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A un afo de la ley sobre la esclerosis lateral amiotrofica y otras
enfermedades de etiologia compleja (“ELA”): su incidencia
transversal en el sistema de proteccidon social publica e

implementacion legislativa en 2025
(Ley 3/2024, de 30 de octubre, ELA!, RD-ley 11/2025, de 21 de octubre, proteccion en
situaciones de Dependencia? y RD 969/2025, de 28 de octubre, cuidados en procesos
de enfermedad irreversibles y de alta complejidad?)

One year after the law on amyotrophic lateral sclerosis and other
diseases of complex etiology (“ELA™): its cross-cutting impact on
the public social protection system and legislative implementation

in 2025
(Law 3/2024, of October 30, ALS, RD-Law 11/2025, of October 21, protection in
situations of dependency, and RD 969/2025, of October 28, care in irreversible and
highly complex disease processes)

]OS]:Z Luis MoNEREO PEREz Catedritico de Derecho del trabajo y de la Seguridad Social Universidad
de Granada.
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! Para mejorar la calidad de vida de personas con Esclerosis Lateral Amiotréfica y otras enfermedades o procesos de
alta complejidad y curso irreversible

2 Por el que se establecen medidas para el fortalecimiento del Sistema para la Autonomia y Atencion a la Dependencia
y cumplir con las obligaciones establecidas en la Ley 3/2024, de 30 de octubre, para mejorar la calidad de vida
de las personas con Esclerosis Lateral Amiotréfica y otras enfermedades o procesos de alta complejidad y curso
irreversible

3 Por el que se establecen los criterios que definen los procesos irreversibles y de alta complejidad de cuidados que
conforman el ambito de aplicacion de la Ley 3/2024, de 30 de octubre, para mejorar la calidad de vida de personas
con Esclerosis Lateral Amiotrofica y otras enfermedades o procesos de alta complejidad y curso irreversible

Cita Sugerida: MONEREO PEREZ, J.L. y RODRIGUEZ INIESTA, G.: «A un afio de la
ley sobre la esclerosis lateral amiotréfica y otras enfermedades de
etiologia compleja ("ELA"): su incidencia transversal en el sistema
de proteccién social publica e implementacién legislativa en
2025». Revista de Derecho de la Seguridad Social, Laborum. 45
(2025): 9-36.
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“Los seres humanos son vulnerables a una gran cantidad de aflicciones diversas
v la mayoria padece alguna enfermedad grave en uno u otro momento de su
vida. [...]. Lo mas frecuentes es que todo individuo dependa de los demas para
su supervivencia, no digamos ya para su florecimiento, cuando se enfrenta a una
enfermedad o lesion corporal, cuando se enfrenta a una enfermedad o lesion
corporal, una alimentacion defectuosa, deficiencias y perturbaciones mentales y
la agresion o negligencia humanas. Esta dependencia de otros individuos a fin
de obtener proteccion y sustento resulta muy evidente [...] ;Qué tipo de relacion
social y qué concepcion del bien comun se requieren para que dentro de un grupo
[o comunidad social] se conserven y transmitan las virtudes de la independencia
racional y del reconocimiento de la dependencia?”

ALASDAIR MACINTYRE*

1. LAS INICIATIVAS LLEVADAS A CABO EN LAS CORTES GENERALES RELATIVAS
ALAMEJORAR LA CALIDAD DE VIDA DE PERSONAS CON ESCLEROSIS LATERAL
AMIOTROFICA Y OTRAS ENFERMEDADES O PROCESOS DE ALTA COMPLEJIDAD
Y CURSO IRREVERSIBLE

Hace poco mas de un afio el Congreso de los Diputados y Senado por unanimidad aprobaron
una Proposicion de Ley para mejorar la calidad de vida de personas con Esclerosis Lateral Amiotrofica
y otras enfermedades o procesos de alta complejidad y curso irreversible’, la Ley 3/2024, de 30 de
octubre.

El resultado de esta Ley partia de las siguientes iniciativas parlamentarias:

4 MACINTYRE, A.: Animales racionales y dependientes. Por qué los seres humanos necesitamos las virtudes (1999),
Barcelona, Paidos, 2001, pp. 15 y 23-24.

5 Véanse los Boletines Oficiales del Congreso de los Diputados nim. 144-4 de 17 de octubre de 2024 y del Senado
nam. 170, de 23 octubre de 2024. Y del Senado niimero 52 de 23 de octubre de 2024 (pag. 112).
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— Proposicion de Ley Organica 122/000027 presentada por el Grupo Parlamentario Popular
en el Congreso de Ley Organica para la atencion integral de las necesidades de las
personas afectadas por la Esclerosis Lateral Amiotréofica®.

— Proposicion de Ley 122/000058, presentada por el Grupo Parlamentario Junts per
Catalunya, para mejorar la calidad de vida de las personas con esclerosis lateral
amiotrofica’.

Esta proposicion seria objeto de una enmienda a la totalidad de texto alternativo presentada
por el Grupo Parlamentario Vox en 29 de mayo de 2024%.

— Proposicion de Ley 122/000070, presentada por el Grupo Parlamentario Socialista, para
la atencion integral de las personas afectadas por enfermedades neurodegenerativas,
como la Esclerosis Lateral Amiotrofica (ELA)°.

La Ponencia sobre la Proposicion de Ley para mejorar la calidad de vida de personas con
Esclerosis Lateral Amiotrofica y otras enfermedades o procesos neurologicos de alta, emitid
un informe dirigido a la Comision de Derechos Sociales y Consumo que recogia la fusion de las
iniciativas legislativas antes resefladas. en una nueva Proposicion de Ley para mejorar la calidad de
vida de personas con Esclerosis Lateral Amiotrofica y otras enfermedades o procesos neurologicos de
alta complejidad y curso irreversible (num. Expte. 122/000128)'°, Por su parte el grupo parlamentario
VOX retiraria las enmiendas que habia realizado a la Proposicion de Ley 122/000058". La Comisioén
de derechos Sociales y Consumo formul6 el oportuno dictamen sobre la proposicion de Ley y de los
escritos de mantenimiento de enmiendas'?. El Pleno del Congreso de los Diputados, en su sesion de
10 de octubre de 2024 aprobaria por unanimidad la Proposicion de Ley remitida y en el mismo sentido
el 23 de octubre el Pleno del Senado también por unanimidad haria lo mismo®.

No obstante, justo es de reconocer que en la anterior legislatura (Ia XIV) hubo una interesante
Proposicion de Ley 122/000180, de 22 de noviembre, presentada por el Grupo Parlamentario
Ciudadanos para garantizar el derecho a una vida digna de las personas afectadas con esclerosis
lateral Amiotréfica y en similares términos en el Senado por el Grupo Parlamentario Democratico
(Ciudadanos, Agrupacion de electores “Teruel existe” y Partido Regionalista de Cantabria) también
en la misma fecha, que se tramité como 622/000082 * y que caducarian al ser disueltas las Cortes
Generales por RD 400/2023, de 29 de mayo de 20235 .

¢ En BOCG niim.41-1 de 22 de diciembre de 2023.

7 En BOCG.CD. nim.68-1, de 1 de marzo de 2024.

§ En BOCG. CD. de 3 de octubre de 2024.

® En BOGG.CD. num. 82-4 de 6 de mayo de 2024.

10 Véase BOCG. CD. Serie B nam. 144-2 de 7 de octubre. Ponencia integrada por los Diputados D.* Sandra Fernandez
Herranz (GP), D.* Ester Mufloz de la Iglesia (GP), D.* Elvira Velasco Morillo (GP), D.* Maribel Garcia Lopez
(GS), D.* Carmen Martinez Ramirez (GS), D.* Inés Plaza Garcia (GS), D.* Rocio de Meer Méndez (GVOX), D.*
Maria de la Cabeza Ruiz Solas GVOX), D. Rafael Cofifio Fernandez (GSUMAR), D.* Verdnica Martinez Barbero
(GSUMAR), D. Jordi Salvador i Duch (GR), D.* Pilar Calvo Gémez (GJxCAT), D. Iiiaki Ruiz de Pinedo Undiano
(GEH Bildu), D.* Maribel Vaquero Montero (GV (EAJ-PNV)) y D.* Noemi Santana Perera (GMXx).

' La ponencia también acordé asumir determinadas enmiendas y otras quedaron para su debate en Comision que
finalmente serian todas ellas rechazadas, Véase Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados nim. 69 de 10 de
octubre de 2024.

12 BOCG serie B, num. 144-3 de 9 de octubre de 2024.

13 BOCG Senado num. 170 de 25 de octubre.

14 Véase BOCG. CD. Num. 205-1, de 3 de diciembre de 2021 y BOCG Senado ntiim. 268 de 10 de diciembre 2021

15 La Ley se estructuraba en cuatro articulos, seis disposiciones adicionales, una derogatoria y una final:

-El articulo primero modifica parcialmente el art. 4 (Titulares de los derechos) del Real Decreto Legislativo 1/2013,
de 29 de noviembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley General de derechos de las personas con
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2. DE LOS PRINCIPIOS RECOGIDOS EN EL PREAMBULO DE LA LEY “ELA”

Es curioso que una Ley, como la que se analiza, con una sorprendente unidad de todos los
grupos parlamentarios tanto en el Congreso de los Diputados como en el Senado presente una parca
explicacion de sus motivaciones, los problemas que se pretenden solucionar y el proposito general de
la misma, acostumbrado como estamos en los ultimos afios a preambulos, exposiciones de motivos
o justificacion de las normas larguisimos que muchas veces superan en extension a la propia norma.
Aqui nos encontramos con un “Preambulo”'®, que tras comentar en su apartado I una descripcion
de la ELA y de otros procesos neurologicos y no neurologicos, de la Estrategia Europea sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad (2021-2030), del impulso en los tltimos afios 2016 y
2018 (sic) de tareas de coordinacion y consenso con comunidades autdnomas, profesionales sanitarios
y de “ambito social”, relativas a las estrategias a seguir y el abordaje de la ELA, se pasa directamente
en apartado II a indicarnos cuales son los cambios legislativos que se llevan a cabo, todos ellos
orientados a “ ... garantizar la mejor calidad de vida, a través de la agilizacion de los tramites
administrativos para el reconocimiento de la discapacidad y la dependencia, en una mejor atencion
integrada entre los sistemas de cuidados sociales y sanitarios, de las personas afectadas con procesos
severos que cumplan los siguientes criterios: (1) Tener una condicion irreversible y con una reduccion
significativa de supervivencia (2) No haber tenido una respuesta significativa al tratamiento o cuando
no existan alternativas terapéuticas que vayan a mejorar el estado funcional o el prondstico de estas
personas (3) Precisar cuidados sociales y sanitarios complejos, centrados en el ambito domiciliario
y que supongan un alto impacto para el entorno cercano de las personas afectadas (4) Tener una
rapida progresion en algunos de estos procesos que requiera acelerar procesos administrativos de

discapacidad y de su inclusion social para agilizar el reconocimiento de la condicion de persona con discapacidad
a las personas con Esclerosis Lateral Amiotrofica. La novedad mas relevante era reconocer la condicion de
discapacitado en grado igual o superior al 33% a la persona diagnosticada con ELA desde el mismo momento en que
se le comunique el diagnostico y con independencia del estadio de desarrollo de la enfermedad.
-El articulo segundo modificaba el articulo 3 letra q) (Principios) la Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de Promocion
de la Autonomia Personal y Atencion a las personas en situacion de dependencia determinado la atencion preferente
de las personas con Esclerosis Lateral Amiotrofica. Concretamente para que aquellas personas que hubieran sido
diagnosticadas con ELA fueran atendidas de manera preferente por los equipos multidisciplinares. En el texto a
modificar solamente se habia referencia con caracter general a las personas en situacion de gran dependencia.
-El articulo tercero modificaba el articulo 11 (Instrucciones Previas) de la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, basica
reguladora de la autonomia del paciente y de derechos y obligaciones en materia de informacion y documentacion
clinica para garantizar la autonomia y el respeto de su voluntad durante todo el tratamiento médico. De interés era
la prevision de su validez y eficacia en todo el territorio nacional si constan en documento piblico u otorgadas por
escrito conforme a la normativa autonomica aplicable e inscritas en el Registro Nacional de Instrucciones Previas
dependiente del Ministerio de Sanidad.
-El articulo cuarto modificaba el articulo 3.2 del Real Decreto 897/2017, de 6 de octubre, por el que se regula la
figura del consumidor vulnerable, el bono social y otras medidas de proteccion para los consumidores domésticos
de energia eléctrica, para hacer beneficiarios del bono social eléctrico a las personas. Se considerara como tal a la
persona diagnosticada con ELA y necesitar ventilacion mecénica invasiva y no invasiva para su supervivencia en
la medida en que el consumo de electricidad que es necesario para mantenerles es sumamente elevado para sus
familias.
En cuanto a las disposiciones adicionales, venian a establecer lo siguiente para las personas afectadas por ELA:
-Primera. Un procedimiento preferente para el reconocimiento de la situacion de dependencia.
-Segunda. Una reduccion de plazos para la actualizacion del PIA.
-Tercera. Garantias de acceso a las prestaciones sanitarias necesarias para garantizar la calidad de vida.
-Cuarta. Actualizacion del catalogo de servicios de promocion de la autonomia personal y de atencion a la
dependencia.
-Quinta. Evaluacion de la estrategia de las enfermedades neurodegenerativas del SNS.
-Sexta. Formacion especifica para los profesionales del SAAD.
-Séptima. Equiparacion a otras enfermedades cronicas, neurodegenerativas y autoinmunes.
Acompaiiada ademas con una disposicion derogatoria tnica y otra fina de entrada en vigor.

1o Confrontar con: Ministerio de la Presidencia. Secretariado del Gobierno: Directrices de técnica normativa
(aprobadas por acuerdo del Consejo de Ministros de 22 de julio de 2005), BOE. 2011.
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valoracion y reconocimiento del grado de discapacidad o dependencia”. Y a continuacion explica
brevemente la estructura de la Ley.

La finalidad y el objeto perseguido hay que buscarlo en su parte dispositiva, concretamente
en su articulo 1. A saber, la finalidad que tiene la Ley es la mejora de la calidad de vida y el acceso
a servicios especializados de aquellas personas que padecen Esclerosis Lateral Amiotrofica y otras
enfermedades o procesos de alta complejidad y curso irreversible. Siendo el objeto de la ley es
establecer un marco juridico que refleje el compromiso de la sociedad y de las administraciones
publicas competentes, para asegurar un trato digno, respetuoso y adecuado para las personas afectadas,
asi como sus familias. Todo ello teniendo especial consideracion a los reducidos rangos temporales de
supervivencia en el caso de la ELA y otras enfermedades similares'”.

3. BREVE ANALISIS DE LA PARTE DISPOSITIVA DE LA “LEY ELA” Y SU
IMPLEMENTACION POSTERIOR EN 2025

La Ley “ELA” se estructura en cinco articulos, ocho disposiciones adicionales, una transitoria,
una derogatoria y nueve disposiciones finales. Como antes se ha sefialado finalidad y objeto de la
Ley se recogen en su articulo 1. Por otro lado, una precision de cardcter general, los beneficios
(econémicos, sociales, fiscales u otros) que puedan derivarse de la aplicacion de la Ley no tienen
caracter retroactivo'®

En sintesis, los aspectos mas relevantes a destacar de la “Ley ELA” son los siguientes:

A) Sobre su ambito de aplicacion
El articulo 2 lo determina y lo concreta en dos grupos de personas:

Primero. A los afectados por enfermedades neuroldgicas, distinguiendo por un lado a:

a) Los diagnosticados con ELAY.

17 De interés puede resultar el analisis de los siguientes documentos:

-Estrategia en Enfermedades Neurodegenerativas del Sistema Nacional de Salud, Abordaje de la Esclerosis Multiple,
Ministerio de Sanidad, 2025 [ accesible enhttps://www.sanidad.gob.es/areas/calidadAsistencial/estrategias/
enfermedadesNeurodegenerativas/docs/Abordaje_de la_Esclerosis Multiple.pdf.].

-Abordaje de la Esclerosis Lateral Amiotrofica, 2017, [https:/www.sanidad.gob.es/areas/calidadAsistencial/
estrategias/enfermedadesNeurodegenerativas/docs/Abordaje_de la_Esclerosis_Lateral Amiotrofica 2017.pdf].
-Abordaje del Parkinson y otros Parkinsonismos, 2022, Ministerio de Sanidad [accesible https://www.sanidad.
gob.es/areas/calidad Asistencial/estrategias/enfermedadesNeurodegenerativas/docs/ ABORDAJE _PARKINSON
Accesible.pdf].

-Abordaje del Alzheimer y otras demencias, 2022 Ministerio de Sanidad, [accesible en https://www.sanidad.gob.
es/areas/calidadAsistencial/estrategias/enfermedadesNeurodegenerativas/docs/Abordaje_del Alzheimer y_otras
demencias_Accesible.pdf].

Todos ellos consultados en 10 noviembre de 2025.

Disposicion transitoria Gnica de la “Ley ELA”.

Se trata de una enfermedad que afecta a las neuronas motoras del cerebro y de la médula espinal, a las que va
matando progresivamente, provocando la atrofia muscular hasta dejar al paciente totalmente inmoévil, sin poder
comer, hablar o respirar, pero con las facultades mentales y cognitivas intactas, siendo plenamente consciente de
su deterioro. Considerada actualmente como una enfermedad incurable edad media de inicio se sitta entre los 40
y los 70 afos, siendo la enfermedad de la neurona motora mas frecuente de la edad adulta y con una supervivencia
de entre 3 y 5 afios a partir del diagnostico. Esta enfermedad tiene una prevalencia estimada en el afio 2021 de 6,5
casos por cada 100.000 habitantes, lo que representa alrededor de 3.000 personas en nuestro pais, de las que el 55 %
son hombres y el 45 % mujeres. La prevalencia de esta enfermedad se mantiene bastante estable ya que cada afio se

S =

13


https://www.sanidad.gob.es/areas/calidadAsistencial/estrategias/enfermedadesNeurodegenerativas/docs/Abordaje_del_Alzheimer_y_otras_demencias_Accesible.pdf
https://www.sanidad.gob.es/areas/calidadAsistencial/estrategias/enfermedadesNeurodegenerativas/docs/Abordaje_del_Alzheimer_y_otras_demencias_Accesible.pdf
https://www.sanidad.gob.es/areas/calidadAsistencial/estrategias/enfermedadesNeurodegenerativas/docs/Abordaje_del_Alzheimer_y_otras_demencias_Accesible.pdf

Revista de Derecho de la Seguridad Social. Laborum n° 45

b) A los afectados por otras enfermedades o procesos neurologicos irreversibles y de alta
complejidad en su cuidado y que cumplan los siguientes criterios:

1) Ser irreversible y con una reduccion significativa de supervivencia.

2) No haber tenido una respuesta significativa al tratamiento, o bien que no existan
alternativas terapéuticas que vayan a mejorar el estado funcional o el prondstico de
estas personas.

3) Que precisen cuidados sociales y sanitarios complejos, centrados en el ambito
domiciliario y que supongan un alto impacto para el entorno cercano de las personas
afectadas.

4) Tener una rapida progresion en algunos de estos procesos que requiera celerar
procesos administrativos de valoracion y reconocimiento del grado de discapacidad
o dependencia.

Segundo. Aquellos afectados por otros procesos o enfermedades no neurologicas, que en su

evolucion cumplan con los requisitos indicados en la letra b) anterior.

Para estos dos ultimos colectivos (los afectados por enfermedades neurologicas —excluidos

pacientes ELA- y enfermedades no neuroldgicas) el articulo 2.3 se remite la disposicion final séptima
de la Ley que indica que el Gobierno dispondra de un afio para aprobar un reglamento que defina los
criterios de tales patologias e incorpore un anexo con un listado de enfermedades y proceso a los que
resulte de aplicacion la Ley 3/2024. Un afo y siete dias después el Gobierno ha dado cumplimiento a
dicha disposicion final séptima, con la aprobacion del Real Decreto 969/2025, de 28 de octubre, por
el que se establecen:

1) Los criterios que definen los procesos irreversibles y de alta complejidad de cuidados que
conforman el ambito de aplicacion de la Ley 3/2024, de 30 de octubre.

2) Un listado indicativo de enfermedades y procesos de alta complejidad y curso irreversible
que, por sus caracteristicas clinicas, son susceptibles de cumplir con los criterios operativos
y, por tanto, pueden requerir una evaluacion integral, sin menoscabo de que dichos criterios
puedan aplicarse a otras enfermedades o procesos no contemplados en el listado (resulta
por tanto abierto).

El RD 969/2025 senala que la Ley 3/2024 se aplicara a las personas que padezcan una

enfermedad o proceso de alta complejidad y curso irreversible, neuroldgicas o no neuroldgicas, siempre
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diagnostica un nimero de nuevos casos similar a la cifra de muertes por esta patologia, entre 800 y 900 (Apartado I
del Preambulo de la Ley 3/2024, de 30 de octubre).

Para la Sociedad de Neurologia a esclerosis lateral amiotrofica (ELA) es la tercera enfermedad neurodegenerativa
en incidencia, tras la enfermedad de Alzheimer y la enfermedad de Parkinson, pero su alta mortalidad hace que
su prevalencia sea cercana a la de una enfermedad rara. Segun datos de la Sociedad Espafola de Neurologia
(SEN), unas 4.000- 4.500 personas padecen esta enfermedad actualmente en Espafia. La supervivencia media de
los pacientes espafioles se sitta entre 2 y 4 afios después del diagnostico. En un 70% de los casos, la enfermedad
comienza afectando a las neuronas motoras de la médula espinal; es lo que se denomina ELA medular o espinal,
y en estos casos los primeros sintomas seran generalmente la pérdida de fuerza y debilidad en las extremidades.
En el 30% restante se tratara de una ELA bulbar, afectando a las neuronas motoras localizadas en el tronco del
encéfalo, y comenzara manifestandose con problemas para pronunciar palabras y/o tragar. Pero en todos los casos,
la enfermedad evolucionara hacia una paralisis muscular practicamente generalizada que impedira a los pacientes
moverse, respirar y hablar (Ana Pérez Menéndez, texto publicado el 19 de junio de 2025 y accesible en Sociedad
Espaiiola de Neurologia https://www.sen.es » saladeprensa » pdf).
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que cumplan de modo acumulativo los criterios establecidos en el art. 2.2 de 1a “Ley ELA” y conforme
a determinados criterios generales (a cumplir todos) y operativos (a cumplir los que se determinan
para cada criterio general)®, que en sintesis son los siguientes:

CRITERIOS GENERALES

CRITERIOS OPERATIVOS

A) Tener la condicion irreversible y con una reduccion
significativa de supervivencia?®!

Dafio estructural y funcional grave sin expectativa
de recuperacion con los tratamientos disponibles con
reduccion significativa de la supervivencia.

B) No haber tenido una respuesta significativa

al tratamiento, o cuando no existan alternativas
terapéuticas que vayan a mejorar el estado funcional o el
prondstico de estas personas®.

Es necesario cumplir uno de los siguientes criterios:

-No presentar respuesta clinica significativa a los
tratamientos con eficacia curativa o modificadora
sustancial del curso de la enfermedad autorizados.

-No existir una alternativa terapéutica autorizada con
eficacia curativa o modificadora sustancial del curso de
la enfermedad.

C) Precisar cuidados sociales y sanitarios complejos,
centrados en el ambito domiciliario y que supongan un
alto impacto para el entorno cercano de las personas
afectadas?

Cumplir los dos criterios siguientes: -Necesidad de
ayuda continuada para actividades basicas de la vida
diaria identificada mediante instrumentos validados,
cuando existan, empleados en la préctica social y
sanitaria.

-Uso prolongado de dispositivos de soporte funcional
y/o vital como, entre otros, ventilacién mecanica

0 soporte respiratorio, gastrostomia endoscopica
percutanea, comunicadores y otras situaciones de
soporte equivalentes.

D) Tener una rapida progresion en algunos de estos
procesos que requiera acelerar procesos administrativos
de valoracion y reconocimiento del grado de
discapacidad o dependencia*

Cumplir uno de los dos criterios siguientes:

-Deterioro funcional clinicamente objetivo en un plazo
inferior a seis meses, no relacionado con un proceso
intercurrente reciente o reversible, con pérdida de
autonomia en dos o mas actividades basicas de la vida
diaria.

-Complicaciones graves recurrentes, no relacionadas

con un proceso intercurrente reciente o reversible, que
conlleven dos o mas ingresos urgentes no planificados en
los ultimos seis meses.

20
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Se prevé la elaboracion de unas guias o manuales que garanticen una evaluaciéon homogénea de los criterios
operativos (articulo 2.3 RD 969/2025).

Se considerara que una enfermedad o proceso cumple este criterio cuando se trate de enfermedades cronicas no
reversibles que progresan rapidamente hacia situacion funcional que requiera una gran intensidad de cuidados
sociosanitarios y apoyos para la realizacion de actividades basicas de la vida diaria, y que afectan de manera directa
a la expectativa de vida (articulo 2,1, a) del RD 969/2025).

Se considerara que una enfermedad o proceso cumple este criterio cuando no exista una respuesta funcional
importante ni prondstica a los tratamientos disponibles, o cuando no se disponga de alternativas terapéuticas de
probada eficacia: este criterio se refiere a procesos cronicos en los que, a pesar del tratamiento, en caso de que esté
aprobado, no hay mejora funcional ni prondstica significativa (art. 2.1, letra b) RD 969/2025).

Se considerara que una enfermedad o proceso cumple este criterio cuando la persona afectada requiera una atencion
integral sociosanitaria continua de manera diaria y el uso de dispositivos de soporte funcional o vital (articulo 3.2
letra ¢ RD 969/2025).

Se considerara que una enfermedad o proceso cumple este criterio cuando se produzca un deterioro clinico acelerado
que pueda requerir una valoracion acelerada de acuerdo con lo que se recoge en la Ley 3/2024, de 30 de octubre
(articulo 3.2, letra d RD 969/2025.
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El articulo 3 del RD 969/2025 norma el procedimiento para solicitar el reconocimiento del
cumplimiento de los requisitos operativos, en los siguientes términos:

1))

2)

Se iniciara a instancia de la persona que pueda encontrase afectada por la enfermedad o
proceso irreversible ya indicado o por quien ostente su representacion?.

Laevaluacion del cumplimiento de los criterios recogidos en el articulo 2.1 del RD 969/2025
sera realizada por un profesional médico o por una profesional médico responsable del

seguimiento de la enfermedad que afecta a la persona.

3) Un plazo maximo para emitir informe de evaluacion del profesional médico es de un mes

natural desde la fecha de entrada de la solicitud.

4) Un plazo para resolver el reconocimiento de los criterios operativos sera de 3 meses.

5) La competencia para emitir la resolucién corresponderd a la administracion autonémica
competente de la residencia del solicitante y tendra validez en todo el territorio del

% El anexo III de RD 969/2025 recoge un modelo de solicitud. Su tramitacion se ajustard a los procedimientos
establecidos del Sistema para la Autonomia y Atencion a la Dependencia establecidos por las comunidades auténomas
y a las previsiones establecidas en la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de
las Administraciones Publicas, con las especificidades que resulten del procedimiento regulado en los articulos 28 y
siguientes de la Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de Promocion de la Autonomia Personal y Atencion a las personas
en situacion de dependencia, asi como a lo establecido por la Ley 3/2024, de 30 de octubre. Todo el procedimiento,
incluyendo informacion, comunicacion, formularios, notificaciones y resoluciones, debera ser accesible para todas

las personas, incorporando formatos adecuados a las necesidades de las personas con discapacidad.

26 El anexo II del RD 969/2025 recoge el siguiente cuestionario de verificacion a tener en cuenta y cumplimentar por
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el facultativo.

Criterios generales y operativos

a) Tener una condicion irreversible y con una reduccion significativa de supervivencia (se debe cumplir
el siguiente criterio operativo).

(Se trata de una enfermedad croénica, irreversible y con dafio estructural y funcional grave, sin
expectativa de recuperaciéon con los tratamientos disponibles, con reduccién significativa de la
supervivencia? (Respuesta cumple criterio si marca «Si»).

b) No haber tenido una respuesta significativa al tratamiento, o cuando no existan alternativas terapéu-
ticas que vayan a mejorar el estado funcional o el prondstico de estas personas (Para cumplir este criterio
general, se debe cumplir uno de los dos criterios operativos siguientes:).

(Se observa una falta de respuesta clinica significativa a los tratamientos autorizados de los que se
disponen en la actualidad? (Respuesta cumple criterio si marca «Si»).

(Existen tratamientos autorizados con capacidad curativa o modificadora sustancial del curso clinico?
(Respuesta cumple criterio si marca «Noy).

c) Precisar cuidados sociales y sanitarios complejos, centrados en el ambito domiciliario y que su-
pongan un alto impacto para el entorno cercano de las personas afectadas (se deben cumplir de manera
acumulativa los dos siguientes criterios operativos).

(El paciente o la paciente requiere ayuda continuada para las actividades basicas de la vida diaria
(ABVD)? (Respuesta cumple criterio si marca «Si»).

(Utiliza el paciente o la paciente de forma prolongada dispositivos de soporte funcional y/o vital?
(Respuesta cumple criterio si marca «Si»).

d) Tener una rapida progresion en algunos de estos procesos que requiera acelerar procesos administra-
tivos de valoracion y reconocimiento del grado de discapacidad o dependencia (se debe cumplir al menos
uno de los dos siguientes criterios operativos).

(Se ha observado un deterioro clinico objetivo y acelerado, no relacionado con un proceso intercurrente
reciente o reversible, en los ultimos seis meses? (Respuesta cumple criterio si marca «Si»).

(El paciente o la paciente ha presentado complicaciones graves recurrentes no relacionadas con un
proceso intercurrente reciente o reversible en los ultimos seis meses? (Respuesta cumple criterio si marca
«Si»).

Si/
No
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estado. En ella se determinara los servicios o prestaciones que correspondan al solicitante
conforme a lo establecido en la Ley 3/2024, 30 octubre y Ley 39/2006, 14 diciembre.

Conforme a las previsiones de la Disposicion Adicional Unica del RD 996/2025, el anexo
I recoge el listado indicativo de enfermedades y procesos de alta complejidad y curso irreversible
susceptibles de evaluacion. Teniendo en cuenta que la relacion no limita que la evaluacion por criterios
pueda realizarse a personas con otras enfermedades o procesos que por su curso evolutivo pudieran
cumplir con dichos criterios.

Las enfermedades listadas y sujetas a verificacion son las siguientes®’:

— Enfermedades de neurona motora neurodegenerativas distintas a la ELA (Atrofia muscular
progresiva: CIE-10: G12.25. Esclerosis lateral primaria CIE-10: G12.23).

— Encefalopatias Espongiformes Transmisibles (CIE-10: A81.0).

— Infarto cerebral en la protuberancia que comporte sindrome de cautiverio (CIE-10: 169.36
+ G83.9).

— Atrofia Muscular Espinal tipo I (CIE-10: G12.0) y IT (CIE-10: G12.1) (no respondedora
a tratamiento).

B) Medidas relativas al reconocimiento de la situacion de discapacidad y su revision; la
calificacion y revision del grado de dependencia; y revision del Programa de individual de
atencion (PIA)

Los articulos 3 a 5 de la “Ley ELA” contienen disposiciones tendentes a facilitar el
reconocimiento, calificacion, revision de la condicion de discapacitado y dependiente de los afectados
por ELA y otras enfermedades o procesos de alta complejidad y curso irreversible. Las personas
incluidas en el ambito de aplicacion de la “Ley ELA”:

a) Seran equiparados a discapacitados en grado igual o superior al 33% cuando tengan la
condicion de pensionistas en grado pensionable de la Seguridad Social o de retiro por
incapacidad o inutilidad para el servicio en el ambito del régimen de clases pasivas.

b) Seran equiparados a discapacitados en grado igual o superior al 33% que tengan reconocida
la situacion de dependencia en cualquiera de sus grados?.

¢) Larevision del grado de discapacidad se podra solicitar en cualquier momento y debera de
resolverse en el plazo de 3 meses.

27 Conforme a la disposicion final segunda del RD 969/2025, este listado podra ser actualizado por el Ministerio de
Sanidad.

28 El articulo 26 de la Ley 39/2006, de 14 de diciembre, establece lo siguiente:
“Articulo 26. Grados de dependencia.
1. La situacion de dependencia se clasificara en los siguientes grados:
a) Grado 1. Dependencia moderada: cuando la persona necesita ayuda para realizar varias actividades basicas de la
vida diaria, al menos una vez al dia o tiene necesidades de apoyo intermitente o limitado para su autonomia personal.
b) Grado II. Dependencia severa: cuando la persona necesita ayuda para realizar varias actividades basicas de la
vida diaria dos o tres veces al dia, pero no quiere el apoyo permanente de un cuidador o tiene necesidades de apoyo
extenso para su autonomia personal.
¢) Grado III. Gran dependencia: cuando la persona necesita ayuda para realizar varias actividades basicas de la vida
diaria varias veces al dia y, por su pérdida total de autonomia fisica, mental, intelectual o sensorial, necesita el apoyo
indispensable y continuo de otra persona o tiene necesidades de apoyo generalizado para su autonomia personal.
2.7
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d) Desde el momento en que se produzca el diagnostico de la enfermedad o proceso
correspondiente se les otorgard el grado I de dependencia®. Resolucion que debera
acordarse en el plazo de 3 meses desde la solicitud.

e) La revision del grado de dependencia y del PIA debera de producirse en el plazo maximo
de 3 meses™®.

C) Los mandatos a las administraciones publicas y los deberes de actuacion del Gobierno

La agilidad y celeridad prevista en los procesos de reconocimiento y revision de la condicion

de discapacitado, requiere dotar de recursos necesarios a los equipos multiprofesionales, pues bien, la
Disposicion adicional primera de la “Ley ELA”, viene a disponer que:

2 Véase el articulo 28 de la Ley 39/2006, de 14 de diciembre, que dispone lo siguiente:
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“Articulo 28. Procedimiento para el reconocimiento de la situacion de dependencia y del derecho a las prestaciones
del Sistema.

1. El procedimiento se iniciara a instancia de la persona que pueda estar afectada por algun grado de dependencia
o de quien ostente su representacion, y su tramitacion se ajustara a las previsiones establecidas en la Ley 30/1992,
de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comun, con las especificidades que resulten de la presente Ley.

2. El reconocimiento de la situacion de dependencia se efectuara mediante resolucion expedida por la Administracion
Autonomica correspondiente a la residencia del solicitante y tendra validez en todo el territorio del Estado.

3. Laresolucion a la que se refiere el apartado anterior determinara los servicios o prestaciones que corresponden al
solicitante segun el grado de dependencia.

4. En el supuesto de cambio de residencia, la Comunidad Autéonoma de destino determinara, en funcion de su red de
servicios y prestaciones, los que correspondan a la persona en situacion de dependencia.

5. Los criterios basicos de procedimiento para el reconocimiento de la situacion de dependencia y las caracteristicas
comunes del 6rgano y profesionales que procedan al reconocimiento seran acordados por el Consejo Territorial del
Sistema para la Autonomia y Atencion a la Dependencia.

6. Los servicios de valoracion de la situacion de dependencia, la prescripcion de servicios y prestaciones y la gestion
de las prestaciones econdmicas previstas en la presente Ley, se efectuaran directamente por las Administraciones
Publicas no pudiendo ser objeto de delegacion, contratacion o concierto con entidades privadas.”

Sobre el PIA, revision del grado de dependencia y de la prestacion reconocida téngase en cuenta las previsiones de
los articulos 29 y 30 de la Ley 39/2006, de 14 de diciembre.

“Articulo 29. Programa Individual de Atencion.

1. En el marco del procedimiento de reconocimiento de la situacion de dependencia y las prestaciones
correspondientes, los servicios sociales correspondientes del sistema publico estableceran un programa individual
de atencion en el que se determinaran las modalidades de intervencion mas adecuadas a sus necesidades de entre los
servicios y prestaciones econdmicas previstos en la resolucion para su grado, con la participacion, previa consulta y,
en su caso, eleccion entre las alternativas propuestas por parte del beneficiario y, en su caso, de su familia o entidades
tutelares que le representen.

No obstante, lo establecido en el parrafo anterior, la determinacion de la prestacion econémica por cuidados en el
entorno familiar correspondera a la Administracion competente, a propuesta de los servicios sociales

2. El programa individual de atencion sera revisado:

a) A instancia del interesado y de sus representantes legales.

b) De oficio, en la forma que determine y con la periodicidad que prevea la normativa de las Comunidades
Auténomas.

¢) Con motivo del cambio de residencia a otra Comunidad Auténoma.

“Articulo 30. Revision del grado de dependencia y de la prestacion reconocida

1. El grado de dependencia sera revisable, a instancia del interesado, de sus representantes o de oficio por las
Administraciones publicas competentes, por alguna de las siguientes causas:

a) Mejoria o empeoramiento de la situacion de dependencia.

b) Error de diagndstico o en la aplicacion del correspondiente baremo.

2. Las prestaciones podran ser modificadas o extinguidas en funcion de la situacion personal del beneficiario, cuando
se produzca una variacion de cualquiera de los requisitos establecidos para su reconocimiento, o por incumplimiento
de las obligaciones reguladas en la presente Ley.”
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)]

2)

Todas las administraciones competentes deberan de dotar a los equipos multiprofesionales
de calificacion y reconocimiento del grado de discapacidad los recursos necesarios para dar
cumplimiento a las previsiones establecidas en materia de celeridad de los procedimientos
de evaluacion de las situaciones de discapacidad y la calificacion de su grado, asi como en
las revisiones de grado; y también de los recursos precisos para el adecuado funcionamiento
de las valoraciones por medios no presenciales o telematicos, cuando procedan.

Las administraciones competentes habilitardn protocolos, canales, modelos u otros
mecanismos especificos para la recepcion y tramitacion singularizada de las solicitudes
de revision del grado de discapacidad por parte de las personas incluidas en el ambito de
aplicacion de la “Ley ELA”.

A su vez la “Ley ELA” en sus disposiciones adicionales cuarta a octava recoge los siguientes
mandatos al Gobierno (unas con plazos y otras sin ello):

En el plazo de doces meses desde la entrada en vigor de la “Ley ELA”, el Gobierno tiene que
adoptar las siguientes medidas®':

1))

2)

3)

4)

5)

Promover un acuerdo en el pleno del Consejo Interterritorial del Sistema Nacional de Salud
para homogeneizar las ayudas por gastos de desplazamiento, manutencion y alojamiento
de los pacientes, y en su caso los acompaiantes, que sean derivados para recibir asistencia
sanitaria a un centro o servicio del Sistema Nacional de Salud de otra comunidad auténoma
distinta a la de su lugar de residencia.

Actualizar la cartera de servicios del Sistema Nacional de Salud en el ambito de la
rehabilitacion para incorporar aquellos servicios de fisioterapia, incluyendo la modalidad
a domicilio, que puedan beneficiar, entre otras, a personas con enfermedades o procesos
de alta complejidad y curso irreversible, como la ELA, previo acuerdo del Consejo
Interterritorial del Sistema Nacional de Salud®.

Integrar en el Instituto de Salud Carlos III (ISCIII) una estructura que incluira programas
de investigacion en ELA que tenga como objeto el fomento de la investigacion, el
desarrollo, la innovacion y la divulgacion y prestacion de servicios documentales sobre la
propia ELA, asi como la coordinacion, seguimiento y promocion de avances cientificos y
sanitarios para la mejora de su diagndstico y su tratamiento.

Crear y regular el Registro Estatal de Enfermedades Neurodegenerativas®, con el objetivo
de proporcionar informacion epidemiolégica sobre la incidencia, la prevalencia y los
factores determinantes asociados a la enfermedad, asi como para facilitar informacion
con la que orientar la planificacion, la gestion sanitaria y la evaluacion de las actividades
asistenciales, y para proveer los indicadores basicos que permitan la comparacion entre
comunidades auténomas y con otros paises.

Actualizar el documento de Abordaje de la Esclerosis Lateral Amiotrofica de la Estrategia
en Enfermedades Neurodegenerativas del Sistema Nacional de Salud, para incorporar

3! Disposicion adicional cuarta “Ley ELA”.

32 Ver RD 1030/2006, de 15 de septiembre, por el que se establece la cartera de servicios comunes del Sistema Nacional
de Salud y el procedimiento para su actualizacion

3 Ver Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad y en la Ley 16/2003, de 28 de mayo, de cohesion y calidad del
Sistema Nacional de Salud.
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nuevos hitos y acciones en la atencion de las personas con ELA en el Sistema Nacional de
Salud, con especial atencion en el desarrollo de un plan de cuidados especifico vertebrado
en Atencion Primaria y en enfermeria y unidades especificas, en su caso®.

6) Elevar las siguientes propuestas al Consejo Territorial de Servicios Sociales y del Sistema
para la Autonomia y Atencion a la Dependencia:

a) Adaptar los servicios prestados desde la prestacion de asistencia personal y
del Servicio de Ayuda a Domicilio previstos en los articulos 19%° y 23% de la Ley
39/2006, de 14 de diciembre, a las personas en situacion de dependencia a las
necesidades de las personas destinatarias de la “Ley ELA”;

b) Incluir formacion especifica en los cursos para los cuidadores y cuidadoras
profesionales que trabajan en el Sistema de Dependencia, para dotarlos de las
herramientas necesarias para atender a personas con enfermedades o procesos de
alta complejidad y curso irreversible como la ELA;

¢) Desarrollo de un marco de referencia en coordinacion e integracion sociosanitaria
que, entre otras cuestiones, aborde la atencion integrada de cuidados y
servicios prestados a los pacientes con enfermedades de alta complejidad como
la ELA por parte de los servicios sociales y de los servicios asistenciales del
Sistema Nacional de Salud®’.

Todas estas propuestas deberan de incorporar medidas dirigidas a asegurar una garantia
publica de supervision y atencién continuada especializada 24 horas que se puede
requerir para prevenir el riesgo de muerte evitable de personas diagnosticadas con ELA
u otras enfermedades o procesos de alta complejidad y curso irreversible, en aquella fase
avanzada de la enfermedad que determina una dependencia completa para actividades
basicas de la vida diaria, asi como asistencia instrumental y personal derivada de
problemas respiratorios y disfagia.

34

35

20

Accesible en https://www.sanidad.gob.es/areas/calidad Asistencial/estrategias/enfermedadesNeurodegenerativas/
docs/Abordaje_de la_Esclerosis_Lateral Amiotrofica 2017.pdf.

Dicho precepto establece que “La prestacion econdomica de asistencia personal tiene como finalidad la promocion
de la autonomia de las personas en situacion de dependencia, en cualquiera de sus grados. Su objetivo es contribuir
a la contratacion de una asistencia personal, durante un niimero de horas, que facilite al beneficiario el acceso a la
educacion y al trabajo, asi como una vida mas auténoma en el ejercicio de las actividades basicas de la vida diaria
Dicho precepto dispone que “El servicio de ayuda a domicilio lo constituye el conjunto de actuaciones llevadas a
cabo en el domicilio de las personas en situacion de dependencia con el fin de atender sus necesidades de la vida
diaria, prestadas por entidades o empresas, acreditadas para esta funcion, y podran ser los siguientes:

a) Servicios relacionados con la atencion personal en la realizacion de las actividades de la vida diaria.

b) Servicios relacionados con la atencion de las necesidades domésticas o del hogar: limpieza, lavado, cocina u
otros. Estos servicios solo podran prestarse conjuntamente con los sefialados en el apartado anterior.
Excepcionalmente y de forma justificada, los servicios sefialados en los apartados anteriores podran prestarse
separadamente, cuando asi se disponga en el Programa Individual de Atencion. La Administracion competente
debera motivar esta excepcion en la resolucion de concesion de la prestacion”

Marco que debera ser elevado, posteriormente, al Consejo Interterritorial del Sistema Nacional de Salud. La
Comision de formacion continuada de las profesiones sanitarias, adscrita a la Comision de Recursos Humanos
del Sistema Nacional de Salud, abordara la coordinacion de la oferta de formacion continua de los profesionales
sanitarios, especialmente en lo relativo a diagndstico, atencion y evolucion de las enfermedades de alta complejidad
como ELA, con el fin de atender adecuadamente las necesidades de las personas que padecen estas enfermedades
a lo largo de su evolucion. Las acciones formativas referidas seran disefiadas y llevadas a la practica segun lo
dispuesto sobre la formacion especializada y continuada de los profesionales sanitarios en el Titulo II de la Ley
44/2003, de 21 de noviembre, de ordenacion de las profesiones sanitarias nacional de Salud.
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Los derechos, prestaciones y recursos de caracter social derivados de la Ley seran
financiados cumpliendo lo establecido en los articulos 9% y 323 de la Ley 39/2006, de
14 de diciembre.

En relacion con la financiacion de los derechos y prestaciones y recursos debe de tenerse
en cuenta el Real Decreto-Ley 11 de 21 de octubre que viene a:

a) Modificar la Ley 31/2022, de 23 de diciembre de Presupuestos Generales para
incluir el nuevo grado I+ que resulta de la modificacion de la Ley 39/2006, de 14
diciembre®.

b) Modificar el RD 1051/2013, de 27 de diciembre afiadiendo un parrafo al final del
anexo IV sobre cuantia maxima del grado I1I+%!.

c) Establecer una concesion de suplemento de crédito en el Presupuesto de la seccion 29
del Ministerio de Derechos Sociales, Consumo y Agenda 2023,

Y también fijar reglas adicionales para el reparto de fondos vinculados al suplemento de
crédito®

7) Capacitacion y especializacion de los profesionales sanitarios

La Disposicion adicional quinta recoge una prevision dirigida al Gobierno (sin plazo)
para que desarrolle las acciones que resulten preceptivas para mejorar la capacitacion
y desarrollar la especializacion de los profesionales sanitarios y de los especialistas en
Ciencias de la Salud, en el abordaje integral y multidisciplinar de las enfermedades de
alta complejidad como la ELA*,

8) Garantias de recibir las prestaciones en un plazo maximo

La disposicion adicional sexta de la “Ley ELA” dispone que el Gobierno propondra al
Consejo Territorial de Servicios Sociales y del Sistema para la Autonomia y Atencion a
la Dependencia la creacion de un grupo de trabajo interinstitucional, en el que estaran
representados distintos ministerios ademas de las comunidades auténomas, con la
finalidad de abordar la mejora del funcionamiento de los servicio publicos y también, el
establecimiento de un tiempo maximo de respuesta para la recepcion de las prestaciones

3% Dicho articulo es el relativo a la participacion de la Administracion General del Estado en la determinacion del nivel
minimo de proteccion garantizado y la asuncion de su financiacion por parte del Estado.

3 El articulo 32 regula la financiacion del SAAD por parte de las Administraciones Publicas (del Estado y de las
Comunidades Autonomas).

4 Articulo segundo.

4 Articulo tercero.

4 Articulo cuarto. Téngase en cuenta que las previsiones de dicho precepto no son aplicables a la Comunidad
Autonoma del Pais Vasco y a la Comunidad Foral de Navarra.

