde distintas direcciones de pensamiento democratico, y con predominio
delas concepciones organicistas, defendian un sistema de representacion de doble camara), y totalmente
alejado de los regimenes totalitarios que florecian en su tiempo histérico)!'?’. El coronamiento de esta
organizacion social seria una Camara o Senado en una buena parte de base sindical, representativa
de los intereses sociales organizados, y que no actuaria como Consejo de funciones consultivas o de
asesoramiento técnicos del legislativo. Tal Camara no seria, en rigor, técnica, sino representativa de la
Politica de los intereses. La Camara habria de ser un Cuerpo Colegislador de caracter permanente, es
decir, no sometido, como la Camara popular, 6rgano de opinion, a la prerrogativa de disolucion del
jefe del Estado, por lo que, en caso de conflicto en la labor legislativa entre las dos Camaras, la de
los “intereses” deberia ceder a las decisiones reiteradas de la “popular”. Mediante la organizacion
de la doble representacion, que hoy reclama la misma composicion de la realidad social de las
Naciones, se podria lograr en las mejores condiciones lo que se persigue con el establecimiento del
doble sufiragio individual y social'*®. Lo que importa es realizar la armonia entre el interés general y
los privados, y entre la funcion politica del ciudadano, “consumidor nato de los servicios publicos”, y

125 Véase el “Anteproyecto de Constitucion de la Comision juridica asesora”; PosaDA, A.: La Nouvelle Constitution
espagnole, Paris, 1932.

126 Véase POSADA, A.: La crisis del Estado y el Derecho politico, cit., pp. 165-166.

127 Véase al respecto, MONEREO PEREZ, J.L.: La reforma social en Espaiia: Adolfo Posada, Madrid, Ministerio de
Trabajo y Asuntos Sociales, 2003.

128 Sobre la propuesta de un sistema bicameral (representacion politica y representacion de intereses) por el krausismo
institucionista (Giner, Posada, y en la conversion hacia el socialismo democratico, Julian Besteiro y Fernando de
los Rios) y des el organicismo social, véase MONEREO PEREZ, J.L.: “El pensamiento politico-juridico de Adolfo
Posada”, Estudio preliminar a Posapa, A.: Tratado de Derecho Politico, edicion especial integra en un solo
volumen, Granada, Comares (Col. Critica del Derecho), 2003, espec., pp. CXLIX y ss. Se via en esta reorganizacion
del sistema de representacion un camino pacifico para la superacion del liberalismo individualista y mecanico
mediante la instauracion de una “democracia fundamentalmente organica”, que era perfectamente compatible con la
democracia liberal y que nada tenia que ver con el enfoque sustitutivo de ésta por parte de los regimenes totalitarios
de corte corporativo o fascista. En el caso de Posada, se desarrollo una suerte de corporativismo social-liberal,
para interrelacionar el Estado y la sociedad fragmentada. Queda reflejada aqui —en el nucleo de su pensamiento—
la influencia del solidarismo juridico-social francés (especialmente Léon Duguit) y del liberalismo anglosajon,
pero mas interiormente el organicismo social que siempre estuvo presente en el krausismo espanol, especialmente
en Giner (seflaladamente en su obra, La persona social. Estudios y fragmentos, Madrid, Lib. Gral. de Victoriano
Suérez, 1899). El mismo Melquiades Alvarez habia pedido que se creara junto a la Camara legislativa parlamentario
se creara una segunda camara. Véase GARCIA CANALES, M.: La feoria de la representacion en la Espania del siglo
XX, Murcia, Universidad de Murcia, 1977, p. 262.
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la del productor, recogiendo asi dos aspectos del hombre: ser social y miembro del Estado. Todo ello
con independencia del valor que para el Estado revestiria la incorporacion a la Constitucion politica
de la representacion de la sociedad “estructurada” por obra de la diferenciacion y de la solidaridad de
los intereses'®.

La propuesta de insercion de las representaciones de intereses en las estructuras del sistema
politico no supone, segiin Posada, implicar por necesidad la instauracion de un régimen dictatorial que
se traduciria en la negacion del caracter representativo del Parlamento, organizada entonces —si se la
mantiene— sobre la base de la supresion de la libertad politica y del imperio del querer exclusivo de un
partido, llamese bolchevista, fascista o hitleriano. Precisamente es eso lo que precisamente se quiere
impedir al reformar el régimen de Parlamentos. En realidad, el tipo de reformas que permitiria una cierta
renovacion del régimen parlamentario, revitalizando sus instituciones y adaptando su funcionamiento
a las nuevas exigencias de la vida social, de la técnica politica y de la eficacia en la accion, residen en
las que podrian concretarse en la ordenacion mas idonea de la doble representacion parlamentaria, y
de otra, en la transformacion radical del funcionamiento y de los métodos tradicionales del Parlamento
mismo. El mismo Posada situaba reiteradamente su posicion dentro de las formulas del liberalismo
social —‘nuevo liberalismo”— de raiz democratica, intervencionista, pero no autoritario. Ya antes de
la gran guerra, reclamaba este nuevo liberalismo, una readaptacion del régimen constitucional a los
requerimientos y a la estructura muy compleja de la sociedad contemporanea'*’. No se olvide, de
nuevo, la posiciéon de Hobhouse, uno de los artifices del liberalismo social contemporaneo, a favor
de una concepcién decididamente organicista del Estado'®!. Se trataba de superar el viejo y agotado
liberalismo abstracto de las concepciones gregarias de las sociedad, y sustituir por un “liberalismo
constructivo y generoso” de caracter “organico” (liberalismo organico). Se realza la existencia
de “diversas concepciones organicistas”, y se coloca, en el marco de los enfoques organicistas, al
“krausismo frente al fascismo”'*2. Posada llego a interrogarse —haciéndose eco de una inquietud
presente en muchos de los democratas de la época— sobre si “;Habremos hecho fascismo sin saber los
llamados krausistas?”, su respuesta no admite dudas, existen distintas concepciones organicistas de la
sociedad, donde la sociedad es un organismo verdadero y se explica “organicamente” el Estado —como
“organismo social del Derecho”—. El Krausismo ha sido mantenedor del Estado de Derecho (Krause,
Ahrens, Giner...). Krause definié el Estado como la institucion para la realizacion del Derecho, y
el Derecho “el conjunto —el sistema— de las condiciones temporales dependientes de la libertad,
necesarias para el cumplimiento del destino racional”. No se puede compaginar la idea esencial en
Krause y en Giner del Derecho inmanente, obra de la Persona —del ser libre— de cada Persona: desde
el individuo hacia arriba— con el absolutismo negativo, absorbente y violento de Mussolini. Lo mismo
cabria decir del “’gran organicista” y evolucionistas Spencer!*3.

El krausismo afirma la unidad organica a la cual deben subordinarse los individuos, pero
perciben dicha unidad en la sociedad humana mas amplia. El liberalismo constructivo y el
intervencionismo social no se oponen al caracter organico de la sociedad (la sociedad humana es un
organismo). Nos advierte de la diferencia entre el organicismo bioldgico y el organicismo “ético”,
indicando que la concepcion organica de la sociologia nacionalista y fascista es de un caracter mas
marcadamente “naturalista” que “ético”. El gran peligro del organicismo puede residir en precipitarse,
por las faciles “analogias biologicas” del integrado social, continuando en cierto modo la tradicion
schellingniana, para caer finalmente en las endebles construcciones de un Lilienfeld o de un Works.
El mismo Spencer, gran “analogista” y partidario del “organicismo social”, vencia o procuraba evitar

129 Véase PoSADA, A.: La crisis del Estado y el Derecho politico, cit., pp. 167-168.

130 POSADA, A.: La crisis del Estado y el Derecho politico,cit., pp. 169 y ss.

131 Véase HOBHOUSE, L.T.: Teoria metafisica del Estado, trad., introduccion y notas de Dalmacio Negro Pavon, Madrid,
Aguilar, 1981. Véase MONEREO PEREZ, J.L.: “Los fundamentos del ‘liberalismo social’ y sus limites: Leonard
Trelawney Hobhouse”, Est.preliminar a HOBHOUSE, L.T.: Liberalismo, Granada, Ed.Comares, 2007.

132 Véase PosADA, A.: Hacia un nuevo Derecho politico, cit., espec., pp. 108 y ss.

133 Véase SPENCER, H.: El organicismo social, trad. de Miguel de Unamuno, Madrid, La Espafia Modernas, 1900.
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los peligros politicos del organicismo bioldgico, poniendo de relieve las fuertes diferencias existentes
entre el organicismo individual (obra de la evolucion organica) y el organicismo social (obra de la
evolucion superorganica). La sociedad puede ser un organismo, pero nunca igual al organicismo
fisiologico. No se puede ignorar las objeciones de Huxley frente a Spencer, y que recuerda mismo
Giner de los Rios, el cual consideraba necesario mantener cierta reserva en la proyeccion de la Historia
Natural a la estructura y vida de las sociedades humanas. A juicio de Posada, “cl nacionalismo fascista
podria estimarse como una expresion politica de ese organicismo ‘naturalista’”. Existe una manera de
considerar y explicar el caracter organico de las sociedades que tienen su fundamento en el concepto
mismo de organismo. Es lo cierto que la idea del organicismo no tiene sélo un valor fisioldgico, ni
una pura significacion naturalista, pues, como hiciera notar Giner (La persona social), el concepto de
organismo no comporta la idea de organismo “material” fisiologico, ni pertenece primeramente a
la ciencia de la Naturaleza, a la biologia en el sentido inexacto que desde Treviramus ha adquirido
esta palabra, sino a la metafisica” (en Krause, de modo harto significativo). El organicismo social
supone no la subordinacion del hombre al Estado, sino unidad de la vida en el ser, en razon del fin
comun; es unidad en el ser social; pero supone también pluralidad de funciones para el fin y sobre todo
solidaridad, interdependencia, condicionalidad reciproca. El organismo social humano exige, como
elemento de cohesion propio, diferencial, el “fluido ético” que emana de lo seres de conciencia. Dicho
organismo social es, pues, compatible con los “derechos del hombre”, condicion de la dignidad
humana'*. Es compatible con la diversidad y espontaneidad del espiritu humano. El organicismo
social del krausismo-institucionista no se opone al pluralismo, mas bien lo supone y defiende. De
nuevo Posada, con apoyo en Ahrens y Giner, puede explicitar ese presupuesto pluralista cuando
reflexiona que la concepcidn organica de Ahrens'*, Krause, H.Spencer, Schaffle, Giner, que genera,
combinada con el punto de vista anterior, la del “pluralismo” —Gierke, Figgis, Laski, Cole, Hobson—,
rectifica de un modo esencial la doctrina absoluta y exclusivista del poder soberano del Estado.
Interpreta tal concepcion organica la realidad social y juridica, como un complejo de elementos vivos:
los grupos, las asociaciones, los nucleos locales, las naciones, las formaciones ultranacionales, cada
cual con su esfera propia, determinada por su fin o fines, y dotado con poder suficiente, soberano, si
sabe producirse dentro del respectivo régimen juridico”. Hace suyas las argumentaciones de Giner,
cuando este afirmaba que “la soberania no es sino el poder supremo y fundamental del Estado mismo.
Obrar como soberano equivale a decidir en ultima instancia sin ulterior ni superior recurso, en cuyo
concepto no es la soberania atributo sélo de aquella institucion (del Estado), sin que se da en todos
los circulos de vida, en el individuo, en la sociedad doméstica, en la religiosa, en la cientifica, en la
econdmica, bajo el sentido de que siendo enteramente independientes en la esfera de su respectiva
competencia, no reconocen superior para cuanto dentro de ella les esta confiado™!*,

Se ha afirmado, en esta direccion, que “el organicismo krausista es una trivializacion de
Schelling, llevada a cabo por el mismo Krause y aplicada a la explicacion de la sociedad mediante la
obra de Ahrens. Para el Krausismo, la sociedad es un complejo organico de sociedades, cada una dotada
de personalidad, en virtud de su principio configurador: la moralidad, el derecho, el amor, la religion.
Ahora bien, este organicismo krausista no es lineal. Externamente se va a producir en ¢l una inflexién
a raiz de la recepcion superficial del positivismo en Espaiia, centrada en torno a 1870 en los debates
del Ateneo de Madrid. Internamente, ademas la aplicacion de la nocioén de “organismo” en la filosofia
social ha dado casi siempre por resultado una interpretacion mas o menos biologica de la misma vy,

134 POSADA, A.: Hacia un nuevo Derecho politico, cit.,espec., pp. 114y ss.

135 Para Ahrens el ideal politico es la democracia orgénica, siendo necesario que la unidad social mas elevada esté
constituida en el cuadro del Estado, por una representacion de la cual participen igualmente todos los 6rdenes. Con
ese enfoque Ahrens llega al bicameralismo, que es la formula constitucional adecuada a una representacion dual, la
de los intereses territoriales, y la de los intereses profesionales y especificos. Véase FERNANDEZ DE LA MoRra, G.:
Los tedricos izquierdistas de la democracia orgdnica, Madrid, Plaza & Janes, 1985.

136 POSADA, A.: Hacia un nuevo Derecho politico, cit., pp. 180-182. Posada, por cierto, califica el realismo de Giner de
“realismo idealista”, en contraposicion al realismo juridico positivo, no positivista y conservador de Leon Duguit
(Ibid., p. 209).
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por eso, mas o menos sometida al naturalismo, bien que, por supuesto, no de caracter mecanico. La
ambigiiedad del organicismo es, asi, manifiesta, toda vez que oscila entre una interpretacion literal
y una interpretacion analdgica del concepto de organismo. Dada la equivocidad de la filosofia de
Krause'”’, se vera siempre en él un precursor de todas las nuevas corrientes organicistas de base
bioldgica o naturalista. Incluso se establecerd una relacion entre la sustantividad del organismo y la
caracterizacion de la sociedad como un “corpus mysticum” a la manera como, entre los escolasticos,
lo hico Francisco Suérez'**. Con todo, Giner habia tratado de introducir un sentido moral al liberalismo
individualista y doctrinario, como motor de su politica nueva. Lo que se pretendia era una reforma del
liberalismo, tomando como punto de partida un criterio de pedagogia nacional'**. La disociacién entre
sociedad y Estado, supone la concatenacion de la cuestion social y de la cuestion politica; ambas,
mutuamente implicadas, podrian ser resueltas a través de soluciones intermedias que permitieran
regenerar en organismo social. De lo que se trataba es de impulsar la “evolucion” no la “revolucion”;
una evolucioén moral, presidida por la razon de la sociedad!*.