4 Disposicion adicional unica.

# Véase, seflaladamente:
-Abordaje de la Esclerosis Lateral Amiotrofica. Estrategia en Enfermedades Neurodegenerativas del Sistema
Nacional de Salud, Sanidad 2018, Ministerio de Sanidad, Consumo y Bienestar Social (accesible enhttps://www.
sanidad.gob.es/areas/calidadAsistencial/estrategias/enfermedadesNeurodegenerativas/docs/Abordaje_de la
Esclerosis_Lateral Amiotrofica 2017.pdf.
- Guia multidisciplinar para el abordaje de la ELA de la Sociedad Espafiola de Enfermeria Neuroldgica 2023
(accesible en https://www.codem.es/actualidad/enfermeras-unidad-ela-paz-participan-en-publicacion-primera-guia-
clinica-espana-para-tratamiento-esta-enfermedad.
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sociales mas importantes como las del Sistema para la Autonomia y Atencion a la
Dependencia.

9) Estudio sobre nuevas ayudas a las personas en situacion de electro dependencia

El Gobierno, en coordinacion con las comunidades autéonomas, elaborara un estudio
sobre la conveniencia y oportunidad de aprobar otras posibles ayudas para las personas en
situacion de electrodependencia, tales como la garantia de que no se les pueda suspender
el suministro eléctrico; el establecimiento de la obligacion de que las compaiiias eléctricas
notifiquen, con la mayor antelacion posible, aquellos cortes programados e inevitables
en el suministro; el acceso a mayores bonificaciones en la tarifa eléctrica; o la puesta a
disposicion de dispositivos que garanticen el suministro en casos de cortes programados
e inevitables o coyunturas imprevistas, como equipos electrogenos o sistemas de
alimentacion ininterrumpida.

10) De seguimiento de la norma

En el plazo de dos afios desde la publicacion de la “Ley ELA” en BOE el Gobierno
convocara a los ministerios competentes, las comunidades auténomas y las plataformas,
asociaciones o colectivos de personas incluidas en su ambito de aplicacion, con el
objetivo de efectuar un analisis compartido sobre el cumplimiento de la finalidad y objeto
de la misma.

D) Las modificaciones normativas llevadas a cabo

En las disposiciones finales de la Ley se abordan una serie de modificaciones de determinadas

leyes que se consideran necesarias para dar cumplimiento a los objetivos de la Ley, siendo objeto de
reforma®:

4 En las proposiciones de ley de los grupos parlamentarios JUNTS PER CATALUNYA, POPULAR, SOCIALISTAY
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SUMAR y VOX se contienen reformas similares.

MODIFICACIONES NORMATIVA PROPUESTA EN LAS PROPOSICIONES DE LEY LOS GRUPO
PARLAMENTARIOS

GRUPO PARLAMENTARIO JUNTS PER CATALUNA

RD-Legislativo 1/2013, 29 noviembre

Articulo 4 nuevo apartado 4

(Diagnosticado ELA grado 3 discapacidad grave minimo 65%

Transcurrido 1 ario elevacion automatica grado 4 discapacidad total 96-100%)

RD 888/2022, de 18 octubre

-Modificacién art. 12.2 nueva letra c¢) (Revision grado discapacidad en casos de ELA)
-Modificacion tabla 4 del Anexo IV

Ley 39/2006, de 14 diciembre

-Modificacion letra q) del art. 3 (atencion preferente)

-Modificacion art. 23 (garantias determinados servicios a enfermos ELA)

-Modificacion art. 28 (reconocimiento de la situacion de dependencia personas con ELA)
-Modificacion del art. 29 (Revision PIA a personas con ELA)

Ley 16/2023, de 28 de mayo

-Modificacién el apartado d) del art. 14.2. (atencion sociosanitaria a personas con ELA)
RD-legislativo 8/2015, de 30 octubre

-Modificacién del apartado primero del art. 193 (requisito de haber estado sometidas a tratamiento con cardcter
previo al reconocimiento incapacidad)




Editorial

-La Ley 16/2003, de cohesion y calidad del Sistema Nacional de Salud*

Concretamente el apartado 2 del articulo 1 (en realidad la letra h), relativo a la prestacion de

atencion especializada?’:

Antes

Ahora

h) La rehabilitacion en pacientes con déficit
funcional recuperable.

h) La rehabilitacion en pacientes con déficit
funcional encaminada a facilitarles,

mantenerles o devolverles el mayor grado de
capacidad funcional e independencia posible,
con el fin de mantener su maxima autonomia,
mejorar la calidad de vida y reintegrarles en
su medio habitual

GRUPO PARLAMENTARIO POPULAR

-Ley 39/2006, de Ley 39/2006, 14 diciembre

-Modificacion del art. 28 nuevo apartado 7 (reconocimiento de la situacion de dependencia con el diagnéstico)
-Modificacion del art. 36, nuevo apartado 4 (formacion y cualificacion de profesionales y cuidadores)
-RD-Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre

-Modificacion del art. 4, nuevo apartado 4 (atribucion del grado de discapacidad en grado igual o superior al 33%
una vez diagnosticado con ELA).

-RD-legislativo 1/2007, de 16 noviembre

Articulo 3, nuevo apartado 3 (consumidor vulnerable)

GRUPOS SOCIALISTAY PLURINACIONAL SUMAR
Ley 39/2006, 14 diciembre

-Modificacion art. 24 apa. 2 (PIA)

-Modificacion art. 30 ap.1 (revision del grado de dependencia)
-Modificacion disp. final primera ap. 2 (plazos para resolver)
RD-Ley 6/2022, de 29 de marzo

-Modificacion DF. 23 apartado Uno (consumidor vulnerable)
Ley 16/2003, de 28 de mayo

-Modificacion del art. 13 apartado 2 (rehabilitacion)
-Modificacién art. 14 (garantias de continuidad del servicio)

GRUPO PARLAMENTARIO VOX (Enmienda a la totalidad de la propuesta de Junts Per Catalunya)

Ley 39/2006, de 14 de diciembre

-Modificacién art. 3, letras b), e), i), j), nueva letra r) (diligencia de las Administraciones competentes en los
procesos y gestiones relacionados)

-Modificacion art. 4 apartado 2 letra K) (igualdad de oportunidades y no discriminacion en particular por el lugar de residencia)
-Modificacion del art. 8 ap. 2 letra g) (sobre la adopcion de criterios comunes de actuacioén y evaluacion).
-Modificacion del art. 14 ap. 4 (sobre prestaciones)

-Modificacion del art. 15 ap. 1 letra c) (catalogo de servicios)

-Modificacion art. 18 ap. 1

-Modificacion del art. 20 (cuantia de las prestaciones)

-Modificacion del art. 23 (Servicio de Ayuda a Domicilio)

-Modificacion del art. 27 ap. 1 (Criterios comunes de valoracion)

-Modificacion del art. 32 ap. 1 (financiacion).

RD-Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre

-Modificacion art. 3 dos nuevas letras (igualdad cualquiera que sea el lugar de residencia, beneficiaros en situacion de gran dependencia)
-Modificacion del art. 4 ap. 2 y 3 (reconocimiento de porcentaje de discapacidad de igual o superior al 33% a los
dependientes con dictamen médico)

-Modificacién del art. 7.1 (igualdad con independencia del lugar de residencia)

-Modificacion del art. 23 ap. 1 (condiciones de accesibilidad y no discriminacién con independencia del lugar de residencia.
RD-ley 18/2022, de 18 de octubre

-Modificacion art. 10 (bono social eléctrico)

46 Disposicion final segunda “Ley ELA”.

47 En negrita se destaca la novedad introducida respecto al texto anterior.
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Y el articulo 14 con una nueva redaccion:

Antes

Ahora

Articulo 14. Prestacion de atencion sociosanita-
ria.

1. La atencion sociosanitaria comprende el con-
junto de cuidados destinados a aquellos enfermos,
generalmente cronicos, que por sus especiales ca-
racteristicas pueden beneficiarse de la actuacion
simultdnea y sinérgica de los servicios sanitarios y
sociales para aumentar su autonomia, paliar sus li-
mitaciones o sufrimientos y facilitar su reinsercion
social.

2. En el ambito sanitario, la atencidén sociosanita-
ria se llevara a cabo en los niveles de atencion que
cada comunidad auténoma determine y en cual-
quier caso comprendera:

a) Los cuidados sanitarios de larga duracion.
b) La atencion sanitaria a la convalecencia.

¢) La rehabilitacion en pacientes con déficit funcio-
nal recuperable.

3. La continuidad del servicio sera garantizada por
los servicios sanitarios y sociales a través de la
adecuada coordinacion entre las Administraciones
publicas correspondientes.

Articulo 14. Prestacion de atencion sociosanitaria.

1. La atencion sociosanitaria comprende el conjunto de
cuidados destinados a aquellas personas con enfermeda-
des que por su evolucion generan dependencia o disca-
pacidad, generalmente pacientes cronicos, que por sus
especiales caracteristicas pueden beneficiarse de la actua-
cion simultanea y sinérgica de los servicios sanitarios y so-
ciales, para aumentar su autonomia, paliar sus limitaciones
o sufrimientos y facilitar su reinsercion social.

2. En el ambito sanitario, la atencion sociosanitaria se lle-
vara a cabo en los niveles de atencion que cada comunidad
autéonoma y el Instituto Nacional de Gestion Sanitaria
determinen, y en cualquier caso comprendera:

a) Los cuidados sanitarios de larga duracion.
b) La atencion sanitaria a la convalecencia.

c) La rehabilitacion en pacientes con déficit funcional
encaminada a facilitarles, mantenerles o devolverles el
mayor grado de capacidad funcional e independencia
posible, con el fin de mantener su maxima autonomia,
mejorar la calidad de vida y reintegrarles en su medio
habitual.

d) Los cuidados intermedios a aquellas personas que la
evoluciéon de su enfermedad les ha generado una situa-
cion de gran dependencia, como las enfermedades cré-
nicas complejas, las enfermedades raras, los procesos y
las enfermedades de alta complejidad y de curso irre-
versible, en particular aquellas a las que se refiere la
Ley 3/2024, de 30 de octubre, para mejorar la calidad
de vida de personas con Esclerosis Lateral Amiotrofica
y otras enfermedades o procesos de alta complejidad y
curso irreversible, entre otras.

3. La continuidad del servicio sera garantizada por los ser-
vicios sanitarios y sociales a través de la adecuada coor-
dinacion entre las Administraciones publicas correspon-
dientes. La adecuada coordinacion podra ser reforzada
mediante la constitucion de 6rganos de coordinacion
sociosanitaria en las comunidades auténomas y ciuda-
des de Ceuta y de Melilla que faciliten la cooperacion
entre el ambito social y sanitario, para responder de
forma integral, coordinada y eficiente a las necesida-
des de atencién social y sanitaria de las personas con
enfermedades que por su evolucién generan dependen-
cia y discapacidad, como las enfermedades crénicas
complejas, de salud mental, enfermedades raras y los
procesos y las enfermedades de alta complejidad y de
curso irreversible, en particular aquellas a las que se
refiere la Ley 3/2024, de 30 de octubre, para mejorar
la calidad de vida de personas con Esclerosis Lateral
Amiotroéfica y otras enfermedades o procesos de alta
complejidad y curso irreversible, entre otras, y que por
sus especiales caracteristicas puedan beneficiarse de la
actuacion simultanea y sinérgica de los servicios sani-
tarios y sociales.
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-Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, Ley General de la Seguridad Social.

Concretamente los apartados 1y 2 del articulo 1934:

Antes

Ahora

Articulo 193. Concepto

1. La incapacidad permanente contributiva es la si-
tuacién del trabajador que, después de haber estado
sometido al tratamiento prescrito, presenta reduc-
ciones anatomicas o funcionales graves, suscepti-
bles de determinacion objetiva y previsiblemente
definitivas, que disminuyan o anulen su capacidad
laboral. No obstara a tal calificacion la posibilidad
de recuperacion de la capacidad laboral del incapa-
citado, si dicha posibilidad se estima médicamente
como incierta o a largo plazo.

Las reducciones anatomicas o funcionales existen-
tes en la fecha de la afiliacion del interesado en la
Seguridad Social no impedirdn la calificacion de
la situacion de incapacidad permanente, cuando se
trate de personas con discapacidad y con posteriori-
dad a la afiliacion tales reducciones se hayan agra-
vado, provocando por si mismas o por concurrencia
con nuevas lesiones o patologias una disminucion o
anulacion de la capacidad laboral que tenia el inte-
resado en el momento de su afiliacion.

2. La incapacidad permanente habra de derivarse
de la situacion de incapacidad temporal, salvo que
afecte a quienes carezcan de proteccion en cuanto
a dicha incapacidad temporal, bien por encontrarse
en una situacion asimilada a la de alta, de confor-
midad con lo previsto en el articulo 166, que no la
comprenda, bien en los supuestos de asimilacion a
trabajadores por cuenta ajena, en los que se dé la
misma circunstancia, de acuerdo con lo previsto en
el articulo 155.2, bien en los casos de acceso a la in-
capacidad permanente desde la situacion de no alta,
a tenor de lo previsto en el articulo 195.4.

Articulo 193. Concepto

1. La incapacidad permanente contributiva es la situacion
de la persona trabajadora que, después de haber estado
sometida al tratamiento prescrito, presenta reducciones
anatomicas o funcionales graves, susceptibles de deter-
minacion objetiva y previsiblemente definitivas, que dis-
minuyan o anulen su capacidad laboral. No obstara a tal
calificacion la posibilidad de recuperacion de la capacidad
laboral de la persona incapacitada, si dicha posibilidad se
estima médicamente como incierta o a largo plazo.

El requisito de haber estado sometido previamente al
tratamiento prescrito podra no ser exigible en aquellos
supuestos en los que, atendiendo a las caracteristicas
de la patologia de la persona trabajadora, el estadio
de la enfermedad, su previsible evolucion, y la grave-
dad de las reducciones anatomicas y funcionales, estas
queden suficientemente objetivadas y sean previsible-
mente definitivas.

Las reducciones anatomicas o funcionales existentes en la
fecha de la afiliacion del interesado en la Seguridad Social
no impedirén la calificacion de la situacion de incapacidad
permanente, cuando se trate de personas con discapaci-
dad y con posterioridad a la afiliacion tales reducciones se
hayan agravado, provocando por si mismas o por concu-
rrencia con nuevas lesiones o patologias una disminucion
o anulacion de la capacidad laboral que tenia el interesado
en el momento de su afiliacion.

2. La incapacidad permanente habra de derivarse de la si-
tuacién de incapacidad temporal, salvo que afecte a quie-
nes carezcan de proteccion en cuanto a dicha incapacidad
temporal, bien por encontrarse en una situacion asimilada
a la de alta, de conformidad con lo previsto en el articulo
166, que no la comprenda, bien en los supuestos de asi-
milacion a trabajadores por cuenta ajena, en los que se dé
la misma circunstancia, de acuerdo con lo previsto en el
articulo 155.2, bien en los casos de acceso a la incapacidad
permanente desde la situacion de no alta, a tenor de lo pre-
visto en el articulo 195.4. Tampoco sera necesario que
la incapacidad permanente derive de una situacién de
incapacidad temporal en los supuestos sefialados en el
segundo parrafo del apartado anterior.

8 Disposicion final segunda “Ley ELA”.
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-El Real Decreto 897/2017, de 6 de octubre, que regula la figura del consumidor vulnerable,
el bono social y otras medidas de proteccion a los consumidores

Concretamente se afiade una nueva letra f) al apartado 3 del articulo 3 (dicho apartado fija los
multiplicadores de renta respecto al indice IPREM para la consideracion de consumidor vulnerable)
en los siguientes términos:

“f) Que el consumidor o alguno de los miembros de la unidad de convivencia sea
una persona con electrodependencia.

Reglamentariamente, en los términos que establezca el Ministerio de Sanidad, se
definiran las condiciones de acceso, el procedimiento y certificacion de la situacion
de electrodependencia, asi como un catdlogo de enfermedades que determinan la
electrodependencia.

La situacion de electrodependencia se acreditard con la presentacion del certificado
de electrodependencia que establecera la normativa sanitaria, de acuerdo con lo
anterior”.

También debe tenerse en cuenta la modificacion de la Ley 39/2006, de 14 de diciembre,
llevada a cabo por el articulo primero del RD-ley 11/2025, de 21 de octubre, que incluye una nueva
Disposicion adicional la decimosexta que presenta como novedad la creacion del Grado I+ de
dependencia extrema en la Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de Promocion de la Autonomia Personal
y Atencion a las personas en situacion de dependencia® que dara acceso a un nivel de proteccion
garantizado por la Administracion General del Estado de 4.930 euros para cada una de las personas
beneficiarias de este grado al mes, posibilitando asi la supervision 24 horas que dicha norma reconoce
como derecho para prevenir el riesgo de muerte evitable de personas diagnosticadas con ELA u otras
enfermedades o procesos de alta complejidad y curso irreversible, en aquella fase avanzada de la
enfermedad que determina una dependencia completa para actividades basicas de la vida diaria, asi
como asistencia instrumental y personal derivada de problemas respiratorios y disfagia.

Ese nuevo grado alcanza a las personas diagnosticadas con Esclerosis Lateral Amiotréfica en
aquella fase avanzada de la enfermedad que determina una dependencia completa para actividades
basicas de la vida diaria, asi como asistencia instrumental y personal derivada de problemas
respiratorios y disfagia. También se incluye a las personas que, teniendo reconocido el Grado III de
dependencia, estan diagnosticadas con otras enfermedades o procesos de alta complejidad y curso
irreversible,

Las personas que tengan reconocido un Grado I1I+ de dependencia extrema tendran reconocido
el acceso a una prestacion econémica vinculada al servicio, de conformidad con el articulo 17 LAPD,
que unicamente podra ser destinada a ayuda a domicilio, o a una prestacion econdmica de asistencia
personal, en los términos previstos en el articulo 19 LAPD.

E) Otras previsiones normativas a tomar en consideracion

Una de ellas es la recogida en la Disposicion final cuarta de la Ley EVA relativa la necesidad de
tomar en cuenta a efectos modificacion del concepto dificultad respiratoria del baremo de movilidad
a450 del RD 888/2022, de 15 de octubre, las limitaciones de las personas que, pudiendo caminar
o andar, lo hacen con dificultad por la afectacion de la musculatura del aparato respiratorio, por
patologias respiratorias graves o por sufrir insuficiencia cardiaca

4 El articulo 26 que establece los grados de dependencia no se modifica.
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Otra es la Disposicion transitoria unica del RD-ley 11/2025, de 21 de octubre relativa al
régimen de compatibilidad con el RD 667/2025, de 22 de julio, que regula la concesion directa de una
subvencion al Consorcio Nacional de Entidades de ELA (ConELA) que viene a sefialar que™:

“La contratacion, solucion juridica asimilada o prestacion de nuevos servicios de asistencia
sociosanitaria domiciliaria, referidos en el articulo 7.1.a) del Real Decreto 667/2025, de 22 de julio,
dejara de ser un gasto subvencionable cuando dicho servicio quede garantizado de forma efectiva por
la prestacion econdmica vinculada a atencion domiciliaria o para asistente personal a la que tienen
derecho las personas en grado III+ de dependencia en virtud de este real decreto-ley. Igualmente
dejaran de ser subvencionables los gastos asociados a posibles prorrogas de aquellos instrumentos
desde el momento en que acontezca la circunstancia referida.

0 E] Real Decreto 667/2025 establece la concesion de una subvencién a la entidad ConELA para la gestion de los
cuidados necesarios para la supervision de las personas afectadas por ELA en fase avanzada sometidas a una
traqueostomia y que cuentan con ventilacion mecanica, lo cual conlleva una situacion de riesgo vital por colapso de
la via aérea. La subvencion asciende a diez millones de euros.

Véase el art. 1.2 de dicho RD 667/2025 que sefiala los requisitos que deben reunir las personas afectadas por ELA.
Sobre tal subvencion véase el comunicado de la Confederacion Nacional de Entidades de ELA de 16 de junio
de 2025 (accesible en https://www.fundela.es/noticias/publicaciones/comunicado-de-conela-sobre-el-acuerdo-
alcanzado-con-el-ministerio-de-sanidad-y-el-desplieg/), que sefiala los siguiente:

“En 2025, a partir de la entrada en vigor del correspondiente e indispensable Real Decreto Regulador de la
Subvencion nominativa, el Ministerio de Sanidad destinard diez millones de euros. ConELA sera la beneficiaria
y debera destinarlos a servicios especificos de cuidados para personas con ELA, priorizadas por criterios clinicos
objetivos, con el fin de iniciar la atencion alli donde mas se necesita y, ademas, recoger datos precisos sobre nimero
de personas, distribucion territorial y coste real de la atencion integral.

“En diciembre de 2025, ConELA y el Ministerio evaluardn los resultados de esta primera fase y se ajustara la
dotacion presupuestaria tanto para 2025 como para 2026, de forma que todas las personas con ELA en Espaiia que
se encuentren en circunstancias de ventilacion mecdnica a partir de 16 horas diarias y/o disfagia severa con riesgo
de riesgo de riesgo.

El Gobierno ha asumido el compromiso de tener completamente implementada la “Ley ELA” en octubre de 2026 a
mas tardar. Este compromiso garantiza que el plan de choque no se retirara hasta que los servicios estén plenamente
asumidos por las estructuras ordinarias del sistema de atencion y dependencia, y que ninguna persona sufra un
retroceso en la atencion.

Paralelamente, durante este aiio 2025, ConELA pondra en marcha una estructura organizativa propia, solida,
honesta, transparente y profesional, concebida para canalizar adecuadamente los recursos, coordinar de forma
eficaz la implementacion de los cuidados y garantizar que todo el proceso se desarrolle con la mdxima limpieza
institucional, rigor técnico y eficiencia operativa. Esta estructura no es fruto de la improvisacion, sino del firme
compromiso con la excelencia y la responsabilidad en la gestion.

También queremos aclarar desde ConELA, con serenidad, pero con firmeza, que este acuerdo no equivale a la puesta
en marcha de la “Ley ELA”. Y que se trata de una subvencion insuficiente.

Por tanto:

-Se trata de una medida extraordinaria y urgente, de un puente necesariamente provisional, con el objetivo de ganar
tiempo de vida y dignidad para las personas que mas lo necesitan mientras se completa el despliegue normativo.
-La seleccion de los beneficiarios no la realiza ConELA ni las asociaciones que la integran. Se basard en criterios
clinicos y sanitarios segun la informacion facilitada por los hospitales.

-Se aplicara a las personas con ELA que cumplan los criterios mencionados, en todo el Estado espaiiol, con
independencia de si pertenecen o no a una asociacion.

-La subvencion se prevé que llegue el mes de agosto, una vez esté en vigor el decreto de concesion. Por tanto,
los diez millones se repartiran entre los cuatro o cinco meses restantes del aio, lo que equivaldria a una cuantia
anualizada superior al doble.

-Los cuidados seran prestados por empresas de servicios, no por ConELA, y éstas tendran que comprometerse a
mantener los cuidadores formales actuales.

-Este 2025, los cuidados empezaran a llegar a los domicilios de las personas con ELA en la situacion descrita, las
24 horas del dia, donde mds se necesiten.

-Como no existe un registro estatal de personas con ELA, este plan también servira para dimensionar el niimero real
de personas que necesitan esa ayuda urgente en 2025 y para poder llegar a todas en 2026. Este es el compromiso
escrito que ha asumido el Gobierno”
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A efectos de valorar el caracter subvencionable de los gastos por esta causa se tendra en cuenta
la fecha de formalizacion de los instrumentos juridicos relevantes suscritos por la entidad beneficiaria.
Asimismo, el 6rgano concedente de la subvencion podra dictar instrucciones para la comprobacion
de la efectividad de la prestacion del servicio por el Sistema para la Autonomia y Atencion a la
Dependencia.

2. Siel régimen transitorio a que se refiere el apartado anterior ocasionare una inejecucion
de la subvencion por parte de la entidad beneficiaria, el reintegro que proceda practicar por esta
causa estara exento de los intereses de demora referidos en el articulo 40 de la Ley 38/2003, de 17 de
noviembre, General de Subvenciones”.

F) Proteccion y politicas de empleo para los cuidadores de personas en situacion de dependencia
en Grado I1I

Las disposiciones adicionales segunda y tercera de la “Ley ELA” recogen unas medidas
dirigidas a los cuidadores de personas dependientes en grado III que interrumpieron su actividad
por cuenta ajena o por cuenta propia para que puedan, si a su derecho conviene, mantener el nivel
de cotizacion anterior a tal cese en el trabajo o en la actividad desempefiada, dentro del convenio
especial normado por RD 615/2007, de 11 de mayo. La novedad esta en que el coste adicional que ello
supone sera con cargo directo al propio suscriptor del convenio en un 50% y el otro 50% sera abonado
directamente por el IMSERSO a la TGSS. Hasta ahora, conforme al art. 4.2 de dicho Real Decreto, el
coste adicional tenia que ser asumido en su integridad por el sujeto suscriptor del convenio especial.

Por otro lado, los suscriptores de este convenio especial, que hayan renunciado a su actividad
laboral o por cuenta propia para cuidar a los sujetos incluidos en el campo de aplicacion de la “Ley
ELA” seran consideradas como colectivo de atencion prioritaria en los términos previstos en el
articulo 50 de la Ley 3/2023, de 28 de febrero, de Empleo®'. Adviértase que se refiere al grado Il y
no al grado III+.

4. UNA VALORACION INICIAL DE LA “LEY ELA” Y DE SU IMPLEMENTACION
LEGISLATIVA E INSTITUCIONAL

A) Valoracion general

Una primera valoracion que podria hacerse de la conocida como “Ley ELA” tiene que ser
positiva. Son varias las razones, ha sido aprobada por unanimidad, responde a las peticiones de
asociaciones de personas afectadas por ella, contempla medidas que no solo benefician a los enfermos,
sino a también a sus familiares y a los cuidadores (por ejemplo: su capacitacion especifica, formulas
beneficiosas en su en la cotizacion entre otras medidas); agiliza los procedimientos de reconocimiento
de discapacidad y dependencia, garantizando una evaluacién mas rapida y eficiente., etcétera.

Ademas, la “Ley ELA” también afecta a quienes tengan otras enfermedades neuroldgicas o
no que sean irreversibles de rapida progresion, con reducida supervivencia, sin opciones terapéuticas
para su patologia, que supongan un alto impacto al entorno cercano®.

3! Dicho precepto ya recoge una mencion especifica a las personas adultas con mayores dependientes a su cargo (art.
50.1 parrafo 2).

52 Véase FRANCISCA FERRANDO GARCIA, “La ley ELA: un paso importante en la mejora de la calidad de vida
de las personas con ELA y otras enfermedades o procesos de alta complejidad”, Briefs AEDTSS, namero 95,
Asociacion Espaiiola de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, 2024.

28



Editorial

B) Sobre el ambito de aplicacion

En el ambito de las personas afectadas es donde surgen algunas dudas y quizas convenga
detenerse un poco por las dudas que suscita.

(Toda persona diagnosticada con ELA es la beneficiaria de las medidas recogidas en la Ley
3/20247? ;Bastara simplemente con su diagnostico? Si la respuesta es negativa, habra que contestar
(Qué condiciones se exigen a una persona afectada por ELA para entrar dentro de su ambito de
aplicacion?

La Ley “ELA” nada dice en su art. 2.1 que se limita a indicar que la norma se aplicara a las
personas diagnosticadas con ELA desde el momento de su entrada en vigor.

Una pista nos la puede dar el RD 667/2025, de 22 de julio, en su art. 2.2 nos indica lo siguiente:

“2.  Alos efectos de lo previsto en este articulo:

a) Se entendera por personas afectadas por ELA en fases avanzadas aquellas
personas que cumplan con los siguientes requisitos acumulativos:

1.° Tener derecho a la asistencia sanitaria con cargo a fondos ptblicos por parte
del Sistema Nacional de Salud.

2.° Estar diagnosticadas de la enfermedad ELA en cualquiera de sus fenotipos.
3.° Padecer debilidad muscular grave que afecte a miembros superiores, inferiores
0 ambos, con pérdida total de la autonomia, y que provoque una situacion de gran
dependencia para las actividades basicas de la vida diaria.

4.° Necesitar soporte ventilatorio continuo por un minimo de 16 horas al dia y/o
necesitar aspiracion de secreciones al menos una vez cada ocho horas, con riesgo
vital por colapso de la via aérea.

b) Se entendera cuidados de alta complejidad a los cuidados sociosanitarios
necesarios para la supervision de la persona afectada por ELA en fase avanzada,
de acuerdo con lo establecido en el apartado anterior, con el objetivo, en particular,
de evitar situaciones de riesgo vital inminente debido a la situacion clinica de la
persona”.

Se destacan dos aspectos:

a) La enfermedad debe estar en fase avanzada; y

b) Los requisitos a cumplir son acumulativos.

Y otro indicio, la nueva disposicion adicional decimoséptima de la Ley 39/2006, 14 diciembre,
introducida por el articulo primero del RD-ley 11/2025, de 21 de octubre, establece un nuevo grado
dependencia extrema el grado III + para aquellas personas diagnosticadas con ELA en aquella fase
avanzada de la enfermedad que determine una dependencia completa para actividades basicas de

la vida diaria, asi como asistencia instrumental y personal derivada de problemas respiratorios y
disfagia.

Y de aqui a destacar dos aspectos:

a) La enfermedad debe estar en fase avanzada; y

b) Es necesario asistencia instrumental y personal derivada de problemas respiratorios y
disfagia.
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En conclusién, no toda persona diagnosticada con ELA es la llamada a beneficiarse de las
medidas recogidas en la Ley ELA y sus normas de desarrollo®.

En relacion con las personas con enfermedades (neurodegenerativas o no) o procesos de alta
complejidad y curso irreversible, como antes se ha sefialado hay que acudir RD 969/2025, de 28 de
octubre. En realidad, dicho Real Decreto no viene a ser un desarrollo reglamentario general de la Ley
“ELA” sino que lo que hace es desarrollar o precisar que personas distintas de las diagnosticadas con
ELA se pueden beneficiar de las medidas de la Ley ELA y precisa el contenido del art. 2.2 de dicha
Ley. Esos criterios tienen un caracter general que precisan de unos criterios operativos y ademas de un
procedimiento para acreditar el cumplimiento de los mismos, que es lo que hacen los articulos 2 y 3
del RD 969/2025. Por otro lado, conforme a su disposicion adicional unica se recoge en su anexo I, un
listado de enfermedades y procesos de alta complejidad y curso irreversible, del que hay que destacar:

a) Su caracter indicativo.

b) Abierto a que otras enfermedades o procesos que retinan los criterios establecidos en el
Real Decreto puedan quedar amparadas.

¢) La necesidad de su verificacion o valoracion previa tanto las expresamente recogidas
como aquellas otras que reunan los criterios del art. 2.2 del Real Decreto.

Y no se olvide que el diagnostico de la enfermedad o proceso de alta complejidad y curso
irreversible no es suficiente, se exige el cumplimiento de los criterios generales y operativos®.

¢) Sobre el procedimiento para solicitar el reconocimiento y la revision de la
situacion de discapacidad, del grado de dependencia, del derecho a la prestaciones
y revision del PIA

Pese a las previsiones de los articulos 3 a 5 de la Ley ELA y del articulo 3 del RD 969/2025, de
“... una valoracion rapida y evitar generar situaciones de vulnerabilidad ante situaciones de urgencia
...”% lo cierto es que algunas dudas surgen cuando se examina el articulo 3 del RD 969/2025, como:
a) Ni el art. 3.1 ni el anexo III (modelo de solicitud) sefiala si hay o no obligacién de documental la
peticion del interesado, algo que parecer que seria ineludible; b) El art. 3.2 no es muy claro en relacion
con el profesional médico responsable del seguimiento de la enfermedad es muy vago, se refiere
al médico de jatencion primaria? jespecialista? Y ;qué ocurre cuando son varios los profesionales
implicados en ese seguimiento de la enfermedad?

Finalmente hay una cuestion que queda en el aire y es la razon de ese trato prioritario a la
Esclerosis Lateral Amiotrofica frente a otras enfermedades neurodegenerativas. Si atendemos a los
parametros que se invocan para ello (véase el parrafo segundo del apartado I del Preambulo de la
Ley ELA) y los comparamos con otras enfermedades graves neurologicas, por ejemplo, el Alzehimer
no encontraremos (salvo error) diferencias sustanciales®®. En realidad, parece que la justificacion de

3 Atener en cuenta la Esclerosis Lateral Amiotrofica (ELA) y Esclerosis Multiple (EM) no son la misma cosa. Una es
enfermedad neurodegenerativa que destruye las neuronas motoras (ELA), mientras que la EM (Esclerosis Multiple)
es una enfermedad autoinmune que ataca la mielina, la cubierta protectora de los nervios.

3* Disposicion adicional Gnica del RD 969/2025.

3 Apartado II de la justificacion del RD 969/2025, de 28 de octubre.

% En Espafa, segun datos de la Sociedad Espanola de Neurologia (SEN), la enfermedad de Alzheimer afecta a
unas 800.000 personas y cada afio se diagnostican unos 40.000 nuevos casos. a enfermedad de Alzheimer es la
enfermedad neurodegenerativa mas prevalente y es una de las diez principales causas de discapacidad, dependencia
y mortalidad en todo el mundo [https://www.sen.es/saladeprensa/pdf/Link483.pdf, 21 de septiembre de 2025]. Segiun
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su singularidad estd en, como se recoge en el preambulo de la Ley*’ la ELA pese a dejar al paciente
inmoévil, sin poder comer, hablar o respirar, queda “... con las facultades mentales y cognitivas
intactas, siendo plenamente consciente de su deterioro”.

C) Elimpacto econémico de las medidas

Las medidas establecidas en el RD-ley 11/2025, de 21 de octubre y las previsiones del RD
969/2025, de 28 de octubre, tienen un impacto econdémico relevante. Curiosamente la Memoria del
Analisis del Impacto Normativo del RD 969/2025 indica que en relacion con la economia en general
tiene un efecto marginal en la economia en general y en relacion con la competencia no presenta
efectos negativos, afirmacion que en opinion del Consejo de Estado presenta una imagen poco exacta
del impacto presupuestario que tendra tanto la propia Ley 3/2024 como del RD-ley 11/2025 y del RD
sobre el que si se presenta una memoria de impacto normativo®®.

datos de la Fundacion Pascual Maragall “...Las demencias y especialmente el Alzheimer, que afecta a unas 900.000
personas en Espaiia, con una prevision de alcanzar los 2 millones en 25 afios, genera un coste econdémico anual de
42.000 euros de media por persona diagnosticada, que puede ascender a 77.000 euros en fases avanzadas de la
enfermedad [.https://fpmaragall.org/noticias/visibilizamos-la-realidad-de-los-cuidados-de-personas-con-alzheimer-
en-espana/, en fecha 15 de septiembre de 2025].
De interés puede ser la consulta del Plan Integral del Alzheimer y otras Demencias (2019-2023), Sanidad 2019,
Ministerio de Sanidad, Consumo y Bienestar Social. Del que podria destacarse lo siguiente:
-Elevada prevalencia de las demencias y concretamente del Alzheimer: en Espaiia, la prevalencia de esta enfermedad
ronda el 0,05% entre las personas de 40 a 65 afos; 1,07% entre los 65-69 afios; 3,4% en los 70-74 afos; 6,9% en los
75-79 afos; 12,1% en los 80-84; 20,1 en los 85-89; y 39,2% entre los mayores de 90 afios. Aplicando esas cifras de
prevalencia, el nimero de personas afectadas en Espafia supera las 700.000 personas entre los mayores de 40 afios.
En 2050 el nimero de enfermos se habra duplicado y se acercara a los dos millones de persona (pags. 16 y 17).
-El alzhéimer es una de las principales causas de discapacidad y dependencia entre las personas mayores. Es
responsable del 11,9% de los aflos vividos con discapacidades debidas a enfermedades cronicas (pag. 17).
-El Alzheimer es devastador y genera graves impactos, no sélo para quienes padecen la enfermedad, sino también
para sus familiares cuidadores. Cuidar a una persona con alzhéimer puede afectar a la salud fisica y mental del
cuidador o cuidadora, asi como a su bienestar y sus relaciones sociales. Por otro lado, el 30% de los y las cuidadoras
se ha visto obligado a hacer ajustes pertinentes para poder combinar la actividad laboral y el cuidado del familiar.
En la mayoria de los casos los ajustes se han dado con una reduccion del tiempo de trabajo (ajustes horarios), si bien
en el 12% de los casos la solucion ha sido dejar de trabajar. En definitiva, los ajustes en el ambito laboral conllevan,
por norma general, dos efectos perversos: la reduccion de la capacidad econdmica de la familia y la dificultad de la
reincorporacion en el mercado laboral cuando el cuidado ya no es necesario (pag. 18).
-El Alzheimer y otras demencias plantean importantes retos para la sostenibilidad de los sistemas de proteccion
social (pags. 18 y 19).
-En Espafia, con caracter general, asistimos a un determinado contexto de déficit y fragmentacion de la respuesta a
las necesidades de servicios sociales y sanitarios de prevencion, tratamiento y atencion al alzhéimer (tanto para las
personas afectadas, como para sus familiares cuidadores), pags18y 19.
-Hay un alto grado de desinformacion y falta de concienciacion y comprension en la poblacion general sobre el
alzhéimer. Esto conlleva la estigmatizacion de la enfermedad, asi como obstaculos para el diagnostico y la atencion
(pag. 20).
57 Parrafo 2 del apartado I del Preambulo de la Ley ELA.
Véase el dictamen del Consejo de Estado 1029/2025, de 23 de octubre, sobre el Proyecto de RD que luego se
convertiria en RD 969/2025, que recoge lo siguiente:
“.. Asi, no es exacto sostener que el real decreto no crea derechos nuevos ni altera los existentes, pues, aunque
formalmente los derechos y prestaciones se crean en la Ley 3/2024, el proyecto si influye en el niimero de
beneficiarios que tendran eventualmente acceso a aquellos. Su influencia en el gasto en ayudas a la dependencia,
servicios sanitarios y otros es, por tanto, evidente. La propia memoria estima (a efectos del calculo de las cargas
administrativas) que el niimero total de personas que potencialmente cumplirian los criterios operativos y, por tanto,
serian susceptibles de entrar en el ambito de aplicacion del real decreto, ascenderia a una cifra de 819 personas al
afio (aunque no se precisa si esta cantidad incluye a los enfermos de ELA).
Ese impacto, por lo demas, no se limita a un simple adelanto temporal del gasto. No se trata solo de anticipar gastos
que ya estaban previstos, pues si con la agilizacion administrativa prevista en la ley un enfermo con una esperanza
de vida muy limitada puede acceder antes -como es deseable- a determinadas prestaciones economicas o servicios,
el gasto total para las arcas publicas sera necesariamente superior, al percibir esas ayudas, servicios o prestaciones

w
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El articulo segundo del RD-ley 11/2025 afiade un péarrafo final a la Disposicién adicional
centésima sexta de la Ley 31/2022, de 23 de diciembre por la que fija como cuantia del nivel minimo
de proteccion garantizado por el Estado para los beneficiarios del SAAD incluidos en el grado I+
en 4.930 euros y ademas anade un parrafo final al anexo IV del RD 1051/2013, de 27 de diciembre
por el que se fija en 9.859 euros las cuantias maximas tanto para la prestacion vinculada al servicio de
ayuda a domicilio, como de la prestacion de asistencia personal a las personas incluidas en el grado
III+ de 9.859 euros. Y cllo afecta a otras administraciones, como sefiala el ministro de Derechos
Sociales, Consumo y Agenda 2030 ... el Gobierno de Espafia va a asegurar a cada paciente el cobro
de al menos 4.930 euros al mes, es decir, la Administracion General del Estado va a pagar el 50%
de la prestacion maxima que podria pedir, algo inédito en la historia del SAAD. Esta prestacion sera
completada, hasta el maximo de 9.860 euros, por el gobierno de la Comunidad Auténoma en la que
resida la persona beneficiaria.”

Ahora vamos a ver que hacen las Administraciones implicadas”.

Y una ultima cuestion de la que no se habla ;se recibira esta prestacion con independencia del
nivel de recursos econdmicos del afectado?

D) (“Brindis al sol” o reformas ad calendas graecas?

Por otra parte, la ley prevé que, en el plazo de doce meses desde su entrada en vigor, el
Gobierno debera adoptar varias medidas para reforzar la atencion a las personas con ELA y otras
enfermedades de alta complejidad. Entre ellas, promover un acuerdo en el pleno del Consejo
Interterritorial del Sistema Nacional de Salud para homogeneizar las ayudas por desplazamiento,
alojamiento y manutenciéon de pacientes derivados a otras comunidades; actualizar la cartera de
servicios del Sistema Nacional de Salud para incluir la fisioterapia, también a domicilio; e integrar
en el Instituto de Salud Carlos III una estructura dedicada a la investigacion y coordinacion cientifica
sobre la ELA. Ademas, entre otras cosas, se prevé la creacion de un Registro Estatal de Enfermedades
Neurodegenerativas con fines epidemiologicos y de planificacion sanitaria, la actualizacion de la
Estrategia Nacional sobre ELA para mejorar los cuidados desde la atencion primaria y las unidades
especializadas, asi como la adaptacion de los servicios de asistencia personal y ayuda a domicilio,
la inclusion de formacion especifica en los cursos para los cuidadores profesionales y el desarrollo
de un marco de coordinacion sociosanitaria que garantice atencion continuada y especializada las 24
horas para los pacientes en fases avanzadas, todo ello con financiacion conforme a la Ley 39/2006,
de 14 de diciembre, de Promocion de la Autonomia Personal y Atencion a las personas en situacion
de dependencia.

El tiempo nos dira hasta donde se llega en el cumplimiento de esta ambiciosa Ley. Pero es
innegable, en términos de partida, que las reformas llevadas a cabo por esta Ley holistica y, en gran

durante un periodo mas largo que el tiempo durante el que los habria percibido si hubiese seguido los tramites
ordinarios para su reconocimiento.
En fin, al remitir la valoracion de ese potencial incremento presupuestario a un impreciso dimensionamiento y
financiacion en los instrumentos presupuestarios futuros, la memoria elude reconocer la necesidad inmediata de
dotacion presupuestaria y traslada una carga financiera incierta a las comunidades autonomas.
Atendiendo a todo ello, el Consejo de Estado considera que la memoria que acompaa al proyecto debe reflejar
de forma mas precisa y realista el impacto presupuestario que necesariamente lleva consigo la aprobacion del real
decreto. Ciertamente, ese calculo depende en parte del impacto presupuestario de la propia Ley 3/2024; sin embargo,
la inexistencia de una memoria del analisis de impacto normativo de la proposicion de ley que dio origen a esa norma
legal no exime ahora de la obligacion de realizar una estimacion completa y rigurosa del impacto presupuestario del
proyecto.”

3 Nota de prensa de 22 de octubre de 2025 [https://www.dsca.gob.es/es/comunicacion/notas-prensa/bustinduy-se-
reune-mayor-asociacion-enfermos-ela-detallar-nueval).
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medida, integral (atendiendo al conjunto formado por el grupo normativo regulador) son de gran
relevancia juridica.

E) La necesidad de consolidar el Estado del Bienestar. Por una implantacion real y efectiva del
Sistema para la Autonomia y Atencion a la Dependencia (SAAD)

Si tuviéramos implantado de forma real y eficaz el SAAD no habria necesidad de una Ley
ELA. Esta es la realidad de la que no se quiere hablar ni tampoco escuchar atendiendo a la experiencia
real. Y que el SAAD funcione como seria minimamente deseable no parece que sea asi. Véase en
este sentido el informe de fiscalizaciéon de seguimiento de las recomendaciones realizadas por el
Tribunal de Cuentas en el «Informe de fiscalizacion sobre las medidas de gestion y control adoptadas
por las CCAA para la adecuada aplicacion de la Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de promocion
de la autonomia personal y atencidn a las personas en situacion de dependencia®»; o el informe del
Defensor del Pueblo relativo a 2024, entre otros.

El SAAD es uno de los pilares fundamentales del Estado del Bienestar Social en Espaiia, al
reconocer y garantizar un derecho subjetivo de las personas en situacion de dependencia a recibir
cuidados de larga duracion. Han pasado casi veinte aflos desde su implantacion, pero hay importantes
brechas de cobertura, de equidad territorial y sostenibilidad econémica que deben abordarse.

% Publicado en BOE 6 de julio de 2023.

A tener en cuenta las siguientes recomendaciones:

-Las dirigidas al Gobierno de la Nacion y, en su caso, a las Cortes Generales, como son la necesidad de acometer
la actualizacion de la Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de Promocion de la Autonomia Personal y Atencion a
las personas en situacion de dependencia (LAPAD), al objeto de adaptar el procedimiento de dependencia a las
reformas en la legislacion estatal en materia de procedimiento administrativo comun, siendo necesario que se adectie
a las peculiaridades del derecho subjetivo de dependencia, y que se residencien las controversias en materia de
dependencia, una vez finalizada la via administrativa, en la jurisdiccion social, situacion prevista en la Ley 36/2011,
de 10 octubre, Reguladora de la Jurisdiccion Social, en detrimento de la jurisdiccion contencioso-administrativa, que
conlleva un excesivo plazo de resolucion de los recursos presentados; posibilitar la compensacion o retencion en la
fuente de las pensiones econdmicas publicas para hacer frente a las deudas producidas por impagos provenientes del
sistema de dependencia, mediante la modificacion del art. 44 del Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 octubre, por
el que se aprueba el Texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social; promover los cambios necesarios a fin
de dotar de mayor seguridad juridica a la efectividad del derecho subjetivo de dependencia y flexibilizar el sistema
de financiacion finalista previsto en el desarrollo normativo de la LAPAD, especialmente la complejidad del sistema
implementado por el RD 1050/2013, hasta tanto no culmine la reforma del sistema de financiacion de las CCAA de
régimen comun (SFA) iniciada en 2017.

-La dirigidas a los 6rganos de Gobierno/Parlamentos de las Comunidades Autonomas el que se analicen las causas
especificas que impiden cumplir con el plazo de seis meses entre la fecha de entrada de la solicitud y la de resolucion
de reconocimiento de la prestacion de dependencia, a fin de resolver el problema de resoluciones notificadas de
manera extemporanea detectado en la mayoria de las CCAA; agilizar la implantacion de la Tarjeta Social Digital;
realizar una actualizacion de las normas reguladoras del copago, ajustandolas a la jurisprudencia sobrevenida a
este respecto; y acometer mejoras en sus sistemas, no solo desde la perspectiva de una adecuada herramienta para
su propia gestion, sino también para posibilitar la extraccion de datos y estadisticas actualizadas de su ambito
autonomico de forma que se puedan poner en comuin en el sistema estatal gestionado por el IMSERSO, como
contrapartida a la flexibilizacion del sistema finalista de financiacion a cargo del Estado.

Accesible en https://defensordelpueblo.es. En su pagina 12 (anexo al informe anual) viene a sefialar: “En 2024 las
quejas recibidas por el Defensor del Pueblo sobre la demora en resolver las solicitudes, recursos y reclamaciones
relacionadas con el Sistema para la Autonomia y Atencion a la Dependencia (SAAD) se incrementaron, suponiendo
ya la cuarta parte de los expedientes tramitados en materia de politica social. Como en afios anteriores, el mayor
numero de esas quejas afectaron a las comunidades autonomas de Canarias y de Andalucia. De entre las actuaciones
realizadas por la institucion destacan las emprendidas con varias comunidades autdnomas sobre la gestion de las
listas de acceso a los servicios, el orden de prioridad de acceso a los servicios disponibles y el derecho de la persona
interesada a conocer la posicion que ocupa en esas listas. Se formularon Recomendaciones en este sentido a la
Comunidad de Madrid y a la Xunta de Galicia. Por otra parte, también se realizo un Recordatorio del deber legal a
la Comunidad de Madrid para que consigne crédito suficiente en sus presupuestos para hacer efectivos los derechos
reconocidos”.

N
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Como se sefiala por FUNCAS® el sistema se enfrenta a varios retos, dos de ellos de gran
relevancia: uno de caracter sociodemografico, vinculado con el envejecimiento poblacional (que
incide en el volumen y en la intensidad de la demanda de cuidados de larga duracion), y otro de
naturaleza institucional, derivado del cambio de modelo hacia una atenciéon a la dependencia
desinstitucionalizada y centrada en la persona (que implicara la incorporacion de un volumen
significativo de capital humano estable y profesionalizado al sistema de cuidados espafiol durante las
proximas décadas).

El Gobierno de Espafa ha presentado un Proyecto de Ley® que modificaria el RD-Legislativo
1/2013, de 29 de noviembre y la Ley 39/2006, de 14 de diciembre. Con respecto al SAAD, el proyecto
de Ley recoge importantes modificaciones, como:

— Reconceptualizacion del servicio de teleasistencia como derecho subjetivo de todas las
personas en situacion de dependencia para orientarlo a una atencién y apoyo continuos,
personalizado y adaptado a las circunstancias, voluntad, deseos y preferencias de dicha
persona®.

— Se reconceptualiza la asistencia personal flexibilizandola, sin restringirla a los ambitos
educativo y laboral pese a reconocer que ambos son esenciales, y orientandola a la
promocion de la autonomia, la vida independiente y la inclusion en la comunidad, con
mencion especial a la cada vez mas necesaria adquisicion de habilidades digitales, de las
personas en situacién de dependencia, en cualquiera de sus grados y con independencia
de su edad®.

— Respecto al servicio de ayuda a domicilio, se potencia la personalizacion y la orientacion
comunitaria de los cuidados y apoyos. Para ello se amplia su ambito al entorno comunitario
proximo al domicilio. Asimismo, se introduce la posibilidad de organizar el servicio de
ayuda a domicilio colectivamente, es decir de forma coordinada, compartida y participada,
para un grupo de personas en situacion de dependencia reducido, que viven cerca y, en la
mayoria de los casos, se conocen entre si, y que han solicitado voluntariamente este tipo
de organizacion.

— Adaptar la finalidad de los centros de dia al nuevo modelo de cuidados y apoyos con
enfoque de derechos humanos, comunitario y centrado en las personas. Los centros de
dia se conciben como un recurso fundamental dentro del itinerario de apoyos y cuidados,
ya que actian como un eslabon que complementa otros servicios destinados a promover
la autonomia e independencia de la persona, incluidos los que recibe en su propio entorno
familiar y relacional. Se introduce en los centros de dia el concepto de actividades
significativas, en alusion a lo que a cada persona le interesa o le importa.

— La prestacion econdomica para cuidados en el entorno familiar, se reconoce la posibilidad
de que la persona cuidadora pertenezca al ambito familiar y al relacional de la persona en
situacion de dependencia. También se incorporan sus derechos.

2 Véase https://www.funcas.es/articulos/la-transformacion-del-sistema-de-cuidados-en-espana-retos-institucionales-
y-demograficos/ [consultado en fecha 11 noviembre de 2025].

% Proyecto de Ley 121/000064. Publicado en BOCG serie A, 24 julio de 2025, nim.64-1

 Véase Acuerdo, de 28 de junio de 2022, del Consejo Territorial de Servicios Sociales y del Sistema para la Autonomia
y Atencion a la Dependencia (en adelante Consejo Territorial), sobre criterios comunes de acreditacion y calidad de
los centros y servicios del Sistema para la Autonomia y Atencion a la Dependencia

% Véase Acuerdo, de 12 de mayo de 2023, del Consejo Territorial por el que se definen y establecen las condiciones
especificas de acceso a la asistencia personal.
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— Se reconfigura el servicio de atencion residencial para que ofrezca un entorno de vida
hogarefio e inclusivo, que conecte a las personas en situacion de dependencia con la
comunidad, facilitandoles el desarrollo de su proyecto de vida independiente y, por tanto,
para que todas las personas tengan una vida con sentido®.

— Seincorpora al catalogo el servicio de provision de productos de apoyo para la autonomia
personal con dos objetivos; el primero es potenciar la autonomia de las personas en
situacion de dependencia, cuyas circunstancias lo requieran, y facilitar su permanencia en
su domicilio; el segundo es mejorar las condiciones en el desempefio de aquellas personas
que prestan los cuidados y apoyos.

— Sedefine servicio de promocion de la autonomia personal. Este servicio tiene por finalidad
mantener y potenciar la capacidad personal de controlar, afrontar y tomar decisiones
acerca de como vivir de acuerdo con la voluntad, deseos, preferencias y estilo de vida
propio, facilitando la ejecucion de las actividades de la vida diaria.

— Con la finalidad de eliminar barreras a la personalizacion y facilitar combinacion
de prestaciones econdémicas y servicios, dentro del ambito de las intensidades que
correspondan a cada grado de dependencia, se suprime el régimen de incompatibilidades
de las prestaciones del Sistema para la Autonomia y Atencion a la Dependencia®.

— Se elimina el plazo suspensivo maximo de dos afos previsto para la prestacion econémica
para cuidados en el entorno familiar®®.

— En relacién con el programa individual de atencion y su revision se pretende agilizar
administrativamente el procedimiento y poner el foco de atencion en la voluntad, deseos
y preferencias de la persona en situacion de dependencia y en su derecho a elegir.

— Se amplia la aplicacion de la escala de valoracion especifica (EVE) de los tres hasta los
seis afios.

— Se mandata al Consejo Territorial para que acuerde, por un lado, los criterios para la
determinacion de la capacidad economica, excluyendo de este concepto en todo caso
la vivienda habitual y considerando minimos exentos en renta y patrimonio. Para la
determinacion de la participacion de las personas en el coste de los servicios estableciendo
minimos de capacidad econémica exentos que garanticen, en todo caso, la satisfaccion de
las necesidades basicas de las personas y sus familias teniendo en cuenta que la cuantia
del copago no puede disuadir a las personas del acceso a los servicios que necesitan o
provocar que lo hagan con una intensidad insuficiente.

— En cuanto a la mejora de la calidad del Sistema, se establecera un marco referencial de
estandares comunes de calidad que sirva de base para la evaluacion de la calidad de los
centros y servicios, con especial atencion al impacto que tienen los cuidados y apoyos en
la satisfaccion de los derechos, la calidad de vida de las personas que los reciben y en la
de quienes los prestan.

% Véase Acuerdo, de 28 de junio de 2022, del Consejo Territorial sobre criterios comunes de acreditacion y calidad de
los centros y servicios del Sistema para la Autonomia y Atencion a la Dependencia

%7 Esta supresion no modifica el régimen de incompatibilidades que ya establecen las comunidades autonomas y que
se mantiene vigente.

% Véase Acuerdo, de 15 de enero de 2021, del Consejo Territorial para la puesta en marcha del Plan de Choque en
Dependencia.
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Estas reformas son, en principio razonables, aunque quizas se echa en falta una planificacion
legislativa mas coherente, definitoria y decisoria en términos de concrecion del “modelo normativo de
regulacion social” (concepto que, como se sabe, incorpora una doble dimension articulada de politica
del Derecho y de instrumentacion técnico-juridica preordenada a la juridificacion de fines definidos).
Y en este contexto debe llevarse a cabo la implantado de forma real y eficaz del SAAD; y acaso
repensar el modelo institucional en si mismo.

Esperamos que la puesta en practica de esta Ley transversal contribuya a alcanzar este deseable
objetivo mas ambicioso.
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Al igual que sucedio con el complemento de maternidad en 2019, el TJUE ha reiterado, ahora en relacion
con el complemento para la reduccion de la brecha de género, que las medidas de accion positiva son
contrarias al Derecho de la UE cuando su configuracion proporciona a una mujer ventajas sobre un hombre
que ha sufrido perjuicios comparables. Partiendo de la doctrina sentada por el TJUE, el presente estudio
llega a la conclusion de que es posible implementar un complemento de pension de naturaleza andloga
a los que han sido declarados contrarios al Derecho de la UE, y propone dos alternativas diferentes en
funcion del objetivo concreto que se trate de alcanzar.

Palabras clave

Brecha de género; Seguridad Social; conciliacion; discriminacion por razon de sexo; jurisprudencia del
TIJUE

Abstract

As with the maternity pension increment in 2019, the CJEU has now reiterated—this time in relation
to the gender-gap pension increment—that positive action measures are contrary to EU law where their
design grants women advantages over men who have suffered comparable disadvantages. Building on
the doctrine established by the CJEU, this paper concludes that it is possible to implement a pension
increment analogous in nature to those declared incompatible with EU law, and it proposes two alternative
models depending on the specific objective pursued.

Keywords

Gender-gap; Social Security; work-life balance; gender discrimination; CJEU case law
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1. INTRODUCCION

La STJUE Melban' ha declarado que el «complemento de pensiones contributivas para la
reduccion de la brecha de géneroy», regulado en el art. 60 LGSS, es incompatible con los arts. 4
y 7 de la Directiva 79/7/CEE, interpretados a la luz del articulo 23 de la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Union Europea, pues los hombres deben cumplir requisitos mas exigentes que
las mujeres para causar el complemento. Como consecuencia, el TJUE considera que se ha producido
una «discriminacion directa» en perjuicio del varén, y admite que pueda «reconocerse al padre ese
complemento con arreglo a los requisitos aplicables a las madresy, incluso aunque «tal reconocimiento
conlleve la supresion del complemento de pension ya reconocido a la madre, considerando que, a
tenor de esa norma, dicho complemento solo puede reconocerse al progenitor que perciba la pension
de jubilacion de menor cuantia y tal progenitor es el padre».

El complemento para la reduccion de la brecha de género habia sustituido al complemento
por maternidad, que perseguia una finalidad similar, pero que también fue declarado discriminatorio
para los varones por la STJUE WA?Z y sobre la base de argumentos muy similares. Por consiguiente,
el legislador espafiol ha demostrado su voluntad de reducir la brecha prestacional entre mujeres y
hombres a través de una medida de accion positiva. Sin embargo, los medios para conseguir ese fin
no han resultado adecuados, porque la implementacion de la medida concreta presenta deficiencias
sustanciales, a juicio del TJUE, que provocan discriminacion en los varones.

El presente estudio no tiene como finalidad analizar las sentencias citadas, ni cuestionar la
posicion o los argumentos del TJUE, sino valorar si el legislador espafiol dispone de algin margen
de maniobra para alcanzar el fin perseguido a través de una medida de accion positiva, o si, por el
contrario, todas las medidas de accion positiva a favor de las mujeres dirigidas a reducir la brecha
prestacional deben considerarse discriminatorias conforme al Derecho de la UE, y, consecuentemente,
todas las intervenciones habrian de ser neutras en términos de género.

Aunque un sector de la doctrina se muestra pesimista’, si podria haber espacio para una
medida de accion positiva, porque el problema juridico no estriba en la naturaleza de la medida
en si misma, sino en su deficiente configuracion. Sin perjuicio de que sea posible reivindicar un
cambio normativo o jurisprudencial en el Derecho de la UE que flexibilice su rigor, el objetivo tltimo
de este trabajo consiste en ofrecer alternativas viables, dentro del marco normativo vigente, para
configurar un complemento a las pensiones percibidas por mujeres que permita reducir efectivamente
la brecha prestacional y no sufra el reproche de los tribunales, y en particular del TJUE, por provocar
discriminacion en los varones. Quedan al margen otras posibles herramientas dirigidas a ese fin (v.gr,
periodos de ocupacion cotizada, incrementos ficticios de bases de cotizacion, procedimientos de
integracion de lagunas mas generosos o flexibilizacion de requisitos administrativos como el alta), que
desde luego podrian, e incluso deberian, implementarse, bien como alternativa, bien como refuerzo.

I De 15-5-2025, asuntos acumulados C-623/23, C-626/23.

2 De 12-12-2019, asunto C-450/18.

3 Vid. Vivero SErraNO, J.B., “El complemento de pensiones para la reduccion de la brecha de género fulminado
por el TIUE”, Brief de la AEDTSS, https://www.aedtss.com/el-complemento-de-pensiones-para-la-reduccion-de-la-
brecha-de-genero-fulminado-por-el-tjue/.
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2. THE ROAD SO FAR: DOS COMPLEMENTOS DE PRESTACIONES CONTRIBUTIVAS
CON FINALIDAD LEGITIMA DECLARADOS DISCRIMINATORIOS POR EL TJUE

Es un hecho estadistico constatable que el importe medio de las pensiones que perciben las
mujeres es mas reducido que el de las pensiones de los beneficiarios varones®, lo que conforma una
“brecha prestacional”. Esta disparidad es consecuencia de la forma de calculo de las pensiones, cuya
base reguladora se halla a partir de bases de cotizacion, que a su vez se relacionan directamente con
el salario, de modo que los salarios mas elevados disfrutan de pensiones mas altas®. Y como también
es un hecho cierto que existe una “brecha salarial”, porque los salarios de las mujeres son inferiores a
los de los hombres®, se llega a la 16gica conclusion de que la “brecha prestacional” es dificil de evitar
en tanto no se corrija la “brecha salarial”.

En ese escenario, parece mas efectivo actuar directamente sobre la brecha salarial, pues
permitiria atajar ambos problemas. Sin embargo, la realidad es compleja, porque la “brecha salarial”
tiene causas muy diversas. Algunas se pueden combatir desde el Derecho, pero otras a menudo se
vinculan a decisiones (quiza “renuncias”) de tipo personal. Si la “brecha salarial” pudiera eliminarse
meramente a través de los principios de igualdad y no discriminacion aplicados a la configuracion del
salario seguramente ya no existiria, o estaria a punto de ser erradicada, pero algunos factores son mas
profundos. De ahi que el legislador decidiera actuar en el plano de las prestaciones, donde cuenta con
algo mas de control y puede de algun modo mitigar los efectos de la brecha salarial, procurando que
las diferencias de salario producto de la “brecha de género” no repercutan con toda su intensidad en
las pensiones.

Ese es el origen del “complemento por maternidad”, regulado inicialmente en la DF 2° de la
Ley de Presupuestos para 2016 (Ley 48/2015), que incorporaba a la LGSS/1994 un art. 50 bis -art.
60 del texto refundido de 2015- y se dirigia a las mujeres madres —bioldgicas o por adopcion- de dos
o mas hijos, que, si causaban pension después de 1 de enero de 2016 (DF Unica LGSS), disfrutarian
de un incremento de su pension contributiva (de jubilacion, incapacidad permanente o viudedad) de
entre un 5 y un 15% en funcion del nimero de descendientes, sin que, aparentemente, fuera relevante
si seguian o0 no vivos o si habian causado un perjuicio a la carrera profesional de la madre.

El complemento fue disefiado con bastante premura, como demuestra que no se incluyera en el
proyecto de ley original, sino a través de una enmienda durante la tramitacion parlamentaria, y nacio
con una finalidad eminentemente electoral. Por tanto, no es de extraiar que adoleciera de defectos
técnicos relevantes, e incluso de contradicciones internas. Por ejemplo, incrementar la pension en
un determinado porcentaje siempre beneficia mas a las cuantias elevadas, que sufren menos “brecha
prestacional”, y seguramente también sufren una menor “brecha salarial”, amén de que reconocer el
complemento a las pensiones maximas resulta poco justificable, porque ninguna “brecha prestacional”
puede afectar a quien percibe la mas alta pension posible. En cualquier caso, la finalidad declarada del

4 Las estadisticas actualizadas a 1 de agosto de 2025 pueden consultarse aqui: https://www.seg-social.es/wps/
wem/connect/wss/a59fc4al-faa7-48dd-9a0e-a20302891ae3/PTAS202304.pdf?MOD=AJPERES&CONVERT _
TO=linktext& CACHEID=ROOTWORKSPACE.Z18_81D21J401P5L40QTIT61G41000-a59fc4al-faa7-48dd-
9a0e-a20302891ae3-0v7zcjG

5 Extensamente, vid. MENENDEZ SEBASTIAN, P., “La(s) brecha(s) de género en las pensiones contributivas autogeneradas”,
Femeris, Vol. 10, n° 2, pp. 10 y ss. En el mismo sentido, vid. BALLESTER PAsTOR L., “Mujeres y pensiones: la brecha
de género de las pensiones contributivas”, en AA.VV., La encrucijada de las pensiones del Sistema espaiiol de
Seguridad Social, Laborum, Murcia, 2022, pp. 955 y ss.; BLAzQuEz Acupo E., “Trabajo de las mujeres y proteccion
social”, en AA.VV., El futuro del trabajo: cien afios de la OIT, MTMSS, Madrid, 2019, pp. 161 y ss.; GRAU PINEDA
C., “Conceptuacion técnica de la brecha de género”, en MoNEREO PEREZ, J.L., MORENO VDA, M.N., y MALDONADO
MoLiNa, J.A., La brecha de género en pensiones, Laborum, Murcia, 2025, pp. 199y ss.

¢ Vid. MARTINEZ MORENO, C., Brecha salarial de género y discriminacion retributiva: causas y vias para combatirlas,
Bomarzo, Albacete, 2019, pp. 32 y ss.
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complemento no era la erradicacion de la “brecha prestacional”, sino la compensacion a las mujeres
«por su aportacion demograficay, 1o que no parecia demasiado compatible con el computo de los hijos
adoptados y hacia dificil explicar la exclusion de los hombres.

Las deficiencias técnicas y la indefinicion de su finalidad provocaron que el disefio de ese
complemento no superara el escrutinio del TJUE, cuya sentencia WA? lo declar6 contrario al Derecho
de la UE, pues discriminaba al varén, cuya aportacion «a la demografia es tan necesaria como la de las
mujeresy». Por supuesto, el Gobierno espaiiol alegd que el complemento pretendia asimismo combatir
la “brecha prestacional”, aun cuando nada dijera el precepto, pero el TIUE rechazé el argumento
esgrimiendo varias razones, entre las que destacaban afirmaciones contundentes, y dificilmente
rebatibles, como el hecho de que el complemento de maternidad «no contiene ninglin elemento que
establezca un vinculo entre la concesion del complemento de pension controvertido y el disfrute de
un permiso de maternidad o las desventajas que sufre una mujer en su carrera debido a la interrupcion
de su actividad durante el periodo que sigue al parto»; que se extendia a la adopcion, no solo a
la maternidad biologica; o que se presumia iuris et de iure el perjuicio para la carrera laboral de
la trabajadora, de modo que el «complemento de pension controvertido se limita a conceder a las
mujeres un plus en el momento del reconocimiento del derecho a una pension, entre otras de invalidez
permanente, sin aportar remedio alguno a los problemas que pueden encontrar durante su carrera
profesional y no parece que dicho complemento pueda compensar las desventajas a las que estén
expuestas las mujeres ayudandolas en su carrera y garantizando en la practica, de este modo, una
plena igualdad entre hombres y mujeres en la vida profesional»®.

Esa sentencia generé un problema de envergadura para la Seguridad Social espafiola,
porque conllevaba el reconocimiento del complemento a los hombres en las mismas condiciones
que a las mujeres, lo que, mas alla del coste econdmico que suponia para el erario publico (nunca
estuvo concebido para que los dos progenitores lo percibieran), da lugar a un efecto perverso, ya que
incrementa la brecha prestacional, toda vez que el complemento para los hombres era superior al de
las mujeres al aplicarse el porcentaje a una pension de mayor importe (en términos estadisticos).

Aunque con mas de un afio de retraso, y en un contexto de incertidumbre juridica por la
contumaz resistencia del INSS a reconocer el complemento a los hombres en las mismas condiciones
que a las mujeres’, lo que derivd en nuevos reproches del TJUE, que concediéo un derecho a
indemnizacion a los damnificados', el legislador decidi6 derogar el complemento por maternidad
y mediante el Real Decreto-Ley 3/2021 regulé el «complemento de pensiones contributivas para la

" De 12-12-2019, asunto C-450/18.

§ Vid. Monereo PErez, J.L., y Guinpo MoraLEs, S., “El principio de igualdad en el complemento de maternidad
en las pensiones contributivas del Sistema de la Seguridad Social”, La Ley Union Europea, n° 85, 2020; VICENTE
Paracio, M. A., “Sobre el caracter discriminatorio del complemento por maternidad (de nuevo sobre la diferencia
entre sexo y género)”, Revista de Jurisprudencia Laboral, n° 4, 2020; MALDONADO MOLINA, J.A., “Una revision de
los problemas judiciales planteados por el complemento por maternidad”, en MoNEREO PEREZ, J.L., MORENO VIDA,
M.N., y MALDONADO MOLINA, J.A., La brecha de género en pensiones, Laborum, Murcia, 2025, pp. 625 y ss.

® Vid. Vivero SErRrANO, J.B., Complemento por maternidad, derecho a la tutela judicial efectiva y principio de
primacia del Derecho de la Unién Europea, Trabajo y Derecho, n® 84, 2021; Monereo Pérez, J.L., y LopEz INsUA,
B.M., “Mujer y Seguridad Social: Igualdad y brecha de género”, en MoNEREO PEREZ, J.L., MORENO ViDA, M.N., ¥y
MALDONADO MOLINA, J.A., La brecha de género en pensiones, Laborum, Murcia, 2025, pp. 105 y ss.; RopriGUEZ
Carpo, I.A, “La inusitada vitalidad del complemento por maternidad: causas de la notable litigiosidad y posibles
consecuencias en fase de ultraactividad”, Trabajo y Derecho, n® 87, 2022, pp. 45 y ss.; TORTUERO Praza, J.L.,
“La pesadilla del complemento de maternidad por aportacion demografica: todos contra la Seguridad Social”,
en MoNEReEO PEREz, J.L., MORENO VIDA, M.N., y MALDONADO MOLINA, J.A., La brecha de género en pensiones,
Laborum, Murcia, 2025, pp. 667 y ss.

1" Vid. STJUE DX (de 14-9-2023, asunto C-113/22). La cuantia de esa indemnizacion asciende a 1800 euros. Por
todas, vid. SSTS de 15/11/2023 (recurso 5547/2022) y 25/6/2025 (recurso 3074/2023).
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reduccion de la brecha de género»'!, admitiendo que los varones pudieran disfrutar de él, aunque en
unas condiciones distintas a las de las mujeres.

En esencia, el complemento para lareduccion de la brecha de género requiere inexcusablemente
que el beneficiario haya tenido hijos, al menos uno (el complemento por maternidad exigia dos). En el
caso de las mujeres, la condicion de madre permite acceder al complemento si causa una pension de
jubilacion, IP o viudedad, «debido a la incidencia que, con caracter general, tiene la brecha de género
en el importe de las pensiones contributivas de la Seguridad Social de las mujeres» (art. 60.1 LGSS).
En cambio, los hombres han de cumplir requisitos adicionales, y, en particular, demostrar un perjuicio
efectivo en su carrera de cotizacion en los rigurosos términos del art. 60.1 LGSS'™.

La STJUE Melban'®, con una argumentacién muy similar a la previa STJUE WA, ha
considerado que el complemento para la reduccion de la brecha de género adolecia de defectos

'Vid. Vivero SERrRANO, J.B., Del complemento por maternidad al complemento para la reduccion de la brecha de
género, Comares, Granada, 2021, pp. 159 y ss.; 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, n® 158, 2021, pp. 121
y ss.; CRUZ VILLALON, J., “El complemento para la reduccion de la brecha de género: una superacion del embrollo”,
Revista de Derecho de la Seguridad Social, n° 28,2021, pp. 37 y ss.; PAREDEsS RODRiGUEZ, J.M., “Complemento para
la reduccion de la brecha de género en las pensiones: interrogantes y valoracion”, REDT, n° 244, 2021, pp. 37 y ss.;
Ramos QUINTANA, ML, “Reduccion de la brecha de género en las pensiones contributivas: la reconstruccion de una
frustrada accion positiva en el extinto complemento por maternidad”, Trabajo y Derecho, n° 77, 2021, pp. 15 y ss.;
MoLINA NAVARRETE, C., “De la auditoria retributiva a la reduccion de la brecha de género en pensiones: jun nuevo
complemento corrector que hay que tomar en serio?”, RTSS (CEF), n® 457, 2021,pp. 135 y ss.; ARAGON GOMEZ,
C., “Cuestiones practicas con respecto al antiguo complemento por maternidad y al nuevo complemento para la
reduccion de la brecha de género”, REDT, n° 245, 2021, pp. 217 y ss.; MoreNo RomMERo, F., “La andmala situacion
del complemento por maternidad y su impacto en el sistema de pensiones: Apunte sobre su reforma por Real Decreto
Ley 3/2021”, RGDTSS (iustel), n° 58, 2021; RopriGUEz SaNzZ DE GALDEANO, Beatriz, “La perspectiva de género en
la interpretacion judicial: entre un necesario replanteamiento del alcance de la corresponsabilidad y una contencion
de la doctrina del varon discriminado”, Estudios Latinoamericanos de Relaciones Laborales y Proteccion Social, n°
19, 2025, pp. 57 y ss.; MonEREO PEREZ, José Luis, y LorEz Vico, Sheila, “El controvertido complemento por brecha
de género espafiol y su larga trayectoria legislativa y jurisprudencial”, La Ley Union Europea, n® 139, 2025; SEMPERE
Navarro, Antonio Vicente, “Complemento de pensiones por aportacion demografica o brecha de género (art. 60
LGSS). Una sinopsis”, Revista Aranzadi Doctrinal, n° 11, 2024; MoNEReO PEREZ, José Luis, y RODRIGUEZ INIESTA,
Guillermo, “Luces y sombras del complemento de brecha de género: Complemento de maternidad de 1995 versus
complemento de brecha de género de 20217, Revista de Derecho de la Seguridad Social, n® 31,2022, pp. 13 y ss.
«Para que los hombres puedan tener derecho al reconocimiento del complemento debera concurrir alguno de los
siguientes requisitos: a) Tener reconocida una pension de viudedad por el fallecimiento del otro progenitor de los
hijos o hijas en comun, siempre que alguno de ellos tenga derecho a percibir una pension de orfandad. b) Causar una
pension contributiva de jubilacion o incapacidad permanente y haber interrumpido o haber visto afectada su carrera
profesional con ocasion del nacimiento o adopcion, con arreglo a las siguientes condiciones: 1.* En el supuesto de
hijos o hijas nacidos o adoptados hasta el 31 de diciembre de 1994, tener mas de ciento veinte dias sin cotizacion entre
los nueve meses anteriores al nacimiento y los tres afios posteriores a dicha fecha o, en caso de adopcion, entre la
fecha de la resolucion judicial por la que se constituya y los tres afios siguientes, siempre que la suma de las cuantias
de las pensiones reconocidas sea inferior a la suma de las pensiones que le corresponda a la mujer. 2.* En el supuesto
de hijos o hijas nacidos o adoptados desde el 1 de enero de 1995, que la suma de las bases de cotizacion de los
veinticuatro meses siguientes al del nacimiento o al de la resolucion judicial por la que se constituya la adopcion sea
inferior, en mas de un 15 por ciento, a la de los veinticuatro meses inmediatamente anteriores, siempre que la cuantia
de las sumas de las pensiones reconocidas sea inferior a la suma de las pensiones que le corresponda a la mujer. 3.*
En cualquiera de los supuestos a que se refieren las condiciones 1.* y 2.* para el calculo de periodos cotizados y de
bases de cotizacion no se tendran en cuenta los beneficios en la cotizacion establecidos en el articulo 237. 4.2 Si los
dos progenitores son hombres y se dan las condiciones anteriores en ambos, se reconocera a aquel que sea titular de
pensiones publicas cuya suma sea de menor cuantia. 5.* El requisito, para causar derecho al complemento, de que
la suma de las pensiones reconocidas sea inferior a la suma de las pensiones que le corresponda al otro progenitor
se exigira en el momento en que ambos progenitores causen derecho a una prestacion contributiva en los términos
previstos en la normay.

13 De 15-5-2025, asuntos acumulados C-623/23, C-626/23.

)
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similares al complemento por maternidad, causando discriminacién directa a los varones. En
consecuencia, el TS debid reconocer a los hombres la posibilidad de percibir el complemento en las
mismas condiciones que las mujeres'*. Conviene tener presente que Gnicamente puede disfrutar del
complemento uno de los progenitores, y que el art. 60 concede preferencia al que perciba una pension
de mas baja cuantia, lo que en la practica deberia suponer que el complemento seguird beneficiando
principalmente a las mujeres. Sin embargo, el mayor nimero de varones que potencialmente pueden
acceder al complemento reduce la efectividad de esa medida, y podria provocar un ensanchamiento
de la brecha prestacional.

3. UNA CUESTION PREVIA: ;RESULTABA IMPREVISIBLE QUE EL TJUE
CONSIDERASE DISCRIMINATORIO EL COMPLEMENTO PARA LA REDUCCION
DE LA BRECHA DE GENERO?

En lineas generales, la STJUE Melban no ha sido bien recibida por parte de las autoridades
espafiolas, ni por muchos grupos politicos y sociales, ni por los sindicatos', y tampoco por un sector
de la doctrina cientifica (con criticas que comenzaron incluso con el planteamiento de las cuestiones
prejudiciales, porque ya se anticipaba, o temia, el resultado). Aun cuando pueda ser dificil encontrar
instrumentos de medicion de mayorias en esos contextos, las manifestaciones publicas han sido, en
general, de sorpresa y rechazo, con criticas a las normas de la UE en esta materia, que se consideran
obsoletas, desenfocadas y menos protectoras que las espafiolas, y también al TJUE, pues se han llegado
a utilizar reproches ad personam, poniendo en duda la formacion -y la sensibilidad- en materia de
género de los jueces, con insistencia en que la Sala estaba compuesta integramente por hombres'®.

Por supuesto, es legitimo discrepar de las resoluciones judiciales, o del disefio y pertinencia
de un concreto marco normativo, o preferir unas opciones sobre otras. Sin embargo, es innegable
que el TIUE ha jugado un papel protagonista en la configuracion de los principios de igualdad
y no discriminacion en materia de Seguridad Social, y ha sido el causante de varias reformas de
nuestra legislacion interna tras declarar la regulacion previa como discriminatoria para las mujeres,
particularmente en relacién con el trabajo a tiempo parcial. No parece ajustarse a la realidad el reproche

14 Vid. STS de 25-6-2025 (recurso 4933/2022).

15 Tanto CCOO (https://www.ccoo.es/noticia:726531--CCOO_lamenta la_sentencia_del TJUE contra_el
complemento_de brecha_de genero_en_las_pensiones y propone estudiar urgentemente medidas_alternativas
en_el dialogo_social&opc_id=1ab811726abd2¢c270a515a200a07d23b)  como  UGT  (https:/www.ugt.es/
comunicado-sobre-la-sentencia-del-tribunal-de-justicia-de-la-union-europea) difundieron comunicados criticos.
Vid. MoLINA NAVARRETE, C., “Los hombres del Tribunal de Justicia y el “mito del varon pensionista discriminado”:
;’punto ciego” para la perspectiva de género?”, Brief de la AEDTSS, https://www.aedtss.com/los-hombres-del-
tribunal-de-justicia-y-el-mito-del-varon-pensionista-discriminado-punto-ciego-para-la-perspectiva-de-genero/;
del mismo autor, “Legitimidad de las acciones positivas para corregir las brechas de género en pensiones: ;qué
hacer cuando la primacia juridica comunitaria es el mayor obstaculo?”, IgualdadES, n° 11, 2024, pp. 13 y ss.;
AGUSTI MARAGALL, J., “La STJUE 15.5.25 sobre el complemento para la reduccion de la brecha de género: un
tercer paso atras, quizas reversible”, Jurisdiccion social, n° 266, 2025, pp. 5 y ss.; MALDONADO MOLINA, J.A., “Las
cuestiones prejudiciales sobre el complemento para la reduccion de la brecha de género”, en AA.VV., Los Briefs de
la Asociacion Espariola de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. Las claves de 2024, Cinca, Madrid, 2025,
pp. 164 y ss.; SANCHEZ-Ropas Navarro, C., “Complemento de pensiones contributivas y discriminacion por razon
de sexo: todos los jueces eran hombres (STJUE de 15 de mayo de 2025)”, e-Revista Internacional de la Proteccion
Social, Vol. X, n° 1, pp. 6 y ss.; MoreNo RoMERO, F., “Impacto del complemento de maternidad por aportacion
demografica, primero, para la reduccion de la brecha de género, después en las nuevas pensiones”, en MONEREO
PEREZ, J.L., MORENO ViDA, M.N., y MALDONADO MOLINA, J.A., La brecha de género en pensiones, Laborum, Murcia,
2025, pp. 741 y ss.; de la misma autora, “Complemento para la reduccion de la brecha de género: aplicacion de una
Directiva desfasada (79/7) y doctrina ancestral del TJUE: especial referencia a la STJUE de 15 de mayo de 2025
(asuntos C-623/23 y C-626/23)”, Trabajo y Derecho, n° 128, 2025; GarLa DurAN, C., “Una nueva intervencion
del TJUE en relacion con el complemento del articulo 60 de la LGSS: A pesar del cambio normativo continua la
discriminacion”, REDT, n® 288, 2025.
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basado en la falta de conocimientos y/o sensibilidad de un 6rgano que, en esta materia concreta, ha
sido considerablemente mas vanguardista (o progresista) que nuestros tribunales internos, incluido el
TC, que en mas de una ocasion ha tenido que adaptar su doctrina a la del TJUE.

De hecho, se aprecia un considerable aumento del planteamiento de cuestiones prejudiciales
en los ultimos afios que tienen como principal propoésito eludir criterios del TS o del TC que se
consideran cicateros, y de algin modo se contempla al TJUE como un érgano que muestra mas
valentia en el avance de los derechos de los trabajadores, como se pone de manifiesto, por ejemplo, en
toda su doctrina relativa a la coincidencia de maternidad/IT con las vacaciones.

Esa inercia, casi siempre favorable a los derechos de los trabajadores, quizd haya generado
expectativas -irreales- sobre el Derecho de la UE y su interpretacion por el TIUE, en el que no solo
se depositaban grandes esperanzas para eludir normas internas restrictivas, sino que de alguna manera
era considerado como un organo judicial mas comprometido con la justicia social que los tribunales
internos, quiza mas partidarios de interpretaciones basadas en la aplicacion del derecho positivo, y no
tanto de principios. En ese contexto, no es extrafio que ante interpretaciones poco generosas con los
trabajadores se generen criticas excesivas, que probablemente no estan tan basadas en deficiencias
técnicas en el proceso de interpretacion, como en una cierta decepcion o, incluso, pérdida de confianza.
La STJUE Melban es un ejemplo, pero no el tnico, pues en este 2025 una reaccion critica similar ha
motivado la sentencia que no declar6 discriminatorio para la mujer el calculo de las pensiones de IP por
contingencia profesional durante la reduccion de jornada, pese al evidente perjuicio que supone utilizar
como base reguladora el salario realmente percibido y no el que corresponderia a tiempo completo'”.

Se trata de decisiones que provocan sorpresa, por relativamente inesperadas, y cabria pensar
que son poco coherentes con la linea previa marcada por el TJUE. Sin embargo, esa expectativa en
ocasiones no se corresponde completamente con la realidad, o se ha generado de manera simplista, sin
un analisis detenido de la doctrina previa y asumiendo como punto de partida premisas poco depuradas.
La STJUE Melban es un claro ejemplo, porque su argumentacién y su fallo eran completamente
previsibles en atencion a los precedentes.

En verdad, la doctrina cientifica espafiola ya habia mostrado serias dudas desde el primer
momento sobre la compatibilidad entre el disefio del complemento por maternidad y la jurisprudencia
del TJUE. Con especial clarividencia, alguna autora ya advirtioé en 2016 que los «Estados miembros
carecen de libertad para determinar arbitrariamente qué beneficios vienen vinculados a la maternidad
y, por tanto, pueden ser atribuidos exclusivamente a las madres, y cuales no», ademas de recordar
que «todos los asuntos planteados ante el TJUE que implicaban una diferencia de trato entre padres
y madres por razoén del cuidado de hijos han terminado en sentencias en las que se declaraba la
existencia de discriminacion directay. Su analisis de la jurisprudencia del TJIUE, al que me remito en
este momento, anticipaba una declaracion de discriminacion directa del complemento de maternidad,
como asi sucediod, porque «el complemento de pensiones por maternidad espafiol ni puede considerarse
un complemento por maternidad, ni atiende adecuadamente a la compensacién de los defectos
de cotizacion por cuidado de hijos, ni sigue instruccion de la Union Europea, ni concuerda con la
tendencia actual en los paises de nuestro entorno. Al contrario, constituye una propuesta que se asienta
en presupuestos ya superados y que entra en directa contradiccion con lo establecido en la normativa
de la Unién Europea y en la jurisprudencia del TJUE»'®. La STJUE WA confirmé completamente ese
analisis, apoyandose en argumentos contundentes que conviene reproducir:

7 Vid. STJUE KT (de 10-4-2025, asunto C-584/23).

18 Vid. BALLESTER Pastor, M.A., “El comprometido complemento de pensiones por maternidad en Espafia y su
improbable acomodo a la normativa y jurisprudencia antidiscriminatoria de la Unién Europea”, Lex Social, n° 1,
2016, pp. 72 y ss.
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)]

2)

3)

4)

5)

6)

7)

«La circunstancia de que las mujeres estén mas afectadas por las desventajas profesionales
derivadas del cuidado de los hijos porque, en general, asumen esta tarea, no puede excluir
la posibilidad de comparacion de su situacién con la de un hombre que asuma el cuidado
de sus hijos y que, por esa razon, haya podido sufrir las mismas desventajas en su carreray.

«La existencia de datos estadisticos que muestren diferencias estructurales entre los
importes de las pensiones de las mujeres y las pensiones de los hombres no resulta
suficiente para llegar a la conclusion de que, por lo que se refiere al complemento de
pensién controvertido, las mujeres y los hombres no se encuentren en una situacién
comparable en su condicion de progenitoresy.

El disefio del complemento de maternidad «no contiene ninglin elemento que establezca
un vinculo entre la concesion del complemento de pension controvertido y el disfrute de
un permiso de maternidad o las desventajas que sufre una mujer en su carrera debido a la
interrupcion de su actividad durante el periodo que sigue al parto».

«En particular, se concede dicho complemento a las mujeres que hayan adoptado dos
hijos, lo que indica que el legislador nacional no pretendi6 limitar la aplicacion del articulo
60, apartado 1, de la LGSS a la proteccion de la condicion biologica de las mujeres que
hayan dado a luz».

«Esta disposicion no exige que las mujeres hayan dejado efectivamente de trabajar en el
momento en que tuvieron a sus hijos, por lo que no se cumple el requisito relativo a que
hayan disfrutado de un permiso de maternidad. Este es el caso, concretamente, cuando una
mujer ha dado a luz antes de acceder al mercado laboral.

La legislacién espafiola «no supedita la concesion del complemento de pension en
cuestion a la educacion de los hijos o a la existencia de periodos de interrupcion de empleo
debidos a la educacion de los hijos, sino inicamente a que las mujeres beneficiarias hayan
tenido al menos dos hijos bioldgicos o adoptados y perciban una pension contributiva
de jubilacion, viudedad o incapacidad permanente en cualquier régimen del sistema de
Seguridad Social».

«El complemento de pension controvertido se limita a conceder a las mujeres un plus
en el momento del reconocimiento del derecho a una pension, entre otras de invalidez
permanente, sin aportar remedio alguno a los problemas que pueden encontrar durante su
carrera profesional y no parece que dicho complemento pueda compensar las desventajas a
las que estén expuestas las mujeres ayudandolas en su carrera y garantizando en la practica,
de este modo, una plena igualdad entre hombres y mujeres en la vida profesional».

El TJUE establecid de forma nitida los parametros que debia respetar un complemento de esta
indole, y marcé de alguna manera las «lineas rojas» que el Derecho de la UE no permite traspasar.
El legislador espafiol decidid no seguir esas pautas, asumiendo erroneamente que la mera posibilidad
potencial de que los varones pudieran acceder al complemento para la reduccion de la brecha de
género ya satisfacia las exigencias del Derecho de la UE, pues no se producia una exclusion absoluta
de los hombres'.

1 Vid. DE La Corte RopRriGUEZ, M., “Del complemento de pensiones por maternidad al de por brecha de género: Cémo
intentar cumplir (sin lograrlo) la jurisprudencia europea sobre igualdad de género”, Revista General de Derecho
Europeo, n° 56, 2022.
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Sin embargo, el disefio de ese complemento presenta deficiencias estructurales de gran calibre
que impiden su acomodacion al Derecho de la UE, porque sigue basando la intervencion en el perjuicio
laboral que provoca el cuidado de hijos, pero presume ese perjuicio iuris et de iure para las mujeres,
y no para los hombres, diferencia de trato que deviene discriminatoria. En esencia, el TJUE lleva
décadas advirtiendo que las medidas que pretendan compensar perjuicios derivados de la conciliacion
familiar deben disenarse de forma coherente al fin perseguido y que no pueden excluir sin mas o
tratar diferente a los varones, sino que deben configurarse a partir de los mismos criterios para ambos
sexos, pues, de lo contrario, podrian recibir proteccion quienes no han sufrido perjuicio alguno, o
quedar desamparadas personas que han visto afectada muy negativamente su carrera profesional o
sus derechos de Seguridad Social.

Por supuesto, se puede discrepar de esta perspectiva de aproximacion y defender opciones
interpretativas diferentes, o proponer modelos de proteccion mas modernos o basados en otros
principios. Ahora bien, a la vista del marco normativo vigente en el Derecho de la UE, y en particular
de la jurisprudencia del TJUE, era completamente previsible, y totalmente coherente, que el TIUE
considerase que el complemento para la reduccion de la brecha de género incurre en discriminacion
directa. Una respuesta diferente habria implicado que el TJUE modificaba su propia doctrina, ya muy
consolidada, lo que desde luego es posible, pero habria sido, sin duda, mas sorpresivo.

4. DOS PREMISAS ESENCIALES PARA EL DISENO DE UN COMPLEMENTO CONTRA
LA BRECHA PRESTACIONAL: FIN LEGITIMO Y MEDIOS PROPORCIONALES Y
COHERENTES

A la vista de los precedentes con el complemento de maternidad, no parece particularmente
sensato que la entidad gestora obstaculice el acceso de los varones al complemento para la reduccion
de la brecha de género, pese a que su disefio estd concebido para que las mujeres sean beneficiarias,
salvo casos excepcionales. Las sentencias del TJUE y del TS, ya citadas, han de suponer que, por el
momento, el progenitor con la pension mas reducida perciba el complemento, con independencia de
su sexo, en una suerte de presunciéon de mayor perjuicio laboral que se traduce en menores bases de
cotizacion.

En apariencia, esa es una situacion transitoria o coyuntural, a la espera de una reforma legal
que disefie una medida de accion positiva eficaz y no contraria al Derecho de la UE. Por supuesto,
cabria perpetuar en el tiempo esta configuracion si se estima que el complemento serd percibido
mayoritariamente por mujeres, toda vez que sus pensiones son, estadisticamente, de menor cuantia
que las de los varones, lo que implicaria una preferencia que minimizaria el impacto de la STJUE
Melban, porque el derecho potencial del varon quedaria diluido si en la practica es la madre la que
disfruta del complemento. No es, obviamente, una solucion dptima, porque el reconocimiento del
complemento a los hombres sin mas exigencias implica su percepcion en todos aquellos supuestos
en los que la madre no se convierta en beneficiaria de la pension, situacion frecuente en el modelo
tradicional de familia, de modo que se presumiria un perjuicio para el hombre que realmente no
existiria -la madre, ama de casa, se habria hecho cargo del cuidado de los hijos-, pero el varon
percibiria el complemento y contribuiria asi a ensanchar la brecha prestacional. Por consiguiente,
aunque en situaciones donde los dos progenitores sean beneficiarios de una pension es probable que
los varones no reciban el complemento, adoptando una perspectiva mas amplia, y realista, el nimero
de hombres que finalmente causarian derecho seria relativamente alto, contribuyendo de algiin modo
a agravar el problema que se trata de combatir.

Es razonable pensar, asi pues, que a corto o medio plazo se producird una reforma legal para
introducir una medida de accion positiva diferente, y, en su disefio, el legislador deberia partir de la
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premisa de que el fin, aun completamente legitimo, no justifica los medios. La accion positiva supone
una diferencia de trato a favor de un colectivo que se encuentra en una situacion desfavorable, y, por
esa razon, su valoracion desde la perspectiva de los principios de igualdad y no discriminacion se
dulcifica. Sin embargo, ese mayor margen de maniobra no justifica cualquier diferencia de trato, como
han advertido los tribunales supranacionales.

En este sentido, el analisis de las medidas de accion positiva es habitual desde hace décadas
no solo en la doctrina del TJUE, sino también en la del TEDH. En cuanto a la discriminacioén por
razon de sexo”, el Tribunal de Estrasburgo ha abordado las solicitudes de varones exigiendo el mismo
trato que las mujeres en relacion, por ejemplo, con la reduccion de la edad de acceso a prestaciones
de la que se benefician en algunos paises las mujeres que acreditan el cuidado de hijos?', con las
menores cotizaciones en algunos casos?, o con el disfrute del permiso parental, reservado a las
mujeres en ciertos Estados, situacion que en un primer momento el Tribunal no consider6 reprochable
en ausencia de un consenso internacional sobre el asunto?, pero que posteriormente, y fruto del
analisis evolutivo que predica, ha estimado discriminatorio®, tanto en general®® como en contextos
particulares, especialmente en las fuerzas armadas?.

Un analisis de esas sentencias, y en general de la doctrina del TEDH, deja claro que la
licitud de una diferencia de trato no solo depende de que se persiga un objetivo legitimo, condicion
sine qua non, sino también, y con igual relevancia, de que se acredite una relacion razonable de
proporcionalidad entre los medios empleados y el objetivo perseguido, proporcionalidad que también
implica una coherencia interna en el disefio de la medida para evitar un perjuicio que vaya mas alla
de lo necesario en una sociedad democratica, expresion tan frecuente en la jurisprudencia del TEDH
que exime de cita concreta.