Es significativo que para Giner, el Derecho adquiere la conformacion de un organismo dotado
de principio efectivo o histdrico de actividad. Se comprende asi que haya que contar con una “biologia
juridica”, en el sentido de que el Derecho conforma los hechos y circunstancias de la vida'*!. Se
manifiesta en ello la inflexion positivista que se estaba produciendo. En su Resumen de Filosofia del
Derecho (1898)'*2, Giner es consciente de que en su obra se ha producido rectificacion de la idea
del Derecho, el principio, antes exclusivo, de la propia intuicion de la conciencia se pone ahora en
relacion con la experiencia, en un intento de sintesis. Su organicismo social —donde la funcion crea
al organo— es refractario a la idea de lucha social (incluida la “lucha por el derecho”), pues afirma
que el orden juridico no es expresion sino de las relaciones que existen entre sus distintas esferas
inmanentes, las cuales forman un organismo solidario'®. Por eso repudia la concepcion juridica
coetanea, mas vinculada al positivismo naturalista: la consideracion del Derecho como “lucha”,
que habia formulado Ihering en su conferencia de 1872 (“La lucha por el Derecho”)'*. Partiendo del

137 Es de gran interés la exposicion de la filosofia de Krause realizada por TIBERGHIEN, G.: Ensayo tedrico e historico
sobre la generacion de los conocimientos humanos, traduccion de A. Garcia Moreno, con Prologo, notas y
comentarios de Nicolas Salmeron y Alonso y Urbano Gonzalez Serrano, 4 tomos, Madrid, Francisco de Gongora,
Editor-Nueva Biblioteca Universal, s/f. (1875), Tomo 4, Capitulo III (“Filosofia de Krause™), pp. 102-318. Incluye
una “Biografia de Krause” elaborada por Sanz del Rio (pp. 319-349) y un “Apéndice” escrito por Nicolas Salmeron
y Urbano Gonzélez Serrano (pp. 353-376).

138 (105, vol. II, pp. 341 y ss.; Posapa, A.: “Filosofia y Sociologia en la obra de Giner”, en Principios de sociologia

(1929), 2* ed., Vol.I, Madrid, Jorro Editor, pp. 223 a 231.

Se trataba de revision ciertamente un liberalismo individualista y excluyente de gran parte de la poblacion. Una

analisis muy critico y poco complaciente puede obtenerse en Losurpo, D.: Contrahistoria del liberalismo,

Barcelona, El Viejo Topo, 2007, obra en la que se realiza un estudio sobre las contradicciones internas del discurso

liberal individualista, poniendo de relieve la aceptacion por los liberales mas eminentes de limites a la libertad,

especialmente la admision y justificacion de la esclavitud (en la reconstruccion historica de los inicios del liberalismo
se aprecia la paradoja de un entrecruzamiento de libertad proclamada y opresion) y la defensa de la exclusion de las
masas desposeidas de los derechos politicos (negativa al reconocimiento del sufragio universal) y de los derechos
sociales necesarios para la liberacion de la miseria de amplias capas de la poblacion (liberalismo individualista que
pudo derivar hacia un liberalismo socialdarwinista). éase MONEREO PEREZ, J.L.: “La ideologia del «darwinismo
social»: la politica social de Herbert Spencer (I y II), nim. 87-90 (2009-2010), pp. 11-80, y 14-57, respectivamente.

140 GiL CREMADES, J.J.: “Francisco Giner de los Rios, entre liberalismo y democracia”, en Krausistas y Liberales,
Madrid, Seminarios y Ediciones, 1975, pp. 26 a 29. El cual pone de manifiesto, por otra parte, que en Krause “la
ciencia constituye un organismo, que reposa, como Fichte, en una instancia subjetiva, pero de caracter absoluto.
Giner, siguiendo esa orientacion ha sido, dentro de los krausistas espafioles, el mas preocupado por explicitar esa
reminiscencia fichteana del concepto de «cienciay...”(/bid., p. 30).

41" Principios de Derecho natural sumariamente expuestos (en colaboracion con Alfredo Calderén), Madrid, Imprenta
de la Biblioteca de Instruccion y Recreo, s.f.(1873), pp. 61 y ss.

142 Resumen de Filosofia del derecho, t. 1 (en colaboracion con Alfredo Calderdn), Madrid, V. Suarez, (1898), p. 215.

43 Resumen de filosofia del derecho, cit., p.49.

144 Véase [HERING, R.V.: La lucha por el derecho, traduccion de Adolfo Posada y Prologo de Leopoldo Alas “Clarin”,
Madrid, Libreria de Victoriano Suérez, 1881. Redicion, IHERING, R.V.: La lucha por el derecho, traduccion de
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organicismo social armonicista el krausismo ginerista rechaza la “lucha por el derecho” a favor de la
armonia juridica y social'®. Sin embargo, el organicismo social de Giner no es reconducible a nada
parecido a un organicismo bioldgico, que confunde la naturaleza con la sociedad y que es proclive a
ser utilizado por las ideologias totalitarias y por las teorias racistas'*.

“Lo social” es apreciado por Giner también desde un punto de vista esencialmente organicista
(“organicismo social”). Giner considera que la sociedad es un particular organismo con entidad propia,
esto es, una “persona” producto espontaneo de la vida del hombre. Pero la sociedad se encuentra
organicamente estructurada a través de la coexistencia en su interior de personas sociales intermedias
(nacidn, corporaciones profesionales y familia). La sociedad se constituye en Estado social, el cual
no es una entidad aislada de la estructura social en que se inserta. Su propuesta de reforma politica y
social parte de la necesidad de equilibrar el self~govermment -autogobierno de corporaciones creadas
desde abajo-, con una necesaria intervencion estatal. La reforma social no es sdlo obra del Estado
social, que tiene un papel esencial en la legislacion social y educativa y de impulso a las iniciativas
de los grupos, sino también a través de la accion de los grupos sociales, que son portadores de la
solidaridad y la interdependencia social. La reforma moral'*’ y educativa es obra de todas las fuerzas
relevantes en la sociedad organizada: el “problema social” en sentido amplio era soluble a través del
ejercicio de la solidaridad social y de la puesta en practica del deber del Estado de tutelar el bienestar
los individuos que integran en cuerpo social.

Ahora bien, los limites de la filosofia social reformista de Giner son intrinsecos. Partiria de
un armonicismo organicista que pretendia absorber todas las grandes contradicciones y antagonismos
de la época. Esta simplificacion de la realidad era insuficiente no solo para captar la indole de los
problemas sino también para aportar las soluciones que en Giner se residenciarian ante todo en un
programa de educacion politica, aunque otros krauso-institucionistas (como Azcarate, Posada y
Buylla, y después desde el krauso-socialismo, con Fernando de los Rios y Julian Besteiro), se trataria
de apostar por reformas estructurales en la linea de la superacion del Estado liberal individualista en
el Estado social solidario. Giner, no solo miraba con desconfianza a la revolucion de 1868 (tipica
“revolucion de la burguesia” reformista), sino que ponia fuertes reserves al régimen democratico
con su critica del sufragio universal, al que consideraba un error mas del liberalismo individualista
y atomistico. Para €l el sufragio universal presuponia una educacion politica previa de la persona,
y en tal sentido su implantacion deberia ser gradual, al mismo tiempo en que se incrementaba la
capacidad de reflexion propia de los individuos. Mientras tanto deberia tender a restringirse a las
¢lites intelectuales y a aquellas personas con la adecuada preparacion para decidir con conocimiento

Adolfo Posada y Prologo de Leopoldo Alas “Clarin”, revision, edicion y estudio preliminar, “Thering y la lucha por
el derecho” (pp. VII-XXXI), a cargo de J.L. Monereo Pérez, Granada, Comares (Col. Critica del Derecho), 2008.

145 GiL CREMADES, J.J.: “Francisco Giner de los Rios, entre liberalismo y democracia”, en Krausistas y Liberales,
Madrid, Seminarios y Ediciones, 1975, pp. 39-40.

146 La filosofia de Krause y de sus discipulos mas relevantes defendia un organicismo social de base eminentemente
pluralista, en el que el Estado no deberia absorber a la sociedad civil vertebrada en asociaciones autonomas, aunque
el Estado tiene que garantizar un orden basado en la justicia social también en las relaciones de trabajo, en la
empresa. En este sentido, véase TIBERGHIEN, G.: Ensayo tedrico e historico sobre la generacion de los conocimientos
humanos, traduccion de A. Garcia Moreno, con Prélogo, notas y comentarios de Nicolas Salmerén y Alonso y
Urbano Gonzalez Serrano, 4 tomos, Madrid, Francisco de Gongora, Editor-Nueva Biblioteca Universal, s/f. (1875),
Tomo 4, Capitulo III (“Filosofia de Krause™), pp. 102-318, en particular pp. 262-295 . Esta edicion historica incluye
una “Biografia de Krause” elaborada por Sanz del Rio (pp. 319-349) y un “Apéndice” escrito por Nicolas Salmeron
y Urbano Gonzélez Serrano (pp. 353-376).

147 Desde una perspectiva también organicista, muy ligada al organicismo del socialismo de cétedra, se vio en la
cuestion social una “cuestion moral”. Cfr. ZIEGLER, TH.: La cuestion social es una cuestion moral, 2 tomos, version
espafola de la Gltima edicion alemana por Rafael Montestruc, Barcelona, Editores Henrich y Cia, 1904.
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148 149.

de causa'®. La I* Repuiblica supuso una mayor implicacion del krausismo en la actividad politica
Los fue desde luego con Salmerén —que alcanzaria a ser Presidente de la Republica—, pero antes
habia asumido la cartera del Ministerio de Gracia y Justicia, y ofrece a Giner la Subsecretaria del
Ministerio, el cual no la acepta. El nunca se encontré llamado para la actividad politica oficial. Con
el fracaso de la Republica —acabo el suefio republicano reformista— y la imposicion del régimen
de la Restauracion el krausismo se replegd; repliegue que en el caso de Giner se tradujo en una
apuesta por la reforma social a través de la pedagogia y por cauces privados independientes del
sistema de ensenanza oficial. Era el reclamo de la pedagogia como base el reformismo social y el
cambio de las mentalidades: la pieza clave es la transformacion del “hombre interior” en el proceso de
evolucion progresiva de la sociedad. No obstante, conviene anotar que muchos krausistas si aceptaron
la 16gica krausistizada de la “Iucha por el derecho” de Thering. El caso mas significativo lo ofrece el
mismo Leopoldo Alas “Clarin” y su conocido a la Lucha por el derecho de donde apuesta por un
reformismo social posibilista, positivo y de corte moderado, en sintonia con la autocalificacion de
su filosofia social como “racionalismo armoénico” de inspiracion organicista, contrario al atomismo
social (que se imputa al individualismo radical)'*. Es un reformismo social que pretende “corregir”
las desviaciones del liberalismo individualista, sobre la base de un liberalismo social organicista'®!.
El nuevo liberalismo organico se opondria al liberalismo individualista, siendo el arma ideoldgica
principal de la critica krausista al régimen “liberal” autoritario de la Restauracion. Pero todavia al
final de sus dias apoyaria (como lo hicieron gran parte de los intelectuales que venia colaborando
en la Institucion Libre de Ensenanza) la creacion del Partido Reformista por obra de Gumersindo de
Azcarate y Melquiades Alvarez (1864-1936).

En definitiva, una defensa del liberalismo politico organico (que no todos los liberales
aceptaron; un caso significativo es el de Kelsen y su critica la sociedad orgéanica y a la representacion
organica como ilusion metafisica'®). Posada (como Giner y Azcarate) puso de manifiesto el

48 Cfr. GINER, F.: Principios de Derecho natural sumariamente expuestos, Madrid, Imprenta de la Biblioteca de
Educacion y Recreo, s/f. (1873), pp. 232y ss.

149 Por lo pronto es de sefialar que Giner es la persona que inspira las reformas republicanas de la ensefianza una vez
proclamada la Republica el 11 de febrero de 1973. Véase CacHo VIU, V.: La Institucion Libre de Ensefianza. 1.
Origenes y Etapa Universitaria (1860-1881), Madrid, Ediciones Rialp, 1962, pp. 262 y ss.

130 Véase, aunque desde distintas perspectivas reflexivas y criticas, Posaba, A.: Leopoldo Alas “Clarin”, Oviedo,
Imprenta La Cruz-Publicaciones de la Universidad, 1946; Li1SSORGUES, Y.: El pensamiento filosdfico y religioso de
Leopoldo Alas Clarin, Oviedo, Grupo Editorial Asturiano, 1996; ID.: Leopoldo Alas, Clarin, en sus palabras (1852-
1901), Oviedo, Ediciones Nobel, 2007; MARESCA, M.: Hipétesis sobre Clarin, Granada, Diputacion Provincial de
Granada, 1985.

51 La base organicista del liberalismo krausista adquiere el punto o eje de inflexion en el Prologo de Clarin a su

traduccion de la obra de IHERING, R.V.: La lucha por el derecho, traduccion de Adolfo Posada y Prologo de Leopoldo

Alas “Clarin”, Madrid, Libreria de Victoriano Suarez, 1881, y en Posada en distintos momentos, entre ellos: Prologo

a su traduccion del libro de MENGER, A.: El derecho civil y los pobres, Madrid, Libreria General de Victoriano

Suarez, 1898; Prologo a su traduccion del libro de IHERING, R.V.: “Prehistoria de los indoeuropeos, Libreria de

Victoriano Sudrez, 1896; que publicaria después como ensayo, “Sobre las ideas juridicas y el método realista de

Thering”, en BILE, nim.20 (1896), pp. 246 a 256. Se trataba de krausistizar a Ihering desde ese punto de vista del

liberalismo organicista. Puede consultarse, aparte de la obra de Gil Cremades, MONEREO PEREZ, J.L.: “Estudio

preliminar”, al Espiritu del derecho romano,Granada, Ed.Comares, 1998.

KELSEN, H.: Esencia y valor de la democracia, trad. Rafael Luengo Tapia y Luis Legaz Lacambra, edicion y estudio

preliminar, “La democracia en el pensamiento de Kelsen”, a cargo de J.L. Monereo Pérez, Granada, Ed. Comares,

2002., cap. V (“La representacion profesional”), con una critica severa a aquellos que postulan la representacion

profesional, “de tal modo que el pueblo no se articule de manera “mecéanica”, sino “organica”, y la formacion de la

voluntad estatal no responda al azar de la mayoria, sino que todo grupo del pueblo —organizado por profesiones—

tenga en ella la participacion que le corresponda seglin el papel que desempeiie en el conjunto nacional” (Ibid., p.