La STEDH Konstantin Markin vs. Rusia®’ resulta muy ilustrativa, advirtiendo que los «Estados
contratantes disfrutan de un cierto margen de apreciacion para determinar si y en qué medida las
diferencias entre las situaciones en otros aspectos similares justifican distinciones de trato», y es un
margen que «varia segun las circunstancias, las areas y el contexto». Sin embargo, las «actitudes
sociales mayoritarias no son suficientes para justificar una diferencia de trato basada en el sexo», y no
cabe «imponer las tradiciones cuyo origen estd en la idea de que el hombre juega un papel prioritario
y la mujer uno secundario en la familia». Desde esta perspectiva, el TEDH, en la misma linea que el
TJUE, considera que «en lo que respecta a los cuidados para el nifio durante el periodo correspondiente
al permiso parental, los hombres y las mujeres se encuentran en “situaciones analogas™», a diferencia
de lo que sucederia con el permiso de maternidad mas estricto, entendiendo por tal el que tiene como
«fin primordial» permitir a la «madre recuperarse de la fatiga del parto y amamantar a su bebé si lo

2 Vid. CArRMONA CUENCA, E., “Los principales hitos jurisprudenciales del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en
materia de igualdad de género”, Teoria y realidad constitucional, nim. 42, 2018, pp.317 y ss.

2! Vid. STEDH Andrle vs. Repuiblica Checa (de 17-2-2011, recurso 6268/08).

22 Vid. STEDH Van Raalte vs. Paises Bajos (de 21-2-1997, recurso 20060/92).

3 Vid. STEDH Petrovic vs. Austria (de 27-3-1998, recurso 20458/92).

2 Vid. LousapA AROCHENA, J.F., “Encuentros y desencuentros entre el TEDH y el TJUE en materia de igualdad de
género”, Femeris, vol. 4, nim. 2, 2019, pp.43 y ss.; PrReciapo DomenecH, C.H., “La proteccion de los derechos
sociales a través del CEDH. La STEDH 22 marzo 2012, Caso Konstantin Markin c. Rusia”, Jurisdiccion Social,
num. 203, 2019, pp. 3 y ss.; ABRIL SToFFELS, R.M., “La conciliacion entre la vida personal, familiar y laboral, la
corresponsabilidad en el hogar y la lucha contra los estereotipos: una nueva punta de lanza del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos”, Revista General de Derecho Europeo, nim. 28, 2012.

% Vid. STEDH Weller vs. Hungria (de 31-3-2009, recurso 44399/05).

20 Vid. STEDH Hulea vs. Rumania (de 2-10-2012, recurso 33411/05); Konstantin Markin vs. Rusia (de 22-3-2012,
recurso 30078/06) y Gruba y otros vs. Rusia (de 6-7-2021, recurso 66180/09) y B.T. vs. Rusia (de 19-3-2024, recurso
15284/19).

27 De 22-3-2012, recurso 30078/06.
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desea». Es decir, los derechos puramente de conciliacion -y en general los vinculados al cuidado de
hijos- deberian atribuirse, en principio, en condiciones de igualdad cualquiera que sea el sexo del
beneficiario. La eventual diferencia de trato no puede estar basada en estereotipos, como el reparto
tradicional de roles, y, en ultimo término, una medida de accion positiva que suponga la exclusion
o la relegacion de uno de los sexos ha de valorar si puede lograrse el mismo objetivo legitimo con
medidas menos gravosas.

Aun cuando el marco juridico sea distinto, la perspectiva de aproximacion del TJUE es
similar. No se cuestiona la legitimidad del propoésito, pero si la proporcionalidad y coherencia de la
medida implementada. Como se dijo, la mujer tiene derecho al complemento para la reduccion de la
brecha de género por ser madre y pensionista, sin mas. El perjuicio se presume iuris et de iure, lo que
supone, por ejemplo, que una mujer que antes de comenzar su carrera profesional haya sido madre
tendria derecho al complemento, aunque el hijo, que ha de nacer vivo®, falleciese a los pocos dias,
e incluso aunque el importe de su pension ascienda a la maxima legalmente posible. Sin embargo, el
vardn deberia haber acreditado -antes de la STJUE Melban- un perjuicio —muy serio- para su carrera
profesional.

La incoherencia resulta mas evidente respecto de los beneficiarios de la pension de viudedad,
que quiza ni siquiera hayan trabajado nunca. La mujer percibira el complemento por el hecho de ser
mujer y ser (o haber sido) madre, y conforme a la base reguladora del otro progenitor, de ordinario
un varon. De alguna manera se presume, también iuris et de iure, que la beneficiaria de la pension
de viudedad que nunca ha trabajado ha renunciado a su carrera profesional por el cuidado de los
hijos, pero esa presuncion no alcanza al vardn en la misma situacion, al que siempre se le imponen
requisitos adicionales. Esa configuracion muestra que el legislador, al sustituir el complemento de
maternidad por el de reduccion de la brecha de género, incluyd al varén contra su voluntad, y por
ello ha introducido requisitos tan exigentes para los padres, porque el propdsito es que no perciban el
complemento, salvo situaciones ciertamente excepcionales.

Como se ha dicho, que el objetivo resulte legitimo no justifica cualesquiera medios para
alcanzarlo. No obstante, se aprecia cierta indefinicién en el complemento espafiol, que parece mezclar
dos objetivos distintos, lo que contribuye a la incoherencia de los medios dedicados para lograrlo.
El legislador ha de contar con un margen de actuacién razonable, pero ha de ser muy preciso en el
disefio de un complemento que introduce una diferencia de trato, y, para ello, el primer paso consiste
en decidir si ese complemento compensa el perjuicio individual que sufre un trabajador por el hecho
de tener hijos —y cuidarlos- o se dirige a erradicar una diferencia sistémica.

La lectura del art. 60 LGSS parece dejar claro que, pese a su mas ambiciosa denominacion, el
complemento para la reduccion de la brecha de género pretende compensar a la mujer por los perjuicios
que la maternidad ha causado a su carrera profesional. Ello supone que el complemento no se extiende
a todas las mujeres, solo a las madres, y que es por tanto una medida vinculada a la discriminacion por
razon de sexo derivada de los diferentes roles sociales, con la asuncion mayoritariamente femenina de
las labores de cuidado de los hijos.

Sin embargo, si ese es el propdsito principal, tanto los hombres como las mujeres han de
tener derecho al complemento, y en las mismas condiciones, porque una regulacion mas ventajosa
para las mujeres incurriria en discriminacion directa, conforme a la jurisprudencia del TJUE, y
también del TEDH. A tenor de su doctrina, lo determinante es el perjuicio efectivo sufrido por un
trabajador -afectacion de la duracion del periodo de cotizacion o del importe de las bases por las que
se contribuye- a causa de la asuncion de esas tareas de cuidado.

% Vid. STS de 27-2-2023 (rec. 3225/2021).
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En cambio, el complemento podria ser disefiado con otro objetivo, y en concreto la reduccion
de la brecha prestacional en un sentido mas amplio. Se trataria de corregir una deficiencia sistémica,
estructural, y estadisticamente demostrable, como es el mayor importe de las pensiones de los
hombres. No es una consecuencia provocada exclusiva ni prioritariamente por la configuracion y
el funcionamiento del Sistema de Seguridad Social, pero ello no impide adoptar medidas en ese
ambito para reducir o eliminar la diferencia. Sobre esas premisas, no resultaria coherente atribuir a
los hombres un complemento o una ventaja, porque no sufren la brecha y, ademas, la extension a los
hombres la agudizaria. Sin embargo, tampoco parece razonable reconocer el complemento sin mas a
cualquier mujer, y ni siquiera a cualquier mujer que en algin momento haya tenido un hijo, sino que
es imprescindible articular medidas mas aquilatadas que eviten que la accion positiva se convierta en
una discriminacion directa debido a un disefio incoherente, y que por ello no supera el necesario juicio
de proporcionalidad a partir de los parametros utilizados por el TJUE y el TEDH.

5. PRIMERA ALTERNATIVA: COMPLEMENTO IGUALITARIO VINCULADO A UN
DANO CIERTO POR CUIDADO DE HIJOS

Como ya se ha indicado, el complemento para la reduccion de la brecha de género no resulta
discriminatorio tal y como se ha de aplicar tras la STJUE Melban y podria mantenerse en el tiempo
asumiendo que beneficiara a mas mujeres que hombres, toda vez que solo puede percibirlo un
progenitor, que tiene preferencia quien perciba una pension de menor importe y estadisticamente las
pensiones de las mujeres son mas reducidas que las de los hombres. Sin embargo, el complemento
regulado por el art. 60 LGSS nunca ha sido, en puridad, un complemento que tratase de compensar
un dafio concreto y medible en la carrera de seguro de un trabajador (en genérico). Ha sido un
complemento que identificaba como causa de la brecha prestacional la mayor dedicacion de las
mujeres a las tareas de cuidado de los hijos. En consecuencia, pretendia mejorar la pension de las
madres para acercarla a la de los varones, padres o no, porque se considera la maternidad como causa
de la brecha salarial.

El legislador espatiiol, que nunca ha tenido la pretension de negar la primacia del Derecho de
la UE, de alguna manera considera como hecho notorio que se produce una relacion de causa-efecto
entre la maternidad y la reduccion de la pension futura. Sobre esa premisa, la aplicacion practica
tanto del complemento por maternidad como del complemento para la reduccion de la brecha de
género puso de manifiesto incoherencias muy dificiles de salvar juridicamente. La presuncion iuris et
de iure favorable a las mujeres podria implicar, a modo de ejemplo, que una mujer directiva de una
multinacional con un salario muy elevado percibiera el complemento para la reduccion de la brecha de
género, mientras que podria resultar excluido un varén viudo con un empleo mucho menos lucrativo
que se ocupd de la crianza de su/s hijo/s después de que la madre falleciera en el parto. Por mas que
resulte una comparacion extrema, y no representativa de la realidad, es suficientemente ilustrativa, y
es un analisis que no puede eludirse, pues, como recordaron las SSTJUE WA y Melban, el «caracter
comparable de las situaciones no debe apreciarse de manera global y abstracta, sino de un modo
especifico y concreto, teniendo en cuenta todos los elementos que las caracterizan, especialmente a la
luz del objeto y la finalidad de la normativa nacional que establezca la distincion controvertida y, en
su caso, de los principios y objetivos del ambito al que pertenezca dicha normativa nacional». Cuando
el resultado de la aplicacion de la norma puede dar lugar a una disfuncion tan relevante, es claro que
el complemento no ha sido bien disefiado.

Obviamente, cabria argumentar que la Directiva 79/7/CEE, que data de 19 de diciembre de
1978, ha devenido obsoleta, y dificilmente puede ser el mejor parametro para valorar una medida
aprobada cinco décadas después. Es una critica que cabe compartir, pero que aboca a propuestas de
lege ferenda. En el contexto vigente, la Directiva exige un trato igual por razon de sexo y tinicamente
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legitima las diferencias de trato por razones muy justificadas. En este sentido, la Directiva distingue
nitidamente entre la «proteccion de la mujer por causa de maternidad» y las medidas dedicadas a
compensar los perjuicios derivados de haberse dedicado a la «educacion de los hijos».

En efecto, el art. 4.2 de la Directiva advierte que «el principio de igualdad de trato no se opone
a las disposiciones relativas a la proteccion de la mujer en razon de su maternidad», amparando las
medidas vinculadas a la proteccion de la salud de la madre bioldgica (v.gr., una serie de semanas de
descanso inmediatamente posteriores al parto por motivos de recuperacion fisica, o las medidas para
proteger de los riesgos durante el embarazo y la lactancia). Se trataria, por tanto, de acciones dirigidas
especificamente a la mujer que ha dado a luz (no se extenderian a la adopcion) y ha debido interrumpir
en consecuencia la actividad profesional®.

En cambio, cuando el art. 7.2.c) de la Directiva se refiere a la educacion, no establece ventajas
o reglas para las madres, sino para las «personasy», porque la crianza es una obligacion que podria
asumir cualquiera de los progenitores y, por tanto, la eventual compensacion debe recibirla quien
efectivamente ha sufrido dafio. En concreto, ese art. 7.2.c) de la Directiva admite que un Estado
introduzca «ventajas» en materia de pension de jubilacion para las «personas que han educado hijos»,
y también reglas particulares sobre la «adquisicion del derecho a las prestaciones después de periodos
de interrupcion de empleo debidos a la educacion de los hijos». Desde luego, cabria criticar que
alguna de esas previsiones se limita a la pension de jubilacion, y no a las de IP y viudedad, lo que
exigiria limitar el ambito objetivo del complemento, pero lo que interesa destacar en este momento
es que las «ventajas» deben reconocerse a la «persona» que ha educado a los hijos, y no presumir en
todo caso que la madre ha asumido la crianza.

También conviene poner de manifiesto, por cierto, que estas diferencias habrian de configurarse
con caracter temporal, pues el art. 7.2 de la Directiva exige un examen periddico de la situacion «a
fin de comprobar, teniendo en cuenta la evolucion social en la materia, si esta justificado mantener
las exclusiones de las que se trata»™, precaucion que el legislador espafiol si tomo respecto del
complemento para la reduccion de la brecha de género al contemplar ese alcance temporal en la DA
37* LGSS (al menos para la pension de jubilacion, ya que no se mencionan las de IP y viudedad)*'.

2 E] apartado 56 de la STJUE WA, relativa al complemento por maternidad, especificaba que «al reservar a los
Estados miembros el derecho a mantener o a adoptar disposiciones destinadas a garantizar esta proteccion, el
apartado 2 del articulo 4 de la Directiva 79/7 reconoce la legitimidad, en relacion con el principio de igualdad de
trato entre los sexos, de la proteccion de la condicion bioldgica de la mujer durante su embarazo y después del
mismo, por una parte, y de la proteccion de las particulares relaciones entre la mujer y su hijo durante el periodo que
sigue al embarazo y al parto, por otray.

3 Vid. BALLESTER Pastor, M.A., “El comprometido complemento de pensiones por maternidad en Espafia y su

improbable acomodo a la normativa y jurisprudencia antidiscriminatoria de la Union Europea”, Lex Social, n° 1,

2016, pp. 72 y ss.

«Alos efectos de esta ley, se entiende por brecha de género de las pensiones de jubilacion el porcentaje que representa

la diferencia entre el importe medio de las pensiones de jubilacion contributiva causadas en un afio por las mujeres

respecto del importe de las pensiones causadas por los hombres.

El derecho al reconocimiento del complemento de pensiones contributivas, para la reduccion de la brecha de género,

previsto en el articulo 60 se mantendra en tanto la brecha de género de las pensiones de jubilacion, causadas en el

afio anterior, sea superior al 5 por ciento.

2. Ademas del complemento por brecha de género del articulo 60, en el marco del didlogo social, se podran fijar con

caracter temporal otras medidas de accion positiva para el calculo de las prestaciones en favor de las mujeres.

3. Con el objetivo de garantizar la adecuacion de la medida de correccion introducida para la reduccion de la brecha

de género en pensiones el Gobierno de Espafa, en el marco del didlogo social, debera realizar una evaluacion

periddica, cada cinco afos, de sus efectos.

4. Una vez que la brecha de género de las pensiones de jubilacion de un afio sea igual o inferior al 5 por ciento, el

Gobierno remitira a las Cortes Generales un proyecto de ley para derogar el articulo 60 y las demas medidas que

hayan podido ser adoptadas en dicha materia, previa consulta con los interlocutores sociales.

3
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En concreto, la eficacia de la medida debe ser evaluada cada cinco afios y el complemento debe ser
derogado cuando la brecha de género se reduzca al 5%, amén de que se contempla la posibilidad de
implementar con caracter temporal, y respaldadas por el didlogo social, «otras medidas de accion
positiva para el calculo de las prestaciones en favor de las mujeres».

Por consiguiente, un complemento en las pensiones para compensar el perjuicio derivado de
la crianza de hijos debe ser concedido a los hombres en las mismas condiciones que a las mujeres, de
modo que si se presume iuris et de iure el perjuicio para las mujeres, también debera aplicarse idéntica
presuncion a los varones¥. Desde la perspectiva del Derecho de la UE no es justificable, por ejemplo,
que en el caso de parejas del mismo sexo siempre se cause el complemento si la conforman dos
mujeres (lo percibira la madre con pension mas baja), mientras que en el caso de parejas masculinas
quiza ninguno de los padres cumpla los requisitos®*. Ahora bien, un reconocimiento general del
complemento a todo progenitor disminuiria su efectividad para la consecucion de sus objetivos, por
lo que seria recomendable introducir criterios concretos que demuestren que el beneficiario ha sufrido
un perjuicio en su carrera de seguro. Obviamente, ello implica que no todas las mujeres que hayan
sido madres disfrutaran del complemento, pero no todas ellas habran sufrido consecuencias en su
pension derivadas del cuidado de hijos.

Esos criterios o requisitos para acceder al complemento podrian ser similares a los que ahora
mismo recoge el art. 60 para los varones, pero su extremo rigor provocaria la ineficiencia de un
complemento que en la practica percibirian muy pocas personas. A partir de datos estadisticos y
analisis empiricos el legislador debe encontrar los parametros pertinentes que permitan identificar a
quienes verdaderamente han sufrido perjuicios derivados de la crianza de hijos, y que a buen seguro
seran en su mayoria mujeres.

En este sentido, el complemento para la reduccion de la brecha de género no se configuraria
como un beneficio dirigido a cualquier mujer que haya sido madre, porque ello supondria extenderlo a
todos los progenitores, con independencia de su sexo. Parece imprescindible disefiar el complemento
a partir de parametros de dafio real que, aun aplicados a mujeres y hombres, permitan beneficiar al
mayor mimero de mujeres posible, amén de configurar un complemento coherente con la finalidad
perseguida.

Ello supone, por lo pronto, limitar el complemento a aquellas prestaciones generadas a partir
del trabajo de la propia beneficiaria, excluyendo las que derivan de la actividad profesional de su
conyuge o pareja de hecho. Por supuesto, podria argliirse que la percepcion de la pension de viudedad
es consecuencia del reparto de roles sociales. La mujer habria sacrificado su carrera profesional
dedicandose al cuidado del hogar y la familia, y el importe de la pension de viudedad seria mas
reducido que el importe de la pension que habria generado por su trabajo.

Esa es, de nuevo, una presuncion que dificilmente tendria éxito a partir de los criterios
fijados por el TJIUE, cuando menos si no se valoran otros muchos factores, como por ejemplo si la
presuntamente perjudicada esta desarrollando una actividad profesional o, en su caso, percibiendo una
prestacion causada por sus propias cotizaciones; o que el advenimiento de los hijos hubiera provocado
el abandono de una carrera laboral ya iniciada, el tipo de actividad desarrollada y el sueldo medio
o estimado que podria haberse obtenido, amén de si se han producido intentos de retornar a la vida

32 En este sentido, vid. Lousapa ArRocHENA, J.F., “El complemento de brecha de género también es discriminatorio”,
Revista de Jurisprudencia Laboral, n°, 5, 2025, https://www.boe.es/biblioteca_juridica/anuarios_derecho/articulo.
php?id=ANU-L-2025-00000002938.

3 Vid. BALLESTER PasTor, M.A., “Los dilemas del complemento de brecha de género”, en Monereo PErez, J.L.,
MOoRENO VIDA, M.N., y MALDONADO MOLINA, J.A., La brecha de género en pensiones, Laborum, Murcia, 2025, pp.
702y ss.
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activa en algun momento posterior (v.gr, tras la emancipacion de los hijos). Y, en cualquier caso, esta
eventual mejora de la pension tendria una naturaleza distinta a la del complemento para la reduccion
de la brecha de género. A la postre, no tiene identidad de razon actuar sobre la pension causada
directamente por la persona que ha sufrido un perjuicio en su carrera de seguro, que sobre la pension
causada por otra persona, de ordinario un vardn, que aumentaria a partir de un dafio presunto en las
expectativas laborales de la otra progenitora de su/s hijo/s. La pension de viudedad, en suma, no
encaja bien en un complemento de estas caracteristicas y el eventual perjuicio deberia ser remediado
por otras vias. Quiza seria el momento de retomar la iniciativa contemplada en la DA 1* de la Ley
24/1997, que contemplaba una «posible inclusion» en el RETA de «quienes trabajen al cuidado de su
propio hogar y no estén amparados por otras prestaciones contributivas». A través de esa incorporacion
al RETA, y con un sistema de cotizacion que seguramente habria de ser bonificado, cabria otorgar
una proteccion adecuada sin desnaturalizar un complemento de pension contra la brecha de género.

También es problematica la inclusion de las pensiones de IP, toda vez que el art. 7.1.b) de
la Directiva limita las excepciones del principio de igualdad de trato a las «ventajas concedidas en
materia de seguro de vejez a las personas que han educado hijos», asi como a la «adquisicion del
derecho a las prestaciones después de periodos de interrupcion de empleo debidos a la educacion de
los hijos». Es cierto que el art. 23 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la UE, que se inspira
en el art. 157.4 TFUE, dispone que la «igualdad entre hombres y mujeres sera garantizada en todos
los ambitos», y que el «principio de igualdad no impide el mantenimiento o la adopcion de medidas
que ofrezcan ventajas concretas en favor del sexo menos representado», pero son previsiones que
requieren de una interpretacion demasiado generosa para ampliar el ambito objetivo de esa excepcion
prevista en la Directiva.

En consecuencia, un complemento econdmico directo se justificaria en las pensiones de
jubilacion, pero mas dificilmente en las de IP, que requeririan de una medida de accidn positiva que
encajase en la excepcion ya transcrita, relativa a la adquisicion del derecho a una prestacion tras una
interrupcion de la actividad por motivos de conciliacion. Esas medidas de accion positiva podrian
consistir en la creacion de nuevas situaciones asimiladas al alta y periodos de ocupacion cotizada, no
vinculados necesariamente a una excedencia, y no computando como base de cotizacion la minima,
sino alguna superior. El nimero de hombres que podrian beneficiarse de una medida de ese tipo,
maxime si compensa una interrupcion del empleo de cierta entidad, resultaria muy poco significativo.

Dicho de otro modo, el complemento por maternidad/reduccion de brecha de género no es la
unica medida de accion positiva posible, ni siquiera siempre la mas beneficiosa o efectiva, maxime
cuando el dafio que se trata de compensar es muy superior al importe de ese complemento (35,90 euros
al mes por hijo en 2025). Ahora bien, aceptando que esa es la opcion legislativa, resulta imprescindible
un disefio donde las diferencias de trato no resulten discriminatorias. Desde la perspectiva del
Derecho de la UE, ello requiere limitar el complemento exclusivamente a las pensiones de jubilacion,
y disefiarlo de tal forma que, o bien no contemple diferencias de trato entre hombres y mujeres, o, si
lo hace, esa diferencia no implique una discriminacion directa, por presumir un dafio para las mujeres
y requerir prueba para los varones.

La STJUE Melban, en verdad, no ofrece mayor margen de maniobra, porque la premisa de
partida condiciona el resultado: un hombre y una mujer que hayan asumido el cuidado de sus hijos
y hayan sufrido idéntico perjuicio en su carrera profesional son tratados de forma distinta, pese a
encontrarse en situaciones comparables, 1o que constituye una discriminacion directa que no puede
justificarse a partir de los arts. 4.2 y 7.1 de la Directiva, que contemplan excepciones «taxativas» al
principio de igualdad de trato, como el TJUE viene advirtiendo desde hace mas de una década’.

3* Por ejemplo, vid. STJUE X (de 3-9-2014, asunto C-318/13), apartados 34 y 35.
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6. SEGUNDA ALTERNATIVA: COMPLEMENTO DE TITULARIDAD
EXCLUSIVAMENTE FEMENINA CONTRA LA BRECHA DE GENERO

Es claro que el legislador espafiol ha pretendido establecer una medida de accion positiva a
favor de las mujeres, y que la incorporacion de los varones al complemento para la reduccion de la
brecha de género fue una decision forzada por la STJUE WA, y de compromiso, como demuestran
los requisitos adicionales que se imponian. En apariencia, la STJUE Melban impediria configurar un
complemento similar no ya exclusivamente para las mujeres, sino incluso uno cuyos requisitos no
fueran estrictamente idénticos para ambos sexos, a salvo de las excepciones previstas en la propia
Directiva.

Sin embargo, esa es una conclusion quiza apresurada, porque la doctrina del TJUE podria no
cerrar completamente la posibilidad de implementar acciones positivas de esta indole, inclusive un
complemento de pension con la naturaleza y beneficiarios que pretende el legislador espafiol, esto
es, un complemento para reducir la brecha de género accesible exclusivamente para las mujeres, que
son quienes sufren la brecha prestacional. Para ello, y como resulta obvio, tanto la perspectiva de
aproximacion como el disefio del complemento han de modificarse sustancialmente.

Conviene tener en cuenta, logicamente, que las decisiones del TJUE, como las del resto de
tribunales, dan respuesta a un supuesto concreto en los términos en los que se plantea el debate.
En el caso de la STJUE Melban resulta ilustrativo que el INSS y el Gobierno espafiol defendieran
el complemento sobre la base de la «presuncion de que los cuidados de los hijos son asumidos, en
principio, por las mujeres, en detrimento de sus carreras profesionales, presuncion esta que se basa
en la constatacion empirica de que la crianza de los hijos por sus madres afecta preponderantemente
a las carreras profesionales de estas» (apartado 54). Asimismo, se argumentaba que el complemento
«debe considerarse que constituye una medida de accion positiva que se enmarca en la persecucion
del objetivo, cuya importancia se reconoce a escala de la Union, de cerrar la brecha de género en las
pensiones de jubilacion, que es resultado del hecho de que las mujeres han asumido historicamente
un papel principal en los cuidados de los hijos». Y es una medida que se relacionaba con otras
destinadas a «favorecer la corresponsabilidad de los progenitores en la conciliacion de la vida familiar
y profesional y alcanzar, asi, los objetivos contemplados en el articulo 157 TFUE, apartado 4». En
suma, esas acciones tratan de compensar las «desventajas que las mujeres han sufrido en sus carreras
profesionales debido a la educacion de sus hijos y que se proyectan, al final de sus carreras, en sus
pensiones de jubilaciony (apartado 73 de la STJUE Melban).

El TJUE no acepta esos argumentos, advirtiendo que «el articulo 157 TFUE, apartado 4, no
puede aplicarse a una norma nacional, como el articulo 60, apartado 1, de la antigua LGSS, que
se limita a conceder a las mujeres un complemento de pension en el momento del reconocimiento
del derecho a una pension, sin remediar los problemas que pueden encontrar durante su carrera
profesional, en tanto en cuanto no parece que dicho complemento pueda compensar las desventajas a
las que estan expuestas las mujeres, ayudandolas en sus carreras, y garantizar en la practica, de este
modo, una plena igualdad entre hombres y mujeres en la vida profesional» (apartado 65 STIJUE WA
y 74 STJUE Melban).

Sin embargo, ello no significa que el Derecho de la UE impida medidas de accion positiva
dirigidas a reducir la brecha de género. El TIUE descarta ese argumento en el concreto contexto del
caso planteado, donde se constata una diferencia de trato entre hombres y mujeres en situaciones
analogas que el Gobierno espaiiol trata de justificar invocando el art. 157.4 TFUE y el art. 23 de la
Carta. EI TJUE, en cambio, considera que la Directiva 79/7 «concreta el principio de igualdad de trato
entre los hombres y las mujeres en materia de seguridad social», lo que supone que las eventuales
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excepciones son las que contempla la propia Directiva, que es la norma de referencia, y no la Carta
(apartado 49).

En este contexto, pretender salvar un nuevo complemento de pension configurado sobre
esas mismas premisas insistiendo en argumentaciones similares basadas en estadisticas generales
que demuestren la brecha prestacional es un esfuerzo abocado al fracaso, porque el TJUE no niega
que exista una deficiencia sistémica, sino que reprocha que la medida utilizada no es adecuada para
solventarla y genera de por si una discriminacion al tratar de forma desigual casos comparables.

El eventual complemento de pension para atender a la brecha prestacional no debe tratar de
justificarse exclusivamente -y a posteriori- a partir de estadisticas que pretendidamente demuestren
su efectividad, entendiendo por efectividad el acercamiento entre el importe medio de las pensiones
percibidas por hombres y las percibidas por mujeres. La acomodacion a la doctrina sentada por el
TJUE requiere plantear un disefio que no se base en presunciones o estimaciones, sino en datos
estadisticos mas concretos y aquilatados. En particular, el Tribunal de Luxemburgo ha afirmado que
la «discriminacion consiste en la aplicacion de normas diferentes a situaciones comparables o en la
aplicacion de la misma norma a situaciones diferentes», precisando que la «exigencia del caracter
comparable de las situaciones no requiere que las situaciones sean idénticas, sino que basta con que
sean analogas»™.

Cuando las situaciones son comparables, la diferencia de trato es discriminatoria, lo que
supone que solo una de las excepciones ya indicadas, y contempladas en la Directiva, validaria la
medida, pues la diferencia de trato dejaria de ser técnicamente discriminatoria, en el marco conceptual
utilizado por el Derecho de la UE. Los esfuerzos deberian centrarse en el disefio de un complemento
que no permita configurar una situacion comparable entre hombres y mujeres, lo que desactivaria en
su origen la discriminacion, pues no se produciria una diferencia de trato. Como indicaba el Abogado
General en sus Conclusiones a la STJUE WA, la «existencia de datos estadisticos que muestren
diferencias estructurales entre los importes de las pensiones de las mujeres y las pensiones de los
hombres no resulta suficiente para llegar a la conclusion de que, por lo que se refiere al complemento
de pension controvertido, las mujeres y los hombres no se encuentren en una situacion comparable en
su condicion de progenitoresy.

Por consiguiente, los perjuicios derivados de la conciliacion no pueden convertirse en el
elemento central sobre el que construir la medida de accion positiva. Desde luego, ello supone, en
cierto modo, un cambio de paradigma en el disefio de esta clase de complementos por maternidad/
brecha de género, que ya no habrian de estar vinculados directamente al cuidado de los hijos o, en
general, a las cargas familiares, al menos de manera exclusiva. Si se insiste en ese camino, seran
inevitables nuevos reproches de discriminacion cuando se establezcan requisitos diferentes para
hombres y mujeres y un varon concreto pueda sufrir en la practica el mismo perjuicio que una mujer
en su carrera profesional. Por mas que no guste esa aproximacion, no es posible que juridicamente
pueda eludirse si no se modifica el Derecho de la UE.

En el fondo, es probable que la configuracion de los complementos de maternidad y para la
reduccion de la brecha de género se explique por una deficiente comprension de las causas de la brecha
prestacional y, por extension, de la brecha salarial. Ambas brechas existen, y son demostrables’.
Sin embargo, configurar como causa exclusiva el cuidado de hijos resulta simplista, y juridicamente

35 Por todas, apartados 42 y 44 STJIUE WA.

3 Vid. MENENDEZ SEBASTIAN, P., “La(s) brecha(s) de género en las pensiones contributivas autogeneradas”, Femeris,
Vol. 10, n° 2, pp. 10 y ss.; MARTINEZ MoRENO, C., Brecha de género y discriminacion retributiva: causas y vias para
combatirlas, Bomarzo, Albacete, 2019, pags. 12 y ss.
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disfuncional, como demuestra la doctrina del TJUE. Las diferencias retributivas y prestacionales por
razon de sexo tienen origenes muy diversos, y entroncan con la division y organizacion misma del
trabajo y de la sociedad.

Las reglas sobre igual salario por trabajo de igual valor cuentan con limitaciones intrinsecas,
porque estan disenadas para garantizar que un mismo empresario no trate diferente a sus trabajadores
por razén de sexo. Ahora bien, teniendo en cuenta que no se han elaborado criterios para determinar
con precision cudl es el valor concreto del trabajo, ese principio de igualdad retributiva no alcanza
a trabajadores de empresas diferentes (salvo que se encuentren en el ambito del mismo convenio
colectivo), y no garantiza que trabajos equiparables en distintos sectores se valoren del mismo modo.
De hecho, estadisticamente es demostrable que las actividades feminizadas padecen condiciones mas
precarias. Es un contexto intimamente ligado con la formacion, porque la proporcion de hombres y
mujeres no es equilibrada en las distintas carreras universitarias y modulos de formacién profesional,
y los estudios mayoritariamente feminizados suelen abocar a profesiones menos valoradas
economicamente que la formacion con mayor preponderancia de hombres®.

La brecha salarial y la brecha prestacional, asi pues, tienen una explicacion multicausal, que no
se circunscribe exclusivamente al cuidado de la familia. Se trata de razones mucho mas profundas, y
cabe afirmar que ni la brecha salarial ni la brecha prestacional desaparecerian aun cuando las medidas
de conciliacion fueran plenamente efectivas para eliminar las dificultades que sufre la mujer en la vida
profesional derivadas del cuidado de hijos. La discriminacion de la mujer también deriva de otros
prejuicios de diferente indole, como la menor capacidad fisica o el caracter mas emocional, amén de
que se asume un menor compromiso hacia el futuro con el trabajo por conceder prioridad a sus planes
familiares, aun cuando todavia no tengan descendencia.

Precisamente por ello, las mujeres ocupan preponderantemente determinadas actividades que
a consecuencia de esa feminizacion se precarizan, porque se consideran de menor valor econdémico, y
ello deriva en condiciones salariales inferiores a las de los sectores industriales (masculinizados). En
un sentido andlogo, la mayor presencia en el trabajo a tiempo parcial contribuye asimismo a carreras
de seguro mas irregulares o incompletas, y por tanto a prestaciones mas bajas. Las estadisticas
muestran esa realidad, que se traduce en un porcentaje de mujeres muy superior al de hombres en los
rangos salariales proximos al salario minimo interprofesional®.

Por consiguiente, el hecho de que no pueda apreciarse una discriminacion directa entre el
salario que percibe un hombre y el que recibe una mujer en una actividad concreta no significa
que el mercado de trabajo esté configurado a partir de parametros neutros, o que no se genere una
discriminacion, aunque no tan gruesa como la que deriva de decisiones conscientes y buscadas, sino
mas sofisticada. Las dinamicas tradicionales han derivado en sesgos y segregaciones con origenes
diversos, asentados en prejuicios sociales y culturales, que no solo limitan las oportunidades de
progreso a puestos elevados, el conocido como techo de cristal, sino que dan lugar a lo que los
estudios feministas han denominado como «suelo pegajoso» (sticky floor), que tiene su origen en
las barreras organizativas y culturales que limitan las trayectorias laborales de las mujeres®. Es una
realidad que en ultimo término provoca una brecha en las prestaciones de Seguridad Social, y no solo

37 Vid. Garcia Torres, A., La perspectiva de género como factor de evolucién de las fronteras y estructuras del
Derecho del Trabajo, Bomarzo, Albacete, 2024, pags. 25 y ss.

3% A tenor de la informacion ofrecida por el INE, en 2022 un 24,3% de mujeres contaban con ingresos menores
o iguales al SMI, frente al 10,3% de los hombres; https://www.ine.es/ss/Satellite?L=es_ES&c=INESeccion_C&
cid=1259931351611&p=%2F &pagename=ProductosY Servicios%2FPYSLayout&param1=PY SDetalle&par
am3=1259924822888.

3 Vid. CARRASQUER OT0, P., y ZAwWADSKY MARTINEZ-PORTILLO, J. E., “El suelo pegajoso y la movilidad ocupacional de
las mujeres y los hombres en Espafia”, Revista Internacional de Sociologia, Vol. 81, 1n° 4, 2023, pp. 2 y ss.
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porque las pensiones de las mujeres sean inferiores a las de los hombres, sino porque muchas mujeres
ni siquiera pueden acceder a una pension al tener que reunir muy amplios periodos de carencia. La
doctrina del TIUE sobre trabajo a tiempo parcial contribuy6, precisamente, a minorar el impacto de
esa disfuncion, pero la mayor flexibilidad de acceso no garantiza, en absoluto, un importe equivalente.

Por supuesto, es una problematica compleja que requiere intervencion a multiples niveles, y,
en particular, un decidido compromiso ptblico a través de medidas en distintos planos (v.gr, educativo
y formativo, econémico, de sensibilizacion, de visibilizacion, etc.). Dicho de otro modo, la legislacion
social combate situaciones patoldgicas, pero no puede por si misma reconducir o alterar dinamicas
sociales, culturales y personales de raices profundas. Ahora bien, un Estado social y democratico
de Derecho no ha de renunciar a configurar un marco donde se garantice la efectiva igualdad de
oportunidades, lo que puede justificar medidas de promocion o accion positiva, pero no de cualquier
tipo, pues no deberia normalizarse la concesion de ventajas a quien no ha sufrido un daflo, ni ignorar
a quien efectivamente lo ha padecido, con independencia de circunstancias personales como el sexo,
la raza, la religion, etc. Para evitar esa consecuencia, deben evitarse las estimaciones, presunciones y
generalizaciones, y actuar sobre la base de datos fiables y dafios concretos y probados.

La existencia de una diferencia sistémica resulta indiscutible, y es necesario corregirla, y por
ello es pertinente una medida de accion positiva dirigida exclusivamente a mujeres, pero debe estar
bien disefiada y ser coherente con el objetivo perseguido. La STJUE Melban, es cierto, advertia que
la ley espafiola «se limita a conceder a las mujeres un complemento de pension en el momento del
reconocimiento del derecho a una pension, sin remediar los problemas que pueden encontrar durante
su carrera profesional, en tanto en cuanto no parece que dicho complemento pueda compensar las
desventajas a las que estan expuestas las mujeres, ayudandolas en sus carreras, y garantizar en la
practica, de este modo, una plena igualdad entre hombres y mujeres en la vida profesional» (apartado
74).

Es una observacion que parece impedir este tipo de acciones positivas, pero es un argumento
que ha de analizarse en el contexto de esa sentencia, el analisis de un complemento para compensar
el perjuicio sufrido por la crianza de hijos y que se configura con diferentes requisitos para hombres
y mujeres. El TJUE parece vincular directamente la brecha prestacional a la brecha salarial, y se
remite a medidas que corrijan la brecha salarial y los perjuicios “visibles” en la carrera de seguro de
la trabajadora (v.gr., lagunas de cotizacion, infracotizacion, etc.), y no a remedios a posteriori sin esa
intervencion previa mas directa y, aparentemente, efectiva para remediar el problema.

Desde luego, si esa misma argumentacion supone un obstaculo insuperable para establecer
medidas de accion positiva que aborden la discriminacion por razon de sexo desde una perspectiva
holistica o integral, el TJUE estaria adoptando una posicion enormemente reduccionista y desenfocada,
concediendo un valor a la Directiva 79/7 que no parece compatible con el art. 157 TFUE y con la
Carta de Derechos Fundamentales. Es imprescindible atender a esas otras circunstancias del entorno
socioecondmico y cultural, de la configuraciéon misma del mercado de trabajo, que abocan a la mujer
a puestos de menor responsabilidad y/o peor retribuidos, e incluso en ocasiones a renuncias mas o
menos voluntarias que no siempre pueden encajar en el concepto de discriminacion, como por ejemplo
rechazar un ascenso o un puesto mejor remunerado porque requiere mucha mas disponibilidad horaria
o viajes muy frecuentes. Podra achacarse esa decision a un determinado modelo social no igualitario
que debe cambiarse, podra insistirse en el fomento de la corresponsabilidad, o en las politicas de
cuotas, o podra aducirse que eso también ocurre en el caso de algunos varones, pero lo cierto es que
ese tipo de renuncias afectan mas a mujeres, lo que se traduce a largo plazo en mayores dificultades
para acceder a una pension y/o en una menor cuantia, y que no son faciles de corregir a corto plazo,
porque no se han encontrado remedios efectivos para ello.
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Una medida de accion positiva como un complemento para paliar la brecha de género
podria justificarse en este escenario, precisamente ante la falta de alternativas efectivas que aplicar
directamente a la relacion laboral. Ahora bien, con el fin de evitar un nuevo reproche del TJUE resulta
imprescindible una labor de ajuste fino en el disefio, introduciendo elementos o factores que no
impliquen una discriminacion directa (porque en tal caso habria de reconocerse igualmente al varén
en las mismas circunstancias), sino que estén en la base de esa diferencia sistémica y justifiquen la
limitacion de la medida exclusivamente a las mujeres. Por ejemplo, si el proposito es erradicar la
brecha prestacional resulta imprescindible excluir del complemento a las pensiones mas elevadas,
principalmente a las méximas, porque no pueden haber sufrido brecha alguna. Por supuesto, las
beneficiarias podran haber padecido otros perjuicios en su carrera profesional (v.gr., mas dificultad
o retraso para el ascenso), pero ese no es un dafio que se traduzca en las prestaciones de Seguridad
Social, y por tanto requiere medidas adecuadas en otro ambito. Como también se dijo, las pensiones
de viudedad deben asimismo excluirse, porque ni su acceso ni su cuantia dependen de la carrera
profesional del beneficiario. Es mas razonable incrementar esas prestaciones a partir complementos
dirigidos a personas de determinada edad o que no hayan generado una pension contributiva ni tengan
otros ingresos, sin especificar el sexo, pues probablemente de ese modo ya se mejore de forma natural
la situacion de las mujeres que, por el contexto social y econémico, no accedieron a un trabajo y se
dedicaron al cuidado de la familia.

No obstante, si el propdsito consiste en reducir, y en tltimo término eliminar, la brecha
prestacional, la medida deberia limitarse exclusivamente a las mujeres, y, para asegurar la
compatibilidad con el Derecho de la UE, deberia disefnarse de tal forma que no exista un elemento de
comparacion adecuado, de modo que un hombre no pueda encontrarse en la misma situacién que una
mujer. A tal fin, no puede reconocerse el complemento a toda mujer, en general, ni a toda mujer que
haya tenido hijos, ni a las mujeres con prestaciones mas bajas de determinado importe. Todos esos
criterios son demasiado genéricos y poco aquilatados. Es imprescindible identificar con precision
al colectivo perjudicado, de forma que disfruten de la ventaja quienes han sufrido dafio y resulten
excluidos quienes no lo han sufrido.

Con ese propoésito, ha de efectuarse un diagnodstico detenido de la realidad sociolaboral que
tome en cuenta profesiones, tipos de actividad, perfiles de carrera profesional, formacion previa e
incluso la edad. A modo de ejemplo, es probable, y seguramente demostrable estadisticamente, que
el nimero de mujeres con estudios universitarios nacidas antes de determinada fecha (v.gr, 1960) es
inferior al de varones, lo que ha dificultado su acceso a puestos cualificados y mejor retribuidos. Quiza
no se justifique un complemento general a toda mujer que no haya accedido a estudios universitarios,
pero cabria plantear, por ejemplo, una medida de accion positiva para mujeres que hayan trabajado
en determinados sectores donde no pudieron ascender a puestos de responsabilidad por ausencia de
cualificaciones que en la practica no pudieron obtener porque el contexto social no era propicio para
cursar esos estudios. En las Conclusiones del Abogado General a la STJUE WA se advertia que no
resulta coherente excluir de la medida a mujeres que potencialmente se han visto mas perjudicadas
por el contexto social de ese momento, como sucede si unicamente se tienen en cuenta las situaciones
producidas con posterioridad a la entrada en vigor de la norma, muy entrado el siglo XXI*. E
incluso se sugeria la extension del complemento de maternidad a las prestaciones no contributivas,

4 «En segundo lugar, como sefiala la Comision, la medida unicamente se aplica a las pensiones que comenzaron a
pagarse en 2016, excluyendo por tanto a las mujeres pertenecientes a las generaciones que mas probablemente se
han visto afectadas por la brecha de género. En mi opinion, este hecho genera una disonancia tan fuerte entre el
objetivo (oficialmente declarado) de la medida y los medios elegidos para su ejecucion que la hace inadecuada para
lograr ese objetivo declarado» (apartado 119).
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para compensar que muchas mujeres ni siquiera tuvieron la posibilidad real de causar una pension
contributiva*!.

Con un caracter mas amplio, los analisis estadisticos dirigidos a fundamentar estas medidas
de accion positiva deben poner de manifiesto sectores o profesiones donde se pueda apreciar ese
perjuicio para las mujeres. Es una operacion que presenta mas complejidad en el empleo publico,
porque las evidencias dificilmente permitiran identificar colectivos concretos con un rasgo que
conduzca a la discriminacion, pero que aparentemente es mas sencilla en actividades feminizadas,
como la limpieza o los cuidados, o incluso en determinados ambitos del trabajo a tiempo parcial.
En concreto, deberia probarse que esas son actividades mayoritariamente femeninas (algunas casi
en exclusiva) y que la retribucion que se percibe es inferior a la de trabajos -masculinizados- de
cualificacion equivalente en un ambito similar. Esa disfuncion se ha corregido dentro del marco del
mismo convenio colectivo, pero no entre convenios distintos, porque la segregacion de actividades
todavia es patente, por ejemplo en la industria, donde los trabajadores propiamente industriales, en su
mayoria hombres, a menudo se encuentran bajo un convenio colectivo distinto y mas ventajoso que el
de los trabajadores de actividades complementarias, y algunas de esas actividades complementarias
suelen ser mayoritariamente femeninas (v.gr., oficinas y despachos).

Cabria argiiir que podria hallarse algin trabajador varon en una categoria feminizada, y por
tanto su exclusion de una medida de accidn positiva seria discriminatoria, porque se convertiria en un
elemento de comparacion valido. Sin embargo, las estadisticas habrian de demostrar que no es posible
establecer esa comparacion, porque la distribucion de las categorias atendiendo a un patron de sexo
no es aleatoria, sino producto del contexto socioeconémico, y mientras las mujeres deben sortear
obstaculos que en la practica imposibilitan acceder a una categoria masculinizada, la presencia de
un hombre en una categoria feminizada es una eleccion, y por tanto no es una situacion comparable.

En cualquier caso, deberia tratarse de medidas que se complementen con actuaciones concretas
dirigidas a erradicar esas disfunciones en su origen, y medidas que deben contar con un alcance
temporal limitado, porque asi deriva del art. 7.2 de la Directiva*, que de alguna manera exige a los
Estados Miembros que la accion positiva constituya un remedio temporal en tanto que se corrige el
perjuicio de base. Por consiguiente, un eventual complemento para minorar la brecha prestacional
deberia vincularse a medidas concretas destinadas a resolver en la practica esa situacion, cuyos
resultados deben evaluarse periddicamente y que en ultimo término justifican el caracter temporal de
esa medida de accion positiva.

Asimismo, no parece contrario al Derecho de la UE implementar una medida concreta
circunscrita a un colectivo determinado que ha sufrido un perjuicio especifico. Piénsese, por ejemplo,
en mujeres que abandonaron su carrera profesional tras la maternidad sin una cotizacion suficiente
para causar pension. El art. 7.1.b) de la Directiva admite expresamente medidas de accion positiva
dirigidas a la «adquisicion del derecho a las prestaciones después de periodos de interrupcion de
empleo debidos a la educacion de los hijos». En ese contexto, parece posible articular una medida
correctora (v.gr, situacion asimilada al alta que se compute como periodo de ocupacion cotizada y/o
supresion del periodo de carencia especifica) a favor de las personas en una situacion como la descrita
que hubieran cesado en su actividad en una franja temporal concreta (afios 80 y 90 del siglo pasado,

41 «En primer lugar, desde el punto de vista de su adecuacion, debe sefialarse que la medida controvertida no se aplica
a las pensiones no contributivas, que pueden verse mas afectadas por la brecha de género, teniendo en cuenta que es
mas probable que las mujeres de las generaciones anteriores ni siquiera alcancen el niimero de afios necesario para
solicitar pensiones contributivas» (apartado 118).

4 «Los Estados miembros examinaran periddicamente las materias excluidas en virtud del apartado 1, a fin de
comprobar, teniendo en cuenta la evolucion social en la materia , si esta justificado mantener las exclusiones de las
que se trata».
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por ejemplo), ante la falta de medidas de conciliacién suficientemente desarrolladas y efectivas.
En tanto que se pueda demostrar que estadisticamente es una situacion significativa, y que afecta
prioritariamente -casi exclusivamente- a las mujeres, cabria adoptar una medida de esa indole que
naceria restringida a un colectivo concreto de mujeres, y no seria susceptible de aplicacion hacia el
futuro porque el contexto ha cambiado y no existen los mismos obstaculos para reincorporarse al
trabajo tras la maternidad.

Bien mirado, ni la maternidad ni el cuidado de la familia habrian de ser el elemento principal
de una medida de accion positiva como la aqui propuesta, que debe centrarse en las causas de
la brecha prestacional (todas, o al menos las principales), porque de ese modo carece de sentido
y justificacién su extension a los hombres. Una actuacion desde varios frentes que identifique a
colectivos de mujeres que efectivamente han sufrido dafio eliminaria a los hombres como valido
elemento de comparacion. De ese modo, el complemento para reducir la brecha de género beneficiaria
exclusivamente a las mujeres, pero para ello es imprescindible desligar ese complemento de los
perjuicios especificos derivados de la crianza de hijos. Si ese fuera el objetivo, lo mas razonable
seguramente seria extender las reglas sobre periodos de cotizacion u ocupacion ficticia, que ya existen
y permiten (tanto a hombres como a mujeres) computar como cotizados ciertos momentos en los que
no se trabaja, o como cotizados a tiempo completo periodos de reduccion de jornada precisamente
por esas circunstancias. Mezclar ambas finalidades -perjuicios por motivos de conciliacion y brecha
prestacional- en un mismo complemento no parece que pueda conducir a un buen resultado (juridico).

7. CONSIDERACIONES FINALES

La perplejidad, y en algunos casos indignacion, provocada por la STJUE Melban obliga a una
profunda reflexion sobre la viabilidad juridica de las medidas de accion positiva. Las criticas a las
limitaciones impuestas por el TJUE, y por la configuracion de la Directiva 79/7, son comprensibles,
toda vez que se inspiran en principios que parecian superados. Algunos Estados Miembros han
adoptado formulas mas modernas, quiza en algiin punto mas efectivas, y por tanto preferibles, sin
perjuicio de que algunos reproches probablemente estan muy influidos por razones ideoldgicas y/o
politicas, porque la decision del TJUE sobre el complemento por maternidad no suscitdé la misma
reaccion, pese a basarse en idénticos planteamientos.

En cualquier caso, conviene prestar singular atencion a las ensefianzas que se extraen de
la doctrina del TIUE, que a lo largo de los afios, mucho tiempo antes de las decisiones que han
afectado a Espana, habia construido unos criterios que hacian previsible que la configuracion de
los complementos por maternidad y para la reduccion de la brecha de género fueran declarados
discriminatorios®. Aun cuando se discrepe de la posicion del TJUE, es imprescindible adoptar una
posicion pragmatica. La mera critica politica o académica no producira resultados inmediatos, ni en la
doctrina del TJIUE, que parece consolidada y contundente, ni en el marco juridico, pues la aprobacion
de una nueva norma en la UE requiere de tiempo para construir los consensos necesarios, aun cuando
exista impulso politico decidido por parte de algunos Estados.

En tanto la situacion se mantenga, y es previsible que asi sea durante algun tiempo, las
medidas que pretendan implementarse han de ajustarse a las pautas y condicionantes que impone
el Derecho de la UE. El Tribunal de Luxemburgo, y la Directiva 79/7, pretenden que los Estados
Miembros dediquen sus esfuerzos a eliminar las diferencias sistémicas o estructurales desde la base, y
solo admiten medidas de accion positiva muy justificadas y con fuertes limitaciones, porque son una
excepcion al principio de igualdad de trato y, aunque la expresion no sea técnicamente correcta, una
«discriminacion permitida». Como toda excepcion, requiere una interpretacion restrictiva, que, desde

4 Vid. SSTJUE Griesmar (de 29-11-2001, asunto C-366/99) y Leone (de 17-7-2014, asunto C-173/13).
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la perspectiva espafiola, y también la de otros Estados de nuestro entorno, resulta dificil de salvar,
maxime si se actla por inercia y a partir de premisas en las que prevalecen las buenas intenciones
sobre la precision técnico-juridica.

La Directiva 79/7 concibe la discriminacién por razén de sexo de forma bidireccional, de
modo que una diferencia de trato por razén de sexo es igualmente reprobable con independencia de
que el perjudicado sea un varén o una mujer. Las medidas de accion positiva se contemplan como
una excepcion, casi una anomalia*, que se justifica por necesidad -y por consiguiente con caracter
temporal- en tanto se corrige la disfuncion que conduce a esa diferencia. Prescindiendo de diferencias
justificadas objetivamente, como la proteccion de la salud de la madre bioldgica, una medida de
accion positiva es considerada como una discriminacion hacia el colectivo no beneficiado, pero una
discriminacion que temporal y excepcionalmente se tolera para corregir la diferencia de trato. Es una
concepcion extrafia dogmaticamente, pues una discriminacion, por definicion, esta siempre prohibida
y no es justificable, pero deriva de la diferente configuracion de esos principios entre el ordenamiento
espafiol y el de la UE, que concibe como igualdad de trato la «ausencia de toda discriminaciony (art.
2 de la Directiva 2000/78)*.

En este contexto, una medida de accion positiva debe contar con un alcance muy preciso,
porque sus efectos no pueden alcanzar a una persona que no ha sufrido el perjuicio, ni pueden ignorar
a quien si lo padece, con independencia de su sexo. El TJUE, en definitiva, no considera que las buenas
intenciones -un objetivo legitimo- validen cualquier medida, porque el fin no justifica los medios, y
por tanto no admite que la mejora de la situacion de la mujer permita ignorar el perjuicio que sufre
un hombre en la misma situacion. Ello no significa, obviamente, que las medidas de accion positiva
estén vedadas por el Derecho de la UE, pero si que su configuracion ha de aquilatarse, identificando
con precision el objetivo y el colectivo perjudicado, ademas de que las medidas deben disefiarse de
forma coherente con el fin perseguido.

Por tanto, no cabe admitir la licitud de una medida de accion positiva como los complementos
por maternidad/brecha de género cuando benefician a toda mujer, o a toda madre, y excluyen a los
hombres o les imponen requisitos mas estrictos. Es una medida que siempre ird mas alla del fin
perseguido, porque no toda mujer habra sufrido dafios, y es probable que se excluya a hombres en
situaciones (individualmente) comparables. Una medida de accion positiva no puede estar basada en
presunciones, generalizaciones o buenos propdsitos, ni en comparaciones genéricas entre colectivos,
sino que ha de sustentarse en pruebas que demuestren un dafio cierto para quien se beneficia de ellas.

Ello supone, por ejemplo, que seria igualmente discriminatorio el mecanismo de integracion
de lagunas mejorado previsto en la DT 41? LGSS (cuya entrada en vigor esta prevista para el 1
de enero de 2026), pues mantiene en apariencia requisitos diferentes para hombres y mujeres,
aunque tras la STJUE Melban no es posible sostener que el art. 60 LGSS -al que se remite la DT 41
LGSS- sustente esa diferencia. De lo contrario, esas exigencias mas rigurosas para los hombres se
mantendrian vigentes en una especie de ultraactividad del art. 60 LGSS con aplicacion exclusiva para
el procedimiento de integracion de lagunas, en una operacion juridica extrafia y, en ultimo término,
contraria al Derecho de la UE.

4 Vid. Vivero SERRANO, J.B., “Las acciones positivas para las mujeres en materia de Seguridad Social. La asignatura
pendiente del Tribunal de Justicia de la Union Europea”, en MONEREO PEREZ, J.L., MORENO VIDA, M.N., y MALDONADO
MoLiNa, J.A., La brecha de género en pensiones, Laborum, Murcia, 2025, pp. 225 y ss.

5 Extensamente, vid. ALvarez DEL CuvILLO, A., El concepto de discriminacion grupal y su eficacia real en el dmbito
de las relaciones laborales, Tirant lo Blanch, Valencia, 2024, pp. 25 y ss.
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Es claro que el legislador debe operar con una mayor precision técnica, lo que supone elegir
correctamente el fin, identificar a las personas efectivamente perjudicadas e implementar los medios
adecuados que no generen efectos perversos o dafios colaterales, o, en expresion usual de los tribunales
supranacionales, que no vayan mas alla de lo necesario para conseguir el fin perseguido. Los fines
legitimos no justifican cualesquiera medios, lo que supone que el legislador debe decidir, en primer
término, si desea actuar para remediar los perjuicios laborales derivados del ejercicio de los derechos
de conciliacion o si desea reducir especificamente la brecha prestacional.

En el primer caso, el TJUE ha establecido unos condicionantes muy dificiles de salvar para
establecer medidas de accion positiva, porque no es licito un complemento dirigido a todas las
madres (no todas habran sufrido un perjuicio en sus pensiones) si excluye total o parcialmente a
los padres, lo que supone que habria de configurarse un complemento igualitario para ambos sexos,
con o sin prueba de dafio concreto. Ese es un escenario que contribuye a minimizar los efectos sobre
las pensiones de la crianza de hijos, pero que no necesariamente reduce la brecha prestacional. En
verdad, dependiendo del niimero de hombres que pudieran disfrutar el complemento esa brecha
podria mantenerse o, incluso, ampliarse, pero es una consecuencia del fin -legitimo- elegido, que
es compensar los dafios producidos por la crianza de hijos, dafios que puede sufrir cualquiera de los
progenitores, con independencia de su sexo.

No obstante, cabe también la posibilidad de elegir como fin, igualmente legitimo, la reduccion
de la brecha prestacional que sufren (inicamente) las mujeres. En tal caso, las medidas no habrian de
ser las mismas, ni tampoco el espectro potencial de beneficiarios, que legitimamente deberia limitarse,
precisamente, a las mujeres. Para que una medida de accion positiva de ese calado sea legitima resulta
imprescindible actuar con precision técnica, y para ello no puede mantenerse que el origen de la
brecha prestacional es exclusivamente el cuidado de hijos. La brecha prestacional trae causa de la
brecha salarial, que a su vez es producto de circunstancias muy distintas, pues se trata de un fenomeno
multivectorial, complejo, y que ha de afrontarse en planos diversos.

Desde una perspectiva juridica, ello habria de permitir disefiar un complemento especificamente
para las mujeres, hayan sido o no madres, pero no para todas las mujeres, sino Uinicamente para
aquellas que efectivamente hayan padecido avatares que aboquen a una pension inferior. Sin lugar
a dudas, una medida de esa indole requerira una labor de estudio y disefio previa con especial celo,
en la que se identifiquen los colectivos de mujeres afectados, atendiendo a sectores, profesiones o
circunstancias sociales o personales especificas, inclusive la edad, porque deben valorarse las menores
posibilidades facticas de acceder a la formacion, o a determinadas formaciones, o a ciertas profesiones
mejor remuneradas, oportunidades que pueden estar, o haber estado, condicionadas por factores como
el lugar de residencia, el contexto social o un periodo temporal concreto.

La brecha prestacional, por consiguiente, puede verse influenciada por factores o elementos
diversos, algunos poco visibles, pero que es necesario visibilizar para poder identificar al colectivo
concreto perjudicado y justificar una medida de accion positiva. Para ello, resulta imprescindible
abandonar enfoques reduccionistas que contemplen la maternidad como causa exclusiva de la brecha
salarial/prestacional, porque no se ajustan a la realidad y dificultan adoptar medidas efectivas para
combatir esa disfuncion.

Lanecesidad de mayor precision dificultara la configuracion de las medidas, porque el TJUE no
permite extender las ventajas a personas (mujeres) no perjudicadas si se excluye a personas (varones)
que se encuentran en situacion comparable. Sera complejo, por ejemplo, establecer medidas efectivas
para combatir la brecha prestacional derivada de la dificultad de ascender debida al «techo de cristal»,
al menos mientras no se confeccionen instrumentos fiables de deteccion y medicion del dafio. Ese
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es, en verdad, el gran reto para la adopcion de medidas de accion positiva que traten de corregir la
brecha prestacional, porque los complementos lineales y genéricos para las mujeres no superan el
filtro impuesto por el TIUE. Es imprescindible justificar el quién, el porqué y durante cudnto tiempo,
pues de lo contrario el Derecho de la UE exige que se actiie para erradicar el problema de base (brecha
salarial) y no admite medidas de correccion a posteriori de espectro amplio e indeterminado (v.gr:,
complemento de brecha prestacional para todas las mujeres). Se exige una operacion mas quirurgica.

La Directiva 79/7 no supone, asi pues, un obstaculo insuperable para la adopcion de medidas
de accion positiva que concedan ventajas exclusivamente a las mujeres. En particular, conviene
destacar su art. 4.1, en cuya virtud «el principio de igualdad de trato supondré la ausencia de toda
discriminacién por razén de sexo, ya sea directa o indirectamente, en especial con relacion al estado
matrimonial o familiar [...]». Esa formulacion obliga a ser especialmente cauteloso con todas las
diferencias de trato que se sustenten en razones vinculadas a la familia y a los cuidados, pero a la vez
permite defender que los condicionantes para las medidas de accion positiva son menores cuando
la diferencia de trato no esta basada en esas circunstancias, sino que responde a otros elementos o
factores sistémicos. Y ese es un escenario donde el art. 23 de la Carta de Derechos Fundamentales y
el art. 157.4 TFUE deberian jugar un mayor protagonismo para conseguir que la igualdad por razén
de sexo sea «garantizada en todos los ambitos». No se trata de que esos instrumentos desplacen a
la Directiva 79/7, sino de que el tratamiento de las acciones positivas en la Directiva se encuentra
intimamente ligado a las consecuencias que derivan de la «educacion de los hijos». De este modo,
esa Directiva no ofrece un marco adecuado y completo para la valoracion de las acciones positivas
dirigidas a corregir otras disfunciones que no deriven del cuidado de hijos, porque el contexto de
1978 era distinto, y por ello se justifica una interpretacion evolutiva, aprovechando ademas el marco
que ofrecen la Carta y el TFUE, cuyo art. 157.4, no se olvide, advierte que, para garantizar la «plena
igualdad entre hombres y mujeres en la vida laboraly, el principio de igualdad de trato no impide a
los Estados Miembros adoptar «medidas que ofrezcan ventajas concretas destinadas a [...] evitar o
compensar desventajas en sus carreras profesionales».

Esa interpretacion mas generosa con las medidas de accion positiva es, desde luego, una
decision que corresponde al TIUE, que hasta el momento ha relegado al art. 157.4 TFUE a un papel
secundario. Sin embargo, es cierto que tampoco se ha sometido a valoracion una medida de accion
positiva con las caracteristicas aqui planteadas, porque esa clase de ventajas suelen configurarse a
partir de presunciones generales de dafio y extenderse a un colectivo indeterminado de mujeres, y por
ello la doctrina que emana de las sentencias del Tribunal de Luxemburgo ya citadas no necesariamente
ha de extrapolarse a medidas disefiadas sobre premisas distintas, particularmente si se identifica el
dafio a las mujeres de tal manera que no se encuentre un parametro de comparacion adecuado, porque
los hombres no pueden sufrir el mismo perjuicio. No es un enfoque novedoso, en realidad, pues
las Conclusiones del Abogado General en la STJUE WA ya proponian un mayor protagonismo del
art. 157.4 TFUE, aunque llegaban a la conclusion de que el deficiente disefio del complemento por
maternidad, con exclusion absoluta de los hombres, era incompatible con el Derecho de la UE por no
respetar el principio de proporcionalidad®.

46 Los apartados 109 a 113 afirmaban lo siguiente: «En primer lugar esta el texto del articulo 157 TFUE, apartado 4,
que se refiere claramente al objetivo de garantizar la igualdad en la practica, abarcando no solo medidas destinadas a
facilitar el acceso y prevenir las desventajas, sino también a compensar esas desventajas. Esta disposicion sustituye,
en mi opinion, al enfoque, quizas no totalmente util, centrado en la dicotomia entre la igualdad de oportunidades y
la igualdad de resultados que habia dominado gran parte de la jurisprudencia anterior, por la que se interpretaban
diferentes normas. En segundo lugar, la interpretacion del ambito de aplicacion del articulo 157 TFUE, apartado
4, debe adaptarse logicamente a las especificidades del ambito de que se trate. Si se acepta que el articulo 157
TFUE, apartado 4, se aplica al ambito cubierto por la Directiva 79/7, la compensacion por las desventajas en las
carreras profesionales debe necesariamente cubrir las consecuencias presentes de las desventajas pasadas. No
alcanzo a entender como podria ser de otro modo en el ambito de la seguridad social, donde las desventajas en
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Cuestion distinta, por supuesto, es que se identifique correctamente el dafio y los perjudicados
(las perjudicadas), pero que atin asi la medida no se considere adecuada porque no es particularmente
eficaz o no resuelve el problema de base. Aunque es recomendable conceder un margen al legislador
nacional, deben priorizarse las intervenciones que prevengan o eviten el dafo frente a las que solamente
traten de repararlo. Como advierte la STJUE WA, en relacion con el complemento por maternidad, el
«complemento de pension controvertido se limita a conceder a las mujeres un plus en el momento del
reconocimiento del derecho a una pension, entre otras de invalidez permanente, sin aportar remedio
alguno a los problemas que pueden encontrar durante su carrera profesional y no parece que dicho
complemento pueda compensar las desventajas a las que estén expuestas las mujeres ayudandolas en
su carrera y garantizando en la practica, de este modo, una plena igualdad entre hombres y mujeres en
la vida profesional» (apartado 65).

Sin embargo, la respuesta no habria de ser la misma, por utilizar un ejemplo ilustrativo, en caso
de un complemento dirigido a mujeres de una determinada edad cuya pension se vio condicionada
por las dificultades para acceder a determinados trabajos, o al trabajo en si mismo, durante ciertos
momentos debido a limitaciones o prohibiciones legales. Por consiguiente, en el disefio de la
medida no sélo hay que tomar en cuenta el fin perseguido, concretar el perjuicio e identificar a los
destinatarios, sino que es menester asimismo valorar si el dafio producido es ya irreversible, y por
tanto unicamente procede su compensacion, o si es un dafio de presente y de futuro, situacion en la
que deben priorizarse las medidas dirigidas a erradicar la brecha salarial, de modo que quiza no sean
necesarias las medidas reparadoras que actuen sobre las prestaciones, toda vez que si se ha corregido
la brecha salarial, no tendra lugar una brecha prestacional.

Sobre estas premisas, las medidas de accion positiva dirigidas a mujeres deberian ser validadas
por el TJUE. Obviamente, su disefio requiere un mayor cuidado y atencion al detalle del que hasta la
fecha ha mostrado el legislador espafiol, y no es compatible con la improvisacion o la impaciencia. Se
requiere una labor de analisis y diagndstico sosegada y certera, y un proceso de disefio técnico-juridico
con la debida precision, porque el objetivo no puede consistir simplemente en acercar (o equiparar)
el importe medio de pension que perciben hombres y mujeres ignorando si quienes disfrutan del
complemento han sufrido o no un perjuicio. Las medidas de accion positiva, en suma, deben dirigirse
a compensar un dafio probado en personas concretas y no habrian de justificar la sobrecompensacion,
o directamente el enriquecimiento injusto, de quien no ha sufrido menoscabo en sus prestaciones

materia de pensiones se sentiran sobre todo una vez que la persona deje de formar parte del mercado laboral. Es
dificil ver como podria abordarse la cuestion de la brecha de género actualmente existente en materia de pensiones
facilitando el acceso de las mujeres al mercado laboral o mediante medidas adoptadas mientras siguen activas en el
mercado laboral (que evitarian una posible brecha de género futura en las pensiones), excluyendo al mismo tiempo
categéricamente cualquier medida que pudiera aplicarse una vez que abandonen el mercado laboral (que es donde
radica el problema real y mas urgente). En tercer lugar, la aplicacion de este enfoque al articulo 157 TFUE, apartado
4, daria lugar a un resultado demasiado restrictivo y excluyente, ya que supondria prolongar las desventajas sufridas
por las mujeres a lo largo de su vida laboral hasta su jubilacion. El resultado practico seria moralmente discutible:
dado que la plena igualdad en la practica solo se aplica a la igualdad de oportunidades durante su vida laboral, no
puede compensarse nada después de que abandonen el mercado laboral, incluso si la desventaja se deriva claramente
de la desigualdad experimentada durante su vida laboral, y, ldgicamente, se manifestara mas tarde. En tal situacion,
la igualdad de oportunidades tnicamente seria un concepto util si incluyera la igualdad de oportunidades para
cambiar el pasado. Por consiguiente, propongo que el articulo 157 TFUE, apartado 4, no solo pueda servir para
justificar una medida nacional que, de otro modo, seria discriminatoria dentro del marco legal especifico establecido
por el Derecho derivado aplicable, incluida la Directiva 79/7, sino que también pueda invocarse en relacion con
medidas destinadas a compensar las desventajas experimentadas durante las carreras profesionales que, aunque
tengan su origen en la desigualdad durante la vida laboral, unicamente se manifiestan mas tarde, cuando se abandona
el mercado laboral. Sin embargo, el Derecho de la Union somete sistematicamente las medidas de accion positiva
al criterio de la proporcionalidad, que exige que las excepciones se mantengan dentro de los limites de lo apropiado
y necesario para lograr el objetivo perseguido. El principio de igualdad de trato debe conciliarse en la medida de lo
posible con las exigencias del objetivo perseguido».
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(v.gr:, pension maxima). En ultimo término, el propdsito ha de consistir en compensar efectivamente
a quien ha sufrido un perjuicio en su carrera profesional y no meramente en conseguir que estadisticas
globales muestren una equiparacion cuantitativa que no necesariamente implica que se haya corregido
la desigualdad, porque dificilmente el remedio es efectivo si se procede a un resarcimiento lineal de
dafios totalmente distintos, o si quedan excluidas las personas que no reunieron las exigencias para
causar una pension, o si el complemento es manifiestamente insuficiente para compensar el dafo
sufrido (por su escasa cuantia o porque podrian ser necesarios muchos afios como beneficiario para
ver compensado todo lo perdido durante la vida laboral).
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Partiendo de la idea, que en la Union Europea impera un sistema de coordinacion de los disimiles sistemas nacionales
de Seguridad Social, con base en los actuales reglamentos comunitarios, la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la
Union Europea y la normativa que rige las directrices y materializacion de la transformacion digital europea, el objetivo
de este trabajo es analizar las herramientas tecnologicas que pueden emplearse para materializar la digitalizacion de
los servicios publicos que prestan las instituciones de seguridad social por constituir uno de los ejes rectores del
programa de la Década Digital y una pieza clave para acceder a los derechos de Seguridad Social establecidos en la
legislacion aplicable conforme a las normas conflictuales y principios hermenéuticos contenidos, principalmente, en
los Reglamentos 883/2004 y 987/2009.
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seguridad social; coordinacion; tecnologias; Década Digital; Unién Europea

Abstract

Starting from the idea that the European Union is governed by a system of coordination of the dissimilar national Social
Security systems, based on current Community regulations, the jurisprudence of the Court of Justice of the European
Union and the regulations that govern the guidelines and materialization of the European digital transformation, the
objective of this work is to analyze the technological tools that can be used to materialize the digitalization of public
services provided by social security institutions as they constitute one of the guiding axes of the Digital Decade
program and a key piece to access the Social Security rights established in the applicable legislation in accordance
with the conflict of laws rules and hermeneutical principles contained mainly in Regulations 883/2004 and 987/2009.
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1. INTRODUCCION

El uso de las tecnologias ha re-evolucionado los distintos ambitos de la vida de los seres
humanos y supone una diversidad de retos que deben atenderse, a partir de una vision antropocéntrica
de respeto a la dignidad de los seres humanos y a sus derechos fundamentales. Conforme a las
directrices del programa de la Década Digital, se ha visualizado el uso de la tecnologia como una
herramienta que contribuye a facilitar el acceso a los derechos de Seguridad Social establecidos en
la legislacion aplicable conforme a las reglas conflictuales y principios hermenéuticos del sistema
de coordinacion de Seguridad Social que impera en el espacio europeo para favorecer la libertad de
circulacion, sin que tenga lugar, el menoscabo de los derechos adquiridos o en curso de adquisicion.

En este contexto, el objetivo de este trabajo es analizar las herramientas tecnologicas que pueden
emplearse para materializar la digitalizacion de los servicios publicos que prestan las instituciones de
los Estados miembros de la Unién Europea y favorecer el intercambio de informacioén y documentos
como pieza clave para determinar la procedencia de los derechos prestacionales de Seguridad Social
solicitados. Para lograr nuestro cometido, en primer lugar, con base en el método analitico, es motivo
de estudio las lineas de actuacion, las directrices y los ambitos de validez de la normatividad que
dotan de operatividad y funcionalidad al sistema regional de coordinacioén de la Seguridad Social
que hace posible determinar la legislacion aplicable para la cobertura de las prestaciones solicitadas
y evitar la doble cotizacion, la concurrencia de derechos prestacionales destinados a cubrir la misma
contingencia y superar los obstaculos para lograr la exportacion de las prestaciones, porque el cotizar
a los sistemas de Seguridad Social en dos o mas Estados miembros de la Unién Europea durante el
mismo periodo de seguro, no genera el derecho a percibir varias prestaciones de la misma naturaleza.

Acto seguido, se procede al estudio de los objetivos centrales del programa politico de la
Década Digital que busca alcanzar la transformacion digital de Europa y las actuaciones que deben
realizarse para su adecuado cumplimiento. Por ultimo, con base en los anteriores elementos, se
procede al estudio de las herramientas tecnoldgicas que posibiliten la digitalizacion de los servicios
publicos que deben proporcionar las instituciones pertenecientes a los Estados miembros de la Union
Europea, para que sea posible, aminorar las trabas administrativas y burocraticas que obstaculizan
la oportuna y necesaria cobertura de las prestaciones que forman parte del ambito material de los
Reglamentos 883/2004 y 987/2009, como principal sustento normativo del sistema de coordinacion
de Seguridad Social instaurado en la Union Europea.

2. EL SISTEMA COORDINACION DE SEGURIDAD SOCIAL

De acuerdo con el principio de territorialidad, los Estados miembros de la Uniéon Europea
(UE-27), conservan su competencia para instaurar y reglar sus sistemas de Seguridad Social, empero
con la finalidad de garantizar certeza y seguridad a quienes han ejercido la libertad de circulacion, sin
que tenga lugar la mengua de los derechos adquiridos o en curso de adquisicion, se ha instaurado un
sistema que coordina a los distintos sistemas de Seguridad Social mediante la bisagra conceptual del
respeto a los derechos fundamentales que dotan de dignidad al ser humano.

El complejo sistema europeo de coordinacion de los sistemas de Seguridad Social se encuentra
integrado por los principios hermenéuticos de unicidad, igualdad de trato y no discriminacion,
subsidiariedad, proporcionalidad, totalizacion, exportabilidad y asimilacion, ademas de las normas
conflictuales generales y especiales aplicables a las prestaciones reconocidas en los Reglamentos
883/2004 y 987/2009 (ambito de aplicacion material) que permiten identificar la legislacion aplicable
en las distintas situaciones transnacionales con la intencién, no sélo de impedir la simultinea
concurrencia de varias normatividades nacionales, sino también de garantizar que las personas sujetas
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al ambito de aplicacion de los reglamentos comunitarios, se queden sin proteccion en el campo de la
Seguridad Social como resultado de la falta de legislacion aplicable al caso concreto!.

Dentro del sistema de coordinacion de Seguridad Social impera la aplicacion de la lex loci
laboris que hace aplicable la legislacion del Estado miembro en donde se ejerce una actividad por
cuenta ajena o por cuenta propia. Las excepciones a la regla general de la lex loci laboris inicamente
pueden tener lugar bajo contextos especificos que atienden a la especialidad de los beneficiarios, a
las personas trabajadoras que prestan servicios en lugares con caracteristicas especiales o prestan sus
servicios en mas de un Estado miembro, como se muestra en la Tabla 1.

Tabla 1. Normas conflictuales del sistema de coordinacion de Seguridad Social en la Unién Europea

Normas de conflicto que atienden a la especialidad de los beneficiarios.

Supuesto Estado competente
Funcionarios Estado miembro de la administracion que le ocupa
Agentes contractuales Procede optar por las siguientes opciones:

a. La legislacion nacional de Seguridad Social del Estado en el
que estan ocupados.

b. La aplicacion de la legislacion del Estado miembro al cual han
estado sujetos en Ultimo lugar.

c. La legislacion nacional de Seguridad Social del Estado
miembro del que son nacionales.

Jubilados Estado de residencia.

Normas de conflicto para trabajadores que prestan servicios en lugares con caracteristicas especiales.

Supuesto Estado competente

Persona que trabaja a bordo de | Estado miembro del pabellon que enarbole el buque o Estado del
un buque. empleador, si la persona reside en dicho Estado.

Normas de conflicto para trabajadores que prestan servicios en mas de un Estado miembro.

Supuesto Estado competente

Persona desplazada. Estado miembro donde se origina el desplazamiento, a condicién
de que la duracion previsible de dicho trabajo no exceda de
veinticuatro meses y de que dicha persona no sea sustituida por
otra.

Trabajador fronterizo que ejerce | Estado miembro donde se ejerce la actividad profesional.
actividad por cuenta ajena o por
cuenta propia.

! STJUE de 25 de octubre de 2018. Asunto 451/17. Walltopia vs Direktor na Teritorialna direktsia na Natsionalnata
agentsia za prihodite — Veliko Tarnovo. STJCE de 12 de junio de 1986. Asunto 302/84. Ten Holder. STJCE de 11
de junio de 1998. Asunto 275/96. Anne Kuusijérvi vs Riksforsakringsverket. STJUE de 13 de septiembre de 2017.
Asunto 570/15. X. STJUE de 6 de febrero de 2018. Asunto 359/16. Altun y otros.
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Persona que ejerce una actividad
por cuenta ajena en dos Estados
miembros o mas, por ejemplo:

- dos actividades o mas a tiempo
parcial;

- personal itinerante o navegante
del transporte internacional;

- teletrabajo en alternancia.

Estado miembro de residencia, si la persona ejerce una parte
sustancial de su actividad en el Estado miembro o si depende de
varias empresas o de varios empresarios que tengan su sede o su
domicilio en diferentes Estados miembros.

Estado miembro en el que la empresa o el empresario que la
ocupa tenga su sede o su domicilio, siempre que dicha persona
no ejerza una parte sustancial de sus actividades en el Estado
miembro de residencia.

El hecho de alcanzar un porcentaje inferior al 25 % en lo que
concierne al tiempo de trabajo o remuneracion sera un indicador
de que una parte sustancial de las actividades no se ejerce en el
Estado miembro de que se trate.

Persona que ejerce una actividad
por cuenta propia en dos o mas
Estados miembros.

Estado miembro de residencia, si ejerce una parte sustancial de
su actividad en éste o el Estado miembro en el que se encuentra
el centro de interés de sus actividades.

Persona que ejerce actividad
por cuenta ajena y actividad
por cuenta propia en diferentes
Estados miembros.

Estado miembro en el que ejerce una actividad por cuenta ajena.

Persona que ejerce una actividad
por cuenta propia en dos o mas
Estados miembros.

Estado miembro de residencia, si ejerce una parte sustancial
de su actividad en ese lugar, o el Estado miembro en el que se
encuentra el centro de interés de sus actividades.

Fuente: elaboracién propia con base en DisTLER K. Y EssErs, G.: Guia del trabajador movil europeo. Bélgica,
Confederacion Europea de Sindicatos, 2011, pp. 18-19

Finalmente, para cerrar el sistema de normas conflictuales, se incorpora la lex loci domicili
como regla de caracter subsidiario y clausula de escape que hace posible la aplicacion de una norma
nacional diferente a la fijada por la norma de coordinacion de existir acuerdo entre dos o mas Estados
miembros o sus autoridades u organismos, siempre que redunde en beneficio de las personas.?

Por supuesto, que la jurisprudencia emitida por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea
(TJUE) es una de las piezas claves para lograr la coordinacion de la diversidad de sistemas de
Seguridad Social porque aporta y delimita sus conceptos fundamentales, ademas de garantizar la
correcta, efectiva y homogénea interpretacion y aplicacion de la legislacion de la UE en los Estados
miembros (cuestion prejudicial de interpretacion) o la validez de los actos del Derecho de la Unidén
Europea (cuestion prejudicial de validez). La jurisprudencia emitida por el TJUE, al tener una posicion
preeminente en el sistema constitucional de fuentes, marca las notas y directrices de la coordinacion
en el ambito de la Seguridad Social, provoca la modificacion de los instrumentos de coordinacion,
principalmente de los reglamentos, y tiene un papel fundamental en la tutela de los derechos de los
beneficiarios de las prestaciones de Seguridad Social.

Bajo esas directrices y el principio de subsidiariedad, la intervencion de la Union Europea
tiene la labor residual de complementar o coordinar las acciones adoptadas por los Estados
miembros en el ambito de la Seguridad Social bajo dos lineas de actuacion: La primera de ellas, es
la coordinacion reglamentaria de los divergentes sistemas de Seguridad Social que imperan en los
Estados miembros de la UE-27 y que sustituye a los numerosos acuerdos bilaterales, a la vez que

2 Articulo 16.1 del Reglamento 883/2004, disponible en: https:/eur-lex.europa.cu/legal-content/ES/TXT/
PDF/?uri=CELEX:32019H0429(01)&from=EN (fecha de consulta: 23 de febrero de 2025).
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garantiza una interpretacion y proteccion uniforme de los derechos de los ciudadanos moviles de la
UE-27 y de los miembros de sus familias.

Al prevalecer los reglamentos sobre los ordenamientos juridicos de cada Estado miembro de
la UE? (primacia normativa) su acatamiento es obligatorio, automatico y uniforme desde su entrada en
vigor, que es cuando empieza a producir efectos juridicos. De acuerdo con la jurisprudencia del TJUE,
si bien, en razén de la propia indole de los reglamentos y de su funcién en el sistema de las fuentes
del Derecho de la Union Europea, sus disposiciones tienen, por regla general, un efecto inmediato
en los ordenamientos juridicos nacionales, sin necesidad de que medie ninguna medida nacional de
recepcion, transposicion o incorporacion previa a los sistemas juridicos nacionales y sin que, en la
mayoria de los casos, las autoridades nacionales adopten medidas de aplicacion para su ejecucion®.
Los Estados miembros pueden adoptar medidas de aplicacion de un reglamento siempre que no
obstaculicen su aplicabilidad directa, no oculten su naturaleza comunitaria y normen el ejercicio del
margen de apreciacion que ese reglamento les confiera, manteniéndose en todo caso dentro de los
limites de sus disposiciones’.

El 30 de abril de 2004 se publicé el Reglamento 883/2004 del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 29 de abril de 2004, sobre la coordinacion de los sistemas de seguridad social (DO L 200,
7.6.2004) y, aunque se indicoé que entraria en vigor a los veinte dias de su publicacion, su articulo
91 condiciond su vigencia a la fecha de entrada en vigor del Reglamento 987/2009 del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 16 de septiembre de 2009, por el que se adoptan las normas de aplicacion
del Reglamento 883/2004, sobre la coordinacion de los sistemas de seguridad social (DO L 284 de
30.10.2009).

Los Reglamentos 883/2004 y 987/2009 no reemplazan la legislacion nacional, sino que se
ocupan de coordinar los divergentes sistemas nacionales de seguridad social para que cualquier persona
que desee ejercer su derecho a la libre circulacion y su derecho de residencia no sea discriminada con
respecto a las personas que hayan estado residenciadas y hayan trabajado siempre en el mismo pais.
Conforme al articulo 2 del Reglamento 883/2004, el ambito de aplicacion personal se circunscribe
a los nacionales de un Estado miembro de la Unién Europea, de Islandia, Noruega, Liechtenstein,
Suiza;® de un Estado parte del Espacio Econémico Europeo,’ a los apatridas o refugiados residentes
en uno de los Estados miembros de la Union Europea, en un Estado parte del Espacio Econdémico
Europeo o Suiza, asi como a los miembros de sus familias y a los supérstites.

Igualmente, el Reglamento 883/2004 resulta aplicable a los supérstites de personas que hayan
estado sujetas a la legislacion de uno o varios Estados miembros, cualquiera que sea la nacionalidad
de éstas, si dichos supervivientes son nacionales de un Estado miembro de la Unién Europea, de
un Estado parte del Espacio Econémico Europeo, de Suiza, asi como a los refugiados o apatridas
residentes en el territorio de la Union Europea, del Espacio Econdomico Europeo, o de Suiza. Y, de

3 El Tribunal de Luxemburgo en su sentencia del asunto C-118/00, Larsy determiné que, si las normas procesales
nacionales se oponian a la proteccion efectiva de los derechos que se derivaban del efecto directo del Derecho
comunitario, la administracion nacional deberia haber excluido su aplicacion. STICE de 28 de junio de 2001. Asunto
118/00. Larsy Gervais Larsy vs Institut national d’assurances sociales pour travailleurs indépendants.

4 STJUE de 21 de diciembre de 2011. Asunto C316/10. Danske Svineproducenter vs Justitsministeriet.

5 Idem.

¢ El Reglamento 883/2004 resulta aplicable a los trabajadores de la Unioén Europea y suizos que se desplacen a Suiza
a partir del 1° de abril de 2012.

7 Son paises pertenecientes al Espacio Economico Europeo: Islandia, Liechtenstein y Noruega. El Reglamento
883/2004 es aplicable a los trabajadores nacionales la Unidén Europea y del Espacio Economico Europeo a partir del
1 de junio de 2012.
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acuerdo con el Reglamento 1231/2010,® los Reglamentos 883/2004 y 987/2009 también resultan
aplicables a los nacionales de terceros paises y a sus familiares, pero deberan acreditar la legalidad de
su residencia en un Estado miembro de la Union Europea.

Concretamente, el criterio determinante para la aplicabilidad de los Reglamentos 883/2004 y
987/2009 es el vinculo de un asegurado con un régimen de Seguridad Social de un Estado miembro de
la UE’. Incluso el TJUE ha determinado que, a pesar de que las actividades de una persona trabajadora
se ejerzan fuera del territorio de la UE, de conservar una relacion laboral suficientemente estrecha
con ese territorio, por consecuencia seran aplicables las normas comunitarias'®. Principalmente,
los Reglamentos 883/2004 y 987/2009 prescriben la aplicabilidad del sistema de Seguridad
Social en los casos de desplazamiento en la UE, decretan la procedencia, determinacion y calculo
de las prestaciones y los requisitos para su cobertura. Las tecnologias digitales han favorecido el
intercambio de la informacion y la documentacion entre las instituciones nacionales de Seguridad
Social para determinar la legislacion nacional aplicable al caso concreto o la titularidad del derecho a
los beneficios prestacionales siguientes:

— Prestaciones por enfermedad (asistencia sanitaria e incapacidad temporal).

— Prestaciones por maternidad y paternidad asimiladas.

— Prestaciones por accidentes de trabajo y enfermedades profesionales.

— Prestaciones por invalidez.

— Prestaciones por vejez (jubilacion).

— Prestaciones por supervivencia.

— Subsidios por fallecimiento

— Prestaciones por desempleo

— Prestaciones por prejubilacion

— Prestaciones familiares destinadas a hacer frente a los gastos familiares. E1 TJUE ha
determinado que las prestaciones familiares son prestaciones de Seguridad Social
porque se conceden automaticamente a las familias que responden a ciertos criterios
objetivos, en particular, relativos al niimero de sus miembros, sus ingresos y sus recursos
patrimoniales, al margen de cualquier apreciacion individual y discrecional de las

necesidades personales,'' y que la expresion hacer frente a los gastos familiares debe
interpretarse en el sentido de que se refiere, en particular, a una contribucion publica al

§ En Dinamarca los Reglamentos Comunitarios de Seguridad Social no son aplicables a los nacionales de terceros
paises.

® STICE de 23 de octubre de 1986. Asunto C-300/84. A. J. M. van Roosmalen vs Bestuur van de Bedrijfsvereniging
voor de Gezondheid, Geestelijke en Maatschappelijke Belangen.

10 STJUE del 19 de marzo de 2015, Asunto C266/13. Kik vs Staatssecretaris van Financién.

' STJCE de 16 de julio de 1992. Asunto C-78/91. Rose Hughes vs Chief Adjudication Officer, Belfast. STJCE de 10
de octubre de 1996. Asuntos C-245/94 y C-312/94. Ingrid Hoever y Iris Zachow vs Land Nordrhein-Westfalen.
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presupuesto familiar, destinada a aligerar las cargas derivadas de la manutencion de los
hijos!?

De acuerdo con lo anterior, el Reglamento 883/2004 se decanta por el mantenimiento del
sistema de lista cerrada de prestaciones contributivas como no contributivas de Seguridad Social, y a
pesar de que amplia su campo de aplicacion material en favor de los derechohabientes al extender su
cobertura a los regimenes legales de prejubilacion, no cubre la asistencia social'*y médica, ni tampoco
los regimenes de prestaciones en favor de las victimas de guerra o de sus consecuencias.

Para que una prestacion se considere como de Seguridad Social y quede incluida en el ambito
de aplicacion material del Reglamento 883/2004 es esencial conocer sus elementos constitutivos,
fines y los requisitos para obtenerla, con independencia que el Estado miembro de la UE le atribuya
el caracter de prestacion de Seguridad Social en su legislacion nacional.'* El TJUE ha determinado
que una prestacion puede considerarse como de Seguridad Social en la medida en que, por un lado,
se concede a sus beneficiarios, sin ninguna apreciacion individual y discrecional de sus necesidades
personales, basandose en una situacion definida legalmente y, por otro lado, cuando se trate de uno de
los riesgos expresamente enumerados en el articulo 3, apartado 1, del Reglamento 883/2004."Estos
dos requisitos, al ser de orden acumulativo, hacen ineludible su conjuncién, por lo tanto, el
incumplimiento de uno de ellos, provoca la exclusion de la prestacion del ambito de aplicacion
material del Reglamento de base.'

Por su parte, la segunda linea es la armonizaciéon de los sistemas de Seguridad Social a
través de la emision de Directivas y Decisiones, como instrumentos de Derecho derivado de caracter
vinculante (hard law), para expeler las contradicciones y las divergencias entre las disposiciones
normativas y administrativas de los Estados miembros de la UE y lograr el acercamiento de sus
legislaciones para la equiparacion por la via del progreso, en las condiciones de vida laborales de las
personas trabajadoras. Los destinatarios y los efectos de los instrumentos normativos que conforman
las dos lineas de actuacion de las instituciones de la Union Europea en la coordinacion de los sistemas
nacionales de Seguridad Social se resumen en la Tabla 2.

Tabla 2. Actos que posibilitan la coordinacion de los sistemas nacionales de Seguridad Social

Tipo de acto Destinatario Efecto
Reglamento Todos los Estados miembros Directamente aplicable y obligatorio
Instituciones de la Unién Europea en todos sus elementos a partir de su
. S entrada en vigor
Las personas fisicas y juridicas.

12 STJUE de 2 de abril de 2020. Asunto C802/18. Caisse pour I’avenir des enfants (Hijo del conyuge de un trabajador
fronterizo). STJUE de 19 de septiembre de 2013. Asuntos C 216/12 y C217/12. Caisse nationale des prestations
familiales vs Fjola Hliddal y Pierre-Louis Bornand respectivamente.

13 Las prestaciones de asistencia social estan destinadas a combatir la pobreza y se conceden normalmente sobre la
base de una evaluacion individual de las necesidades y circunstancias de la persona que las solicita.

4 STJUE de 16 de septiembre de 2015. Asunto C433/13. Comisioén Europea vs Eslovaquia. STJIUE de 25 de julio de
2018. Asunto C679/16. A (Ayuda a una persona con discapacidad) vs. Espoon kaupungin sosiaali-ja.

15 STJUE de 16 de septiembre de 2015. Asunto C433/13. Comision Europea vs Eslovaquia. STJUE de 25 de julio de
2018. Asunto C679/16. A (Ayuda a una persona con discapacidad vs. Espoon kaupungin sosiaali-ja. STJUE de 18
de diciembre de 2019. Asunto C-447/18. UB vs Generalny riaditel’ Socialnej poist'ovne Bratislava. STJUE de 21
de junio de 2017, Asunto C449/16, Kerly Del Rosario Martinez Silva vs Istituto nazionale della previdenza sociale
(INPS) y Comune di Genova STJUE de 2 de abril de 2020. Asunto C802/18. Caisse pour ’avenir des enfants (Hijo
del conyuge de un trabajador fronterizo).

1© STJUE de 25 de julio de 2018. Asunto C679/16. A (Ayuda a una persona con discapacidad) vs. Espoon kaupungin
sosiaali-ja.
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Directiva Todos o algunos Estados miembros En principio, las directivas no son
directamente aplicables,'” el legislador
nacional debe adoptar un acto de
transposicion  (también  llamado
medida nacional de ejecucién) en
el derecho interno mediante el que
se adapte la legislacion nacional a
tenor de los objetivos definidos en la
directiva.

Decision Todos o algunos Estados miembro. Directamente aplicable

Determinadas personas fisicas o | Obligatoria en todos sus elementos
juridicas. para sus destinatarios

Fuente: Elaboracién propia.

3. LADECADA DIGITAL EUROPEA

La Comision Europea, en cumplimiento a la labor de colaboracion y a la Estrategia Digital
de 1a Unién Europea, es la responsable de poner en marcha una infraestructura de tecnologias de la
informacion que sirva como puente para que las instituciones de Seguridad Social puedan intercambiar,
con mayor rapidez y seguridad, los datos y la documentacion que se requieran en cada caso.

El reconocimiento de la importancia de las tecnologias digitales en la vida de los seres
humanos y la necesidad de ponerlas a su servicio han provocado la adopcion del programa politico
de la Década Digital para el 2030 que busca alcanzar la transformacion digital de Europa apoyada en
los siguientes objetivos cardinales: una ciudadania con competencias digitales (ciudadania digital),
el establecimiento de infraestructuras digitales seguras y sostenibles que aumenten la confianza en
la proteccion y tratamiento de los datos personales, la transformacion digital de las empresas y la
digitalizacion de los servicios publicos'®

Para la consecucion de los anteriores objetivos se establecid un marco de seguimiento
supranacional y nacional, respectivamente, a cargo de la Comision Europea y de los Estados miembros
de la UE-27 que incluye la realizacion de las siguientes actuaciones:

— El seguimiento y analisis estructurado, transparente y compartido de indicadores clave
de rendimiento (KPI) para evaluar los avances anuales en la consecucion de los objetivos
cardinales de la Década Digital para el 2030, conforme al indice de Economia y Sociedad
Digitales (DESI).