57). También la critica de LEiBHOLZ, G.: La rappresentazione nella democracia, Milan, Giuffre, 1989, cap. VIII

(“Representacion y representacion corporativa de los intereses), pp. 265 y ss. El ataque tenia ante todo por centro de

interés no solo las propuestas de sustitucion de los mecanismos de representacion parlamentaria por la representacion

corporativa, sino también la propuesta de instauracion de un sistema de doble camara, una representacion politica

y otra de representacion de intereses especificos. Sobre los distintos sistemas de representacion de intereses y sus

S
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agotamiento del liberalismo abstracto e individualista®>. La solucion corporativa permitiria
ampliar las bases del consenso y los resortes de la integracion social, y con ello contribuirian a la
preservacion del orden existente'. Por el contrario afirman un liberalismo organico basado en un
organicismo ético y juridico'. Es, pues, el organicismo de Adolfo Posada de estricta genealogia
liberal-social™®, en cuyo marco —como afirmara Giner en su libro La persona social'*’— la sociedad
no es un simple agregado de individuos, sino un organismo social. Es un liberalismo social que
tenia una cierta base organicista (de cardcter ético-espiritualista y no bioldgico), como era el caso de
muchos liberales que asistieron criticamente al declive, al fracaso, del liberalismo individualista como
modelo de organizacion pacifica de la sociedad de mercado; fue el caso de Posada —y su liberalismo
superorganico o superlibealismo—'*® y de Hobhouse (1864-1929), que defendieron un liberalismo
social organico en el marco de una concepcion organicista del la sociedad y del Estado. Dentro del
liberalismo inglés Hobhouse refleja la transicion desde el liberalismo individualista al liberalismo
social, un nuevo liberalismo socializante que realza el principio de igualdad de oportunidades y no

cristalizaciones, puede consultarse ESTEBAN, J.DE.: “La representacion de intereses y su institucionalizacion: los
diferentes modelos existentes”, en Revista de Estudios Politicos, nim.155 (1966).

153 Giner puso de relieve el agotamiento del liberalismo abstracto y el descrédito del doctrinarismo. Cfr. GINER, F.:
“Politica antigua y politica nueva”, en Estudios juridico y politicos, en Obras completas de Francisco Giner de
los Rios, t. V, Madrid, Espasa-Calpe, 1921, p.69, con apoyo en la obra de Ahrens, Doctrina organica del Estado,
Parte especial, capitulo I. Realza también la condicion del “Estado como el orden del derecho mismo en la vida, o
en otros términos: como la persona misma, individual o social, en tanto que cumple el derecho como fin esencial
de su actividad, entre otros” (/bid., p. 175). Todo ello desde una perspectiva organicista: “Pero la sociedad toda
—afirma—, no solo el Estado, es también un organismo, cuyas funciones se condicionan y necesitan reciprocamente,
trascendiendo a cada una de ellas el bien y el mal, el progreso y el retroceso, la energia y la postracion de las
restantes”(/bid., p. 176). Entiende, pues, que “la sociedad es, no ya un ser, sino una verdadera persona” (/bid., p.
181). Giner contraponia la vieja politica del “doctrinarismo individualista”, con la politica nueva, que remite a una
organizacion de la sociedad entendida como un organismo vivo. Ello suponia una critica al liberalismo doctrinario,
desde un republicanismo moderado como el mantenido por su amigo Salmerén (y cada vez mas dedicado a la
actividad politica directa), aunque consideré mas util, y adecuado a sus cualidades personales, el dedicarse a la
educacion de la juventud como base de un verdadero proceso de reforma social y politica (véase su ensayo La
Juventud y el movimiento social). Vid. GINER DE LoOs Rios, F.: Estudios juridicos y politicos, en Obras Completas,
t. V., cit., p. 85. Véase MONEREO PfREZ, J.L.: “El republicanismo espafiol: los supuestos basicos del pensamiento
politico y social de Nicolas Salmeron”, Estudio Preliminar a SALMERON Y ALONSO, N.: Trabajos filoséficos, politicos
y discursos parlamentarios, Granada, Ed. Comares, 2007.

134 Véase MAIER,CH.S.: La refundacion de la Europa burguesa, Madrid, MTSS, 1988. También CABRERA, M., JULIA,
S., ¥y MARTIN ACENA, P.: Europa en crisis 1919-1939, Madrid, 1991. La solucion corporativa esta presente en todo
el primer tercio del siglo veinte y es mantenida desde posiciones favorables tanto a un corporativismo democratico
como al corporativismo autoritario (que en nuestro pais cristalizaria en la Dictadura de Primo de Rivera). Para
Monoilesco el siglo XX estaria llamado a ser el “siglo del corporativismo”, lo que refleja la vision que se tenia del
fendmeno corporativista en el periodo de entreguerras. Véase MANOILESCO: Le siécle du corporatisme (Doctrine du
corporatisme intégral et pur), Paris, 1936. Para Manoilesco el corporativismo y la insercion de las organizaciones
de intereses en el sistema politico institucional se sustenta en una “concepcion organica de la sociedad”. Véase
el completo estudio de FERNANDEZ RIQUELME, S.: Corporativismo y politica social en el siglo XX. Un ensayo
sobre Mijail Manoilescu, Murcia, Ediciones Isabor, 2005. Sobre la emergencia del corporativismo y de las
representaciones de intereses en el sistema politico puede consultarse PARROT, J.PH.: La représentation des intéréts
dans le mouvement des idées politiques, Paris, PUF-Les Editions G. Grés et Cie, 1974.

155 Se ha subrayado la concepcion ético-organicista de Ahrens. Siguiendo a Krause, contrapone el organicismo moral
y libre, de esencia espiritual, al organicismo bioldgico, sometido a leyes fatales. Cfr. GUrvITCH, G.: La idea del
Derecho social (1932), trad. y Estudio Preliminar, “La ‘Idea del Derecho Social”, en la teoria general de los
derechos: El pensamiento de Gurvitch”, de J.L. Monereo Pérez y A. Alvarez Montero, Granada, Ed. Comares, 2005,
p-550. Realza también la concepcion organicista del krausismo (/bid., pp. 549 y ss.).

156 POSADA, A.: Hacia un nuevo Derecho Politico, Madrid, 1931, p.113. Ver ampliamente MONEREO PEREZ, J.L.: La
reforma social en Espaiia: Adolfo Posada, Madrid, MTAS, 2003, y FERNANDEZ DE LA PENA, L.F.: “Adolfo Posada
y el liberalismo espafiol”, en Arbor, nim.361, Madrid, enero, 1976.

157 GINER DE Los Rios, F.: La persona social, Madrid, Libreria General de Victoriano Suarez, 1899, p.195.

138 Sus “Memorias” ponen de relieve la inequivoca adscripcion liberal democratica, pero sobre todo lo pone de
manifiesto su biografia. Cfr. POSADA, A.: Fragmentos de mis memorias, Oviedo, Universidad de Oviedo, 1983.
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so6lo la igualdad de condiciones. Hobhouse considera necesario ir més alld del principio de justicia
legal para atender, ante todo, al principio de justicia social. Mantenia una vision organicista del Estado
en el cuadro de una teoria evolucionista influenciada por H. Spencer, por el positivismo de Comte
y basicamente por la filosofia social de Stuart Mill y de T.H.Green. La sociedad organizada es mas
que los individuos que la componen. El Estado es la expresion organizada de la sociedad; la teoria
metafisica de la sociedad y del Estado es rechazable. El Estado no absorbe al individuo, pero debe
garantizar activamente el bienestar de la sociedad: ha de realizar una politica de reforma social'®.
Para ¢l la verdadera teoria organica afirma que el conjunto social es lo que se ha constituido por
la cooperacion de las partes, ni mas ni menos, ni mas real ni menos real, ni de valor superior o
inferior'®. En la concepcion democratica o humanitaria el Estado es un medio, mientras que en la
concepcion metafisica un fin en si. En la concepcion democrdtica es el servicio de la Humanidad,
en el doble sentido de que se le deba juzgar por lo que hace a favor de las vidas de sus miembros y
por el papel que desempeia en la sociedad de la especie humana. En la concepcion metafisica es €l
mismo el tnico guardian del valor moral. La concepcion democratica se opone al autoritarismo'®!.
La proximidad de este modo de pensar del liberalismo social inglés con el liberalismo social del
organicismo krausista es patente. Ambas formas de liberalismo social habian bebido criticamente del
pensamiento evolucionista-organicista de Spencer'®? y del pensamiento de John Stuart Mill'®,

El liberalismo organico krausista sera un soporte para defender un doble principio: el principio
de intervencion estatal en las cuestiones socio-econdmicas y el principio de autonomia social de
los grupos y organizaciones sociales. En todo caso, aunque no se puede hablar de antiestatalismo
(pues la critica se dirigia ante todo al Estado liberal individualista y al Estado de la Restauracion),
presidia en el liberalismo organico krausista la defensa de un intervencionismo estatal pero con
vocacion de subsidiariedad respecto a la accion autorreguladora de asociaciones y otros organismos
sociales intermedios. Hay que tener en cuenta aqui los presupuestos de partida de una especie de
republicanismo civico que subyacia ese liberalismo organico. Liberalismo social orgénico. La idea
de una republica organica estaba presente en los krausistas especialmente en Salmeron'®. Giner de
los Rios si se habia adscrito al Republicanismo moderado, y habia defendido (fue su tnica actuacion
politica publica directa) la candidatura de Salmerdn a la I Republica. Pero Giner fue en realidad
un miembro discrepante de la generacion revolucionaria, centrando su quehacer en dmbito de
la ensefianza, especialmente a través de la Institucion Libre de Ensenanza que pretendid ser una
Universidad libre (1876), con la aplicacion de las ideas educativas krausofroebelianas. Su origen
estuvo en una coyuntura politica presidida por politicas gubernamentales autoritarias, limitativas
de la libertad de ensefianza'®. Aunque su actividad docente abarcase tanto la Universidad como la
ensefanza primera y secundaria y, al tiempo, los cursos universitarios fracasarian por insuficiencia

159 Véase HOBHOUSE, Lt.: Teoria metafisica del Estado, trad., introduccion y notas de D. Negro Pavon, Madrid, Aguilar,
1981, a la que opone la concepcion organica del Estado desde el enfoque de un liberalismo social organico.

190 HOBHOUSE, LT.: Teoria metafisica del Estado, cit., p.154. Pero esa realidad de los conjuntos sociales no es de
caracter organico; en esencia forman unidades mentales. Una sociedad es organica como conjunto constituido por la
interconexion de las partes. Hobhouse opone a la concepcion positivista mecanicista una vision organicista de origen
comteano (/bid., pp. .154 a 159).

11 HOBHOUSE, Lt.: Teoria metafisica del Estado, cit., p.165.

162 Véase SPENCER, H.: El organismo social, trad. de Miguel de Unamuno, 9* ed., Madrid, La Espafia Moderna,s/f. La
sociedad es un organismo sujeto a evolucion organica (Ibid., pp. 63 y ss.). Véase también PosADA, A.: Tratado de
derecho politico, Estudio preliminar de J.L. Monereo Pérez, Granada, Ed.Comares, 2002.

163 Véase MILL, J.S.: Principios de economia politica con algunas de sus aplicaciones a la filosofia social, edicion e
introduccion de Sir W.J. Ashley, México, FCE, 1996.

164 Véase SALMERON, N.: Trabajos filosdficos, politicos y discursos parlamentarios, edicion y estudio preliminar a
cargo de J.L. Monereo Pérez, Granada, Comares (Col. Critica del Derecho), 2007.

165 Véase CACHO VIU: La Institucion Libre de Enseiianza, cit., p. 247, con base al ensayo de GINER, F.: “La juventud y
el movimiento social” (1870), en Obras completas, t. V11, pp. 101 a 126.
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de medios econdémicos. Su vision de la filosofia del Derecho'® y de la funcién de la pedagogia pone

de relieve su orientacion politico-ideoldgica de caracter republicano y laico. Es el suyo también un
republicanismo social. Su concepcidn organica del Derecho y del Estado refleja la asuncion de un
liberalismo social de caracter organico. Para ¢l el Derecho mantiene una conexion necesaria con la
ética, la cual se corresponde con una tendencia organica, por contraposicion a la corriente formalista
que entiende el Derecho esencialmente caracterizado por la mera coaccion social. Para €l el espiritu
ético es la esencia del Derecho'®’. La Politica, la Ciencia del Estado, es una rama sustantiva, pero
subordinada, de la ciencia general del Derecho'®. Atendiendo al sentido organico de la politica y del
Estado afirma que el fin del Estado, su razon de ser, es la realizacion del principio de la justicia: es el
“Organo social de la justicia’®.

El Estado como elemento central del organismo social'™. Esto les separa de los “socialistas
de catedra” (mas estatalistas, como Gustav Schmoller; Adolf Wagner, Lujo Brentano, Schiffie!”;
todos ellos defensores de un llamado “socialismo de Estado” e influenciados en cierta medida por la
filosofia social del krause) con los cuales coincidian en numerosas cuestiones (critica al liberalismo
individualista; intervencion moderada del Estado, organicismo social, etc.), y les aproxima
mas a los “solidaristas” franceses (partidarios del intervencionismo publico pero también de la
intervencion activa de los cuerpos sociales intermedios). Esto les llevo a impulsar la creacion de
la Comision de Reformas Sociales y, después, el Instituto de Reformas Sociales. La deriva hacia el
krausopositivismo!”? (Sales y Ferré, Dorado Montero y Adolfo Posada, y su afirmacion, proxima al
positivismo socioldgico, de la facticidad de lo juridico como conjunto de hechos dotados de realidad
social)!” y hacia el institucionalismo socialista (el socialismo democratico Julian Besteiro, Fernando
de los Rios) no les alejaria del presupuesto organicista de partida (“organicismo social”’) y de la defensa
de un reformismo social y politico comprometido con la democracia y los derechos fundamentales de
la persona. El compromiso del Krausismo con los derechos de la persona es originario y constitutivo

desde el propio Krause!™.

El organicismo social afirma la existencia de un cierto orden organico preexistente a toda
representacion politica, agregados sociales donde el individuo no tiene que perder su propia
individualidad, su propia personalidad, sino que también, adicionalmente, se encuentra inmerso y

166 Para Giner en la Filosofia del Derecho “encontramos la razon de las instituciones juridica, las cuales asi dejan de
aparecernos como meras creaciones arbitrarias. Ella nos da el criterio, a cuya luz nos es dado juzgar el orden actual,
discerniendo lo que hay en ¢l de justo e injusto, y reconociendo, al par que sus actuales limitaciones, e/ camino de sus
posibles mejoramientos”. Cfr. GINER, F.: en Obras completas, t. X111, cit., pp. 20-21. No puede ser otra cosa porque
el mismo Derecho es un orden para la vida y “el organismo de las condiciones que, dependiendo de la actividad libre
de cada ser racional, son menester para el fin esencial de todos”. Cfr. GINER, F.: Obras completas, t. X111, cit., p. 43
y p.168; y t. I, cit., pp. 19-20.

17 GINER, F.: Obras completas, t. V, cit., p. 163. Sobre el pensamiento iusfilosofico de Giner, véase VILLALOBOS, J.: El
pensamiento filoséfico de Giner, Sevilla, Anales de la Universidad Hispalense, nim.2, 1969.

18 GINER, F.: Obras completas, t. V, cit., p.186.

199 GINER, F.: Obras completas, t. 1X, cit., p.33.

170 POSADA, A.: Principios de sociologia, 2* edicion en 2 vols., Madrid, Daniel Jorro,1929, pp. 222 a 231 (“Filosofia y
sociologia en la obra de Giner”).

7' Véase SCHAFFLE, A.E.: La quinta esencia del socialismo, trad y notas de Adolfo Buylla y Adolfo Posada, Madrid,
Gutenberg, 1885.

172 Respecto al avance de la mentalidad positivista en Espafia y su acogimiento-penetracion en los intelectuales krausistas
(krausoinstitucionismo) es muy expresiva la exposicion de sintesis de ABELLAN, J.L.: La crisis contempordnea
(1875-1936), en Historia critica del pensamiento espaiiol, t. V (1), Madrid, Espasa-Calpe, 1989, pp. 74 y ss.; y pp-
108 y ss. Un estudio mas detenido, NUNEZ Ruiz, D.: La mentalidad positiva en Espaiia: desarrollo y crisis, Madrid,
Tucar Ediciones, 1975.

173 Recuérdese que la expresion “krauso-positivismo” fue por primera vez utilizada por Posapa, A.: “Los fundamentos
psicologicos de la educacion, segiin el seiior Gonzalez Serrano”, en BILE, niims. 358, 15 de enero de 1892, p. 4.

174 UReNA, E.M.: Krause, educador de la humanidad. Una biografia, Madrid, Uniéon Editorial-Publicaciones
Universidad Pontificia Comillas, 1991.
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participe en el interés comtn del grupo o estructura colectiva!”, y puede encontrarse representado en

calidad de miembro del cuerpo social de pertenencia. El individuo es parte, miembro, de los cuerpos
intermedios que existen en la sociedad. El organicismo refiere a la tendencia a concebir la sociedad
como instrumentalmente analoga a un organismo de base natural. De este modo la sociedad aparece
dotada de una vida organica que se articula en partes diferenciadas. El organicismo corporativista
retiene la relevancia del fendomeno asociativo, que es capaz de aglutinar intereses econémicos
o profesionales percibidos como comunes los sujetos que se agrupan. Una de las expresiones del
organicismo social, que no fue en absoluto ajena al pensamiento krausista, es la de vinculacion con el
corporativismo, el tradicional y las nuevas formas de expresion (sefialadamente, lo que se ha dado en
llamar actualmente “neocorporativismo” democratico'’®). El krausismo politico-social evolucionado

175 Algunos autores contemporaneos como Carl Schmitt hablarian de un “Nomos”, en el marco de su deriva hacia el
institucionalismo politico y juridico. Véase ScumITT, C.: El nomos de la tierra en el Derecho de Gentes del “lus
publicum europaeum”, Edicion y Estudio preliminar de J.L. Monereo Pérez, Granada, Ed. Comares, 2002; Sobre los
tres modos de pensar la ciencia juridica, Estudio preliminar de Montserrat Herrero, 1996.

176 Como ha sido advertido, la doctrina sigue “manteniendo desacuerdos sustanciales sobre el corporativismo,
desacuerdos que aparecen igualmente en la considerable literatura que se ha producido sobre este tema en la pasada
década. Pizzorno y Schmitter, por ejemplo, desarrollan teorias sobre el corporativismo muy diferentes de las de Offe.
Consideran que los origenes del corporativismo en los paises demoliberales se derivan de los cambios registrados
en la sociedad o de transformaciones internas del sistema de representacion (corporativismo desde abajo). Asi,
Schmitter se refiere al “corporativismo social” como una realidad “surgida en gran medida pero no exclusivamente
como resultado de demandas interasociativas y procesos intraorganizativos; desde bajo, por decirlo asi, mas que
de un esfuerzo consciente por parte de los que ocupen el poder para configurar el tipo de sistema de mediacion
entre los intereses, ver cap. X del libro). Por el contrario, Offe sostiene que la iniciativa y los incentivos para el
establecimiento del corporativismo se localizan en el propio Estado. Pero Schmitter y Pizzorno admiten también
la importancia del reconocimiento legal y de la delegacion de funciones publicas a los grupos de interés y sefialan
la importancia del Estado en la promocion de este tipo de sistema representativo, si bien no le atribuyen el papel
mas importante. Cfr. BERGER, S.: “Introduccion” a la obra BERGER, S. (Coord.).: La organizacion de los grupos
de interés en Europa occidental, Madrid, MTSS, 1988, pp. 31-32. Debe advertirse, no obstante, que la realidad
politica del corporativismo democratico es mas compleja, porque remite a un proceso que se situa en dos planos
distintos pero interdependientes: las fuerzas del orden vertical (corporativismo estatal o corporativismo desde arriba;
corporativismo de Estado) y las fuerzas del orden horizontal (corporativismo social o corporativismo desde abajo).
Obedecen a impulsos de exigencias de vertebracion e influencia social en la formacion de las politicas publicas,
pero obedecen también a iniciativas de los poderes publicos (nacionales y comunitarios) para propiciar los procesos
de integracion en las sociedades complejas del capitalismo avanzado. Este tipo de sociedades requieren cada vez
mas, como exigencia de gobernabilidad, de una simplificacion del pluralismo politico realmente existente a través
de la institucionalizacion corporativa de los intereses. El corporativismo democratico esta actuando funcionalmente
como un sistema de representacion compatible con y corrector —al mismo tiempo- del pluralismo politico. Su
racionalidad politica especifica reside en articular un sistema de representacion de los intereses y los modos de
resolucion de los conflictos basada en la intervencion directa de las organizaciones de intereses en la elaboracion
de las politicas publicas. Para ello se inviste a los intereses organizados del capital y del trabajo (y de otros grupos)
con la autoridad de adoptar decisiones que son inequivocamente piblicas. Véase, al respecto, MONEREO PEREZ, J.L.:
Concertacion y didlogo social, Valladolid, Lex Nova, 1999. En este orden de ideas se ha advertido que el término
“corporativismo” “ha sido utilizado como un concepto analitico para describir los cambios globales que se han
producido en la estructura politica de las sociedades capitalistas avanzadas. El “corporativismo” es un concepto
que no describe una situacion sino un “eje” de desarrollo. En otras palabras, lo sistemas politicos pueden ser mas
0 menos corporativistas, estar mas o menos avanzados en el proceso de corporativizacion, segun la medida en
que se atribuya un estatutos publico a los grupos de interés organizados. Puede decirse que ese proceso se halla
relativamente avanzado cuando son muchos los grupos de interés que gozan de un estatus publicamente atribuido
en todas o en la mayoria de las dimensiones mas relevantes del ambito abierto a la institucionalizacion, y que,
por el contrario se encuentra relativamente subdesarrollado cuando son muy pocos, o ninguno, de los grupos que
estan definidos institucionalmente, y en solo escasos campos”. Cfr. Orrg, CL.: “La atribucion de un estatutos
publico a los grupos de interés”, en BERGER, S. (Coord.).: La organizacion de los grupos de interés en Europa
occidental, Madrid, MTSS, 1988, pp. 171-172. Como observa Schmitter “la distincion entre un corporativismo
que viene predominantemente de abajo (social) y el que se impone desde arriba (Estado) fue ya establecida en el
periodo de entreguerras (por Manoilesco). Cfr. MANOILESCO, Le Siécle du corporativisme, ed. rev., (Paris, Félix
Alcan, 1934; 2* edicion en 1936) y Jean Malherbe, Le Corporativisme d’ Asociation en Suisse (Lausana, Jordan fils,
1940). Mas recientemente, Gerhard Lehmbruch ha defendido el término “corporativismo liberal”, en sustitucion de
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habia considerado insuficiente —aunque necesaria— la representacion politica inorganica a través del
sistema de partidos'””. La defensa del dualismo de la representacion politica (general y de intereses
sectoriales) se realizaba desde la afirmacion del carécter pluralista de la sociedad y de la consideracion
de que la persona presenta una multiplicidad de formas de expresion en el tejido social'”®. Esta
representacion organica se articularia como una representacion mediatizada a través de un cuerpo
social intermedio (corporacion, gremio, sindicato, etcétera); esto es, como representacion funcional
de intereses encauzada mediante cuerpos sociales intermedios. De este modo, para el krausismo
politico el sistema de partidos no deberia conducir al monopolio de la intermediacion politica
anulando completamente la mediacion politica ejercida por otros cuerpos sociales intermedios. En
la democracia liberal, la representacion politica constituye una ficcion necesaria que permite hacer
presente a todo el cuerpo electoral (el cual no puede ejercer el gobierno a través de la democracia
directa sino mediante democracia representativa)'”. El corporativismo de base organicista (que postula
la organizacion de la colectividad sobre la base de asociaciones u organizaciones representativas de
los intereses y de las actividades profesionales; corporaciones que institucionalizan la solidaridad
organica de los intereses especificos) historicamente ha podido adquirir formas decididamente
autoritarias (de ahi un cierto corporativismo de corte fascista, caracterizado por el dirigismo
autoritario y su monismo en contraposicion al pluralismo del corporativismo democratico, el cual
tiende a difundir el poder)'® o presentar una forma democratica (de ahi ciertas formas de democracia

“corporativismo social” para acentuar el caracter voluntario de estos nuevos dispositivos y la presencia simultanea
de un sistema partidista abierto y competitivo en el que tienen cabida los problemas no resueltos por la politica
concertada”. Cfr. SCHMITTER, PH.C.: “La mediacion entre los intereses y la gobernabilidad de los regimenes”, en
BERGER, S. (Coord.).: La organizacion de los grupos de interés en Europa occidental, Madrid, MTSS, 1988, p.362-
363.

177 Véase DAHL, R.A.: La democracia y sus criticos, Barcelona, Ediciones Paidos, 1992; SArTORI, G.: ;Qué es la
democracia?, Madrid, Taurus, 2003.

178 Véase al respecto DURKHEIM, E.: Lecciones de sociologia, fisica de las costumbres y del Derecho, trad. Estela Canto,
Estudio preliminar de J.L. Monereo Pérez, Granada, Ed.Comares, 2006; MONEREO PEREZ, J.L.: “La filosofia social
y juridica de Durkheim: trabajo, solidaridad y cuestion social”, en REDT. Civitas, nim.131 (2006), pp. 587 y ss.

179 Véase PITkiIN, H.F.: El concepto de representacion, Madrid, CEC, 1985. Para el corporativismo autoritario, véase
MOoNEREO PEREZ, J.L.: “El fascismo y la crisis politica de Europa”, Estudio Preliminar a HELLER, H.: Europa y el
fascismo, Granada, Ed.Comares, 2006.

180 Incluso se ha podido observar que en la practica el corporativismo es una politica y una técnica. Es una filosofia
de accion politica que bajo el pretexto de establecer un orden social nuevo permite la instauracién de un
Estado autoritario o de un Estado totalitario. Es asimismo una técnica de organizacion de las profesiones y de
reglamentacion econdmica. El contenido del corporativismo varia segun las épocas y los hombres. Por otra parte,
la originalidad y especificidad de la idea corporativista de representacion profesional de intereses, radica en el
hecho de que tiende a asegurar la representacion de las corporaciones profesionales y de los grupos sociales. En
esta hipotesis la cualificacion corporativa se aplica a instituciones de derecho piblico a las que se confieren tareas
econdmicas, administrativas, jurisdiccionales y politicas. La corporacion es pues concebida en un sentido estricto
y juridico. Ahora bien, se pueden apreciar dos tipos historicos de corporativismo, a saber: el corporativismo de
Estado y el corporativismo de asociacion, siendo de sefialar que la historia muestra que hay un deslizamiento del
corporativismo de asociacion al corporativismo de Estado. Y apunta que, en su opinion, la logica y la experiencia
nos hace ver que solo un Estado fuerte puede implantar un verdadero régimen corporativo. Cfr. PARROT, J.PH.: La
représentation des intéréts dans le mouvement des idées politiques, Paris, PUF-Les Editions G. Grés et Cie, 1974,
pp. 34 a 37. La deriva autoritaria hacia un Estado fuerte, de corte fascista, se refleja en Mihail Manoilesco. Véase
MANOILESCO, M.: El partido unico. Institucion politica de los nuevos regimenes, Prologo de Raimundo Fernandez
Cuesta y traduccion de Luis Jordana de Pozas, Zaragoza, Biblioteca de Estudios Sociales, 1938; Le siecle du
corporativisme, Paris, 1934; VALLAURL, C.: La radici del corporativismo, Roma, Bulzoni, cop., 1971; ORNAGHI,
L.: Stato e corporazione. Storia di una dottrina nella crisi del sistema politico contempordneo, Milano, Giuffre
Editore, 1984; PaNuNzio, S.: Teoria generale dello Stato fascista,Padova, Cedam, 1939; OLIVIER-MARTIN, F.:
L organisation corporative de la France d’ancien régime, Paris, Libraire du Recueil Sirey, 1938. El corporativismo
dirigista y autoritario encontrd un desarrollo tipico en la época fascista, con la pretension de constituir la solucion
organizativamente eficiente y politicamente adecuada para integrar unitariamente (monista) la cuestion social, el
conflicto entre capital y trabajo. Las corporaciones se conciben como 6rganos vinculados al Estado, que incorpora asi
—publificandolos— a los grupos econdémico-sociales, al servicio preferente de los fines estatales. En el corporativismo
autoritario se trataba de estructurar una representacion politica “integral”, eliminando el momento electivo
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organica y pluralista). El krausismo politico-social parece situarse entre las direcciones democrética,
no autoritarias, del corporativismo. Es una version no autoritaria o totalitaria del organicismo social
y del corporativismo de inspiracion krausista (desde su formulacion originaria en Krause y en sus
discipulos, especialmente Ahrens'®!). Pero también se refleja en las direcciones democraticas del
krausismo espailol, con figuras tan representativas como Julidn Sanz del Rio, Francisco Giner de los
Rios, Nicolas Salmerén Alonso y Eduardo Pérez Pujol. En el caso particular de Giner cabe decir que
estructura su pensamiento social con inspiracion directa en el organicismo de Ahrens. Es el de Giner
un organicismo personalista, siendo asi que las distintas unidades sociales que coexisten dentro de
la sociedad tienen su propia fisonomia e identidad. Esas diversas unidades sociales deberian tener
también representacion especifica en el Estado. De ahi su defensa —como lo hiciera Pérez Pujol—
de un tipo pluralista de representacion corporativa, que contrarrestaria la representacion inorganica
postulada por el liberalismo individualista'®. Cada corporacion, cada cuerpo intermedio, todas las
sociedades especiales, deben ser autdnoma, esto es, tener una vida propia, sin intromision del Estado;
han de tener un espacio propio de soberania para la persecucion de sus fines e intereses. Los cuerpos
o sociedades intermedias tienen una base natural, organico-social, no son reflejo de un simple acuerdo
artificial y atomistico; ni tampoco el resultado (como la misma sociedad estatal) de un contrato social.
De ahi su oposicion a la teoria contractualista de Rousseau.