17 Segun la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la UE (asunto Francovich, asuntos acumulados C-6/90 y C-9/90)
ha considerado que, de forma excepcional, determinadas disposiciones de una directiva pueden tener efectos directos
en un Estado miembro sin que sea necesario que este ultimo haya adoptado un acto de transposicion previo, siempre
que: a) la directiva no haya sido transpuesta o lo haya sido de forma incorrecta; b) las disposiciones de la directiva
sean incondicionales y suficientemente claras y precisas; y c) las disposiciones de la directiva confieran derechos a
los individuos. STJUE de 19 de noviembre de 1991. Asuntos acumulados C-6/90 y C-9/90. Francovich vs Republica
Italiana, Danila Bonifaci y otros vs Republica Italiana.

18 Ttinerario hacia la Década Digital, disponible en: https://www.consilium.europa.eu/es/infographics/digital-decade/
(fecha de consulta: 13 de febrero de 2025).
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— Las trayectorias de referencia proyectadas a nivel de la Unién Europea.?La Comision
Europea, en el Informe sobre el Estado de la Década Digital, compara los valores
observados en los indicadores clave de rendimiento establecidos para cada objetivo con
los valores proyectados a lo largo de las trayectorias de la Década Digital para supervisar
el progreso hacia la consecucion de los objetivos de la Década digital

— Lapresentacion bianual de las hojas de ruta estratégicas, a cargo de los Estados miembros
de la UE-27, en las que se detallen las acciones adoptadas y las que se ejecutaran para
alcanzar las metas de la Década Digital. El Programa Politico de la Década Digital indica
que cada hoja de ruta nacional debe someterse a la consulta con las principales partes
interesadas, antes de presentarlas a la Comision Europea para su evaluacion y posibles
recomendaciones que posibiliten la superacion de las deficiencias existentes.?

— La presentacion de informes anuales a cargo de la Comision Europea.?! Con base en los
informes es posible que se produzca la modificacion de las hojas de ruta.

— La ejecucion de proyectos plurinacionales a gran escala, coordinados entre la Comision
Europea y los Estados miembros de la UE-27 para desarrollar capacidades digitales
que no podrian desarrollar por si solos. Corresponde a la Comision Europea identificar
los 4mbitos para la ejecucion de proyectos plurinacionales.” El Consorcio Europeo de
Infraestructuras Digitales (EDIC) es un instrumento puesto a disposicion de los Estados
miembros de la UE, en el marco del Programa Politico de la Década Digital 2030, para
acelerar y simplificar la creacion y ejecucion de proyectos plurinacionales. Los Estados
miembros, a través de la adaptacion de los estatutos del EDIC, pueden modificar su
estructura interna, las contribuciones de los miembros, los derechos de voto y los diversos
ambitos de su gobernanza.?

19 Las trayectorias de referencia a nivel de la Unién Europea para la consecucion de los objetivos digitales se presentan
en el Anexo II del Informe sobre el Estado de la Década Digital presentado en 2024.

2 Después de la publicacion del primer informe en 2023, cada Estado miembro definié su hoja de ruta nacional para
alcanzar las trayectorias y objetivos comunes de la Unién Europea. En el segundo informe sobre el Estado de la
Década Digital, la Comision publicé en 2024 una evaluacion de las hojas de ruta nacionales con recomendaciones

2l Cada afio, a partir de 2023, la Comision Europea publica el Estado de la Década Digital. El segundo informe sobre
el Estado de la Década Digital se publicé en julio de 2024.

22 La Comision Europea en el anexo de la Decision del Programa Politico de la Década Digital para 2030 ha identificado
una lista inicial de ambitos para la ejecucion de proyectos plurinacionales. El listado incluye a la infraestructura de
datos, procesadores de baja potencia, comunicacion 5G, informatica de alto rendimiento, comunicacion cuéntica
segura, administracion publica, cadena de bloques, centros de innovacion digital, cibercapacidades y ciberseguridad.
En julio de 2024 se publicé el segundo informe de situacion sobre los proyectos plurinacionales.

2 Los EDICs que se han abierto son la Alianza para las Tecnologias Lingiiisticas Consorcio Europeo de Infraestructuras
Digitales (ALT-EDIC) que tiene como objetivo promover la competitividad digital, preservar la diversidad lingiiistica
y promover la riqueza cultural en Europa. CitiVERSE (LDT CitiVERSE EDIC), cuyo objetivo es conectar a los
gemelos digitales locales existentes en toda Europa para crear modelos de simulacion en tiempo real que reflejan
las ciudades que representan. El CitiVERSE, establecido el 12 de diciembre en Valencia, se centra en soluciones
basadas en la inteligencia artificial para mejorar y personalizar la planificacion urbana. El1 EDIC para la Asociacion
Europea de Cadena de Bloques y la Infraestructura Europea de Servicios de Cadena de Bloques tiene como objetivo
reforzar la confianza y la ciberresiliencia, de conformidad con la normativa de la UE, y apoyar la cooperacion
transfronteriza entre las autoridades publicas en la Web3 y las tecnologias descentralizadas, promoviendo la
innovacion y la interoperabilidad con otras tecnologias.
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— Garantizar el respeto a los derechos y principios de la Década Digital. El concepto de
derechos digitales engloba los derechos de los ciudadanos en el entorno digital, ya sean
derechos fundamentales o derechos ordinarios.?

Aunque la tendencia global es reconocer que la era digital requiere adaptar y reforzar las
protecciones legales existentes, sin crear nuevos derechos de la nada, sino traduciendo los vigentes
al entorno digital, el uso de la tecnologia también ha generado el surgimiento de una nueva categoria
de derechos, a los que se ha atribuido el calificativo de digitales. Como parte de esta generacion
de derechos, asentados conceptualmente sobre un soporte virtual, no analdgico, donde el cuerpo
se volatiliza para dar paso a una estructura distinta de derechos que han de buscar la seguridad de
la persona sobre el tratamiento de los datos y la arquitectura matematica de los algoritmos,” se
encuentran: el derecho a la accesibilidad digital, el derecho a las competencias digitales, el derecho a
la proteccion de datos, el derecho al olvido digital, el derecho a la desconexion digital, el derecho a
la herencia digital, el derecho ante la interaccion con algoritmos y sistemas de inteligencia artificial,
el derecho a la privacidad y a la seguridad de los datos personales, el derecho al acceso universal e
igualitario a Internet, el derecho a la portabilidad de los datos, el derecho a la neutralidad de Internet,
el derecho a la identidad on line y a la proteccion del anonimato, los derechos de proteccion a los
menores y a las personas mayores o con diversidad funcional en el entorno digital, derechos digitales
de la ciudadania en sus relaciones con las administraciones publicas, el derecho de expresion en linea
y el derecho a la proteccion frente a la discriminacion digital.

Principalmente, el marco normativo de reconocimiento de los derechos digitales en la Union
Europea se integra en el Derecho Primario por la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union
Europea (CFUE),* que consagra el derecho a la proteccion de datos, y por las disposiciones de los
articulos 39 Tratado de la Union Europea y 16 Tratado de Funcionamiento de la Unioén Europea que
confieren competencia a las instituciones europeas para legislar en el ambito de la proteccion de datos.
En el Derecho Derivado se encuentran el Reglamento 2016/679 General de Proteccion de Datos, el
Reglamento de Servicios Digitales, el Reglamento de Mercados Digitales, la Directiva 95/46/CE, del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 24 de octubre de 1995, relativa a la proteccion de las personas
fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales y a la libre circulacion de estos datos,
la Directiva (UE) 2022/2555 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 14 de diciembre de 2022,
relativa a las medidas destinadas a garantizar un elevado nivel comun de ciberseguridad en toda la
Union, por la que se modifican el Reglamento (UE) 910/2014 y la Directiva (UE) 2018/1972 y por
la que se deroga la Directiva (UE) 2016/1148 (Directiva SRI 2) (Texto pertinente a efectos del EEE),
la Recomendacion 2008/2160(INI), del Parlamento Europeo, sobre el refuerzo de la seguridad y de
las libertades fundamentales en Internet y el Reglamento (UE) 2024/1689, del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 13 de junio de 2024, por el que se establecen normas armonizadoras en materia de
inteligencia artificial y por el que se modifican los Reglamentos (CE) 300/2008, (UE) 167/2013, (UE)
168/2013, (UE) 2018/858, (UE) 2018/1139 y (UE) 2019/2144 y las Directivas 2014/90/UE, (UE)
2016/797 y (UE) 2020/1828 (Reglamento de Inteligencia Artificial).

Como parte del constitucionalismo europeo digital’’también se encuentran la Declaracion
de Tallin sobre la administracion electronica, la Declaracion de Berlin sobre la sociedad digital y

2+ BARRIO ANDRES, M.: “Génesis y desarrollo de los derechos digitales”, Revista de las Cortes Generales, nimero 110,
primer semestre de 2021, p. 207.

> Ibid, p. 209.

2% La Carta de los Derechos Fundamentales de la Uniéon Europea no se ha incorporado directamente al Tratado de
Lisboa, pero el articulo 6, apartado 1, del TUE le atribuye caracter juridicamente vinculante, confiriéndole asi el
mismo valor juridico que los Tratados.

27 DE GReGORIO, G.: “The rise of digital constitutionalism in the European Union”, Int. Const. Law Review, Vol. 19 No.
1,2021, p. 52.
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la administracion digital basada en valores y la Declaracion de Lisboa, conocida también como
Democracia digital con un propdsito. Por ultimo, destaca la adopcion de la Declaracion conjunta
sobre los derechos y principios digitales para la Década Digital que reitera el compromiso de la Union
Europea con una transformacion digital protegida, segura y sostenible que sitie a las personas en el
centro y asegure el respeto a los valores y derechos fundamentales reconocidos en la Carta de los
Derechos Fundamentales de la Union Europea que le sirve de fundamento. Los principios y derechos
de la declaracion conjunta se articulan como se muestra en la Tabla 3.

Tabla 3. Declaracion conjunta sobre los derechos y principios digitales para la Década Digital

Principios

Derechos

Poner a las personas
y sus derechos
en el centro de la

- La tecnologia no debe vulnerar la dignidad y los derechos de las
personas.

- Adoptar medidas para que los valores y los derechos de los europeos se

e inclusion digital
de todos los grupos
sociales, cerrando la
brecha digital.

transformacion respeten dentro y fuera del entorno digital.
digital.
Apoyar la solidaridad | - Tener condiciones de trabajo justas y equitativas, saludables y seguras.

- Tener acceso a una conexion asequible y de alta velocidad.

- Derecho a la educacion, la formacion y el aprendizaje permanente para
adquirir las capacidades digitales basicas y avanzadas.

- Acceso en linea a la totalidad de los servicios publicos esenciales dentro
de la Unién Europea.

Garantizar la libertad
de eleccion

- Derecho a elegir de manera efectiva que servicios digitales utiliza.

- Toda persona debe tener la posibilidad de competir en condiciones
equitativas en el entorno digital.

- La neutralidad de Internet debe respetarse.

Fomentar la
democracia y
participacion en
el espacio publico
digital

- Acceso a un entorno digital fiable, diverso y multilingiie.
- Derecho a la libertad de expresion en el entorno digital.

- Derecho a la disponibilidad de medios para que cada ciudadano pueda
saber quién posee y controla los servicios de comunicacion que utiliza.

- Apoyo al debate democratico libre por parte de las grandes plataformas

digitales, teniendo en cuenta su papel como configuradores de la opinion
y el discurso publicos.

Aumentar la
seguridad, proteccion
y empoderamiento de
las personas.

- Las tecnologias, los productos y los servicios digitales deberan
estar disefiados para ser seguros y proteger la intimidad de las personas.

- Toda persona tiene derecho a proteger sus datos personales, a la
confidencialidad de sus comunicaciones y a determinar su legado digital.

- Toda persona debe estar empoderada para beneficiarse de las ventajas
de la inteligencia artificial y estar protegida frente a los riesgos que ésta
puede producir.

- Debe hacerse un esfuerzo para empoderar a los nifios y jovenes para
que tomen decisiones seguras en el entorno digital. El bienestar de los
menores y su proteccion frente a todo tipo de delincuencia digital seran
prioritarios.

- Derecho a elegir de manera efectiva qué servicios digitales utiliza.

- Derecho a competir en condiciones equitativas en el entorno digital.
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Promover la - Todos los productos y servicios digitales deben disefiarse, producirse,
sostenibilidad utilizarse y eliminarse con el objetivo de minimizar los impactos en el
del futuro digital, medioambiente y promover la economia circular.

copsiderando - Derecho a tener acceso a informacion precisa sobre los efectos

el impacto ambientales y el consumo energético de los productos digitales que
medioambiental de la | .onsumen.

tecnologia.

Fuente: elaboracién propia con base en la Declaracion conjunta sobre los derechos y principios digitales para la
Década Digital.

Corresponde a la Comisiéon Europea supervisar la aplicacion de los derechos y principios
digitales en toda la UE y publicar un informe anual sobre su nivel de cumplimiento. Adicionalmente,
el activismo judicial desplegado por el TJUE, como lo ilustran los casos Deluxe Laboratories,”
Google”, Digital Rights Ireland*’, Land Nordrhein-Westfalen y Dirk Renckhoff,*! asi como Tele2
Sverige AB¥, por citar algunos ejemplos, viene a reforzar la proteccion legislativa y la justiciabilidad
de los derechos digitales que abonan a la dignidad de los seres humanos en el entorno digital.

4. LADIGITALIZACION DE LOS SERVICIOS EN EL SISTEMA DE COORDINACION
DE SEGURIDAD SOCIAL

Sin lugar a dudas, el intercambio de la informacion entre las autoridades e instituciones
nacionales de Seguridad Social y los individuos involucrados es una pieza fundamental para garantizar
el respeto a los derechos de libre circulacion y de Seguridad Social. Las instituciones de Seguridad
Social de los Estados miembros de la UE son las obligadas a proporcionar la informacion referente a
las condiciones aplicables a los desplazamientos y a la sujecion a controles directos para comprobar
que se mantienen las condiciones que posibilitaron el desplazamiento.

Hasta antes del 1° de mayo de 2010, los instrumentos que servian para el intercambio de
informacion entre los disimiles sistemas de Seguridad Social europeos, eran los formularios de la serie
E que contenian la informacion necesaria para determinar y justificar la titularidad de los derechos
prestacionales de Seguridad Social.

Tabla 4. Documentos portatiles

Formulario Finalidad Sustituidos
E101 Certificaba la legislacion de seguridad social que se aplicaba a un trabajador des- Al
plazado.
E103
E109 Certificaba el derecho a prestaciones sanitarias S1
E120
E106
E112 Autorizacion para recibir tratamiento médico programado en otro Estado miembro S2
de la UE, Islandia, Liechtenstein, Noruega o Suiza.

2 STJUE de 4 de junio de 2015. Asunto T222/14. Deluxe Laboratories vs Oficina de Armonizacion del Mercado
Interior.

2 STJUE de 10 de noviembre de 2021. Asunto T612/17. Google vs Comision Europea.

3 STJUE de 8 de abril de 2014. Asuntos acumulados C-293/12, Digital Rights Ireland y 594/12, Kérntner
Landesregierung.

31 STJUE de 7 de agosto de 2018. Asunto C-161/17, Land Nordrhein-Westfalen y Dirk Renckhoff.

32 STJUE de 21 de diciembre de 2016. Asuntos acumulados C-203/15 y C-698/15, Tele2 Sverige AB.
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E 123 Otorgaba derecho a recibir tratamiento médico en caso de accidentes de trabajo y DALl
enfermedades profesionales ocurridos en otro Estado miembro de la UE, Islandia,
Liechtenstein, Noruega o Suiza.

E 301 Declaracion de periodos de seguro que deben contabilizarse al calcular la prestacion Ul
por desempleo.

E 303 Autorizacion para seguir percibiendo la prestacion por desempleo hasta que el 2
solicitante encuentra trabajo.

E 205 Resumen de las decisiones adoptadas por los distintos organismos de Seguridad P1
Social de los Estados miembros en donde se solicit6 una pension de jubilacion,

E 207 supervivencia o invalidez. asi como a la manera en que cada organismo de Seguri-
dad Social ha calculado los periodos de seguro, y permite comprobar, por ejemplo,

E 211 si existen lagunas o si determinados periodos de seguro se solapan.

Fuente: Elaboracién propia con base en ComisiON EurorEA: Normativa de la Union Europea en materia de
Seguridad Social. Sus derechos cuando se desplaza en la Union Europea, Bélgica, Oficina de Publicaciones
Oficiales de las Comunidades Europeas, 2007.

Por regla general, los formularios europeos se expedian a peticion de la parte interesada, pero
su falta de solicitud antes de abandonar el Estado miembro, no vedaba el reclamo de las prestaciones,
toda vez que la institucion del otro Estado miembro podia obtener la informacion requerida. Y, aunque
para los documentos portatiles expedidos en papel, se recomendaba incluir el nombre y apellidos de
los interesados, indicarse los datos del organismo expedidor, adicionar la firma manuscrita y un sello
de tinta, ademas de imprimirse por las dos caras de la hoja** se determin substituirlos por documentos
portatiles electronicos, promover la digitalizacion de los servicios a cargo de las instituciones de
Seguridad Social y favorecer el derecho al acceso en linea a la totalidad de los servicios publicos
esenciales en el espacio europeo para agilizar y favorecer el intercambio de informacion, aminorar las
dudas sobre la exactitud de los hechos contenidos en los documentos emitidos en papel, combatir las
situaciones de fraude, los abusos y las elusiones, entre las que destacan, los desplazamientos falsos,
las empresas pantalla o el trabajo no declarado.

La falta de racionalidad comunicativa o lingiiistica** de los Reglamentos 883/2004 y 987/2009
en la conceptualizacion del fraude dificulta su identificacion y configuracion,**sin embargo, conforme

3 Comision Administrativa de Coordinacion de los Sistema de Seguridad Social. Recomendacion numero H2, de 10
de octubre de 2018, relativa a la inclusion de elementos de autenticacion en los documentos portatiles expedidos
por la institucion de un Estado miembro que acrediten la situacion de una persona a efectos de la aplicacion de los
Reglamentos (CE) 883/2004 y (CE) 987/2009 del Parlamento Europeo y del Consejo.

De acuerdo con Manuel Atienza en la elaboracion de las normas juridicas es necesaria la comunion de los niveles
de racionalidad. El primer nivel es el correspondiente a la racionalidad comunicativa o lingiiistica (R1), en el cual es
necesario que el emisor (edictor) sea capaz de transmitir con fluidez un mensaje (la ley) al receptor (el destinatario).
ATIENZA, M.; Contribucion a una teoria de la legislacion. Espaiia, Civitas, 1997.

Un aspecto medular que aporta la jurisprudencia del TJUE es la definicion de fraude en la expedicion de los
documentos o certificados portatiles. De acuerdo con el Tribunal de Luxemburgo, al pronunciarse en la sentencia
dictada el 6 de febrero de 2018, en el asunto C359/16, Altun y otros, sobre el caracter vinculante del certificado
E101, considerd que la determinacion de la existencia de un fraude exige la concurrencia de los elementos objetivo
y subjetivo. El elemento objetivo consiste en la ausencia de requisitos exigidos para la obtencion de la ventaja
solicitada, que en el contexto del caso Altun y otros, se trataba del incumplimiento de los requisitos previstos por
la disposicion del titulo II del Reglamento 1408/71 en virtud de la cual se expidio el antiguo certificado E101.
Al elemento objetivo se debe adicionar el complementario elemento subjetivo que consiste en la intervencion o
voluntad intencionada en via de accion u omision por parte de los interesados de esquivar o eludir los requisitos
exigidos para obtener la ventaja vinculada al certificado. Con la conjunciéon de ambos elementos se garantiza
el derecho de debido proceso de las personas a quienes se imputa el fraude cometido al tener la posibilidad de
defenderse y refutar las pruebas aportadas en su contra. El TJIUE en los asuntos acumulados C370/17 y C37/18
también determind que la declaracion de la existencia de un fraude que vicia la expedicion de un certificado tiene
lugar cuando se retinen los siguientes elementos: a. Que la institucion competente del Estado miembro de acogida ha
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a los principios del repudio y el abuso del Derecho que impiden el reconocimiento de hechos o
situaciones que se realicen para beneficiarse indebidamente de las ventajas establecidas en el Derecho
Comunitario,**de comprobarse la conducta fraudulenta en la expedicion de los documentos, se prevén
dos posibles soluciones: a. La anulacion de los certificados o documentos y b. No tener en cuenta los
documentos. El TJUE se ha inclinado por la segunda opcion, como lo demuestran los fallos dictados
en los asuntos acumulados C370/17 y C37/18 que dejan las siguientes interrogantes sin resolver®”:

a) (Qué debe entenderse por la expresion “no tener en cuenta la informacion” proporcionada
por el Estado de acogida a la hora de dar respuesta a la peticion formulada por las
instituciones emisoras? ;Podria considerarse razonable exigir a la institucion emisora que
analice expresamente los datos comunicados por la institucion del Estado de acogida en la
motivacion de su decision para poder entender cumplida esta exigencia?

b) (Qué parametros deben considerarse para la conceptualizacion de los indefinidos conceptos
“sin dilacion” y “plazo razonable” como pilares fundamentales en la configuracion del
fraude? En lo concerniente al término plazo razonable, como parte de los derechos a la
tutela efectiva y el debido proceso, la Corte Interamericana de Derechos Humanos* y la
Corte Europea de Derechos Humanos*para determinar si la duracién de un proceso es
razonable, coinciden en que deben analizarse y valorarse los siguientes factores: i. La
complejidad del asunto; ii. La actividad procesal del interesado; iii. La conducta de las
autoridades competentes y iv. La afectacion generada por la duracion del procedimiento en
la situacion juridica de la persona involucrada en éste. Aunque también, podria entenderse
que una respuesta “en plazo razonable” de la institucion nacional requerida seria aquella

iniciado, sin dilacion, el procedimiento de dialogo, previsto en el articulo 84 bis, apartado 3, de Reglamento 1408/71,
otorgando a la institucion competente del Estado miembro de emision, la oportunidad de revisar la procedencia
de la expedicion de los certificados a la luz de la informacion aportada por la institucion competente del Estado
miembro de acogida que lleva a considerar que los certificados han sido obtenidos de manera fraudulenta, y b. Que la
institucion competente del Estado miembro de emision no ha procedido a tal revision y no se ha pronunciado, dentro
de un plazo razonable, sobre esa informacion, anulando o retirando los certificados controvertidos. El Acuerdo
provisional del Parlamento Europeo, el Consejo y la Comision Europea, de 25 de marzo de 2019, sobre la propuesta
de revision de los Reglamentos 883/2004 y 987/2009, de conformidad con las sentencias dictadas por el TJUE
en el caso Altun y otros (C359/16), asi como en los asuntos acumulados C370/17 y C37/18, Caisse de retraite du
personnel navigant professionnel de 1’aéronautique civile (CRPNPAC) vs Vueling Airlines SA y Vueling Airlines
SA and Jean-Luc Poignant, respectivamente, propone la modificacion del Reglamento 987/2009 para incorporar
la definicion de fraude en los términos siguientes:‘”’fraud means any intentional act or omission to act, in order to
obtain or receive social security benefits or to avoidto pay social security contributions, contrary to the law of a
Member State in accordance with the basic Regulation and the implementing Regulation” (“foda accion u omision
intencionada, con el fin de obtener o recibir prestaciones de seguridad social o de evitar pagar cotizaciones de
seguridad social, que contravenga el Derecho del Estado o Estados miembros correspondientes, el Reglamento de
base o este Reglamento”™).

3¢ STJCE de 2 de mayo de 1996, Asunto C-206/94, Brennet AG vs Vittorio Paletta. STICE de 12 de septiembre de
2006. Asunto C-196/04. Cadbury Schweppes plc y Cadbury Schweppes Overseas Ltd vs Commissioners of Inland
Revenue. STJUE de 5 de julio de 2007. Asunto C 321/05. Hans Markus Kofoed vs Skatteministeriet. STJUE de 22
de noviembre de 2017. Asunto C 251/16. Edward Cussens y otros vs T. G. Brosman.

37 Martin-Pozuelo Lopez, A.: Los reglamentos comunitarios de coordinacion: Puntos criticos de la ley aplicable a la
relacion de afiliacion, Tesis doctoral, enero de 2021, pp. 299-301.

3 Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de 27 de noviembre de 2008, Caso Valle Jaramillo
y otros vs Colombia. Fondo, Reparaciones y Costas. Serie C. Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos de 1 de septiembre de 2015, Caso Gonzales Lluy y otros vs Ecuador. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Serie C.

3 Sentencia de la Corte Europea de Derechos Humanos de 8 de julio de 2003, Comunicacion 46096/99, Caso
Mocie vs Francia. Sentencia de la Corte Europea de Derechos Humanos de 5 de octubre de 2000, Comunicacion
33804/96, Caso Mennitto vs Italia. Sentencia de la Corte Europea de Derechos Humanos de 4 de febrero de 2003,
Comunicacion 60545/00, Caso Perhirin y otras 29 personas vs Francia. Sentencia de la Corte Europea de Derechos
Humanos de 9 de diciembre de 1994, Comunicacion 19006/91, Caso Schouten y Meldrum vs Paises Bajos.
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que se realice dentro de los plazos fijados en los Reglamentos (es decir, treinta dias con
caracter general, o diez dias en casos urgentes)*.

¢) (En qué momento debe empezar a computar el periodo sin dilacion? Posibles opciones:
(desde que se detecta la probable conducta fraudulenta por una inspeccion nacional?
(Desde que el 6rgano jurisdiccional del Estado receptor se percata de la posible situacion
fraudulenta e insta a la instituciéon competente a iniciar el procedimiento de didlogo
administrativo?

d) (Qué drgano jurisdiccional debe velar por el cumplimiento del primero de los requisitos
exigidos para la configuracion del fraude? Posibles opciones: i. El primero que conozca
del litigio, sin posibilidad de subsanacion posterior o ii. Cualquiera de los drganos
jurisdiccionales que deban resolver el caso concreto.

Frente a estas complejidades, la digitalizacion aplicada al ambito de la coordinacion de la
Seguridad Social que se ajusta a los objetivos del programa de la Década Digital para transformar
los servicios publicos, principalmente, a través de la administracion electronica, puede ofrecer las
siguientes ventajas:

— Reducir la carga administrativa que soportan las instituciones de los Estados miembros de
la UE-27, los ciudadanos y las empresas cuando se ha ejercido la libertad de circulacion
en el espacio europeo.

— Evitar o disminuir los costes para las personas que se trasladan a otro Estado miembro
de la UE-27.

— Contribuir a una movilidad laboral mas equitativa y justa.

— Mejorar la calidad de la prestacion de los servicios publicos a cargo de las instituciones
de los Estados miembros de la UE-27.

— Acelerar los procesos de coordinacion de la Seguridad Social.

— Lograr una mayor precision de los datos intercambiados entre las administraciones
nacionales.

— Ayudar a las instituciones de los Estados miembros de la UE-27 a compartir informacion
y a potenciar su colaboracion.

— Minimizar el riesgo de errores y de fraude en el ambito de la Seguridad Social.
— Simplificar las interacciones con el publico receptor de los servicios.

— Agilizar la toma de decisiones en lo referente a la cuantificacion y pago de las prestaciones
de Seguridad Social

— Lograr una mayor eficacia en la comprobacion de la informacion solicitada.

— Aminorar las trabas burocraticas y administrativas que evitan la oportuna y necesaria
cobertura de las prestaciones de Seguridad Social destinadas a paliar situaciones de
necesidad que ponen en peligro la existencia humana.

— Contribuir a lograr un sistema de coordinacion que responda a la realidad socio-econémica

de sus destinatarios y a los requerimientos de la Modernidad, lo cual es el eje central de
las propuestas de modificacion de los Reglamentos 883/2004 y 987/2009, presentadas

40 Acuerdo provisional del Parlamento Europeo, el Consejo y la Comision Europea, de 25 de marzo de 2019, sobre
la propuesta de revision de los Reglamentos 883/2004 y 987/2009, disponible en: https://eur-lex.europa.cu/legal-
content/ES/TXT/?uri=CELEX%3A52016PC0815 (fecha de consulta: 27 de marzo de 2025).
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el 13 de diciembre de 2016 y el 25 de marzo de 2019 por parte de las instituciones de la
Union Europea.

Sin afectar las normas de coordinacion de la seguridad social establecidas en los Reglamentos
883/2004 y (987/2009, la instauracion de la pasarela digital tnica en el ambito de la Seguridad Social
tiene como objetivo proporcionar informacion sobre los derechos, las obligaciones y la normativa
aplicable al tratamiento médico en otro Estado miembro, la compra de productos farmacéuticos con
receta en un Estado miembro distinto del que ha emitido la receta, las normas de los seguros de
enfermedad aplicables a estancias de corta o larga duracion en otro Estado miembro, incluido el
procedimiento para solicitar la tarjeta sanitaria europea, la informacion general sobre los derechos
de acceso a las medidas publicas de prevencion disponibles en materia de salud y respecto de las
obligaciones de participacion de esas medidas, los servicios prestados a través de niimeros de urgencia
nacionales, incluidos el 112 y el 116, ademads de los derechos y condiciones relativos al traslado a una
residencia asistencial.*!

Asimismo, la pasarela también facilita el acceso en linea a los procedimientos y a su
resultado que es fundamental para que los usuarios transfronterizos puedan ejercer sus derechos en
el espacio europeo y se incrementen las oportunidades de movilidad efectiva que, por lo general, son
obstaculizadas por la complejidad de las normas contenidas en los actuales Reglamentos de base y
de aplicacion y las trabas burocraticas y administrativas existentes en las instituciones de Seguridad
Social de los Estados miembros de la Union Europea. En la Tabla 5 se enlistan los procedimientos
administrativos que pueden llevarse a cabo en linea para la cobertura de los derechos establecidos en
la legislacion aplicable conforme a las reglas y principios conflictuales contenidos en el sistema de
coordinacion de Seguridad Social de la Union Europea.

Tabla 5. Procedimientos on line en el ambito de la coordinacion de los sistemas de seguridad social

Sucesos vitales Procedimientos Resultado esperado sujeto a un examen de la
solicitud por la autoridad competente de con-
formidad con su Derecho nacional, cuando co-
rresponda

Trabajo Solicitud de determinacion de la legislacion | Decision sobre la legislacion aplicable
aplicable de conformidad con el Reglamento
883/2004.

Notificacién de cambios en las circunstancias | Acuse de recibo de la notificacion de los cam-
personales o profesionales de la persona que re- | bios

cibe prestaciones de la seguridad social, cuando
dichos cambios sean pertinentes a efectos de las
citadas prestaciones.

Solicitud de tarjeta sanitaria europea. Tarjeta sanitaria europea
Jubilacion Reclamacion de pensiones y de las prestaciones | Acuse de recibo de la reclamacion o la deci-
de prejubilacion a un régimen obligatorio. sion recaida a la reclamacion de las pensiones

o prestaciones de prejubilacion.

Solicitud de informacion sobre los datos relati- | Declaracion de datos personales de pension.
vos a las pensiones de regimenes obligatorios

Fuente: Reglamento (UE) 2018/1724 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 2 de octubre de 2018, relativo
a la creacion de una pasarela digital iinica de acceso a informacion, procedimientos y servicios de asistencia y
resolucion de problemas y por el que se modifica el Reglamento (UE) n.° 1024/2012.

4 Reglamento (UE) 2018/1724 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 2 de octubre de 2018, relativo a la creacion
de una pasarela digital unica de acceso a informacion, procedimientos y servicios de asistencia y resolucion de
problemas y por el que se modifica el Reglamento (UE) n.° 1024/2012 (Texto pertinente a efectos del EEE.),

disponible https://eur-lex.curopa.eu/legal-content/ES/ALL/?uri=CELEX%3A32018R 1724 (fecha de consulta: 26
de marzo de 2025).
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La adopcion del Reglamento (UE) 2018/1724 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 2
de octubre de 2018 ha provocado que la Comision Europea y las administraciones nacionales de
los Estados miembros de la Unién Europea esten desarrollando una red de portales nacionales para
proporcionar informacioén sobre como acceder a los procedimientos administrativos en linea, a los
servicios de asistencia disponibles y como se aplica la normatividad del sistema de coordinacion de
Seguridad Social, pues el desconocimiento de estos temas, la falta de informacion o los obstaculos en
los tramites administrativos pueden provocar la denegacion del acceso a los derechos prestacionales
o demorar su cobertura que es necesaria para paliar situaciones que aminoran la calidad de vida de las
personas o pueden poner en peligro su existencia.

Otra herramienta tecnoldgica que ha contribuido a facilitar la cooperacion y el cumplimiento
de los principios de cooperacion leal y confianza mutua entre los organismos de Seguridad Social de la
UE-27, ademas de permitir un mejor tratamiento, control y manejo de la informacion y de los datos que
son fundamentales para acceder a los derechos prestacionales bajo la legislacion que resulte aplicable
conforme al sistema de coordinacion de Seguridad Social, es el Sistema de Intercambio Electronico
de Informacién (EESSI) que opera a partir de la entrada en vigor del Reglamento 883/2004* junto
con los formularios llamados Structured Electronic Document (SED)* y los documentos portatiles
(Portable Document).

El EESSI es un sistema informatico que consiste en: a. La transmisiéon de documentos
electronicos estructurados; b. La construccion de unared europea protegida denominada Trans European
Service for Telematics between Adsministrations (TESTA), c. La transmision de documentos entre
instituciones de los Estados miembros a través de puertas de ingreso denominadas Access Points, y
d. La institucion de un Directory electronic institutions, Directory Service, construido como un banco
electronico de datos accesible al publico. E1 EESSI es un sistema descentralizado, lo que significa
que no existe una base de datos que almacene los mensajes y datos privados de los ciudadanos, pero
sustituye los intercambios en papel en beneficio de las personas que han vivido y trabajado en varios
paises, al utilizar una infraestructura segura comin para el intercambio transfronterizo de datos entre
las instituciones de Seguridad Social.

Cada Estado miembro de la UE-27 puede adoptar un enfoque flexible para poner en practica
el sistema EESSL* aunque corresponde a la Comision Europea apoyar y supervisar los esfuerzos
de los Estados miembros con la finalidad de garantizar que estén preparados para utilizar el EESSI,
que marca un importante paso hacia la modernizacion de la coordinacion de la Seguridad Social en
Europa® por brindar las siguientes ventajas:

i. Para los ciudadanos:

a. Tramitacion mas rapida de las solicitudes.

42 El Reglamento 883/2004 y su Reglamento de aplicacion 987/2009 sobre coordinacion de los sistemas de Seguridad
Social entraron en vigor el 1° de mayo de 2010 y sustituyen a los Reglamentos 1408/71 y 574/72.

4 En caso de que se utilice un formato distinto del SED, que no contenga toda la informacion obligatoria contemplada
en aquél, el Estado miembro que requiera dicha informacion la solicitara al Estado miembro que haya expedido
el documento en el formato obsoleto. Decision E7, de 27 de junio de 2019, relativa a las disposiciones practicas
de cooperacion e intercambio de datos hasta que el sistema de intercambio electronico de informacion sobre la
seguridad social (EESSI) se aplique plenamente en los Estados miembros, disponible en: https://eur-lex.europa.eu/
legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:32020D0306(01)&from=EN (fecha de consulta: 10 de marzo de 2025).

4 Todos los documentos relativos a la coordinacion de la Seguridad Social (formularios de la serie E, tarjetas sanitarias
europeas y certificados provisionales sustitutorios) expedidos seglin las antiguas normas seguiran siendo validos
hasta el momento de su expiracion, o hasta su retirada o sustitucion por la autoridad competente.

4 El primer intercambio de un mensaje electronico estructurado sobre un expediente concreto tuvo lugar en enero de
2019 por parte del Centro Finlandés de Pensiones (ETK).
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b. Mayor rapidez en el calculo y pago de las prestaciones de Seguridad Social.

c. Facilita el ejercicio, proteccion y exigibilidad de los derechos por parte de los ciudadanos
europeos,

ii. Para las administraciones:

a. Mejora la aplicacion y el cumplimiento de las normas de coordinacion de Seguridad
Social.

b. Facilita y acelera los intercambios de informacion entre los organismos de Seguridad
Social.

¢. Normalizacion de los flujos de informacion.
d. Agilita la comunicacién entre las instituciones de Seguridad Social
e. Intercambio de datos mas preciso entre las autoridades nacionales

f. Verificacion y determinacion de los derechos y obligaciones en materia de Seguridad
Social con una mayor exactitud y rapidez.

g. Mejora la comunicaciéon multilingiie porque las instituciones de Seguridad Social
utilizan documentos electronicos estandarizados traducidos a su propio idioma.

h. Optimiza la gestion de casos mediante la introduccion de procedimientos electronicos
estandar que deben seguir las instituciones.

i. Se aminoran los errores y el fraude.
j- Manejo seguro de los datos personales.

k. Recopilacion detallada de los datos estadisticos sobre los intercambios de mensajes
entre los organismos de Seguridad Social.

iii. Para el medio ambiente: La reduccion del consumo de papel minimiza el impacto en la
naturaleza al disminuir la explotacion y la tala de arboles, asi como las emisiones de CO2
derivadas de la energia necesaria para convertir la celulosa en papel y de los residuos generados
en el proceso.

No obstante que, a junio de 2023, el sistema EESSI interconectaba a 3400 instituciones en
los 27 Estados miembros de la UE, Islandia, Liechtenstein, Noruega, Suiza y el Reino Unido,**para
complementar la labor de facilitar a las personas el ejercicio de sus derechos en materia de Seguridad
Social cuando se encuentren en otro pais europeo, se propone la expedicion de la Tarjeta Europea de
la Seguridad Social (ESSPASS).

4 Comision Europea, Employment, Social Affairs and Inclusion, disponible en: https://employment-social-affairs.
ec.europa.eu/policies-and-activities/moving-working-europe/eu-social-security-coordination/digitalisation-social-
security-coordination/questions-answers_es (fecha de consulta: 10 de marzo de 2025).
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Los principales objetivos de esta iniciativa, que forma parte del Plan de Accion del Pilar
Europeo de Derechos Sociales, son facilitar las interacciones entre los ciudadanos moviles y las
autoridades publicas pertinentes y otros agentes con fines relacionados con la Seguridad Social,*lograr
la digitalizacion del proceso de solicitud y la recepcion de los documentos acreditativos, comprobar
su validez y hacer posible que se verifique en tiempo real la cobertura y los derechos relativos a la
Seguridad Social. Se ha propuesto que la ESSPASS se apoye en tres instrumentos basicos:

— La pasarela digital instituida conforme al Reglamento (UE) 2018/1724 del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 2 de octubre de 2018.

— En el marco juridico transfronterizo vigente en materia de identidades digitales de
confianza que introdujo el Reglamento europeo relativo a la identificacion electronica
y los servicios de confianza porque permite almacenar, utilizar y compartir datos y
documentos digitales, acceder a servicios en linea y garantizar que la persona usuaria
tenga el control de sus datos, aunque los Estados miembros no tienen obligacion de
desarrollar una identificacion digital nacional ni de hacerla interoperable con las de otros
Estados miembros, lo que podria generar grandes discrepancias.

— La infraestructura europea de servicios blockchain (EBSI), que a través de una red de
nodos distribuidos por toda Europa, puede mejorar la portabilidad transfronteriza de los
derechos de Seguridad Social porque es posible verificar de manera digital la cobertura
y los derechos de los ciudadanos por parte de los agentes competentes y comprobar la
validez de los documentos acreditativos.

Como puede advertirse, el uso de las tecnologias ha generado cambios positivos en el
intercambio fiable de datos e informacion requeridos para el acceso a los derechos prestacionales
conforme a la legislacion que tenga aplicabilidad en el marco del sistema de coordinacion de Seguridad
Social europeo, pero también trae aparejadas nuevas responsabilidades que, conforme a los principios
de accesibilidad, seguridad, disponibilidad, integridad, funcionalidad y confidencialidad, por un lado,
propician la instauracion de un marco para proteger la exactitud y completitud de la informacion y
los datos y, por otro lado, favorecen el respeto a la dignidad de los seres humanos, la inclusion digital,
la proteccion y la exigibilidad de sus derechos y libertades en sus relaciones con las instituciones
publicas en la era digital, para erradicar su estigmatizacion como derechos imperfectos* o derechos
de papel.

5. CONCLUSION

Las propuestas de modificacion a los reglamentos 883/2004 y 987/2009 presentadas por las
instituciones de la Unioén Europea, no dejan lugar a dudas y cuestionamientos, es necesaria la revision
del sistema de coordinacion de Seguridad Social que impera en el espacio europeo. La digitalizacion
de los servicios que deben prestar las instituciones de los Estados miembros de la Union Europea es
uno de los ejes centrales del programa politico de la Década Digital que propone la transformacion
digital y, al depender la funcionalidad del sistema de coordinacion de Seguridad Social de la UE-27,
de la informacion y los documentos que acreditan la titularidad de los derechos, se erige como una
pieza clave para favorecer el didlogo interinstitucional y la ayuda mutua para combatir los errores, el
fraude y la simulacion en el financiamiento de las prestaciones de Seguridad Social, privilegiando su

47 Como, por ejemplo, inspectores de trabajo o proveedores de asistencia sanitaria.

4 Habermas habla de la accionabilidad de los derechos como la posibilidad de reclamar judicialmente su cumplimiento.
HaBERMas, J.: Facticidad y validez. Sobre el derecho y el Estado democrdtico de derecho en términos de teoria del
discurso, Madrid, Trotta, 2000, p. 188.
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cobertura con la debida oportunidad y prontitud que el caso lo amerite, en favor de los destinatarios
que cubran los requisitos exigidos por la legislacion aplicable (principio de unicidad).

Por supuesto, que frente a las bondades que ofrece el uso de la tecnologia, es necesaria la
regulacion del entorno digital, de los derechos, obligaciones, garantias y procedimientos que sera
necesario instaurar en el sistema de coordinacion de Seguridad Social para adecuarlo a las nuevos
requerimientos y necesidades de sus destinatarios para asegurar su operacion, funcionalidad y
permanencia ante la dificultad de armonizar los distintos sistemas de Seguridad Social europeos que
normados por una diversidad de legislaciones nacionales siguen obstaculizando la instauracion de un
verdadero espacio social europeo que erradique las brechas digitales y contrarreste las discriminaciones
apoyadas en el acceso y uso de la tecnologia.
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El articulo analiza de forma critica la evolucion normativa, doctrinal y jurisprudencial de la pension de viudedad en
el caso de las parejas de hecho, abordando las desigualdades historicas frente a las uniones matrimoniales. Examina
el impacto de la Ley 21/2021, que elimina la exigencia de dependencia econémica para estas parejas, y analiza las
tensiones entre el principio de contributividad y la situacion real de necesidad. A través del estudio de resoluciones del
Tribunal Constitucional, el Tribunal Supremo, el TJUE y el TEDH, el texto cuestiona la suficiencia de las reformas
parciales acometidas y aboga por una reestructuracion integral del sistema. Concluye resaltando la persistente
inseguridad juridica y el caracter incompleto de la equiparacion legal entre parejas matrimoniales y no matrimoniales.

Palabras clave

Pension de viudedad; Parejas de hecho; Seguridad Social; Equiparacion juridica; Dependencia economica

Abstract

The article offers a critical analysis of the normative, doctrinal, and jurisprudential evolution of the survivor’s pension
in the context of de facto partnerships, addressing the historical inequalities in comparison to matrimonial unions. It
examines the impact of Law 21/2021, which abolishes the requirement of economic dependency for such couples,
and explores the tensions between the principle of contributivity and the actual situation of need. Through the study
of decisions issued by the Constitutional Court, the Supreme Court, the Court of Justice of the European Union, and
the European Court of Human Rights, the text questions the adequacy of the partial reforms undertaken and advocates
for a comprehensive restructuring of the system. It concludes by highlighting the persistent legal uncertainty and the
incomplete nature of the legal equalisation between married and unmarried couples.
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Widow’s pension; De facto partnerships; Social Security; Legal equalisation; Economic dependency
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1. INTRODUCCION

De los 10,2 millones de pensiones contributivas actualmente abonadas por el sistema espafiol
de Seguridad Social, 2,3 millones corresponden a pensiones de viudedad, lo que las sitia como la
segunda modalidad prestacional con mayor numero de beneficiarios, inmediatamente después de las
pensiones de jubilacion'. Este dato, de notable relevancia cuantitativa y cualitativa, no solo refleja
la trascendencia econdémica y social de esta prestacion dentro del sistema de proteccion publica,
sino que exige, ademads, una reflexion profunda en torno a sus fundamentos juridicos, su evolucion
normativa y los desafios interpretativos y de equidad que plantea en la actualidad. Se hace patente el
elevado niimero de personas que perciben esta pension, asi como la heterogeneidad de las situaciones
personales, familiares, culturales y juridicas que subyacen tras cada solicitud, evidencian la necesidad
de revisar criticamente los criterios legales de acceso, los requisitos exigidos y las eventuales
exclusiones que persisten en el marco normativo vigente. En un contexto social caracterizado por
la pluralidad de modelos familiares y la creciente judicializacion de los supuestos de hecho no
tradicionales, resulta particularmente pertinente abordar de forma sistematica y rigurosa los aspectos
sustantivos y procedimentales que definen el derecho a la pension de viudedad, muy especialmente en
lo que atafe al reconocimiento de las parejas de hecho.

Una de las problematicas que se ha evidenciado con mayor claridad en el ambito de la
pension de viudedad reside en la trascendencia juridica que adquiere el tipo de vinculo existente
entre los miembros de la pareja y su proyeccion directa sobre el acceso y configuracion del derecho
prestacional del conyuge supérstite’. A pesar de que en los ultimos aflos se han llevado a cabo
relevantes modificaciones legislativas encaminadas a corregir estas disfunciones, lo cierto es que
dichas reformas contintian resultando, en ciertos supuestos, insuficientes e incluso generadoras de
situaciones de trato desigual o discriminatorio.

Tradicionalmente, la pension de viudedad ha estado configurada como una prestacion
de naturaleza eminentemente social, orientada a compensar la pérdida de ingresos en el nicleo
familiar tras el fallecimiento de uno de los conyuges, razon por la cual su fundamento asistencial
resulta plenamente justificado y reconocido. En diversas ocasiones se ha anunciado la intencion de
acometer una reforma integral de esta figura’, pero la realidad muestra que tales reformas se han ido
implementando de manera escalonada y fragmentaria, con el fin de evitar controversias coyunturales
concretas. De hecho, en no pocas ocasiones han sido los drganos jurisdiccionales los encargados de
adecuar su interpretacion a las necesidades sociales existentes®.

La normativa vigente exige, como regla general, que quien aspire a ser beneficiario de la
pension de viudedad haya ostentado la condicion de conyuge del causante -condicion derivada del
vinculo matrimonial-, si bien con el transcurso del tiempo se han ido reconociendo determinadas
situaciones convivenciales como equivalentes al matrimonio, aunque, como se analizara mas adelante,

! https://noticias.juridicas.com/actualidad/noticias/19498-asi-funciona-la-pension-de-viudedad-en-espana/
(Consultado el 7 de julio de 2025).

2 Articulo resultado de la Estancia de Investigacion realizada entre el 25 de septiembre de 2023 y el 9 de abril de 2024
en la Universidad de Valencia.

3 Seglin la Disposicion Adicional Vigésimo Quinta se establece la necesidad de la reforma integral de la pension de
viudedad: El Gobierno, siguiendo las recomendaciones del Pacto de Toledo, elaborard un estudio que aborde la
reforma integral de la pension de viudedad. Cuestion que, a dia de hoy, sigue pendiente.

4 ViLLAR CaRADA, I. M. “Pension de viudedad y derecho a la igualdad: Puntos criticos de la jurisprudencia mas
reciente”. Estudios Financieros. Revista De Trabajo y Seguridad Social: Comentarios, Casos Practicos: Recursos
Humanos, (400), 47-72, 2016.
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no siempre en régimen de plena igualdad. Esta exigencia remite, inevitablemente, a las disposiciones
sustantivas del Derecho Civil®.

La exigencia del vinculo matrimonial ha dado lugar, a lo largo del tiempo, a situaciones de
especial complejidad en cuanto a la aplicacion del marco normativo conforme al principio de igualdad®;
sin embargo, el Tribunal Constitucional -en adelante, TC- ha sostenido de forma reiterada que la
exigencia del matrimonio como requisito de acceso a la pension de viudedad no comporta, per se, una
vulneracion del principio de igualdad!, -asi lo declard, entre otras resoluciones, en la STC 184/1990,
de 15 de noviembre-, lo que, sin duda, ha repercutido en la exclusion de las uniones de hecho y de los
matrimonios consuetudinarios’ del acceso pleno a esta prestacion. Las profundas transformaciones
sociales producidas en las ultimas décadas evidencian que la concepcion clasica del matrimonio no
puede seguir constituyendo el tinico parametro de interpretacion del derecho a la pension de viudedad,
habida cuenta de que dicho disefio legal se ha revelado, en muchos aspectos, imperfecto y desajustado
a la realidad social vigente. Esta desconexion ha generado relevantes dificultades interpretativas en
sede judicial, derivadas de un marco normativo desigual y de un desarrollo jurisprudencial que ha sido
decisivo para suplir tales carencias®.

La modificacion de mayor calado’ se produjo con la aprobacion de la Ley 40/2007, de 4 de
diciembre, de medidas en materia de Seguridad Social, norma que supuso un punto de inflexion al
extender el reconocimiento del derecho a la pension de viudedad a las uniones de hecho y, al mismo
tiempo, establecer limitaciones especificas para el acceso!'* de los conyuges supérstites!'! pero, unos
afios mas tarde, se materializo en otra norma, 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.

2. CUESTIONES GENERALES

Desde una perspectiva estrictamente juridica, resulta oportuno delimitar el concepto de pareja
de hecho como aquella forma de convivencia consolidada entre dos personas que, sin haber formalizado
su vinculo mediante matrimonio, mantienen una relacion estable y continuada en el tiempo. Este
vinculo puede establecerse entre personas del mismo o de distinto sexo y ha de fundamentarse en una
convivencia publica, notoria y exenta de vinculos matrimoniales previos con terceros; asimismo, dicha
relacion debe estar presidida por la permanencia, la estabilidad y el compromiso mutuo de desarrollar
un proyecto de vida comun, caracterizado por la cooperacion y la convergencia de intereses en el
marco de una estructura de convivencia asimilable a la familiar'2.

> RopriGuEZ CARrDO, 1. A.: “Forma matrimonial y pension de viudedad: En particular, el matrimonio por el rito
gitano (A proposito de la STC 69/2007, de 16 de abril (RTC2007, 69))”. Repertorio Aranzadi Del Tribunal
Constitucional, (16), 10, 2008.

¢ SAN MARTIN RODRIGUEZ, J.: “La pension de viudedad en la encrucijada”. Revista Técnico Laboral, 28 (108), 195-198,
2006.

7 Un claro ejemplo de este tipo de matrimonios es el celebrado por el rito gitano que se tratara en un epigrafe posterior.

8 BARCELON COBEDO, S.: “La actualizacion del régimen juridico de la pension de viudedad. Cuestiones nucleares”.
Trabajo y Derecho (23), 2016.

° Reformo el articulo 174 de la Ley General de Seguridad Social -actual articulo 219 del Texto Refundido de la Ley
General de la Seguridad Social-.

10 RopriGUEZ INIESTA, G.: “La reforma de la proteccion por muerte y supervivencia”. La reforma de la seguridad social:
(el acuerdo de 13 de julio de 2006 y su ulterior desarrollo normativo) (1* edicion, pp. 187-217) Bomarzo, 2007.

" Queda constatado en la propia exposicion de motivos de la norma: Las mayores novedades atarien a la pension de
viudedad y, dentro de ésta, a su otorgamiento en los supuestos de parejas de hecho...”

12 BLAzQUEZ AGupo, E. M.: Universidad Carlos III de Madrid, y Boletin Oficial del Estado. “Las prestaciones familiares
en el sistema de la seguridad social”. Madrid: Universidad Carlos 11 de Madrid, 74, 2005.
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Aunque resulta juridicamente razonable sostener que la relacion existente entre las parejas de
hecho deberia recibir un tratamiento analogo al derivado del vinculo matrimonial, el TC ha sostenido
una postura distinta. En este sentido, la STC 184/1990, de 15 de noviembre, puso de manifiesto que
no cabe atribuir idéntico tratamiento juridico a ambas figuras; asi, el TC expreso de forma clara que
no equipara la unién de hecho con el matrimonio, al afirmar que “Es claro que en la Constitucion
Espaiiola de 1978 el matrimonio y la convivencia extramatrimonial no son realidades equivalentes.
El matrimonio es una institucion social garantizada por la constitucion, y el derecho del hombre y
de la mujer a contraerlo es un derecho constitucional cuyo régimen juridico corresponde a la Ley
por mandato constitucional. Nada de ello ocurre con la convivencia more uxorio®, que ni es una
institucion juridicamente garantizada ni hay un derecho constitucional expreso a su establecimiento.
El vinculo matrimonial genera ope legis'* en la mujer y en el marido una pluralidad de derechos y
deberes que no se produce de modo juridicamente necesario entre el hombre y la mujer que mantienen
una unidad de convivencia estable no basada en el matrimonio. Tales diferencias constitucionales
entre matrimonio y union de hecho pueden ser legitimamente tomadas en consideracion por el
legislador a la hora de regular las pensiones de supervivencia®”.

Las parejas de hecho son uniones estables entre dos personas que conviven de forma afectiva
y continuada con voluntad de permanencia, en términos analogos al matrimonio Para que este tipo de
uniones puedan ser validamente constituidas y gocen de reconocimiento juridico, resulta necesario
que concurran determinados requisitos cuya exigibilidad deriva de la normativa aplicable en cada
caso; entre tales requisitos, destacan la convivencia efectiva, publica y estable; la inexistencia de
vinculo matrimonial previo con terceras personas en el momento de la constitucion de la union; y la
inscripcion de la pareja en un registro administrativo especifico o, en su defecto, la acreditacion de
una convivencia continuada durante un lapso temporal minimo legalmente previsto. Los presupuestos
adicionales que deben concurrir para que una relacion interpersonal pueda adquirir la condicion
juridica de pareja de hecho son los siguientes:

En lo que respecta a las uniones de hecho, el primer gran eje de discusion -tanto en el plano
doctrinal como en el jurisprudencial- se situ6 en la delimitacion conceptual de la familia a efectos
juridicos y su posible extension a estas formas de convivencia. El m*odelo tradicional, firmemente
arraigado en el vinculo matrimonial o de consanguinidad, habia restringido el concepto legal de
familia a aquellas agrupaciones que respondiesen a tales parametros, asociadas a la convivencia y
al patrimonio comun, excluyendo otras modalidades de union estable y afectiva. Esta limitacion,
sin embargo, no reflejaba con fidelidad el pluralismo familiar que se manifestaba en la sociedad
contemporanea. Progresivamente, el TC! ha ido consolidando una interpretacion mas abierta
e inclusiva del concepto de familia, reconociendo la legitimidad juridica de las uniones de hecho
como manifestacion valida del vinculo familiar. Ha admitido que la convivencia voluntaria, afectiva
y sostenida entre dos personas puede constituir, a efectos juridicos, una verdadera unidad familiar;
no obstante, ha de sefialarse que dicho reconocimiento no comporto, al menos en su fase inicial, una
equiparacion automatica con el matrimonio en el plano de la proteccion social, especialmente en lo
relativo al acceso a determinadas prestaciones del sistema!’; de hecho, el propio TC ha considerado
que la existencia de un tratamiento juridico diferenciado entre el matrimonio y la pareja de hecho no
implica necesariamente una infraccion del principio de igualdad, en tanto que dicha distincion podria

13 Hay convivencia con una persona con la que no existe vinculo conyugal.

4 Ope legis significa literalmente “por obra de la ley” o “en virtud de la ley” y se refiere a situaciones, derechos
u obligaciones que nacen automaticamente por disposicion legal, sin necesidad de acuerdo entre las partes ni
intervencion judicial.

15 Extracto de la STC 184/1990, de 15 de noviembre. Tribunal Constitucional. Sentencia 184/1990, de 15 de noviembre.
Boletin Oficial del Estado, n°300, de 15 de diciembre de 1990, p. 36660-36666. ECLI:ES:TC:1990:184.

16 En las SSTC 222/1992, de 11 de diciembre, y 47/1993, de 8 de febrero.

17 ALvarez CuesTa, H. “Uniones de hecho y su incidencia en la seguridad social”. Actualidad Laboral, (19), 2, 2009.
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justificarse en la libertad del legislador para configurar los elementos esenciales de cada institucion
con arreglo a sus finalidades especificas. La posterior apertura del matrimonio civil a las parejas
formadas por personas del mismo sexo, asi como la progresiva incorporacion de medidas legislativas
orientadas a homologar -al menos en parte- el estatuto juridico de las uniones de hecho al régimen
matrimonial, han supuesto hitos relevantes en el proceso de realizacion del principio de igualdad. Tales
avances normativos han permitido consolidar una concepcion mas amplia, inclusiva y respetuosa con
la diversidad afectiva en el ambito del Derecho de familia, contribuyendo asi a la modernizacion del
ordenamiento juridico espafiol desde parametros de pluralismo, equidad y reconocimiento efectivo
de derechos.

En este sentido debe tenerse en cuenta que el reconocimiento del derecho a la pension de
viudedad en el marco de las parejas de hecho plantea una serie de complejidades juridicas derivadas
de la falta de una definicién uniforme y sistematica en el ordenamiento juridico espafiol. La nocién
de pareja de hecho no ha sido objeto de un desarrollo legislativo estatal integral y homogéneo, sino
que ha quedado fragmentada a través de normativas autonoémicas diversas y, en lo que respecta a las
prestaciones del sistema de Seguridad Social, mediante una regulacion especifica contenida en el
articulo 221 del Texto Refundido de la Ley General de Seguridad Social -en adelante TRLGSS-'5.

A efectos interpretativos del articulo 221 del TRLGSS, puede entenderse por pareja de hecho
aquella unién consolidada entre dos personas que, no estando legalmente impedidas para contraer
matrimonio y careciendo de vinculo matrimonial vigente con terceros, mantienen entre si una relacion
afectiva de caracter analogo a la conyugal, desarrollada en un marco de convivencia publica, estable
y notoria. Esta convivencia debe haberse prolongado de forma continuada durante, al menos, los
cinco afios inmediatamente anteriores al fallecimiento del causante', sin solucion de continuidad ni
interrupciones significativas, constituyendo asi un proyecto de vida comutn susceptible de generar
efectos juridicos en el ambito de la proteccion social. Tal interpretacion, coherente con la doctrina
jurisprudencial y con la finalidad tuitiva de la norma, responde a la voluntad del legislador de
extender la cobertura prestacional a nuevas realidades familiares consolidadas en la préctica social sin
exigir, necesariamente, la formalizacion del vinculo matrimonial, pero si determinadas garantias de
estabilidad, notoriedad y duracion que evidencien la existencia de una auténtica comunidad de vida.

3. LAVIUDEDAD EN EL TEXTO REFUNDIDO DE LA LEY GENERAL DE SEGURIDAD
SOCIAL

Resulta imprescindible comenzar delimitando quién ostentaba la condicion de beneficiario
de la pension de viudedad conforme a lo que establecia el TRLGSS. El articulo 219.1 de la citada
norma dispone expresamente que tendra derecho a la pension de viudedad vitalicia “el conyuge
superviviente de alguna de las personas a que se refiere el articulo 217.1”. Esta prevision normativa
refleja la concepcion tradicional del sistema, centrada en el vinculo matrimonial como criterio
determinante para el reconocimiento del derecho a la prestacion; ahora bien, resulta particularmente
relevante subrayar que la version vigente del precepto -modificada sustancialmente mediante la
reforma operada por la Ley 26/2015, de 28 de julio®, de modificacion del sistema de proteccion
a la infancia y a la adolescencia- incorpora un reconocimiento legal de gran trascendencia social y
juridica: la posibilidad de acceso a la pension de viudedad por parte de las parejas de hecho. Esta

18 SANCHEZ-RoDAS NavARRO, C. “Parejas de hecho y pension de viudedad espafiola en la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia de la Union Europea y en el Tribunal Europeo de Derechos Humanos”. Cuadernos de derecho transnacional,
vol. 16, no 2, p. 1390-1404, 2024.

19 BARCELON CoBEDO, S. “La actualizacion del régimen juridico de la pension de viudedad. Cuestiones nucleares”.
Trabajo y Derecho (23), 2016.

2 Modificada por el 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.
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prevision, ausente en redacciones anteriores del TRLGSS, constituye sin duda un hito relevante en la
evolucion del sistema de Seguridad Social, en la medida en que vino a subsanar una notoria situacion
de desigualdad juridica que, hasta ese momento, unicamente habia podido ser corregida de manera
parcial mediante un intenso y progresivo desarrollo jurisprudencial®'.

El articulo 221.1 del TRLGSS, actualmente, establece de forma expresa el derecho a la
percepcion de la pension de viudedad en aquellos supuestos en que el vinculo existente entre los sujetos
no se haya constituido mediante matrimonio, sino a través de una union de hecho -debe advertirse
que dicho reconocimiento legal no comporta una equiparacion plena con los efectos derivados del
matrimonio-. El legislador ha optado, en este caso, por establecer un tratamiento juridico diferenciado
mediante la exigencia de determinados requisitos de indole econdomica y formal, cuya concurrencia
resulta imprescindible para el acceso a la prestacion. Asi lo confirma el articulo 221.2 del propio
TRLGSS, que delimita con precision el concepto de pareja de hecho a efectos del sistema de Seguridad
Social y concreta las condiciones especificas que deben reunir los interesados para poder acceder a
la pension de viudedad. Los requisitos establecidos son, entre otros, la necesidad de acreditar una
convivencia estable y notoria durante al menos cinco afios, la inexistencia de vinculo matrimonial con
terceros y la formalizacion de la uniéon mediante inscripcion en los registros especificos o acreditacion
documental equivalente. Se configura asi un régimen juridico particularizado, que, aunque amplia la
cobertura del sistema, mantiene una cierta asimetria respecto del estatuto juridico del matrimonio.

Segtin lo dispuesto en el articulo 219 del TRLGSS, en los supuestos de matrimonio, se
reconoce el derecho a percibir la pension de viudedad, con caracter vitalicio, al conyuge supérstite
del causante comprendido en los supuestos del articulo 217.1, siempre que concurran los requisitos
de cotizacion exigidos por la norma. En particular, si el fallecido se encontraba en alta o en situacion
asimilada al momento del deceso, debera haber completado un periodo minimo de quinientos dias
cotizados dentro de los cinco afios inmediatamente anteriores al hecho causante. Si, por el contrario,
el causante se hallaba en alta sin obligacion de cotizar, dicho periodo se computara respecto de los
cinco afios previos al cese efectivo de la obligacion de cotizacion®.

Por su parte, en virtud de lo previsto en el articulo 221 del TRLGSS, también se reconoce el
derecho a la pension de viudedad, con caracter vitalicio, a quienes, cumpliendo los requisitos generales
establecidos en el articulo 219 de la norma, se encontraran unidos al causante en el momento de su
fallecimiento mediante una relacion de pareja de hecho validamente constituida.

En lo que respecta al reconocimiento del derecho a la pension de viudedad en los supuestos de
pareja de hecho, resulta imprescindible atender a la evolucion normativa experimentada en los Gltimos
aflos, que ha determinado un tratamiento juridico diferenciado en funcion de la fecha de fallecimiento
del causante. Si bien puede apreciarse una voluntad del legislador orientada a reducir las diferencias
entre el matrimonio y las uniones de hecho, lo cierto es que ain subsisten requisitos adicionales
para estas ultimas que condicionan el acceso efectivo a la prestacion. En los supuestos en los que el

2l PINEYROA DE LA FUENTE, A.J. “La consideracion conjunta de las contingencias y el principio de Igualdad :(en el
sistema espaiiol de seguridad social)”. Madrid: Reus, 99 y ss, 2008.

22 No obstante, en los supuestos en que el fallecimiento derive de accidente -laboral o no- o de enfermedad profesional,
la norma exime del cumplimiento de cualquier periodo previo de cotizacion; asimismo, se prevé la posibilidad de
acceso a la pension de viudedad cuando el causante, en la fecha del fallecimiento, no se encontrara en situacion
de alta o asimilada, siempre que acredite un historial de cotizacion minimo de quince afios. En los casos en que el
fallecimiento traiga causa de una enfermedad comun no sobrevenida con posterioridad al vinculo matrimonial, se
exige, como regla general, que el matrimonio se hubiera celebrado al menos un afio antes del deceso. Este requisito
de duracion no sera exigible cuando existan hijos comunes o cuando, en el momento de formalizarse el matrimonio,
ya se hubiera acreditado una convivencia estable y continuada, conforme a los términos del articulo 221.2 TRLGSS,
de forma que la suma del tiempo de convivencia y de duracion del matrimonio supere los dos afios.
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fallecimiento del causante se hubiera producido con anterioridad al 1 de enero de 2022, el régimen
aplicable resultaba mas restrictivo. Se exigia que el hecho causante hubiera tenido lugar después
del 1 de enero de 2008 y que la pareja de hecho estuviera debidamente formalizada, bien mediante
la inscripcion en alguno de los registros administrativos especificos habilitados por las CCAA o los
Ayuntamientos del lugar de residencia, bien mediante la formalizaciéon de un documento publico que
acreditara la existencia de la union. En cualquiera de los dos casos, dicha formalizacion debia haberse
producido con una antelacién minima de dos afios respecto de la fecha del fallecimiento del causante;
debia acreditarse una convivencia publica, estable, notoria y continuada con caracter inmediato al
fallecimiento y que se hubiera prolongado, de forma ininterrumpida, durante al menos cinco afios.
Durante todo el periodo de convivencia, ninguno de los miembros de la pareja podia estar legalmente
impedido para contraer matrimonio ni mantener vinculo matrimonial con terceras personas. A todo
lo anterior se sumaba, en estos casos, el cumplimiento de determinados requisitos econémicos,
que exigian acreditar que los ingresos del supérstite, en el afio natural anterior al fallecimiento, no
alcanzaron el 50 % de la suma de los ingresos propios y del causante durante ese mismo periodo, o
bien el 25 % si no existian hijos comunes con derecho a pension de orfandad; alternativamente, podia
acreditarse que los ingresos eran inferiores a 1,5 veces el SMI vigente en la fecha del fallecimiento,
debiendo mantenerse dicho umbral tanto en el momento del hecho causante como durante el periodo
de percepcion de la pension. Este limite econdmico se incrementaba en 0,5 veces el SMI por cada hijo
comun con derecho a pension de orfandad que conviviera con el solicitante®.

A partir del 1 de enero de 2022, el legislador introdujo una simplificacién normativa tendente a
reducir las barreras de acceso a la pension de viudedad en los casos de pareja de hecho, especialmente
en lo relativo a los requisitos econémicos, que han sido eliminados. Desde entonces, podran acceder a
la prestacion las personas unidas al causante en el momento del fallecimiento como pareja de hecho,
siempre que acrediten la formalizacion de dicha unidén con una antelacién minima de dos afios, ya sea
mediante inscripcion registral o mediante documento publico. Debera constar que, tanto en la fecha del
fallecimiento como durante los dos afios anteriores, ninguno de los convivientes estuviera impedido
para contraer matrimonio ni vinculado juridicamente con otra persona mediante matrimonio o pareja
de hecho. Igualmente, se exige la convivencia estable, publica y notoria con caracter inmediato al
fallecimiento, mantenida de forma ininterrumpida durante al menos cinco afios, salvo en aquellos
supuestos en los que existan hijos comunes, en cuyo caso este Gltimo requisito no sera exigible.

La distincion entre los requisitos exigidos a las parejas de hecho en funcion de si el fallecimiento
del causante se produjo antes o después del 1 de enero de 2022 reviste una importancia juridica
significativa, en tanto que determina un régimen de acceso a la pension de viudedad mas o menos
restrictivo. En el régimen anterior a dicha fecha, se imponian, ademas de los requisitos formales y
convivenciales, severas condiciones de caracter econdmico que dificultaban el reconocimiento de
la prestacion, especialmente en situaciones en las que el supérstite disponia de ingresos propios que
superaban ciertos umbrales, aun cuando existiera una convivencia prolongada y una dependencia
econdmica real. En cambio, a partir de 2022, se ha eliminado esta barrera econdémica, lo que representa
un avance sustancial hacia una mayor equidad en el trato entre matrimonios y parejas de hecho; no
obstante, se mantiene la exigencia de inscripcion registral o formalizacion en documento publico
con una antelaciéon minima de dos afios y, salvo existencia de hijos comunes, la convivencia estable
durante al menos cinco aflos.

2 Requisitos segun la anterior redaccion del articulo 221 del TRLGSS.
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4. ELPRINCIPIO DE IGUALDAD Y LA CONFIGURACION JURIDICA DE LA PENSION
DE VIUDEDAD EN LAS PAREJAS DE HECHO

4.1. Introduccion

Se deben abordar, necesariamente, diversas cuestiones relativas a la diferencia de trato y al
principio de igualdad. Resulta imprescindible considerar que las nociones juridicas de matrimonio
y de pareja de hecho han experimentado una evolucion significativa en los tltimos afios, ampliando
progresivamente el acceso a derechos y prestaciones a colectivos que tradicionalmente habian quedado
excluidos del sistema juridico?. El sistema espaflol de Seguridad Social, concebido como instrumento
esencial para la proteccion integral de las personas y sus entornos familiares, ha debido evolucionar
paralelamente a la transformacion de las estructuras familiares contemporaneas; asi lo evidencia el
articulo 2.2 del TRLGSS, que consagra expresamente la proteccion de la familia como uno de los
principios rectores del sistema. La articulacion entre la nocion de familia y el propio disefio del
entramado prestacional, por tanto, ha derivado en un proceso de adaptacion mutua de notable calado.

La evolucion jurisprudencial relativa al acceso a la pension de viudedad por parte de miembros
supervivientes de parejas de hecho ha estado marcada por una notable disparidad de criterios en
los distintos 6rganos jurisdiccionales, evidenciando un panorama de incertidumbre interpretativa.
Esta diversidad doctrinal ha generado una preocupacion evidente sobre la seguridad juridica y la
coherencia del sistema de proteccion social en este ambito®.

Si bien el sistema de Seguridad Social espafiol se erige sobre los principios de igualdad y
universalidad -conforme a lo dispuesto en los articulos 14 y 41 de la CE-, lo cierto es que, en la
practica, la pension de viudedad presenta ciertas limitaciones que, desde una perspectiva juridico-
constitucional, pueden ser interpretadas como excepciones o modulaciones a dichos principios.
Resulta obligado destacar que el acceso a la pension de viudedad no se reconoce de forma automatica
a todas las personas que han convivido en una relacion afectiva estable con el causante, sino que se
encuentra condicionado por la naturaleza del vinculo juridico existente entre ambos; asi, mientras
que en el caso del matrimonio civil o religioso validamente celebrado e inscrito en el Registro Civil
basta con la existencia del vinculo conyugal en el momento del fallecimiento, en el caso de las parejas
de hecho se exige el cumplimiento de una serie de requisitos adicionales que restringen el acceso a
la pension. Este tratamiento diferenciado ha sido objeto de debate doctrinal y jurisprudencial, en la
medida en que puede entenderse que introduce una desigualdad de trato que no siempre encuentra
una justificacion objetiva y razonable. Aunque el articulo 221 del TRLGSS reconoce el derecho a la
pension de viudedad en favor de las parejas de hecho, lo supedita a la acreditacion de la convivencia
estable durante al menos cinco afios ininterrumpidos y a la inscripcion en un registro de uniones de
hecho -con una antelaciéon minima de dos afios al fallecimiento- lo que no se exige en los supuestos
de matrimonio. Estos criterios implican una restriccion que, si bien ha sido validada por el TC en
diversas ocasiones, puede resultar problematica desde el prisma del principio de igualdad material.
Determinadas situaciones derivadas del tipo de vinculo o de su reconocimiento registral pueden
excluir del acceso a la pension a personas que, en la practica, han constituido una unidad familiar
real. Ello es particularmente relevante en los casos de personas que, por razones de tipo econémico o
fiscal -por ejemplo-, han optado por no contraer matrimonio, o que residen en aquellas CCAA en las

2 Estas diferencias no son meramente técnicas, sino que inciden directamente en la proteccion social efectiva de
un colectivo que, en muchas ocasiones, se encuentra en situacion de vulnerabilidad juridica y econdmica tras el
fallecimiento de su pareja, revelando con ello la persistencia de un modelo normativo que, aunque formalmente
inclusivo, ain conserva elementos que limitan la plena equiparacion entre distintas formas de convivencia afectiva.

2 RaMALLO MNAN, E.P. “El derecho a la pension de viudedad de las parejas de hecho: Urgencia de una ley nacional y
el papel de la IA en su aplicacion”. Revista Claves Juridicas, no 1 enero-junio, pp. 53-83, 2025.

101



Revista de Derecho de la Seguridad Social. Laborum n° 45

que no existe un registro de uniones de hecho habilitado®, lo que puede dificultar o imposibilitar la
acreditacion formal requerida por la normativa estatal.

El articulo 221 del TRLGSS establece que la existencia de la pareja de hecho puede
acreditarse por dos vias: bien mediante la inscripcion en un registro especifico -creado al efecto por
las Comunidades Auténomas o Ayuntamientos competentes-, bien mediante la formalizacion de un
documento publico que recoja expresamente la voluntad de constituir dicha unién. En ambos supuestos,
se requiere que la acreditacion tenga una antigiiedad minima de dos afios respecto al fallecimiento del
causante. Esta exigencia temporal cumple una funcién de garantia, al evitar simulaciones o intentos
de acceso espurio a la prestacion. Esta prevision legal, de apariencia objetiva y uniforme, ha generado
no pocas controversias en la practica, especialmente en aquellos territorios en los que no existen
registros habilitados, o en los casos en que la pareja, aun cumpliendo todos los requisitos materiales
de convivencia afectiva y estable, no habia cumplido con los tramites formales exigidos. Esta
circunstancia ha dado lugar a jurisprudencia oscilante, en la que los tribunales se han debatido entre la
aplicacion estricta de la norma -en aras de preservar la seguridad juridica y la igualdad en el acceso a
las prestaciones publicas- y la necesidad de atender a la realidad social y a los principios de equidad,
evitando que la falta de un acto formal impida reconocer una situacion de hecho consolidada durante
afios. El TC ha avalado reiteradamente la constitucionalidad de la exigencia de acreditacion formal,
también ha recordado que dicha exigencia debe aplicarse de forma proporcionada y razonable, sin
ignorar la diversidad territorial ni las condiciones especificas de determinados colectivos. En esta
linea, algunas resoluciones judiciales han reconocido el derecho a la pension incluso en ausencia de
inscripcion registral, siempre que la convivencia y la afectividad marital pudieran ser acreditadas por
otros medios de prueba suficientes, como certificados de empadronamiento conjunto, testimonios o
pruebas documentales?.

En referencia a la cuestion de la prueba de la pareja de hecho como requisito de acceso a la
pension de viudedad, el legislador ha optado por un modelo que prima la formalizacion previa como
condicion sine qua non, lo que plantea interrogantes sobre la posible exclusion de personas que, pese
a convivir de manera estable y notoria, no han satisfecho los requisitos formales por razones ajenas
a su voluntad o por lagunas del propio sistema registral. La respuesta judicial a estos supuestos se
convierte, por tanto, en un espacio clave para valorar la adecuacion del Derecho a las exigencias
constitucionales de justicia material?®,

4.2. La solucion antes de la Ley 40/2007, de 4 de diciembre, de medidas en materia de
Seguridad Social: El criterio de la STC 184/1990, de 15 de noviembre

Desde la década de los afios ochenta, los drganos judiciales han debido enfrentarse a una
creciente casuistica relacionada con el reconocimiento de la pension de viudedad en contextos ajenos
al vinculo matrimonial formalmente constituido. En numerosas ocasiones, los tribunales se han visto
llamados a pronunciarse sobre solicitudes presentadas por personas que mantenian con el causante
una relacion de convivencia prolongada, estable y afectiva, pero carente de formalizacion legal a
través del matrimonio. Ello ha obligado a reinterpretar, desde una perspectiva teleoldgica y evolutiva,

% Actualmente, La Rioja es la tnica Comunidad Auténoma que no dispone de un registro autonéomico de parejas de
hecho propio. En su lugar, las parejas pueden inscribirse en registros municipales, si existen en sus localidades o
acudir a la formalizacién mediante documento piiblico ante notario, conforme a lo previsto en el articulo 221 del
TRLGSS, que permite esta alternativa para acreditar la existencia de una pareja de hecho valida a efectos de pension
de viudedad.

27 SANCHEZ-RoDAS NavARrRO, C. “Parejas de hecho y pension de viudedad espafiola en la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia de la Union Europea y en el Tribunal Europeo de Derechos Humanos”. Cuadernos de derecho transnacional,
vol. 16, no 2, p. 1390-1404, 2024.

2 Tbid.

102



Estudios Doctrinales

el alcance del principio de proteccion a la familia consagrado en nuestro ordenamiento juridico.
Durante décadas, la jurisprudencia tratd de preservar un dificil equilibrio entre el respeto a los limites
normativos -que tradicionalmente condicionaban el acceso a la pensién de viudedad a la existencia de
matrimonio valido y registrado- y la necesidad de atender a las transformaciones sociales que ponian
de manifiesto nuevas formas de convivencia merecedoras de tutela. En ese marco, se fueron perfilando
ciertas vias interpretativas que, si bien no alcanzaban a equiparar plenamente el régimen de las parejas
de hecho al de los matrimonios, si permitian, en determinados supuestos, el acceso excepcional a la
prestacion, siempre que se acreditara una dependencia econémica significativa y una convivencia
prolongada. No fue hasta etapas mas recientes cuando, gracias a la evolucion del marco normativo y
a la consolidacion de una doctrina jurisprudencial mas inclusiva, que se permitid la desvinculacion
parcial de la pension de viudedad respecto del matrimonio como unico requisito habilitante. En su
lugar, se ha reconocido expresamente que el mantenimiento de una union de hecho, caracterizada
por una relacion de afectividad analoga a la conyugal® y por una convivencia publica, estable y
notoria, puede ser titulo suficiente para generar el derecho a la pension, siempre que concurran los
requisitos especificos exigidos por la legislacion vigente. Este reconocimiento normativo responde a
la necesidad de adaptar las instituciones protectoras del sistema de Seguridad Social*® a la realidad
plural de las estructuras familiares actuales, superando visiones tradicionales que ya no reflejan con
fidelidad la diversidad de los modelos de convivencia existentes en la sociedad contemporanea.

En el analisis jurisprudencial de la proteccion por viudedad en contextos ajenos al matrimonio,
el TC ha venido considerando determinante examinar si las personas que mantenian una unién de
convivencia -no formalizada mediante matrimonio ni inscrita en un registro de parejas de hecho- se
encontraban, no obstante, en condiciones legales de haber constituido validamente dicha union. Esta
valoracion resulta esencial para delimitar si la diferencia de trato entre quienes contraen matrimonio
y quienes optan por mantener una relacién de hecho encuentra una justificacion objetiva y razonable
a efectos de su adecuacion al principio de igualdad ante la ley, consagrado en el articulo 14 de la
CE. En este sentido, el TC ha reiterado que el legislador esta facultado para establecer tratamientos
juridicos diferenciados cuando concurran circunstancias relevantes que justifiquen tal distincion y que
la libertad de decidir formalizar o no una relacion afectiva -a través del matrimonio o de la inscripcion
como pareja de hecho- constituye, en si misma, un elemento clave de dicha diferenciacion; asi lo
reconocio expresamente en la Sentencia del Tribunal Constitucional 184/1990%!, de 15 de noviembre,
en cuyo FJ 3 se sefala que “...por imperativo del articulo 14, sea acreedora del mismo tratamiento
que el dispensado por el legislador a quienes, ejercitando el derecho constitucional del articulo
32.1, contraigan matrimonio... y siendo el derecho a contraer matrimonio un derecho constitucional,
cabe concluir que el legislador puede, en principio, establecer diferencias de tratamiento entre la
union matrimonial y la puramente factica y que, en concreto, la diferencia de trato en la pension de
viudedad entre los conyuges y quienes conviven de hecho sin que nada les impida contraer matrimonio
no es arbitraria o carente de fundamento”. De este modo, el TC parte de la premisa de que no toda
diferencia de trato constituye una discriminacion prohibida por el articulo 14 CE. La clave reside en
determinar si la causa que impide el acceso a la pension -en los casos de uniones no formalizadas-
obedece a una circunstancia ajena a la voluntad de los convivientes® o, por el contrario, si responde a
una opcion libre y voluntaria de no someterse a los requisitos formales que el ordenamiento juridico
exige para el reconocimiento de determinados derechos.

» ViLLar CANADA, . M. “Pension de viudedad y derecho a la igualdad: Puntos criticos de la jurisprudencia mas
reciente”. Estudios Financieros. Revista De Trabajo y Seguridad Social: Comentarios, Casos Practicos: Recursos
Humanos, (400), 47-72, 2016.

3 ViLLar CANADA, 1. M. “Pension de viudedad y derecho a la igualdad: Puntos criticos de la jurisprudencia mas
reciente”. Estudios Financieros. Revista De Trabajo y Seguridad Social: Comentarios, Casos Practicos: Recursos
Humanos, (400), 47-72, 2016.

31 En el mismo sentido las SSTC 38/1991, de 14 de febrero, 64/1994, de 28 de febrero, y 126/1994, de 25 de abril.

32 Por ejemplo, imposibilidad legal de contraer matrimonio en el momento de la relacion
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En los casos en que se acredita la imposibilidad legal de constituir validamente la relacion -ya
sea mediante matrimonio o mediante inscripcion registral de la pareja de hecho-, el TC ha instado a
valorar si la causa de exclusion vulnera o no los mandatos constitucionales de igualdad y proteccion
de la familia, ahora bien, en los supuestos en los que los convivientes podian haber formalizado su
union y decidieron libremente no hacerlo, el diferente tratamiento en materia de pension de viudedad
se considera legitimo desde el punto de vista constitucional. La jurisprudencia constitucional ha
venido reconociendo que, si bien el legislador puede extender los efectos protectores de la pension
de viudedad a las uniones estables de hecho, la omision de tal extension no supone, por si misma,
una infraccion del principio de igualdad®. Tal conclusion se fundamenta en la consideracion de que
el derecho a contraer matrimonio -articulo 32.1 CE- implica también la libertad de no contraerlo, y
que esa opcion conlleva consecuencias juridicas distintas, sin que ello suponga una discriminacion
contraria a Derecho®.

Lo habitual era, por tanto, que se denegara el acceso a la pension de viudedad al miembro
supérstite de la pareja de hecho, independientemente de que la convivencia se hubiese mantenido a lo
largo de los afios y con independencia de la existencia o no de hijos fruto de esa relacion. En materia
de derecho a la Seguridad Social, se aplicaba la normativa vigente en el momento del hecho causante®
y, por consiguiente, si no existia matrimonio previo no se generaba derecho a la pension de viudedad.
En la STS de 19 de noviembre de 1998%, el TS sostuvo que, a efectos de la pension de viudedad, la
convivencia more uxorio®” no era equiparable al matrimonio y que unicamente se podria reconocer tal
derecho a quienes no hubiesen podido contraer matrimonio por impedimento legal. Esta postura era la
mantenida de forma mayoritaria por los 6rganos judiciales, que entendian que la reforma del Codigo
Civil tras la Ley 13/2005, de 1 de julio, no permitia reconocer la pension de viudedad a las parejas no
casadas®; en el mismo sentido, en la STS de 3 de mayo de 2007%, el TS* neg6 la pension de viudedad
al miembro supérstite de una pareja de hecho?!.

En el ATC 222/1994, de 11 de julio, el TC sostuvo que la exigencia del vinculo matrimonial
como requisito para acceder a la pensiéon de viudedad dentro del sistema de Seguridad Social no
contraviene el articulo 14 de la CE y considero legitimas las medidas que otorgan un trato diferenciado
y mas favorable a las uniones familiares basadas en el matrimonio respecto de otras formas de
convivencia. En ese marco de amplia libertad de configuracion normativa, el legislador, a través
de la LGSS de 1994, configur6 la pension de viudedad no como una prestacion orientada a cubrir
una situacion de necesidad, sino como un mecanismo de compensacion por la pérdida o reduccion
de ingresos de los que participaba la persona superviviente, destinado a paliar las consecuencias
economicas derivadas del fallecimiento de uno de los conyuges.

3 UReNA MArTiNEZ, M. “Parejas de hecho y pensién de viudedad tras las ultimas sentencias del tribunal
constitucional”. Derecho Privado y Constitucion, 23(29), 347-388, 2015.

3 BarceLON CoBEDO, S. “La actualizacion del régimen juridico de la pension de viudedad. Cuestiones nucleares”.
Trabajo y Derecho (23), 2016.

35 STS de 2 de junio de 2005, Nimero de Recurso 1708/2004.

3¢ Numero de Recurso 53/1998.

37 Hay convivencia con una persona con la que no existe vinculo conyugal.

3% STSJ Baleares, Sala de lo Social, de 23 de mayo de 2007.

% Numero de Recurso 140/2006.

40 Reiterada por STS, Sala de lo Social, de 29 octubre 2007. Ntmero de Recurso 4744/2006.

41 Perez URENA, A. “Las parejas de hecho y la pension de viudedad, a la luz de la reciente praxis judicial”. Elderecho.
com, 2017. Disponible en: https://elderecho.com/las-parejas-de-hecho-y-la-pension-de-viudedad-a-la-luz-de-la-
reciente-praxis-judicial. (Consultado el 30 de junio de 2025).
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4.3. La solucion tras la aprobacion de la Ley 40/2007, de 4 de diciembre, de medidas en
materia de Seguridad Social

El TC ha afirmado reiteradamente que la existencia de matrimonio formal constituia un
requisito imprescindible para el acceso a la pension de viudedad; sin embargo, también ha reconocido
que esta exigencia no era la unica opcion compatible con la CE, dejando asi abierta la posibilidad de
que el legislador ampliara la proteccion a las uniones de hecho, lo cual se materializo a partir del 1 de
enero de 2008 con la aprobacion de la Ley 40/2007%. La Disposicion Final sexta de la Ley 40/2007
establecia que la mencionada ley entraria en vigor el dia 1 del mes siguiente a su publicacion en el
BOE, esto es, el 1 de enero de 2008, si bien es cierto que, en su Disposicion Adicional tercera, se
indicaba que “con cardcter excepcional, se reconocera el derecho a la pension de viudedad cuando
habiéndose producido el hecho causante con anterioridad a la entrada en vigor de la presente Ley,
concurran una serie de circunstancias...” . Estas circunstancias eran: que no se hubiese podido generar
derecho a pension tras el fallecimiento del causante, que la pareja de hecho hubiese mantenido una
convivencia ininterrumpida de al menos seis aflos, que existieran hijos comunes, que el solicitante
no percibiese otra pension de la Seguridad Social y que la solicitud se efectuase en un plazo de
doce meses desde la entrada en vigor de la ley®. En este caso, el marco legal permitia la aplicacion
retroactiva de la norma, incluso para supuestos previamente desestimados judicialmente*. Aunque
se pretendia solventar situaciones de desproteccion generadas por la normativa anterior®, lo que
efectivamente produjo fue una diferenciacion de trato entre parejas de hecho anteriores y posteriores
ala Ley 40/20074.

Con la aprobacion de la Ley 40/2007 surge un nuevo concepto legal de pareja de hecho,
definiéndose como “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
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 aros*””. Esta ley, por tanto, marca un punto de inflexion respecto de los problemas
relativos a la pension de viudedad y el reconocimiento de nuevos modelos familiares, exigiendo, no
obstante, una convivencia estable, notoria y registrada®®. El principal avance de la Ley 40/2007 radica
en la ampliacion de beneficiarios de la pension de viudedad, reconociendo este derecho a determinadas
parejas de hecho que cumplan los requisitos expresamente establecidos en el TRLGSS*. Segtn indico
el TC en su STC 40/2014, de 11 de marzo, “...la pension de viudedad que la norma establece no es
en favor de todas las parejas de hecho con cinco afios de convivencia acreditada, sino en exclusivo

4 MoLiNs GARCIA-ATANCE, J. “La pension de viudedad tras la ley 40/2007, de medidas en materia de seguridad
social”. Aranzadi Social: Revista Doctrinal, 1(6), 95-125, 2008.

4 FErNANDEZ CoLLapos, M. B. “El acceso a la pension de viudedad de las parejas de hecho en la jurisprudencia
espaiiola”. Revista Internacional y Comparada De Relaciones Laborales y Derecho Del Empleo, 3(3), 237-250,
2015

4 ALARCON CASTELLANOS, M. d. M., y Roldan Martinez, A. “Algunas reflexiones criticas sobre la pension de viudedad
de las parejas de hecho”. Estudios Financieros. Revista De Trabajo y Seguridad Social: Comentarios, Casos
Practicos: Recursos Humanos, (319), 97-120, 2009.

4 MoLINs GARCIA-ATANCE, J. “La pension de viudedad tras la ley 40/2007, de medidas en materia de seguridad
social”. Aranzadi Social: Revista Doctrinal, 1(6), 95-125, 2008.

46 FErRNANDEZ CoLrLapos, M. B. “El acceso a la pension de viudedad de las parejas de hecho en la jurisprudencia
espaiiola”. Revista Internacional y Comparada De Relaciones Laborales y Derecho Del Empleo, 3(3), 237-250,
2015.

47 Arvarez CugsTa, H. “Uniones de hecho y su incidencia en la seguridad social”. Actualidad Laboral, (19), 2, 2009.

48 Espin Saez, M., y Espada Mallorquin, S. “A vueltas con el matrimonio como presupuesto para generar el derecho a
la pension de viudedad”. Revista De Derecho Social, (41), 145-159, 2008.

4 Perez URENA, A. “Las parejas de hecho y la pension de viudedad, a la luz de la reciente praxis judicial, 2017”.
Elderecho.com.  Disponible en: http://www.elderecho.com/tribuna/civil/parejas-pension-viudedad-reciente-
judicial _11_787930001.html (Consultado el 30 de marzo de 2025).
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beneficio de las parejas registradas al menos dos arios antes del fallecimiento del causante (o que
han formalizado su relacion en documento publico en iguales términos temporales) y que asimismo
cumplan el aludido requisito de convivencia...”, concluyendo que “...la titularidad del derecho
-pension- unicamente corresponde a las ‘parejas de derecho’y no a las genuinas ‘parejas de hecho”.
Uno de los principales avances introducidos por la Ley 40/2007 consistid, por tanto, en reconocer a
los supervivientes de parejas de hecho como beneficiarios de la pension de viudedad, siempre que se
cumplieran determinados requisitos®'. Hasta entonces, esta situacion generaba un evidente escenario
de injusticia material®, aunque la exclusion se considerase constitucionalmente legitima33.

Una vez expuestos los conceptos anteriores, procede aludir al articulo 39% de la CE, que
consagra de manera expresa la obligacion del Estado® de proteger la familia y el deber de ayuda mutua
entre sus miembros. Este precepto, en ninglin caso, impone la obligacion de contraer matrimonio
para que tales deberes de proteccion y asistencia dejen de tener eficacia®. El principio de igualdad
pierde efectividad cuando el legislador introduce diferencias en los requisitos exigidos para acceder
a la pension de viudedad, supeditando el derecho a la existencia o no del vinculo matrimonial entre
causante y beneficiario®’. Las notas que permiten justificar la diferenciacion de trato se centran, por un
lado, en la necesidad de acreditar una convivencia estable, publica y continuada entre beneficiario y
causante y, por otro, en que dicha convivencia se mantenga de manera inmediata al fallecimiento del
causante. La formacion de los grupos familiares tiene lugar fundamentalmente a través de la pareja,
entendida como la unidad basica de convivencia compuesta por la union de dos personas que deciden
compartir su vida, con independencia de que entre ellas exista vinculo matrimonial...son admitidas,
hoy en dia, las configuradas desde el matrimonio como las formadas a partir de una union de hecho®.

La cohabitacion® puede considerarse, en el ambito que nos ocupa, una figura equiparable al
matrimonio, en tanto en cuanto reine determinados criterios que permiten su asimilacion. Se requiere
que los sujetos mantengan una residencia comun, que la relacion posea una determinada duracion
temporal y, ademas, que exista exclusividad en la relacion de pareja®. Otra diferencia sustancial en el
acceso a la pension de viudedad es que, en el caso de las parejas de hecho, unicamente se reconocia

3 Ley 40/2007, de 4 de diciembre, de medidas en materia de Seguridad Social.

31 El fallecimiento debe ser posterior al 1 de enero de 2008; debe existir la inscripcion de la pareja de hecho en alguno
de los registros de CCAA o Ayuntamientos; debe existir convivencia estable y notoria con caracter inmediato al
fallecimiento del causante con una duracion ininterrumpida no inferior a cinco afios; acreditar que ninguno de los
componentes estaba impedido para contraer matrimonio ni tenia vinculo matrimonial con otra persona; Carmona
Ruiz, A., y Montero Martin, S. (2013). Prestaciones de la seguridad social. Antequera Malaga: 1C Editorial. 341.

2 Monereo PErez, J.L. “Las contingencias comunes protegidas por la seguridad social: Estudio de su régimen
Juridico: Actualizado con las novedades introducidas por la ley 40/2007, de 4 de diciembre, de medidas en materia
de seguridad social . Granada: Comares, 271, 2008.