En su critica al liberalismo individualista “clasico” defenderd una suerte de liberalismo
organico-social que afirma ante todo el cardcter social del hombre: su cualidad y su condicioén de
persona social. En contraposicion a algunas lectoras sesgadas de su pensamiento socio-juridico, Giner
no contrapuso sin mas organicismo social y liberalismo, sino organicismo social y un tipo especifico
de liberalismo, a saber: el liberalismo individualista, que él encontraba abstracto y atomistico, porque
ignoraba el ser social multidimensional del hombre en su vida en sociedad. Su sociedad orgdanica'®
conduce a defender una democracia organica que no se opone al ideario del liberalismo social, con
la defensa de los cuerpos intermedios y la intervencion limitada del Estado para afrontar la cuestion
social de su tiempo. Hobhouse —una de las personalidades claves y determinantes del lento caminar del
liberalismo individualista al liberalismo social- habia construido precisamente su liberalismo social
sobre la base de una teoria organicista de la sociedad y del Estado. Ambos, Giner'®* y Hobhouse, ven

sustituyéndolo por la representacion institucional de intereses organizados. Se inscribe en todo un proceso
de “fotalizacion” del régimen estatal autoritario (vale decir, todo para el Estado y dentro de la dindmica de
funcionamiento estatal).

La direccion organicista y corporativista quedo perfectamente perfilada en la obra de AHRENS, H.: Curso completo
de derecho natural o filosofia del derecho con arreglo al estado actual de esta ciencia en Alemania, trad.de la 5* ed.,
francesa de 1859 por Manuel Maria Flamant, Madrid, Imprenta de Bailly-Bailliere, 1864, oportunamente traducida
en nuestro pais.

No se olvide la influencia krausista de la idea de representacion corporativa en la Constitucion de 1876. Lo relata
Giner de los Rios: “después de salir a la luz la primera edicion de esta obra, prepardse la Constitucion vigente
(la Constitucion de 1876) y como el entonces subsecretario de Gracia y Justicia, D. Victor Aznar, catedratico de
Derecho de la Central, consultase a D. Francisco Giner sobre la estructura del Senado, éste hizo ver la necesidad
de que estuviesen representados en él los grupos que se proponen realizar los diversos fines sociales. Y acogida por
Canovas esta idea que le expusiera el Sr. Arnau, publicose nuestra Constitucion, sintesis doctrinaria en la que de un
modo incipiente y fragmentario se hallaba reconocida por lo que al Senado respecta aquella novedad constitucional”.
Cfr. DE Los Rios, F.: “Prologo” a GINER DE LOS Rios, F.: Estudios juridicos y politicos, en Obras completas, t. V,
Madrid, Espasa-Calpe, 1921, pp. VII-VIIL

Sobre la “sociedad corporativa”, véase VALLAURI, C.: La radici del corporativismo, Roma, 1970. También, MARAFFI,
M. (ed.).: La societa neo-corporativa. Introduzione, Bolonia, 11 Mulino, 1981; GINER, S. y PEREZ YRUELA, M.:
La sociedad corporativa, Madrid, CIS, 1979; PEREZ YRUELA, M. y GINER, S. (eds.).: E/ corporatismo en Espaiia,
Barcelona, Ed.Ariel, 1988.

Conviene puntualizar que aunque Giner habia expresado muchas reticencias a la democracia formal (y a la idea
de sufragio universal) atendiendo a las condiciones historicas de su tiempo (ignorancia y adulteracion del sistema
democratico por el régimen caciquil de la Restauracion, ante todo), no puede entenderse que Giner mantuviese
una concepcion simplista del tipo “liberalismo, mas no democracia”, como modo harto discutible —y no exento de
paradoja— afirmé y argumento Fernando de los Rios, pues, en efecto, para él, en Giner se contraponia “liberalismo”
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en el Estado su condicion de ser una persona social, la suprema y responsable ultimo de la cohesion
social.

Giner de los Rios defenderd la constitucion de dos camaras de representacion: una designada
por sufragio universal y otra de caracter corporativo, designada por los cuerpos y corporaciones
intermedias'®. La defensa de la instauracion de dos camaras de representacion habia sido reiterada
desde las distintas direcciones del organicismo social'® (incluido el krausismo), pero también desde
otras direcciones de pensamiento reformista (solidarismo de Duguit; socialismo fabiano; socialismo
democratico, etc.). Su critica a la democracia de partidos solo se puede comprender atendiendo a
la experiencia desestructuradora del tejido social operada por la puesta en practica del liberalismo
individualista en general, y, muy especialmente, tomando en consideracion la desvirtuacion de los
principios democraticos llevada a cabo durante el periodo de la Restauracion, con el dominio de una
oligarquia caciquil (reténgase la denuncia de Costa y su encuesta...)'”. Sefiala Posada que la idea
krausiana de la sociedad organica que ha marcado su huella en la Constitucion de 1876 —estructura

y “democracia”, anotando que “Sin embargo, induciria a error el que se generalizase una de las afirmaciones que
acabamos de hacer, pues nada mas contrario a la concepcion del maestro que la aplicacion del punto de vista
democratico a la totalidad de la vida politica (sic.)”. Es asi que “lo que se llama hoy democracia es a sus ojos la
organizacion reflexiva de un instrumento de gobierno: el cuero electoral, el ceso para el jurado, etc., y, a fuer de
organos, no pueden abarcar jamas al pueblo en su unidad, ni hay por qué apetecerlo, porque existen funciones de
la vida del Estado estrictamente técnicas que solo los técnicos pueden y deben desempenar. Cuando liberalismo y
democracia se unian en la ciencia, de tal modo que parecia indisoluble la suerte de ambos principios en la historia,
fue la voz del maestro espafol una de las contadisimas que resonaron en el mundo, haciendo ver que esa conjuncion
era improcedente, y que lo que se llamaba democracia, no era un modo de hacer participar al pueblo en la vida de
Gobierno, sino a un grupo, mayor o menor, y que no el pueblo, ni el hombre culto, sino so6lo el técnico, el cientifico,
era el llamado , en ocasiones, a elaborar la formula necesaria. He ahi el punto de partida contra el criterio de
las actuales democracias, criterio consistente en la apelacion a las mayorias (sic.). El principio mayoritario tiene
en ocasiones, sin duda, su justificacion, pero carece de sentido cuando a quién corresponde decidir es la ciencia,
cuando su funcién le toca ser suprema, cuando de ella procede la autoridad de los acuerdos. Hay actualmente
una protesta honda en los espiritus anhelantes y objetivos de nuestro tiempo contra la democracia parlamentaria,
por ser un régimen de incompetencia; y tan intachablemente liberal es la protesta aludida, que ha nacido en los
medios anarquistas y es lo que caracteriza al sindicalismo actual. Planteado dentro del sindicato particular mismo,
llegan a decir representantes de la mas extrema izquierda (por ejemplo, Pouget), que es a la minoria capacitada
a quien compete el poder decisorio. Dos observaciones haria a esta doctrina don Francisco Giner: una, que es
imposible construir un cuerpo social sin atender mas que a las funciones profesionales; otra, que la direccion juridica
disciplinaria, que es algo que propenden los sindicalistas, ha de ser obra de convencimiento, de educacion”. Ahora
bien, sefiala Fernando de los Rios, “Mas el sindicalismo lleva consigo afirmaciones, que el maestro compartia en
alma y vida: 1*. , todo hombre ha de tener una profesion, un trabajo. 2%, las funciones de gobierno —bien entendido,
las intencionales, reflexivas, o, como decia don Francisco Giner, artisticas —necesitan de una preparacion cultural
adecuada; de aqui que fuese enemigo del jurado, por ejemplo, y que fuese para él una esperanza el que llegase a
realizarse en Portugal lo que algunos elementos intentaron en las ultimas cortes constituyentes: sustraer algunos
ministerios a la accion politica (;?) y convertirlos en técnicos y permanentes”. Entiende Fernando de los Rios
que “la idea capital de don Francisco Giner en torno a este problema hay que buscarla en su doctrina de los fines
especiales de la vida, fines cuya realizacion exigen sociedades asimismo especiales, aptas para el cumplimiento de
tales fines”. Cfr. GINER DE LOS Rfos URRUTL F.: La filosofia del Derecho en Don Francisco Ginery su relacién con
el pensamiento contempordneo, Madrid, Imp. Clasica Espanola-Biblioteca Corona, 1916, pp. 212 a 214. Este modo
de pensar cristalizaria, a su vez, en la propuesta de Fernando de los Rios de tecnificar la politica institucional con los
llamados consejos técnicos. Me he ocupado de ello en mi ponencia “El pensamiento juridico-social de Fernando de
los Rios y de su generacion”, en CAMARA VILLAR, G. (Dir.).: Fernando de los Rios y su Tiempo, Congreso celebrado
en Granada, 12-16 de abril de 1999, Granada, Universidad de Granada, 2000.

185 Cfr. GINER DE LOs Rios, F.: “Un nuevo libro de Schiffle”, en Obras completas, vol. IX, pp. 101-102., cit., por F.
Mora,164.

186 En las corrientes organicistas, REUS Y BAHAMONDE, E.: Teoria orgdnica del Estado, Madrid, Imprenta de la Revista

de Legislacion, 1880, cap.Il, pp. .257 y ss. Entiende que en toda sociedad hay dos clases de intereses, que merecen

o deben merecer al legislado el mas profundo respecto: unos generales, y otros particulares.

Véase CoSTA, J.: Oligarquia y Caciquismo como la forma actual de Gobierno en Espania: Urgencia y modo de

cambiarla. Vol. 1., Memoria y Resumen de la Informacion, Informacion en el Ateneo de Madrid (1901), Estudio

introductoria de Afonso Orti, Vol. I1., Informes o testimonios, Madrid, Ediciones de la Revista de Trabajo, 1975.
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del Senado— viene directamente de los Principios” de Giner'®. Pero esa institucionalizacion débil de
la representacion organica no estaria llamada a contraponerse a la representacion inorganica. Es la
posicion del “liberalismo organicista” que permitiria completar los limites de la democracia liberal
clasica.

Estas personalidades encarnaban el ala republicana de izquierdas del krausismo en nuestro
pais. La ultima gran generacion del krausismo democratico en Espafia mantendra esa constante
organicista y corporativista: Adolfo Posada, Julidn Besteiro, Fernando de los Rios y Salvador de
Madariaga. Todos ellos defendieron tempranamente (Giner desde 1917) la idea de una “democratica
organica”'®. Defendieron, con reiteracion y distintas fases de su vida, la implantacion de un sistema de

138 Cfr. PosaDA, A.: Prologo “Este libro del maestro”, en Obras completas de Giner, Vol.1, 1916, p. IX; DE Los Rios
UrruTl, F.: “Prologo “ a GINER DE LOS Rios, F.: Obras completas, vol. V, Madrid, 1921, pp. VII-VIIL. Schiffle
habia defendido también la creacion de las camaras industriales y comerciales, constituidas de forma paritaria
por representantes de patronos y asalariados. Dichas camaras deberia recibir atribuciones muy amplias y muy
variadas. Por un lado, deben funcionar como 6rganos de la Sociedad econdmica, independientes del Estado. Por
otro, atribuye a las camaras industriales competencias administrativas que les son delegadas por el Estado; y, junto
a otras organizaciones corporativas (tales como los cuerpos cientificos, pedagogicos, de artes, de la iglesia), ¢l los
llama a participar en la eleccion de la camara profesional, es decir, a constituir el érgano electoral del Estado. Estas
camaras serian construidas de una forma muy ambigua, afirmandose al mismo tiempo como cuerpos independientes
y como servicios publicos del Estado. Véase GURVITCH, G.: La idea del Derecho social (1932), trad. y Estudio
Preliminar, “La ‘Idea del Derecho Social”, en la teoria general de los derechos: El pensamiento de Gurvitch”, de J.L.
Monereo Pérez y A. Alvarez Montero, Granada, Ed. Comares, 2005, pp. 568-569. Subraya también esa defensa de
camaras profesionales, desde el organicismo social, en R.v.Mohl, Lorenz von Stein (/bid., pp. 569 y ss.) y Otto von
Gierke (/bid., pp. 591 y ss.). Gurvitch, observo que para dar a Alemania una constitcion democratica, “el discipulo
de Gierke, Hugo Preuss, es el Ginico que se muestra preparado para esta tarea. Hugo Preuss, habiéndose convertido
en el autor de la Constitucion de Weimar, ha puesto en evidencia, a través de esta obra historica, el republicanismo
y el caracter democratico latente que contenia la teoria del derecho social de Gierke. A través de la Constitucion
de Weimar, impregnada del espiritu de Gierke, la corriente fichte-krausista, que hasta entonces habia permanecido
casi desapercibida, ha triunfado sobre la tradicion de Hegel y se ha mostrado a plena luz” (Ibid., pp. 623-624). La
concepcidn abre el camino a la escuela francesa del solidarismo (/bid., pp. 625 y ss.) y a la escuela del objetivismo
juridico (Duguit, Saleilles, Hauriou (/bid., pp. 649 y ss.). Esta tltima, especialmente Duguit, hace resurgir las
virtualidades del pluralismo juridico desde el punto de vista de la libertad individual, y desde una direccion de
caracter organicista-social acaba defendiendo también los creados de un sistema de doble camara. Puede consultarse
al respecto MONEREO PfREZ, J. y CALVO GONZALEZ, J.: “La teoria juridica de Leon Duguit”, Estudio Preliminar
Duagurr, L.: Manual de Derecho Constitucional, Granada, Ed. Comares, 2005; ID.: Estudio preliminar a DuGuirr,
L.: Las transformaciones del Derecho Publico y Privado, Granada, Ed. Comares, 2007.

Fernando de los Rios era esencialmente un socialista liberal que estaba muy proximo a las corrientes del socialismo
fabiano y al socialismo juridico-politico (e influido por los socialistas de catedra, aunque sus posiciones son
innegablemente mas inclinadas al socialismo democratico reformista). Fernando de los Rios habia defendido, desde
ese enfoque la “democracia organica”. Cfr. Rios, F. DE Los.: La filosofia del Derecho de don Francisco Giner,
Madrid, 1916, p.43. Para Fernando de los Rios hay que tomar en consideracion no soélo al “hombre como hombre,
sino el hombre como profesional el que va a servir de base al organizar el Poder. £l hombre como hombre tiene su
Parlamento en los que se llaman Congresos; el hombre profesional va a tener su Parlamento de tipo profesional en
los llamados Consejos economicos”. Cfr. “Por la libertad y por la democracia”, Conferencia pronunciada en Madrid
(25-VI1-1925), recogida en Escritos sobre democracia y socialismo, Madrid, Taurus, 1974, p. 275; “Reflexiones
sobre una posible reforma constitucional”, Conferencia pronunciada en Madrid (1-VII-1927), en Escritos sobre
democracia y socialismo, cit., pp. 289 y 295, donde afirma que resulta “necesario el Parlamento profesional en que
todo hombre encuentra su representacion como profesional, envia su representacion como profesional. Pero, a mi
vez, tengo que recordar que el hombre es algo mas que profesional, es hombre, y justamente con un Parlamento que
le represente como hombre. En el uno estara representado el aspecto concreto, el hombre como sujeto productor, en
el otro estara representado el aspecto genérico y universal”. De los Rios defendi6 una representacion politica a través
de una doble camara. Cfr. “Discurso inaugural del Curso 1917-18”, en Escritos sobre Democracia y Socialismo,
edicion de Virgilio Zapatero, Madrid, Taurus, 1974, pp. 249-250.

Pero es evidente que no todos los defensores de la “democracia organica” partian de los mismos postulados (Fernando
de los Rios, lo hacia desde el socialismo liberal, con la exigencia de participacion activa de los grupos sociales
organizados y Posada, lo afrontaba desde el liberalismo social organica; pero ambos estuvieron comprometidos
directa y activamente en la defensa de la democracia representativa). Con ello Fernando de los Rios busca la
complementariedad entre la democracia parlamentaria y la democracia funcional, que no estaria llamada a sustituir
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doble canal de representacion politica: la camara de representacion inorganica a través de los partidos
y la camara de representacion organico-corporativa a través de agregados sociales intermedios.
Todos los elementos sociales deberian estar representados en el Estado. Siguiendo a Ahrens asi lo
habia defendido Giner y, de modo mas radical Pérez Pujol, abogando por la creacion de un sistema
bicameral'”®, fundamentiandolo en el organicismo social. Apostaron por la via parlamentaria,
desde un reformismo moderado que cristalizaria en la fundacion del Partido Reformista en 1912,
liderado por Melquiades Alvarez. El sistema bicameral estaria funcionalizado a institucionalizar
la armonia social y la neutralizacion de las contradicciones (y las luchas sociales) a través de la
conciliacion pacifica de los contrarios. Seria una proyeccion coherente con la dialéctica armonica
propia de la filosofia krausista y con su concepcion organicista de la sociedad. Ambas instancias
de representacion tenian para ello un cardcter complementario'®!, sin defender la sustitucion de la
representacion politica general por la representacion corporativa sectorial o fragmentada; y, ademas,
ese modelo de doble camara'® se opone al corporativismo autoritario. Giner (como Salmeron) venia a
recoger explicitamente la propuesta de Ahrens de reorganizacion de la “representacion en el Derecho
publico”. Dicha representacion ha de ser plural, con distintos modos y grados, teniendo en cuenta que
“la representacion debe también aplicarse a todas las clases o profesiones socialmente organizadas

aquélla. Se inserta asi, desde postulados del organicismo social que habia inspirado a las corrientes del pluralismo

politico y juridico de ideario socialista (sefialadamente los esposos Webb y Laski), aunque con harta frecuencia se ha

pensado lo contrario. Véase al respecto, MONEREO PEREZ, J.L.: El pensamiento juridico-social de Fernando Giner
de los Rios y su generacion, cit.; MONEREO PEREZ, J.L.: Fundamentos doctrinales del derecho social en Espaiia,

Madrid, Trotta, 1999; MONEREO PEREZ, J.L.: La reforma social en Esparia: Adolfo Posada, Madrid, MTAS, 2003;

Lask1, H.J.: La Gramadtica de la politica. El Estado moderno, edicion y estudio preliminar, “La filosofia politica de

Harold. J. Laski, a cargo de J.L. Monereo Pérez, Granada, Comares, (Col. Critica del Derecho), 2002; MONEREO

PErEZ, J.L.: “Democracia social y economica en la metamorfosis del Estado moderno: Harold J. Laski”, en Lex

Social: Revista De Derechos Sociales, 11(1) (2021), pp. 298-377. https://doi.org/10.46661/lexsocial.5426; WEBB,

S. y B.: La democracia industrial, estudio preliminar de J.J. y S. Castillo, Madrid, Biblioteca Nueva, 2004. En

todo caso, en la II* Republica Fernando de los Rios transitaria desde la defensa de la representacion organica al

establecimiento de los Consejos Técnicos y los Consejos econémicos. Adolfo Posada se lamentable del rechazo a

introducir “en la Constitucion politica la representacion especifica de los intereses sociales organizados, creando

al lado de la Camara popular, representativa del conjunto numérico y de asiento geografico de los ciudadanos, una

Camara sindical representativa de aquellos intereses. Camara que ya echan de menos algunas gentes, incluso los que

impidieron que la Constitucion de 1931 fuera hoy argumento vivo que oponer a la critica fascista”. Cfr. POsADA, A.:

La crisis del Estado en el Derecho Politico, Madrid, Bermejo editor, 1934, p.166.

Pero también AZCARATE, G.: La representacion corporativa, Conferencia explicada por el Sr.D. Gumersindo de

Azcarate, la noche del 30 de marzo de 1898 en el Circulo de la Union Mercantil e Industrial de Madrid, Madrid,

Avrial Impresor, 1900, espec., p.8 y ss. Es obvio que para ¢l también se trataba de una representacion complementaria

y no sustitutiva de la representacion parlamentaria general. Azcarate, como Giner, profesaban un liberalismo

democratico —un republicanismo moderado— y sus criticas al régimen de la Restauracion tenian como centro de

atencion precisamente el falseamiento de la democracia por parte de dicho régimen politico.

Se ha afirmado la complementariadad de las representaciones de intereses sectoriales con las otras instituciones

democraticas. SCHMITTER,PH.C.: Intereses, asociaciones e intermediacion en una democracia postliberal reformada,

Textos de Sociologia, nam. 2, Mayo, Madrid, Edita Departamento de Sociologia II de la UNED, 1996, p.6.

12 La defensa de esa representacion dual, a través de un sistema de doble camara, de caracter general y de caracter
funcional de intereses, era postulada desde las distintas corrientes pluralistas y también desde las diversas
direcciones del solidarismo juridico-social. Asi, por ejemplo, Duguit, sobre la base de una vision armonicista
del fenomeno sindical, aprecia que se esta produciendo una transformacion profunda en la organizacion de la
representacion politica. Constata la tenencia cada vez mas acusada a crear una representacion, no de la mayoria,
sino de la nacién misma, de sus elementos constitutivos, lo que se llama representacion proporcional de los partidos,
y la representacion de los grupos sociales, o representacion profesional , hecho que encuentra una relacién con
el movimiento sindicalista, siendo dos tipos de representacion paralelos y complementarios: de manera que una
camara seria elegida por sufragio directo y universal, con representacion proporcional de los partidos politicos, y la
otra elegidas también por sufragio directo y universal con representacion de los grupos profesionales en el sentido
general (cfr. Ducurr, L.: Soberania y libertad, trad. José G. Acuiia, Madrid, Francisco Beltran, 1924, pp. 287 y
ss., en relacion con pp. 271 y ss.; ID.: Las transformaciones del Derecho publico y privado, estudio preliminar,
“’Objetivismo juridico’ y teoria de los ‘derechos’ en Ledn Duguit”, a cargo J.L. Monereo Pérez y J. Calvo Gonzalez,
Granada, Ed. Comares, 2007).
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para los fines capitales de la vida, siguiendo asimismo andloga graduacion”. Es asi que respecto de la
“composicion”, la representacion “debe formar una asamblea doble (no varias asambleas), conforme
al llamado sistema bicameral”. La “division en dos cdmaras” se funda en la distincion entre el orden
general piblico del derecho y el Estado, y los diversos ordenes especiales y profesionales o de clase,
aunque publicos también, y que si, ante todo, en sus respectivos circulos y para sus propios fines
sociales obran con independencia, reciben también del Estado auxilio, segun el principio del derecho.
La primera, general, representa a la Nacién como persona moral, en su unidad, segin los diversos
grados de la personalidad; la segunda, especial (profesional o de clase), en el organismo interior de
sus clases. Pero toda ley, “requiere de la conformidad de ambas camaras, para que los intereses se
compensen y armonicen entre si y mediante el principio general del derecho. La formacion de ambos
cuerpos por medio de la eleccion tiene que ser también distinta. La primera procede de electores que,
sin tener en cuenta la organizacion de las clases sociales, desempenan su funcion en determinados
centros locales de los circulos de la personalidad, con tal de que reunan s6lo condiciones generales, asi
fisicas como intelectuales y morales, inicamente relativas a su persona individual y que se establecen
para el ejercicio del derecho electoral y para la elegibilidad. La camara por Estados es, al contrario,
nombrada por los electores de cada clase. En esta camara, y a favor de condiciones que pueden
beneficiar, el sistema del sufragio, tendran cabida las individualidades eminentes de cada orden”. De
manera que “serd verdaderamente organica la representacion en que hallen lugar, tanto la unidad
de la Nacion y del orden juridico, cuanto la diversidad y especialidad de las clases y sus intereses,
apoyando de esta suerte el poder gubernamental, que, enlazando y conduciendo supremamente a
todos los demas poderes, de una manera organica, ha de ordenar y dirigir la vida del Estado segun
la superior concepcion total de sus relaciones internas y externas. La representacion es en la esfera
politica y social el vinculo propiamente organico también de los e instituciones particulares, tanto
entre si, cuanto con el todo, sosteniendo en ellos el proceso normal y regular de la vida; ... Esta
representacion tiene lugar supremamente en el poder legislativo del Estado”. Ello permite mantener,
extender y difundir el “espiritu social ”'**. En Giner esa idea de un Estado de representacion plural
era coherente con la defensa del “principio de armonia”, tanto dentro del orden particular del Derecho
cuanto en el total de la vida, inherente a la naturaleza orgénica de la civilizada toda, que conlleva las
relaciones intimas de solidaridad. De ahi también su oposicion primigenia a la idea de “lucha por el
Derecho” en el sentido de Thering'** (Idea que seria desde luego matizada por Posada y Leopoldo Alas
“Clarin” en la version castellana de la obra de Thering)'*.

El pensamiento krausista era, por otra parte, proclive a un tipo de corporativismo social
emergente desde la propia sociedad civil y de caracter pluralista en contraposicion a las formas
de corporativismo estatalista, donde las representaciones corporativas se insertas en las estructura
del Estado perdiendo su autonomia funcional y decisoria preordenada a la defensa de los intereses
singulares, sectoriales y parciales. La “camara corporativa” o “parlamento industrial” se insertaba en
una estrategia encaminada a la ruptura del individualismo social y sustitucion por un sistema organico
de ordenacion de la sociedad.

195 “Estado presente de la ciencia politica y bases para su reforma por E.Ahrens”, en Estudios juridicos y politicos,
Obras Completas de Francisco Giner de los Rios, t. V, Madrid, Espasa-Calpe, 1921, espec., pp. 254 y ss. Repdrese
en el hecho de que este ensayo publicado de modo independiente constituye la trascripcion idéntica de la Seccion
Primera del Libro IV (“El Derecho Ptblico”) de la Enciclopedia Juridica de Ahrens, 3 vols., traducida y anotada por
Francisco Giner de los Rios, Gumersindo de Azcarate y Linares, Madrid, Libreria de Victoriano Suérez, 1878-1880,
pp- 297 y ss. El propio Ahrens, dejo también constancia de que su teoria organicista del Estado y de las formas de
representacion se desarrolla en su libro, Doctrina orgdnica del Estado, con la que coincidié Mohl (Estudios juridicos
y politicos, cit., p. 264).

1% GINER, F. y CALDERON, A.: Resumen de Filosofia del Derecho, t. 1, en Obras completas de Francisco Giner de los
Rios, Madrid, Espasa-Calpe, 1926, pp. 238 a 240..

195 THERING, R.V.: La lucha por el derecho, traduccion de Adolfo Posada y Prélogo de Leopoldo Alas “Clarin”, Madrid,
Libreria de Victoriano Suarez, 1881 IHERING, R.V.: La lucha por el derecho, traduccion de Adolfo Posada y Prologo
de Leopoldo Alas “Clarin”, Madrid, Libreria de Victoriano Suarez, 1881.
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Esa compatibilidad de estructuras de representacion politica general y de representacion
de intereses esta datada historicamente con la coexistencia dentro del régimen de democracia de
partidos de distintas formulas de “consejos” econdmicos y sociales con presencia de organizaciones
profesionales representativas de intereses funcionales. Por otra parte, la experiencia de la postguerra
mundial ofrece una prueba histdrica de la combinacion en la préctica politica entre “lo organico” y lo
“no organico” en la articulacion de las formas politicas de las sociedades de las sociedades modernas.
La expresion persistente del neocorporativismo social-democratico y su cristalizacion en las diversas
formas de intervencion de las organizaciones de intereses en los procesos de decision politica,
evidencia que no estamos ante un proceso coyuntural sino ante un fendmeno de caracter estructural
vinculado a la necesidad de formulas de gobernabilidad politica incorporando a los agentes sociales
en la dinamica politico-institucional del Estado o Poder publico. En gran medida la misma idea
actual de “gobernanza” implica una profundizacion y una cierta redefinicion del neocorporativismo
democratico-social que se ha venido imponiendo en el Estado de pluralidad de clases (Estado social
por contraposicion al Estado de clase unica o Estado liberal)!*®. El corporativismo social-democratico
permite una gran integracion a distintos niveles entre las clases y grupos sociales, entre si y con el
Poder publico, y se muestra como directivamente funcional y adecuada a las sociedades complejas
del capitalismo avanzado y a los imperativos de eficiencia economica y de pacificacion social. El
corporativismo democratico ha permitido la institucionalizacion juridica de los conflictos inherentes
a la sociedad moderna, a través de la formacion consensuada de las decisiones de relevancia politica
y econdmico-social. La procedimentalizacion de los conflictos sirve a un principio no solo de
neutralizacién y encauzamiento de los conflictos, sino también a un sistema de racionalizacioén y
gobierno mas flexible de los dilemas propios de sociedades complejas, hoy devenidas en “sociedades
de riego” e incertidumbre permanente (Beck; Luhmann)'’; permiten establecer reglas juridicas
flexibles “ad hoc” que atienden a las peculiaridades del problema a resolver. Por otra parte, el
reconocimiento de la figura del sindicato mas representativo (y de las organizaciones empresariales
mas representativas) supone el reconocimiento de un estatus simi-publico (que incorpora el ejercicio
efectivo de funciones politicas) a las organizaciones profesionales (cfr. arts. 7 CE y 6-7 de la Ley
Organica de Libertad Sindical); constituye en si una cristalizacion institucional de un modelo de
corporativismo democratico-social. La intensificacion'®® de los procesos de concertacion social (que
es un fenémeno de intercambio politico a tres bandas, es decir, entre el gobierno central o territorial
y los agentes sociales en calidad de actores politicos) en los paises europeos (y también a escala
de la Unién Europea) parece confirmar el creciente proceso de neocorporativizacion del sistema de
relaciones laborales. Se vino a confirmar que el pasado siglo veinte fue el “siglo del corporativismo”
democratico o, excepcionalmente, autoritario'*.

19 Para esa distincion de formas de Estado, puede consultarse GIANNINI, M.S.: El poder piiblico. Estados y

Administraciones Publicas, Madrid, Civitas, 1991, espec., capitulos segundo y tercero.

GIDDENS, A., BAUMAN, Z., LuHMANN, N. y BECK, U.:, Las consecuencias perversas de la modernidad, Barcelona,

Editorial Anthropos, 1996; BECK, U.: La sociedad del riesgo. Hacia una nueva modernidad, Barcelona, Ediciones

Paidos Ibérica, 1998.

19 Véase MISHRA, R.: El Estado de bienestar en la sociedad capitalista, Madrid, Ministerio de Asuntos Sociales,
1993. Las oscilaciones de los procesos de neocorporativismo democratico o de concertacion social lejos de reflejar
su decadencia parecen mostrar mas bien su persistencia bajo formulas siempre renovadas y mas flexibles (la
concertacion social a nivel estatal y comunitario por objetivos; la concertacion social descentralizada, de ambito
comunitario o local, etc.). Todo ello muestra su vitalidad, que ha llevada a la institucionalizacion en el Tratado
fundacional de europeo del didlogo y la concertacion sociales.

19 Se ha designado como “corporativismo” tres fendmenos distintos analiticamente: a) el desarrollo y consolidacion de
las organizaciones de intereses centralizados —o asociaciones “punta”— que poseen el monopolio representativo; b)
la concesion a estas asociaciones de un acceso privilegiado al gobierno y el desarrollo de conexiones —mas o menos
institucionalizadas— entre las administracion publica y estas organizaciones de intereses; y ¢) la “participacion social
del trabajo organizado y de los empresarios dirigida a regular los conflictos entre ambos grupos, en coordinacion
con la politica gubernamental (normalmente en forma tripartita). Estos fendmenos estan interrelacionados y
deben integrarse en un concepto pluridimensional de corporativismo. En una perspectiva historica el significado
y la aceptacion del “corporativismo” han estado, evidentemente, sujeto a cambio; esto se percibe por el creciente
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Por lo demads, dos expresiones de la concertacion social ponen de relieve ese caracter
intrinsecamente corporativo: la celebracion de acuerdos politico-sociales tripartitos entre los agentes
sociales y el Poder publico, encaminados usualmente a precondicionar la iniciativa legislativa de
gubernamental, y la procedimentalizacion (y estabilizacion) de los procesos de toma de decisiones
publicas con tramites de audiencia y consulta previa de los actores sociales. Ello refleja el grado tan
avanzado de representacion de los intereses profesionales a través de cauces tipicamente corporativos
(de corporativismo democratico-social). Ello supone el reconocimiento de una representatividad
politica publica de dichas organizaciones. Supone una cierta publificacion de las funciones (no de la
organizacion en si, que continua siendo juridicamente privada) de las organizaciones profesionales
que sobrepasan la esfera de poder concedida a instituciones privadas. La concertacion social, en sus
distintas expresiones, trasluce la gestacion de formas de democracia participativa o de democracia
corporativa. La concertacion social en si se ha mostrado dinamica, abierta y flexible en sus modelos
de realizacion (hoy se habla de “macro”, “meso” y “micro” concertacion)®®. El didlogo social
permanente se ha institucionalizado en los Consejos Econdmicos Sociales (nacionales —art.131 CE—
y de Comunidad Auténoma). La institucionalizacion del neocorporativismo democratico ha permitido
una gobernabilidad mas eficiente de la economia de mercado y de las protecciones sociales (politicas
sociales); ha aportado un “plus de legitimidad” a decisiones politicas dificiles y controvertidas
vinculadas actualmente al replanteamiento del modelo de Estado social de la postguerra. De este
modo las formas de neocorporativismo democratico —que tienen un cierto soporte organicista— han
reafirmado que en el Estado social de las sociedades complejas (con pluralidad de clases y grupos
sociales intermedios) es util conjugar y acompaiiar a las formas de democracia parlamentaria formas
complementarias adicionales de representacion funcional de intereses organizados.

Hay que tener en cuenta que en un sistema corporativista avanzado, se aflade un segundo
circuito a la maquinaria del sistema politico democratico representativo. El sistema institucional que
tiene sus principales elementos en las elecciones periodicas, los partidos politicos®®! y el gobierno
parlamentario se ve complementado por un mecanismo politico que abarca a los grupos de intereses

uso del prefijo “neo” y en la distincion entre “autoritario” y “liberal” o democratico. Cfr. LEHMBRUCH, G.: “La
concertacion y la estructura de las redes corporatistas”, en GOLDTHORPE, J.H. (Comp.).: Orden y conflicto en el
capitalismo contemporaneo. Estudios sobre economia politica en los paises de Europa occidental, Madrid, MTSS,
1991, pp. 95 y ss. Apunta Lehmbruch que desde una perspectiva historica, el nuevo corporativismo europeo desde
finales del siglo veinte hasta nuestros dias se relaciona mas provechosamente con los acontecimientos del siglo XIX
que eran anteriores a los experimentos del corporativismo “estatal” de los afios de entreguerras (cfr. Maier, 1981;
Nocken, 1981). Tales fendmenos se pueden captar con la ayuda de una distincion tipoldgica distinta; es decir, la
de “corporativismo sectorial”” (una representacion corporativista de intereses que se limita a sectores especificos de
la economia. Las organizaciones sectoriales estan centralizadas y disfrutan del monopolio representativo. Por otra
parte, el que tales organizaciones tengan un acceso privilegiado al gobierno puede derivar en vinculos institucionales
solidos con éste. En este sentido el corporativismo sectorial es un fenémeno relativamente viejo. Puede ser rastreado
en muchas partes de Europa, por lo menos hasta la restauracion de las “camaras” y los “gremios” en las ultimas
décadas del siglo XIX, tras los primeros intervalos liberales de libertad de asociacion, y llego, junto con un terno
al proteccionismo y al neomercantilismo), por un lado, y “concertacion corporativista” por otra (una pluralidad
de organizaciones que representan intereses antagonicos solucionan sus conflictos y coordinan su accion con la
del gobierno no expresamente en relacion con las necesidades sistematicas de la economia nacional); fenémeno
tipicamente de cooperacion tripartita, pues el tipico modelo de concertacion corporativista implica al gobierno junto
con el trabajo y las empresas organizadas). También se distingue en los sistemas corporativistas contemporaneos,
entre corporativismo débil, corporativismo medio y el corporativismo fuerte.

Para el agotamiento del modelo de concertacion centralizada y la implantacion de formas de neocorporativismo
democratico mas descentralizados, pueden consultarse los estudios de STREECK, W.: “Relaciones industriales
neocorporatistas y la crisis economica en Alemania occidental”, en op.cit., pp. 397 y ss., y GOLDTHORPE, J.H.: “El
final de la convergencia: tendencias corporatistas y dualistas en las sociedades modernas occidentales”, op.cit., pp.
429 y ss. Sobre la experiencia corporativista en Espafa, PEREZ YRUELA, M. y GINER, S. (Eds.).: El corporatismo en
Esparia, Barcelona, Ed. Ariel, 1988, y, en una valoracion critica de conjunto, en MONEREO PEREZ, J.L.: Concertacion
v didlogo social, Valladolid, Lex Nova, 1999.

200 Véase MONEREO PEREZ, J.L.: Concertacion y didlogo social, Valladolid, Lex Nova, 1999.
201 SARTORI, G.: Partidos y sistemas de partidos: marco para un andlisis, Madrid, Alianza editorial, 2000.
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organizados mas poderosos, sus respectivos estatus de procedimiento y cuerpos de consulta y
conciliacion. El sistema de representacion de intereses a través de organizaciones especializadas
encuentra operatividad como un canal paralelo al de la representacion parlamentaria. El rasgo
caracteristico del corporativismo moderno, en contraste con los modos anteriores de corporativismo
(cfr. Mayer-Tash, 1971) es la coexistencia de esos dos circuitos con una sustitucion limitada de la
representacion territorial por la funcional. Se suele aducir como ventaja de los modos corporativistas
de representacion de los intereses sobre los modos democraticos (discutible, porque da a entender
que por definicion los modos corporativista no son democraticos, lo cual no se corresponde con
las précticas neocorporativistas, mas o menos institucionalizadas, llevadas a cabo en los paises
europeos) reside en su potencial para despolitizar el conflicto, es decir, para restringir tanto el &mbito
de los que participan en el conflicto como el ambito de las tacticas y estrategias permitidas para la
defensa de los intereses conflictivos. La explicacion de un cambio de esta indole podria encontrarse
en el hecho de que los mecanismos mas tradicionales generan mas conflictos de los que pueden ser
procesados. Los canales tradicionales de la politica democratica conducen a la “sobreparticipacion”
0 a la “sobrecarga” de problemas no resueltos. El factor determinante més relevante del atractivo
que ejerce la reordenacion corporativista del proceso de adopcion de las decisiones politica se halla
presumiblemente en su mayor capacidad para hacer frente al conflicto®?. Seguramente no se trata de
despolitizar el conflicto como de institucionalizar su solucion.

Una caracteristica de los nuevos modelos de corporativismo en los paises europeos es su
creciente orientacion hacia la institucionalizacion y estabilidad (corporativismo estable), de manera que
ese corporativismo relativamente estable acabaria superando formulas de corporativismo inestable y
menos institucionalizado. Esta tendencia es operativa incluso en los sistemas politicos mediterraneos,
tradicionalmente mas abocados al conflicto abierto y de débil institucionalizacion. Es necesario reparar
en que “el corporativismo estable es una situacion en la que las estructuras politicas corporativistas
logran producir un consenso en los grupos de interés, que no se ve puesto a prueba por demandas
“inmoderadas” o radicales o por tacticas basadas en el conflicto. Con todo, el corporativismo siempre
va a mantener su haturaleza internamente contradictoria: se puede utilizar formas de representacion
funcional de intereses para ampliar el poder de las organizaciones (“democracia funcional”) o se puede
utilizar el corporativismo como un sistema representativo encaminado a integrar a los trabajadores
y a facilitar la adhesion a las politicas gubernamentales (funcion de contencion del poder social). El
cambio significativo reside en los procesos de mediacion politica mediante los cuales se capta y se fija
el volumen potencial de las demandas sociales, se valoran y tamizan los posibles modelos politicos?®.
En la concertacion o neocorporativismo democratico, el modelo de “Estado neorcorporativo” débil
implantado se propone como portador de un proyecto concordado de gobernabilidad, teniendo en
cuenta que la funcion del Estado en la concertacion social sera siempre dindmica y no estatica, pues
ha de adaptarse a las nuevas circunstancias. Por tanto, los modelos necorporativistas o la concertacion
social no parece que vayan a desaparecer, mas alla de las dificultades coyunturales para mantenerse, y
tendran que adaptarse dinamica a las nuevas circunstancias y realidades sociales®®.

Estas experiencias muestran que “a nocion de “corporativismo social” no hace referencia
a ninguna ideologia histérica ni a una concepcion del mundo ni a una cultura politica, ni siquiera
a un conjunto de aspiraciones colectivas. El corporativismo social es compatible con una amplia
gama de instituciones sociales, y no es una “alternativa” al sistema capitalista sino, al menos en
algunos a paises, una parte integrante de ella. El corporativismo puede aparecer bajo dos perspectivas
no necesariamente concurrente en la practica: el corporativismo, en tanto que forma de mediacion

202 OFrE,CL.: “La atribucion de un estatutos publico a los grupos de interés”, en BERGER, S. (Coord.).: La organizacion
de los grupos de interés en Europa occidental, Madrid, MTSS, 1988, p.177.

203 SCHMITTER, PH. C.: “La mediacion entre los intereses y la gobernabilidad de los regimenes”, en BERGER, S. (Coord.).:
La organizacion de los grupos de interés en Europa occidental, Madrid, MTSS, 1988, p.356.

0% Véase SCHMITTER, PH. C.: “La concertacion social en la perspectiva comparada”, en EspiNa, A. (Comp.).:
Concertacion social, neocorporatismo y democracia, Madrid, MTSS, 1991, pp. 67 y ss.

311



Revista de Derecho de la Seguridad Social. LABORUM n°®32

entre los intereses, y al corporativismo, considerado como procedimiento para la elaboracion de
la politica. Sin embargo, es evidente que existen considerables afinidades electivas, si no un fuerte
elemento de causalidad histdrica, entre la corporativizacion de la mediacion entre los intereses y
la aparicion de “formas concertadas de elaboracion de la politica™®. Bajo el corporativismo social
contemporaneo estas dos dimensiones del corporativismo (o, mejor, de la corporativizacion de las
sociedades complejas del capitalismo avanzado) han concurrido. El “corporativismo social” ha tenido
una gran proyeccion en paises europeos como Suecia y Austria (y muchas de sus aportaciones han
sido extendidas a otros muchos paises europeos y a la misma Unidén Europea). Las distintas politicas
de corporativismo democratico (especialmente en su expresion mas elevada, la “concertacion social”,
segun expresion mas al uso en la disciplina iuslaboral, o corporativismo al maximo nivel, europeo,
nacional, autonémico o local, conforme a la teoria o ciencia politica) realizadas a distinto nivel han
permitido introducir elementos de planificacion dentro de la economia y de las politicas sociales
que toma en consideracion un proyecto de estabilidad, de control y de justicia social (politicas
de bienestar social). Se piensa que el corporativismo social ha mantenido con éxito el Estado
del Bienestar posbélico y las politicas de bienestar sociales®®. Las aporias planteadas por ciertas
formas de corporativismo fuerte (se afirma que el proceso politico de las democracias liberales se
ha visto sobrecargado con intereses bien organizados cuyos bienes iniciales en propiedad y riqueza
debiesen capacitarlos para valerse por si mismos, mientras los grupos grandes y difusos mas
necesitados de ayuda, compensacion y proteccion politica son menos capaces de organizarse para
obtener los bienes publicos que tanto necesitan) ha llevado a defender una reforma de las formas
de representacion de intereses. El nucleo de la propuesta planteada por Schmitter consiste en tres
reformas generales estrechamente relacionadas que crearian un sistema de sociabilidad postliberal: 1)
el establecimiento de un status semi-publico para las asociaciones de interés; 2) financiacion de tales
asociaciones mediante contribuciones obligatorias; y 3) distribucion de estos fondos mediante bonos
de ciudadania®’. Es lo cierto, que, confirmando ese status semi-publico, las asociaciones de interés

205 SCHMITTER, PH. C.: “La mediacion entre los intereses y la gobernabilidad de los regimenes”, cit., pp. 366-367. Véase
OrrE, CL.: “(El corporativismo como un sistema de estructuracion global, no politico, de la sociedad?”, en OFFE,
CL.: La gestion politica, Madrid, MTSS, 1992, pp. 359 y ss.

20 Se ha subrayado que el corporativismo social-democratico ha supuesto un planteamiento socialmente responsable
de la direccion del capitalismo del bienestar. El corporativismo social, a través de la institucionalizacion de los
intereses, ha procurado armonizar produccion y distribucion. Véase MIsHRA, R.: El Estado de bienestar en la
sociedad capitalista, Madrid, Ministerio de Asuntos Sociales-Centro de Publicaciones, 1993, p.73. Mishra centra
estrictamente su idea de corporativismo en la existencia de un acuerdo tripartito a nivel “social”, que busca lograr
transacciones entre diversos objetivos econdmicos y sociales en aras de una situacion nacional de conjunto. Por
ello no participa de la vision del corporativismo simplemente como una forma de representacion de los intereses
de los productores, pues, a su entender, desatiende el factor de clase en la racionalidad interna del corporativismo.
Se basa en la relacion de acuerdos institucionales para dirigir la economia mixta del capitalismo del bienestar. Su
“potencialidad” reside en la combinacién de crecimiento econdmico y justicia social. Actualmente se esta ante
una etapa de reformulacion del Estado del Bienestar y de las politicas corporativas subyacentes que le sirven de
apoyo y legitimacion social. El mismo debate sobre ciertas formas de “gobernanza” en Europa se traduce en una
revalorizacion del didlogo y de la concertacion social. Un exponente ello, harto significativo, es la Comunicacion
de la Comision Europea sobre La Gobernanza Europea. Un libro Blanco,Bruselas, 25.7.2001 COM (2001) 428
final, donde se parte de que la “gobernanza” designa las normas, procesos y comportamientos que influyen en
el ejercicio de los poderes a nivel europeo, especialmente desde el punto de vista de la apertura, la participacion,
la responsabilidad, la eficacia y la coherencia, y se considera necesario garantizar una mayor participacion de
los actores sociales en todos los ambitos. El mismo Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea, otorga un
papel central a los interlocutores sociales (Capitulo I del Titulo XI). El nuevo art.136 bis del TCE (introducido
por el “Tratado de Lisboa” por el que se modifican el Tratado de la Union Europea y el Tratado Constitutivo de la
Unién Europea; 2007/C 306/01. Diario Oficial de la Union Europea, 17.12.2007. C 306/1). Aparte de ello interesa
recordar la institucionalizacion de los agentes sociales en el Comité Econdmico y Social en el sistema del Tratado.
Puede consultarse, aunque considerando tan s6lo una proyeccion limitada de la gobernanza, la obra de AGUILAR
VILLANUEVA, L.F.: Gobernanza y gestion publica, México, FCE, 2006.

27 SCHMITTER, PH.C.: Intereses, asociaciones e intermediacién en una democracia postliberal reformada, Textos de
Sociologia, nim. 2, Mayo, Madrid, Edita Departamento de Sociologia II de la UNED, 1996, p. 5.
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modernas realizan ya una variedad de funciones publicas en el doble sentido de que sus acciones
afectan a lo publico y de que llevan a cabo politicas dirigidas (y en algunas ocasiones, subsidiadas)
por autoridades publicas, pero raramente se requiere que operen de acuerdo con una carta publica
definida que especifique sus derechos y obligaciones. Pero los sistemas corporativistas estatales han
llegado al extremo de que las categorias de clase o los intereses sectoriales estan preestablecidos por
estas autoridades publicas que luego permiten so6lo a una (o a pocas de ellas) organizacion ocupar
este espacio®®. Los procesos de cambio son complejos: La fragmentacion de intereses, la aparicion
de nuevas “pasiones” politicas, la decadencia del poder de los simbolos tradicionales, la debilidad
de las “clientelas centrales”, el eclipse de las clases sociales con una “mision historica”, el creciente
desinterés por la politica y la falta de confianza en las soluciones politicas, han conspirado para que
sea mucho mas dificil especificar de modo anticipado quién es probable que se beneficie realmente de
las propuestas de reforma de los actuales regimenes democraticos —y menos atin de una propuesta que
afectaria indirecta e indiscriminadamente a los atributos de las organizaciones y no ofreceria ventajas
directas y selectivas a individuos, compaiiias o lugares determinados.

El paradigma corporativista democratico incorpora un tipo especial de participacion mediante
grandes grupos sociales organizados en la politica publica, sobre todo econdémica. La consulta
y la cooperacion entre las administraciones publicas y los intereses organizados son comunes
a practicamente todas las democracias constitucionales con una economia de base capitalista
desarrollada. No obstante, la caracteristica mas significativa del corporativismo liberal es el alto
grado de cooperacion entre estos mismos grupos organizados en la configuracion y definicion de
las politicas publicas®®. La concertacion social supone una atraccion de los agentes sociales hacia
el ambito propio de la elaboracion de la politica ptblica (los agentes sociales influyen en ella, pero
también la legitiman adicionalmente), y al propio tiempo un mecanismo que permite a los poderes
publicos influir y condicionar la practica sindical y la estrategia de negociacion colectiva. De ahi que
en el plano de la teoria politica las formas mds evolucionadas de concertacion social han dado lugar
al llamado “necorporativismo democratico”, como forma especifica de gobierno sociopolitico de las
sociedades complejas y altamente desarrolladas como son las propias del capitalismo avanzado. La
experiencia europea de los grandes acuerdos sociales refleja que su desarrollo y fases son esencialmente
diacroénicos, porque dependen, en suma, de la correlacién de fuerzas entre los actores sociales y
politicos implicados y, asimismo, de la coyuntura politica y econdmico-social de cada momento
historico. De ahi que cardcter oscilante de los procesos de concertacion y de sus modelos operativos.
Se puede afirmar, no obstante constatar ese caracter contingente de los modelos, que la concertacion
en sus distintas manifestaciones parece haberse mostrado necesaria para la gobernabilidad del sistema
de relaciones laborales en su conjunto y como mecanismo de “contencion” de la conflictividad socio-
laboral. Lo que ha cambiado en la coyuntura actual ha sido el modelo de concertacion social, que
lejos de hacer prevalecer la concertacion social “en la cumbre” y con caracter general (en relacion
a un conjunto amplio de materias), hoy se tiende a una concertacion social mas monografica (sobre
materias concretas o especificas) y descentralizada (es apreciable la persistencia, en todo momento,
de un ambito de concertacion social en el marco de las unidades politicas territoriales, regiones y
comunidades autonomas). Se puede decir, con todo, que la concertacion social de los tltimos afios en
los paises europeos se ha convertido en un instrumento politico-social mas flexible de organizacion
del sistemas de relaciones laborales (incluido, evidentemente, el ambito del sector publico) y de las
exigencias de consenso social adicional indispensables para su buen gobierno y funcionamiento,
democratico y pacifico.

El corporativismo realza la relevancia publica de los grupos sociales y el establecimiento de
procedimientos de armonizacion de intereses contrapuestos a través de negociaciones socio-politicas

28 SCHMITTER,PH.C.: Intereses, asociaciones...”, cit., p. 7.
20 T EHMBRUCH, G.: “Democracia consociacional, lucha de clases y nuevo corporalismo”, en Papeles de Economia
Espariola, nim. 22 (1985), p. 445.
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efectuadas amenudo fuera del mercado. Permite articular los conflictos y concertar las politicas sociales
y econdémicas. En el Estado keynesiano del bienestar se llevd a cabo un sistema de acuerdos o pactos
sociales (que fue llamado “relacion salarial fordista”)?!. La intervencion estatal en la econdémicay en las
relaciones sociales se realizd, pues, sobre la base de una responsabilidad compartida entre los agentes
sociales y los poderes publicos, a través de una cooperacion negociada. El Estado social resultante
gestionaba un “capital social” de transferencia que permitia la integracion de los individuos a través
de un sistemas de derechos sociales de desmercantilizacion. El neocoporativismo o corporativismo
democratico constituia un proceso esencialmente politico en el cual los agentes sociales aceptaban
incluir en sus calculos los intereses de otros interlocutores, incluso de los que estaba ausentes del
proceso de negociacion®'!. Con la crisis y agotamiento institucional del paradigma de Estado del
bienestar keynesiano cambia paulatinamente el modelo de concertacion socio-politica, pero, desde
luego, lejos de desaparecer se reformula bajo nuevas formas mas flexibles y descentralizadas. A
partir de la década de los ochenta, emerge el paradigma “neofordista” o “postforidista”, con la nueva
empresa flexible y las formas flexibles de regulacion juridica de los procesos socio-economicos. El
Estado social actual, a nivel central y descentralizado, es una instancia de reorganizacion y direccion
de los procesos econdémicos, buscando un equilibrio entre el primado de la eficiencia econdmica
sobre las protecciones sociales. En este contexto su papel como instancia redistributiva se hace mas
problematico, con un mas limitado juego para las “negociaciones corporativistas”. De este modo,
el neocorporativismo se articula interna y funcionalmente entre un nivel marco (de decisiones
sobre objetivos generales a perseguir, ante todo) y niveles micro (de adopcidn territorializada,
descentralizada, de decisiones en ambitos mas especificos y “tratables” “ad hoc”). Desde el punto de
vista de la “técnica” de la negociacion sociopolitica se opera un cambio del modelo de concertacion
social centralizada por un modelo de concertacion mas dindmico que combina y articula los ambitos
marco y micro del encuentro e intercambio politico-social entre el poder gubernamental y los agentes
sociales. Frente al nitidez del modelo de concertacion social “en la cuspide” ahora se asiste a un
modelo o, mejor, paradigma “difuso” de concertacion, en el cual la representacion de los intereses
se institucionalizada no solo frente a la instancia estatal centralizada sino, sobre todo, a través de
instancias politicas intermedias o locales, rama o sector de actividad (mesoconcertacion), es decir,
fragmentadas, y no siempre articuladas entre si. Han decaido los grandes pactos macrocorporativistas
de orientacion keynesiana (fordista), siendo sustituidas o desplazadas en sus espacios funcionales
operativos por formulas corporativistas de ambito inferior, méas descentralizadas, mas flexibles
y donde el poder de negociacion de los agentes sociales es también mas diferenciado, inestable y
selectivo. El paradigma flexible de concertacion social (neocorporativismo fragmentario) refleja y se
proyecta —interactia— con una sociedad cada vez mas fragmentada. La legitimidad consensuada del
Estado social tiende a disgregarse en formas de legitimidad negociadas mas particularistas y apegadas
a la regulacion de intereses mas concretos, menos generales. El fendmeno va unido a las nuevas
formas de “gobernabilidad” y modos de intervencion del Estado, donde hoy se tiende a implantar la
filosofia del nuevo liberalismo social del workfare y las politicas de “flexiseguridad”. De los grandes
acuerdos corporativistas (en los cuales al mismo tiempo se que operaba con una logica de racionalidad
instrumental sobre la eficiencia econdmica, se pactaban minimos generalizados en las condiciones
de trabajo y en las protecciones sociales) se pasa a los acuerdos corporativistas mas sectoriales y
descentralizados (que operan con la misma logica de racionalidad instrumental, pero que tienen una
proyeccion regulativa mas particularista y menos homogeneizadora; con el declinar de las regulaciones
protectoras mas generales). Con todo, las organizaciones profesionales mas representativas no han
perdido su condicion de sujeto politico, pero emerge la realidad de que ya no pueden aspirar a una

210 Véase BOYER, R.: La teoria de la regulacion, Valencia, Edicions Alfons el Magnanim, 1992; BoYEr, R.y DURAND,
J.P.: L’ apres-fordisme, Paris, Syros, 1993; AGLIETTA, M.: Regulacion y crisis del capitalismo, Madrid, Siglo XXI,
1979.

21t ScHMITTER,PH.C.: “La concertacion social en perspectiva comparada”, en ESPINA, A. (Comp.).: concertacion social,
neocoporativismo y democracia, Madrid, MTSS, 1991, p. 79.
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representacion global y a una union simbolica de los intereses heterogéneos que pretenden representar
y defender en el espacio politico?'2.
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