3 Ya que se exigia el vinculo matrimonial.

3% “]. Los poderes publicos aseguran la proteccion social, econémica y juridica de la familia.2. Los poderes publicos
aseguran, asimismo, la proteccion integral de los hijos, iguales éstos ante la ley con independencia de su filiacion,
y de las madres, cualquiera que sea su estado civil...”

% Ya implicita directamente en el articulo 1 de la CE cuando nos define como un “Estado Social y Democrdtico de
Derecho” y estudiado en varias ocasiones a lo largo de este estudio.

3 Cabe senalar que el articulo 39 se integra en el capitulo III, titulado “De los principios rectores de la politica social
y econémica”, del Titulo I, relativo a los derechos y deberes fundamentales.

57 VILLAR CaRNADA, I. M. “Pension de viudedad y derecho a la igualdad: Puntos criticos de la jurisprudencia mas
reciente”. Estudios Financieros. Revista De Trabajo y Seguridad Social: Comentarios, Casos Prdcticos: Recursos
Humanos, (400), 47-72, 2016.

% BLAZQUEZ AGupo, E. M. “Las prestaciones familiares en el sistema de la seguridad social”. Pagina 55. Madrid:
Universidad Carlos III de Madrid, 2005.

% En este supuesto también se incluyen todas aquellas uniones de hecho que nacen por personas que han roto su
vinculo matrimonial y que, mas tarde, aunque unidas de nuevo no desean formalizarlo otra vez.

% Entre otros, BLAzQUEz AGupo, E. M. “Las prestaciones familiares en el sistema de la seguridad social”. Pagina 57.
Madrid: Universidad Carlos IIT de Madrid, 2025.
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el derecho al beneficiario cuando existe una acreditada dependencia econdmica respecto del causante.
Esto contrasta con la razon de ser originaria de la pension de viudedad, que consiste, precisamente, en
compensar la situacion econdmica del conyuge supérstite para evitar la pérdida de su nivel de vida.
De este modo, la finalidad de la prestacion no resulta idéntica en ambos supuestos, evidenciandose
asi una problematica relevante en relacion con el principio de igualdad®. Conviene recordar que la
pension de viudedad se justifica en la solidaridad patrimonial entre los conyuges vigente durante el
matrimonio, procurando que dicha solidaridad se prolongue tras el fallecimiento de uno de ellos®.

Una de las cuestiones mas debatidas en esta materia es la relativa al periodo minimo de
convivencia exigido para las parejas de hecho more uxorio® tras la aprobacion de la Ley 40/2007, de
4 de diciembre, que regula el acceso de dichas parejas a la pension de viudedad. El TC, en Sentencia
dictada en el afio 2013%, declar6 inconstitucional y nula la letra c¢) de la disposicion adicional tercera
de la mencionada ley, en la que se imponia el requisito de tener hijos comunes para poder acceder a
la prestacion®. Por su parte, la STC 41/2013, de 14 de febrero, declar6 inconstitucional la exigencia
legal contenida en la Ley 40/2007 que imponia a las parejas de hecho la obligacion de tener hijos
comunes para poder acceder a la pension de viudedad. EI TC considerd que dicho requisito resultaba
imposible de cumplir, por ejemplo, para las parejas del mismo sexo, vulnerando asi el principio
de igualdad consagrado en el articulo 14 de la CE®. La STC 40/2014, de 11 de marzo, resolvio la
cuestion de constitucionalidad®’ planteada respecto del parrafo quinto del articulo 174.3 del antiguo
TRLGSS de 1994%, Segun el TC, corresponde al Estado la potestad de regular el régimen juridico
de la Seguridad Social, lo que incluye la pension de viudedad, siendo su competencia determinar
los requisitos de acceso para las parejas de hecho; dicha regulacion debe garantizar el principio de
igualdad de trato y excluir la arbitrariedad. Se declard inconstitucional el parrafo quinto del articulo
174.3, al entenderse que vulneraba el articulo 14% de la CE al establecer un trato diferenciado en
funcioén del lugar de residencia del solicitante y la existencia de Derecho Civil propio en determinadas
CCAA. La Sentencia anul6 la remision a la legislacion autondmica para la determinacion de las
parejas de hecho a efectos del reconocimiento de la pension de viudedad. Por el contrario, las SSTC
45/2014 y 51/2014, de 7 de abril, si consideraron constitucional la exigencia de inscripcion registral
o formalizacioén en documento publico” de la pareja de hecho. En base a estas consideraciones el TC

1 ViLLAR CaNADA, 1. M. “Pension de viudedad y derecho a la igualdad: Puntos criticos de la jurisprudencia mas
reciente”. Estudios Financieros. Revista De Trabajo y Seguridad Social: Comentarios, Casos Practicos: Recursos
Humanos, (400), 47-72, 2016.

2 PErREZ ALONSO, M.A. “Nueva pension de viudedad y orfandad en el RGSS”. Valencia. Tirant lo Blanch. Pagina 13,
2013.

% URENA MARTiNEZ, M. “Parejas de hecho y pension de viudedad tras las ultimas sentencias del tribunal
constitucional”. Derecho Privado y Constitucion, 23(29), 347-388, 2015.

% Letra c) de la disposicion adicional tercera declarada inconstitucional y nula por Sentencia TC (Sala Pleno) de 19 de
febrero de 2013.

% MANEIRO VAZQUEZ, Y. “La acreditacion del vinculo y de la convivencia more uxorio en las parejas de hecho: Una
aproximacion jurisprudencia (1)”. Actualidad Laboral, (5), 3, 2013.

% FErRNANDEZ CoLLADOs, M. B. “El acceso a la pension de viudedad de las parejas de hecho en la jurisprudencia
espailola”. Revista Internacional y Comparada De Relaciones Laborales y Derecho Del Empleo, 3(3), 237-250,
2015.

7 Parrafo quinto del articulo 174.3 del anterior TRLGSS de 1994, declarado inconstitucional y nulo por Sentencia
(Sala Pleno) TC 40/2014, de 11 marzo, con los efectos sefialados en su fundamento juridico 6.

% 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 (Vigente hasta el 02 de Enero de 2016).

% Borrajo Dacruz, E. “Glosa judicial. pension de viudedad y parejas de hecho, medios de prueba admisibles
de la existencia de dicha situacion y comunidades autéonomas: Comentario a la STC, pleno, 40/2014, de 11 de
marzo”. Actualidad Laboral, (6), 6,2014.

" MoriNa Navarrete, C. “El «modelo espafiol» de seguridad social en la jurisprudencia constitucional: De la
«consolidacion continuistay al «inmovilismo regresivo»”. Trabajo y Derecho: Nueva Revista De Actualidad y
Relaciones Laborales, (4), 2016.
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“

establece que “...la existencia de vinculo matrimonial como presupuesto para acceder a la pension
de viudedad establecida dentro del sistema de Seguridad Social no pugna con el articulo 14 de la
Constitucion Espariola, ni tampoco las medidas de los poderes publicos que otorguen un trato distinto
y mas favorable a la unidad familiar que a otras unidades convencionales™ ”; por su parte, las parejas
heterosexuales que no habian formalizado su vinculo mediante matrimonio quedaban excluidas del
acceso a la pension de viudedad, ya que, teniendo la posibilidad legal de contraer matrimonio, optaban
por no hacerlo por considerarlo innecesario u oportuno’. El TC sefiala con claridad que corresponde
al legislador determinar los términos en que debe producirse cualquier modificacion en la regulacion
del acceso a este tipo de prestaciones, dado que la normativa vigente condiciona su concesion a la
existencia de vinculo matrimonial entre los miembros de la pareja. Finalmente, y por las razones
expuestas, el TC acuerda desestimar la demanda de amparo interpuesta, al no apreciar vulneracion del
derecho a la igualdad reconocido en el articulo 14 de la CE, contando con el voto particular de Ortega
Alvarez, al que se adhieren Asua Batarrita, Valdés Dal-Ré y Xiol Rios.

Tras la aprobacion de la Ley 40/2007, de 4 de diciembre”, se produjo una adaptacion del
ordenamiento juridico a la realidad familiar contemporanea, contemplando diversas situaciones que
hasta ese momento no habian sido reconocidas ni por la ley ni por la jurisprudencia; con ello, se
avanzo en la aproximacion de nuestro sistema normativo al principio de respeto del derecho a la
igualdad en materia de Seguridad Social, permitiendo, por ejemplo, la extension de la pension de
viudedad™ a determinadas parejas de hecho”. El ordenamiento juridico y el sistema de Seguridad
Social han ido adaptandose a las transformaciones sociales, evidenciandose, como se ha expuesto,
avances significativos, pero, aun asi, persiste una notable distancia respecto de la plena efectividad del
principio de igualdad en lo concerniente al reconocimiento de derechos de las parejas, pues subsisten
requisitos imprescindibles que deben ser acreditados. Ello resulta, por otro lado, comprensible, dado
que es necesario verificar las circunstancias alegadas antes de reconocer el derecho a la pension de
viudedad en parejas de hecho; asi, si bien la Ley 40/2007 introdujo un nuevo criterio que ampli6 el
acceso a la pension a un mayor niimero de personas, establecié asimismo requisitos mas estrictos que
los exigidos a los sujetos unidos en matrimonio, de modo que la igualdad efectiva continuaba siendo
relativa y la universalidad, limitada. Comparando el acceso a la pension de viudedad entre parejas
de hecho y matrimonios, debe afirmarse que no se ha alcanzado una igualdad real en la regulacion
del acceso a la prestacion, en parte debido a la posibilidad que el legislador considera de la creacion
fraudulenta’™ de parejas de hecho con el tnico fin de obtener acceso a la pension de viudedad”.

Cabe destacar que, en materia de pension de viudedad, atin persistia un largo camino para
que el sistema de Seguridad Social pudiese considerarse plenamente respetuoso con el principio de
igualdad, garantizando un trato igualitario sin distincion y alcanzando una universalidad efectiva;
si bien el legislador ha emprendido multiples reformas para adaptarse a la evolucion social de las
ultimas décadas y los organos judiciales han procurado interpretaciones favorables en este ambito,
la vulneracion del articulo 14 de la CE no siempre ha sido apreciada por el TC, dado que cada
supuesto requiere valorar las circunstancias concurrentes. No todo trato desigual implica, per se, una
discriminacion contraria al principio de igualdad, pues solo existira cuando carezca de justificacion

" SSTC 92/2014, de 10 de junio, 93/2014, de 12 de junio, 115/2014, de 8 de julio y 157/2014, de 6 de octubre.

72 STC 184/1990 en su Fundamento Juridico nimero 1, de 15 de noviembre.

3 Ley 40/2007, de 4 de diciembre, de medidas en materia de Seguridad Social.

™ PoQuET CataLA, R. “El acceso de las parejas de hecho a la pension de viudedad: juna realidad?” Temas Laborales:
Revista Andaluza De Trabajo y Bienestar Social, (119), 157-190, 2013.

7> No de todas. Ya se expuso cuales eran los requisitos que éstas debian cumplir para poder acceder a la prestacion.

76 Expresado dicho temor en la Ley 40/2007.

7 MANEIRO VAZQUEZ, Y. “La acreditacion del vinculo y de la convivencia more uxorio en las parejas de hecho: Una
aproximacion jurisprudencia (1)”. Actualidad Laboral, (5), 3,2013.
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objetiva y razonable, lo que exige un analisis de cada caso concreto; asi, podria afirmarse que la
normativa ha sido, en ocasiones, superada por la propia realidad social®.

La pension de viudedad, en esencia, no esta orientada, en si, a la proteccion de un estado
de necesidad” del beneficiario, sino a compensar la pérdida economica sufrida por el conyuge
supérstite®® derivada de la disminucion de ingresos que aportaba el conyuge fallecido a la unidad
familiar. Es importante destacar que esta finalidad no se extendia a las parejas de hecho, a las que, a
diferencia de lo que ocurre con los matrimonios, se les exigia la justificacion de la carencia de rentas®!
para poder acceder a la pension de viudedad. Parte de la doctrina ha considerado que esta exigencia
resulta discriminatoria® y, por consiguiente, vulnera el principio de igualdad y la universalidad real
del sistema de Seguridad Social; Finalmente, corresponde al TRLGSS determinar, en lo relativo al
acceso a la pension de viudedad, qué debe entenderse por pareja de hecho y cuéles son los requisitos
exigibles, conforme a lo dispuesto en el articulo 221.2 del citado texto legal.

El TC ha entendido desde un primer momento que no existe vulneracion del principio de
Igualdad y cre6 la doctrina sentada por STC 184/1990, que hace unos afios®® seguia en aplicacion®,
y en la que establecido que “el matrimonio y la convivencia extramatrimonial no son en realidad
equivalentes. El matrimonio es una institucion social garantizada por la Constitucion, y el derecho
del hombre y de la mujer a contraer matrimonio es un derecho constitucional...nada de ello ocurre
con la union de hecho more uxorio, que ni es una institucion juridicamente garantizada ni hay un
derecho constitucional expreso a su establecimiento”.

Las notables diferencias existentes en la regulacion de la pension de viudedad entre quienes
habian contraido matrimonio y aquellos que habian optado por constituir una pareja de hecho
resultaban evidentes y manifiestamente desiguales®. La frontera entre el amplio margen de libertad
que asiste al legislador para configurar el sistema de Seguridad Social y la exigencia constitucional de
garantizar el principio de igualdad aparecia, por tanto, difusa en el ambito de la pension de viudedad®.

4.4. Antecedentes jurisprudenciales de la Ley 21/2021, de 28 de diciembre
La evolucion jurisprudencial en torno a la pension de viudedad ha constituido uno de los

vectores clave en la transformacion de los criterios de acceso la pension por parte de las parejas de
hecho. El1 TC y el TS han desarrollado una doctrina progresiva que, sin alterar los limites impuestos

" ViLLaR CANADA, . M. “Pension de viudedad y derecho a la igualdad: Puntos criticos de la jurisprudencia mas
reciente”. Estudios Financieros. Revista De Trabajo y Seguridad Social: Comentarios, Casos Practicos: Recursos
Humanos, (400), 47-72, 2016.

" SSTC 77/1991, de 11 de abril y 29/1992, de 9 de marzo.

80 STC 184/1990, de 15 de noviembre.

81 BLAzZQUEZ AGUDO, E. M., y Presa Garcia-LopEz, R. “Pension de viudedad para las parejas de hecho: Evolucion
normativa y jurisprudencial”. Nueva Revista Espaiiola De Derecho Del Trabajo, (168), 157-196, 2014.

82 FErRNANDEZ CoLLADOS, M. B. “El acceso a la pension de viudedad de las parejas de hecho en la jurisprudencia
espaiiola”. Revista Internacional y Comparada De Relaciones Laborales y Derecho Del Empleo, 3(3), 237-250,
2015.

8 Como, por ejemplo, en STC 29, 30, 31, 35, 38. y 77 de 1991; STC 29/1992; STS de 12 de septiembre de 2005
(Numero de Recurso 980/2002); STS de 19 de octubre de 2006 (Numero Recurso 4985/1999); la STS de 16 de junio
de 2011 (Numero Recurso 10/2008).

8 URENA MARTiNEZ, M. “Parejas de hecho y pension de viudedad tras las ultimas sentencias del tribunal
constitucional”. Derecho Privado y Constitucion, 23(29), 347-388, 2015.

8 MARTINEZ ABASCAL, V. A. “Las parejas de hecho y la pension de viudedad en la ley 40/2007, de 4 de diciembre: ;una
equiparacion inviable?” Aranzadi Social: Revista Doctrinal, 2(17), 59-90, 2010.

8 ViLLar CANADA, . M. “Pension de viudedad y derecho a la igualdad: Puntos criticos de la jurisprudencia mas
reciente”. Estudios Financieros. Revista De Trabajo y Seguridad Social: Comentarios, Casos Practicos: Recursos
Humanos, (400), 47-72, 2016.
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por el legislador, ha permitido una lectura mas abierta del principio de igualdad en el contexto de las
prestaciones por muerte y supervivencia®’.

Resulta imprescindible hacer referencia la STC 184/1990, de 15 de noviembre, en la que
se establecid una linea doctrinal fundamental: el legislador puede atribuir un tratamiento juridico
diferenciado entre el matrimonio y la convivencia de hecho, siempre que exista una justificacion
objetiva y razonable. En dicha resolucion se concluyé que la diferencia en el acceso a la pension de
viudedad entre conyuges y convivientes de hecho no constituia por si misma una vulneracion del
principio de igualdad consagrado en el articulo 14 CE, dado que el derecho a contraer matrimonio®
permite una opcion juridica formal que implica determinadas consecuencias. Esta doctrina fue
matizada con posterioridad por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en el caso Mufioz Diaz
vs. Espafia, en sentencia de 8 de diciembre de 2009; en esta resolucion se reconoci6 el derecho a la
pension de viudedad de una mujer casada por el rito gitano, al amparo del principio de confianza
legitima, sobre la base de una expectativa creada por el comportamiento de los poderes publicos. El
TEDH no otorg6 valor legal al matrimonio consuetudinario, pero, si consider6é que el Estado debia
respetar la buena fe generada por su conducta administrativa continuada.

No menos relevante es la STS -Sala de lo Social- nim. 402/2017, de 10 de mayo, en la
que se reafirma la necesidad de cumplimiento de los requisitos exigidos por la ley, especialmente
el de la constitucion formal de la pareja con la antelacion prevista. En dicho fallo, el TS subrayo
que el reconocimiento del derecho a la pension debe fundarse en el cumplimiento estricto de los
requisitos legales, sin que pueda sustituirse la inscripcion o el documento publico por otras pruebas
de convivencia. Este criterio ha sido reiterado por la jurisprudencia del TS en pronunciamientos
posteriores, consolidando una doctrina restrictiva en defensa de la seguridad juridica®.

Por su parte, el TS, abord6 en la STS de 28 de mayo de 2020 -Sala Cuarta-, el acceso a la
pension de viudedad en una pareja de hecho no registrada. En este caso, el TS negé el derecho a la
prestacion, argumentando que la falta de inscripcion formal no podia suplirse inicamente con la
acreditacion de convivencia. Reafirmé asi la exigencia de cumplir con los requisitos establecidos por
el legislador para garantizar la objetividad y verificabilidad de la situacién de convivencia, sin que
ello pueda considerarse una discriminacion.

El TC retomo esta cuestion en su Sentencia 1/2021, de 25 de enero, en la que abord¢ el recurso
de amparo presentado por una mujer en situacion similar a Mufoz Diaz. En esta ocasion, el TC rechazd
que existiese una vulneracion del principio de igualdad al denegarse la pension por no cumplir los
requisitos formales del articulo 221 del TRLGSS -y, en concreto, la inscripcion como pareja de hecho
o formalizacion en documento publico-, recordando que dichos requisitos eran generales, objetivos
y neutrales, y que su exigencia respondia a la necesidad de dotar de seguridad juridica al sistema.
El fallo reflejo, asi, una clara reafirmacion de la jurisprudencia constitucional anterior, confirmando
que solo en situaciones excepcionales —como en el caso Mufoz Diaz— cabria un reconocimiento
prestacional por la via del principio de confianza legitima, y no como regla general.

Estas resoluciones, en su conjunto, ponen de manifiesto que el principio de igualdad, si
bien es un elemento rector del ordenamiento, no impide al legislador establecer criterios objetivos
diferenciados, siempre que estos respondan a una finalidad legitima y sean proporcionados. La

87 SANCHEZ-RODAS NavARRO, C. “Parejas de hecho y pension de viudedad espafiola en la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia de la Union Europea y en el Tribunal Europeo de Derechos Humanos”. Cuadernos de derecho transnacional,
vol. 16, no 2, p. 1390-1404, 2024

8 Establecido en el articulo 32 de la CE.

8 RaMALLO MINAN, E.P. “El derecho a la pension de viudedad de las parejas de hecho: Urgencia de una ley nacional y
el papel de la IA en su aplicacion”. Revista Claves Juridicas, no 1 enero-junio, p. 53-83, 2025
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jurisprudencia insiste, por tanto, en que la equiparacion entre matrimonios y parejas de hecho en el
acceso a la pension de viudedad no es automatica, sino que requiere la observancia estricta de los
requisitos formales previstos en la norma. La relevancia de esta linea jurisprudencial es doble: por
un lado, consolida una interpretacion garantista en términos de seguridad juridica; por otro, llama a
una reflexion legislativa sobre la conveniencia de adaptar las normas a las transformaciones sociales
que amplian el espectro de formas de convivencia familiares, con el fin de evitar que los requisitos
formales operen como barrera injustificada frente a situaciones de convivencia real y afectiva®.

4.5. STS 1283/2021, de 7 de abril

La interpretacion jurisprudencial de los requisitos exigidos para el reconocimiento de la
pension de viudedad en el caso de las parejas de hecho ha experimentado una evolucion significativa,
propiciada en gran medida por la intervencion del TS en supuestos en los que la literalidad normativa
podia conducir a soluciones injustas o desproporcionadas. Resulta especialmente relevante el analisis
de la STS 1283/2021, de 7 de abril, dictada por la Sala de lo Contencioso-Administrativo, que aborda
con profundidad la cuestion relativa a los medios validos para acreditar la existencia de una pareja
de hecho en el marco del régimen de clases pasivas del Estado. Este pronunciamiento sienta un
importante precedente en cuanto a la interpretacion flexible y finalista del articulo 38.4 del TRLCPE,
y constituye un claro exponente de la funcion correctora de la jurisprudencia frente a exigencias
formales susceptibles de generar situaciones de desproteccion en contextos familiares consolidados,
pero no formalmente reconocidos.

La cuestion que da lugar a este pronunciamiento del TS se origina en la solicitud de pension de
viudedad formulada por una mujer que, a pesar de no haber contraido matrimonio ni formalizado su
situacién como pareja de hecho mediante inscripcion registral o documento publico, habia convivido
de manera estable y duradera con el causante durante mas de tres décadas. Fruto de esa convivencia
nacieron tres hijos y la pareja compartié6 domicilio y vida en comin hasta el fallecimiento de su
compafiero sentimental, funcionario perteneciente al Cuerpo de la Guardia Civil, adscrito al régimen
de clases pasivas del Estado. La solicitud de pension de viudedad fue inicialmente desestimada por
la Administracion con fundamento en la ausencia del requisito formal establecido en el articulo 38.4
del TRLCPE, que exige la acreditacion de la existencia de la pareja de hecho mediante inscripcion
en el correspondiente registro especifico o documento publico otorgado con una antelacion minima
de dos afios respecto del fallecimiento. La recurrente impugno tal resolucién administrativa y obtuvo
sentencia favorable en instancia, siendo posteriormente recurrida en casacion por el Abogado del
Estado®'.

La controversia juridica esencial gira en torno a la interpretacion del articulo 38.4 del TRLCPE,
particularmente respecto del valor y exclusividad del medio de acreditacion exigido por el precepto
para reconocer la existencia de una pareja de hecho. Se trata, por tanto, de determinar si la ausencia
de inscripcion o de documento publico impide, de forma absoluta, el acceso a la pension de viudedad
o si cabe acreditar la existencia de una union de hecho a través de otros medios probatorios admitidos
en Derecho. El TS, tras una revision exhaustiva de la normativa aplicable y de la jurisprudencia
relevante, sostiene que no puede otorgarse un caracter exclusivo y excluyente al modo de acreditacion
previsto en el articulo 38.4 del TRLCPE. La Sala de lo Contencioso-Administrativo acoge, en este
caso, una interpretacion finalista y garantista, considerando que la literalidad del precepto no puede
prevalecer sobre los principios de justicia material, igualdad y razonabilidad, en especial cuando

% SANCHEZ-RoODAS Navarro, C. “Parejas de hecho y pension de viudedad espaiiola en la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia de la Union Europea y en el Tribunal Europeo de Derechos Humanos”. Cuadernos de derecho transnacional,
vol. 16, no 2, p. 1390-1404, 2024

1 STS 1283/2021, de 7 de abril, dictada por la Sala de lo Contencioso-Administrativo.
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concurren circunstancias excepcionales que permiten constatar, de forma inequivoca, la existencia
de una convivencia analoga a la conyugal®®. A tal efecto, el TS acoge el criterio consolidado de la
Sala Cuarta del mismo 6rgano, que en materia de Seguridad Social ya habia avalado la posibilidad de
acreditar la existencia de una pareja de hecho mediante prueba libre, siempre que ésta fuese solida,
continuada y objetiva. En este caso, la actora presentd una pluralidad de documentos -incluyendo
empadronamientos, declaraciones fiscales conjuntas, datos censales y certificados de convivencia- que
acreditaban la estabilidad, publicidad y perdurabilidad de la relacion. E1 TS subraya que la exigencia
formal no puede convertirse en un obstaculo irrazonable para el acceso a prestaciones de caracter
asistencial y protector, como es la pension de viudedad, maxime cuando la finalidad de la norma es
precisamente reconocer y proteger situaciones de afectividad analoga al matrimonio.

E1 TS sienta una doctrina jurisprudencial clara y de amplio calado estableciendo que “A efectos
del reconocimiento del derecho a la pension de viudedad en el régimen de clases pasivas, la existencia
de una pareja de hecho puede acreditarse no solo mediante la inscripcion en registros especificos o
documento publico otorgado al efecto, sino también a través de cualquier medio de prueba valido
en Derecho que permita constatar de forma suficiente e inequivoca una convivencia publica, estable
y notoria entre los convivientes”. Esta interpretacion refuerza una vision sustantiva de los derechos
sociales y evita que el rigorismo formal pueda conducir a situaciones de injusticia o desproteccion.
La relevancia de esta sentencia trasciende el caso concreto, en tanto que marca un punto de inflexion
en la interpretacion de los requisitos formales para el acceso a prestaciones derivadas de relaciones
no matrimoniales. Su doctrina ha servido de impulso indirecto a la modificacion del articulo 221
del TRLGSS operada por la Ley 21/2021, de 28 de diciembre, que flexibiliza los criterios para el
reconocimiento de la pension de viudedad en el caso de parejas de hecho, especialmente cuando
concurren hijos comunes o una convivencia prolongada.

Desde una perspectiva constitucional, el fallo refuerza la necesidad de interpretar las normas
en consonancia con los principios de igualdad®, proteccion a la familia® y tutela efectiva de los
derechos®, incorporando también una lectura conforme con el principio de buena fe y las expectativas
legitimas generadas por relaciones estables, aun no formalizadas. La doctrina establecida por el TS en
la STS 1283/2021 constituye una manifestacion relevante del principio de interpretacion pro persona
y del mandato constitucional de proteccion de la familia en sus diversas formas de configuracion.
Al reconocer que la ausencia de inscripcion registral no puede erigirse, por si sola, en motivo de
denegacion de la pension de viudedad cuando concurren elementos probatorios suficientes que
acreditan la existencia de una unioén de hecho consolidada, el TS introduce un criterio de flexibilidad
hermenéutica que contribuye a garantizar la efectividad del derecho a la proteccion social. Esta
sentencia, por tanto, no solo amplia el ambito de tutela de las parejas de hecho, sino que reafirma la
exigencia de que los requisitos formales no actien como barreras desproporcionadas en el acceso a
determinados derechos, especialmente cuando estan en juego prestaciones vinculadas a la dignidad
de la persona y a la justicia social.

4.6. La Ley 21/2021, de 28 de diciembre

La regulacion vigente durante mas de una década ha sido objeto de critica, por cuanto
implicaba un tratamiento desigual entre conyuges y convivientes, incluso en situaciones en las que
ambos modelos de convivencia presentaban caracteristicas funcionales similares. Este tratamiento
diferenciado fue parcialmente corregido con la entrada en vigor de la Ley 21/2021, de 28 de diciembre,

2 STS 1283/2021, de 7 de abril, dictada por la Sala de lo Contencioso-Administrativo.
% Articulo 14 CE.
°* Articulo 39 CE.
% Articulo 24 CE.

112



Estudios Doctrinales

por la que se garantiza el poder adquisitivo de las pensiones, que introdujo una importante reforma del
articulo 221 del TRLGSS, eliminando algunos de los obstaculos normativos que impedian el acceso
igualitario a la prestacion®. El proceso historico-juridico de incorporacion de las parejas de hecho al
régimen de proteccion por viudedad, por tanto, pone de relieve la tension existente entre el principio
de legalidad y el de igualdad material y muestra como la evolucion social ha ido propiciando una
transformacion normativa orientada a la superacion de los esquemas tradicionales, en favor de un
sistema de Seguridad Social mas inclusivo, sensible a la diversidad familiar y méas acorde con los
principios rectores del Estado social y democratico de Derecho®’.

Se debe tener en cuenta la evolucion de la doctrina jurisprudencial en relacion a las parejas de
hecho, sefialando que, durante afios, la ausencia de un marco normativo estatal provoc6 que fueran los
tribunales los encargados de modular los criterios de acceso a la pension, especialmente en casos en
los que no existia inscripcion registral. Con la entrada en vigor de la Ley 21/2021, se ha reforzado la
exigencia de prueba formal de la existencia de la pareja de hecho, lo que representa una consolidacion
del criterio formalista del legislador, en detrimento de una interpretaciéon mas flexible basada en el
principio de realidad social®®. Se debe subrayar la relevancia constitucional de este enfoque, en la
medida en que el reconocimiento del derecho a prestaciones publicas, como la pension de viudedad,
debe articularse a través de parametros objetivos, verificables y respetuosos con los principios de
igualdad y seguridad juridica. La evoluciéon normativa y jurisprudencial en esta materia refleja el
esfuerzo del legislador y de los 6rganos jurisdiccionales por encontrar un equilibrio entre flexibilidad
social y rigor juridico, en aras de garantizar un sistema de proteccion eficiente y justo®.

Entre las novedades mas significativas introducidas por la Ley 21/2021, destacan: la exigencia
de una inscripcion formal o documento publico con al menos dos afios de antelacion al fallecimiento;
la acreditacion de una convivencia estable e inmediata durante un minimo de cinco afos, -salvo en
caso de hijos comunes-; y la inexistencia de vinculo matrimonial o convivencial con terceros durante
el periodo de referencia'®. Ello ha supuesto un avance en términos de certeza normativa, pero también
ha intensificado el debate sobre la adecuacion del marco legal a las realidades sociales actuales, en
las que la formalizacion registral no siempre resulta accesible o prioritaria para todas las parejas'®’.

Lanovedad mas relevante introducida por la Ley 21/2021 fue, sin lugar a dudas, la eliminacion
del requisito de acreditar una situaciéon de dependencia econdmica del miembro superviviente de
una pareja de hecho respecto del causante, para poder acceder a la pension de viudedad. Dicha
condicion, instaurada en 2008, generd desde su origen un intenso debate doctrinal y una considerable
controversia juridica, toda vez que dicha exigencia solo se imponia a las uniones no matrimoniales,
creando asi una distincion normativa dificilmente justificable en términos de igualdad. Esta reforma
permitié subsanar, en parte, una desigualdad normativa que comprometia el principio de igualdad ante
la ley, equiparando, a partir del 1 de enero de 2022, los requisitos exigidos para las parejas de hecho

% SANCHEZ-RoDAS Navarro, C. “Parejas de hecho y pension de viudedad espafiola en la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia de la Union Europea y en el Tribunal Europeo de Derechos Humanos”. Cuadernos de derecho transnacional,
vol. 16, no 2, p. 1390-1404, 2024.

7 SANCHEZ-RoDAS Navarro, C. “Parejas de hecho y pension de viudedad espafiola en la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia de la Union Europea y en el Tribunal Europeo de Derechos Humanos”. Cuadernos de derecho transnacional,
vol. 16, no 2, p. 1390-1404, 2024.

% RamaLLO MNAN, E.P. “El derecho a la pension de viudedad de las parejas de hecho: Urgencia de una ley nacional y
el papel de la IA en su aplicacion”. Revista Claves Juridicas, no 1 enero-junio, p. 53-83, 2025.
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legalmente constituidas a los previstos para el matrimonio en lo relativo al acceso a la pensién de
viudedad. La evolucion del régimen de la pension de viudedad revela asi una evidente tension entre
el disefio normativo tedrico de una prestacion contributiva y las condiciones reales impuestas para su
acceso, especialmente desde la reforma de 2007. Desde entonces, la pension habia experimentado una
progresiva pérdida de coherencia sistematica, al exigirse la acreditacion de la necesidad econdémica
unicamente a quienes no habian contraido matrimonio con el causante. Se trataba, por tanto, de una
situacion discriminatoria que urgia a ser corregida mediante una equiparacion plena de derechos!®.

Se demuestra, pues, que si bien la supresion de la exigencia de dependencia econdémica para
las parejas de hecho supone un avance ineludible en términos de igualdad y coherencia normativa,
persiste la necesidad -larga y reiteradamente postergada- de acometer una reforma integral del régimen
juridico de la pension de viudedad, que permita reordenar sus fundamentos, clarificar sus objetivos
y adaptar su configuracion a las realidades sociales contemporaneas y a los principios del sistema de
Seguridad Social.

4.7. Otros hitos jurisprudenciales post Ley 21/2021, de 28 de diciembre

Cabe destacar que en algunos pronunciamientos, como el de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del TSJ de Canarias -sentencia de 24 de noviembre de 2022-, se reconocid el derecho
a la pension de viudedad en un supuesto en el que no se cumplia estrictamente el requisito formal
de constitucion previa de la pareja, al entender que concurria una convivencia duradera, notoria y
estable, debidamente acreditada y que se habia producido una vulneracion del principio de igualdad
al no tener en cuenta la situacion real de convivencia. En este mismo sentido, también se han dictado
resoluciones que entienden que la exigencia formal puede vulnerar el derecho a la tutela judicial
efectiva y el principio de proporcionalidad, si su aplicacién automatica impide el acceso a una
prestacion a personas que han mantenido una relacion de hecho prolongada y notoria.

Frente a esta linea interpretativa mas flexible, otras resoluciones han adoptado un enfoque
estricto, como ocurre con la sentencia del TSJ de Andalucia, de 9 de febrero de 2021, que denegd la
pension por no haberse inscrito la pareja de hecho en el registro especifico ni haberse formalizado
mediante documento publico con la antelacion exigida legalmente, aunque se acreditara una
convivencia de mds de treinta afios. En esta sentencia, se enfatizd el caracter imperativo de los
requisitos legales, incluso en contextos donde la convivencia y el caracter andlogo al matrimonio
resultaban indiscutibles, reafirmando asi la facultad del legislador para establecer condiciones
objetivas de acceso a las prestaciones del sistema publico de Seguridad Social.

En 2023, el TEDH dict6 una sentencia -Caso Ferndndez Alvarez contra Espaiia-, en la que
aprecié una vulneracion del articulo 14 del Convenio Europeo de Derechos Humanos, en relacion
con el articulo 1 del Protocolo niim. 1, al haberse denegado la pension de viudedad a una mujer
que, pese a convivir durante décadas con su pareja, no pudo acreditar la inscripcion registral exigida
por el ordenamiento espaifiol. El Tribunal destacd que el acceso a dicha inscripcion no siempre
depende de la voluntad libre del ciudadano, sino que en ocasiones queda condicionado por obstaculos
administrativos o legislativos, especialmente cuando no existe un registro accesible o se establecen
restricciones indebidas. Esta resolucion ha tenido un efecto directo en el ordenamiento interno,
provocando, entre otras, la STS 520/2024, de la Sala Cuarta del TS, que se ha hecho eco del fallo
europeo y ha interpretado el articulo 221 del TRLGSS a la luz de las exigencias del TEDH. En
consecuencia, el TS ha flexibilizado el requisito de inscripcion previa en aquellos supuestos en que,

122 Diaz AzNARETE, M.T. “Las parejas de hecho ante la pension de viudedad: una revision critica a la luz de la Gltima
reforma legislativa”. Revista de Estudios Juridico Laborales y de Seguridad Social (REJLSS), no 4, p. 105-129,
2022.
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por causas objetivas no imputables al ciudadano, no haya sido posible su cumplimiento, siempre que
se acredite fehacientemente la existencia de una convivencia estable y una voluntad de constituir
una pareja equiparable al matrimonio'®. La STS 520/2024, de 2 de abril, en linea con el criterio
sentado por el TEDDHH en el caso Ferndndez Martinez vs. Espaiia, reabrio el debate al considerar
la posibilidad de flexibilizar la exigencia formal en aquellos supuestos en los que la inscripcion no
era posible por inexistencia de registro en la comunidad auténoma de residencia o por situaciones
que evidencien un comportamiento institucional que genere una expectativa legitima. Esta linea,
aunque todavia incipiente, introduce un elemento de razonabilidad constitucional en la interpretacion
del requisito formal, abriendo la puerta a un enfoque mas respetuoso con el principio de igualdad
sustancial y la realidad social'®.

5. CONCLUSIONES

Pese a los avances normativos, el acceso de las parejas de hecho a la pension de viudedad
no se encuentra plenamente equiparado al de los matrimonios. La necesidad de inscripcion registral
previa sigue suponiendo una barrera para muchas parejas que, si bien conviven de manera estable
y prolongada, no han formalizado su unioén por razones personales, culturales o incluso practicas.
Sigue existiendo un trato diferencial que, si bien ha sido considerado constitucional por el TC -STC
184/1990, STC 1/2021-, plantea interrogantes en términos de igualdad material y proteccion efectiva
de las situaciones convivenciales. La evolucion normativa, jurisprudencial y doctrinal demuestra una
clara voluntad de avanzar hacia un sistema mas inclusivo y sensible a las nuevas realidades familiares,
pero, la persistencia de requisitos formales que no siempre se corresponden con la realidad social de
muchas parejas plantea un reto pendiente para el legislador y los operadores juridicos.

El estado actual de la jurisprudencia refleja un conflicto latente entre la seguridad juridica
derivada de la aplicacion estricta de los requisitos legales y el principio de igualdad material, que
impone una valoraciéon mas contextualizada de las relaciones de hecho consolidadas. La disparidad
de criterios entre tribunales evidencia la necesidad de un pronunciamiento unificador por parte del TC
o una reforma normativa que aporte mayor claridad, equidad y coherencia al régimen juridico de la
pension de viudedad en parejas de hecho, evitando asi decisiones dispares que pueden generar efectos
juridicos desiguales ante situaciones facticamente equivalentes.

En definitiva, la regulacion de la pension de viudedad en el caso de las parejas de hecho exige
una reflexion profunda sobre el equilibrio entre seguridad juridica y justicia material. Las sentencias
del TEDH y del TS han abierto la puerta a una interpretacion mas equitativa del articulo 221 del
TRLGSS, pero atn es necesario avanzar en la armonizacion normativa, eliminar obstaculos formales
innecesarios y garantizar que el principio de igualdad no se vea comprometido por cuestiones
meramente documentales; solo asi se consolidard un sistema de proteccion social verdaderamente
universal y conforme a los valores constitucionales.
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La proteccion a la tercera edad, y sobre todo, su vertiente econdmica, la pension de jubilacion, es un derecho que se ha
reconocido a los ciudadanos, aunque en distintos niveles segin el lugar y momento histérico. Hoy en dia, sin embargo,
el sistema enfrenta nuevos retos y desafios, que no se concibieron o fueron tenidos tan en cuenta en el momento de
su establecimiento, como el mayor envejecimiento y una creciente esperanza de vida de la poblacion. Por ello, este
trabajo analiza estas cuestiones que afectan a la viabilidad del actual sistema y propone alternativas para una posible
reforma, que permita su mantenimiento a largo plazo en unas condiciones de suficiencia.

Palabras clave

Pension de jubilacion; sostenibilidad; esperanza de vida; reforma; equidad intergeneracional

Abstract

The protection to older age, and especially its economic aspect, retirement pensions, is a right that has been recognised
for citizens, although in differenent levels based on place and historical moment. Nowadays, however, the system
faces new dares and challenges, that were not considered or taking much in account on its establishment, like a further
aging and an increasing life expectancy in the population. Therefore, this study analyzes these questions regarding the
viability of the current system, and proposes alternatives for a possible reform that allows for its maintenance in the
long term, in conditions of sufficiency.

Keywords

Retirement pension; sustaniability; life expentancy; reform; intergenerational equity
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1. INTRODUCCION

Puede definirse el término “pension”, como “suma de dinero que el Estado abona
periodicamente a una persona una vez acaecido el hecho causante previsto en la ley, habiéndose
cumplido previamente los requisitos que dan derecho a aquella” 1. Se diferencia de los subsidios en
su caracter vitalicio o en su caso, mas prolongado en el tiempo, y, en el caso concreto de las pensiones
de jubilacion, se constituyen como la suma de dinero, abonada de forma vitalicia, que recibe el
trabajador, una vez jubilado, cumpliendo los requisitos de edad y cotizacion legalmente establecidos,
que sirven para suplir el cese de ingresos provenientes del trabajo y permitir su subsistencia.

La pension de jubilacion, como retribucion a la poblacion que abandona el mercado laboral
tras completar su periodo vital como poblacion activa, se configura como uno de los elementos més
importantes dentro del sistema de Seguridad Social y de las condiciones de trabajo, tanto o mas que
otras cuestiones, como el salario, la jornada de trabajo, o la prevencion de riesgos laborales.

El sistema de pensiones espafiol se configura como un sistema de reparto, en el que las
cotizaciones que realizan los trabajadores, cantidades que se detraen de su salario bruto, estan
financiando las pensiones actuales, de modo que la poblacion activa en un momento dado, financia
las pensiones de jubilacion de la poblacion pasiva, en ese mismo momento.

Sin embargo, esta dependencia intergeneracional puede llevar a distintos problemas, teniendo
en cuenta la cambiante evolucion de la piramide demografica, la cual puede ser mas o menos prevista,
pero en la que resulta dificil influir, pues se estaria invadiendo un ambito bastante intimo de la persona,
como es la creacion de una familia. Proyecciones demograficas del INE, realizadas en junio de 2024,
arrojan una serie de datos, para el proximo medio siglo: en términos absolutos, considerando tanto el
saldo vegetativo, que sigue a la baja, y el saldo migratorio, que se mantiene en términos positivos, la
poblacion espafiola podria llegar a crecer hasta los 54 millones de habitantes. Ahora bien, del mismo
modo, dentro de esta proyeccion, la tasa de poblacion cuya edad superaria los 65 afios, igualmente
aumentaria, del 20,4% al 30,5% sobre el afio 20552

Las previsiones también arrojan un crecimiento del gasto en pensiones con respecto al PIB.
Estudios de AIRef, de 2019, sitian la ratio de gasto en pensiones en 10,9% (ya ha ascendido en 2021
a 11,5%, seglin datos del Ministerio de Trabajo y Seguridad Social) y podria llegar al 16,9% en 2070
si no se cambia la tendencia actual.

Un factor importante a considerar es que, teniendo en cuenta el sistema de reparto, se ha
de atender a la variable de la poblacion activa y pasiva en un momento dado, pero las piramides
demograficas muestran que, a dia de hoy, la poblacién de entre 40 y 65 afios, la mas proxima a
jubilarse, y perteneciente a lo que popularmente se conoce como baby boomers, aventaja por mucho a
las generaciones siguientes, en las que se ha producido un paulatino descenso de la tasa de natalidad,
llegando al punto de arrojar saldos vegetativos negativos. Del mismo modo, ya no es solo que
aumente la poblacion en edad de recibir prestacion por jubilacidn, sino que se prevé que su esperanza
de vida también lo haga, llegando en 2074 a los 86 afios para los hombres y 90 afios para las mujeres,
aumentando en 5,6 y 4,3 aflos los valores actuales.

De ahi la importancia de la cuestion que se plantea en el presente trabajo. Si contamos con
un sistema de pensiones que depende tanto de la “solidaridad intergeneracional”, no s6lo como un

! Definicion del Diccionario Panhispanico del Espaiol Juridico.
2 Proyecciones de Poblacion 2024-2074. Pagina web del Instituto Nacional de Estadistica. 24 de junio de 2024.
Consulta en: Proyecciones de poblacion. Ultimos datos
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concepto o principio tedrico de cooperaciéon general, sino también como un mecanismo concreto,
establecido en la Ley 21/2021, donde se establecia una aportacion extra del 0,5% en las cotizaciones
para la sostenibilidad de las pensiones), parece logico, pese a la polémica que puede suscitar,
plantearse la reflexion sobre una modificacion del sistema de pensiones, para tratar de proponer o
aportar soluciones a este problema, con una poblacion cada vez mas envejecida y una natalidad en
constante retroceso. Pese a la reticencia de la Comision de Seguimiento y Evaluacion de los Acuerdos
del Pacto de Toledo, que en informe de 2020 defendia el sistema de reparto y descartaba sustituirlo
por la capitalizacion, parece logico que debe verse mas alla, y que serian insuficientes medidas tales
como subir los salarios, aumentar las cotizaciones o, peor aun, disminuir las prestaciones. Todo para
tratar de mantener un sistema que se considera ha dejado de estar equilibrado, en tanto existe un
desequilibrio entre lo que se recibe y las prestaciones que se dan, siendo de media 1,7 euros de
prestacion por cada euro aportado, en informe del Banco de Espafia®.

Por ello es que se pretende exponer, en primer lugar, y en mayor detalle, las cuestiones
problematicas del sistema de pensiones, tanto a nivel sociolégico como econdmico-financiero,
para después comparar el presente sistema de reparto con otras alternativas, como podrian ser la
capitalizacion individual, en la que cada trabajador hace aportaciones a una cuenta personalizada,
gestionando asi su propio ahorro, ademas de valorar opciones en sistemas mas liberales, con menor
intervencion, junto a propuestas mixtas, como las cuentas nocionales, que contemplan contribuciones
definidas a las que se atribuye rentabilidad, creando rentas vitalicias®. Para todos estos sistemas
alternativos, valorando las bondades e inconvenientes que pueden presentar, finalizando con un
analisis, en mayor o menor grado, de las Gltimas intervenciones legislativas que han tenido lugar en
Espafia en los ultimos 15 afios, con especial atencion a las reformas de 2013 y 2021, para, finalmente,
aportar una serie de conclusiones y propuestas de lege ferenda.

2. PROBLEMATICAS PARA LA SOSTENIBILIDAD DEL SISTEMA DE PENSIONES

Son varias las cuestiones que inciden en el sistema de pensiones, puesto que no es un tnico
parametro el que determina su sostenibilidad: se asienta tanto en cuestiones demograficas, puesto
que el sistema de reparto esta influenciado por las aportaciones de la poblacion activa con respecto
a la poblacion en edad pensionable que existe en un momento dado, como, a su vez, por parametros
economicos, como la tasa de ocupacion, el nivel de salarios o los porcentajes de cotizacion respecto
a los mismos.

Se entiende que la sostenibilidad se ha de buscar, atendiendo a varios angulos: financieros, y
socio-funcionales. Es decir, de nada sirve que las pensiones estén financiadas, si las cantidades que se
entregan no sirven para cubrir el fin social de proteccion a la tercera edad que constitucionalmente se
les tiene atribuido; y de igual forma, lograr una proteccion, que a duras penas va a poder financiarse,
tampoco resulta apropiado, si se busca una duracion a largo plazo.’

Van a analizarse los distintos elementos, demograficos y econémicos, que, aunque observados
de forma separada y diferenciada, deben tomarse en su conjunto, para valorar su incidencia.

3 DoMINGUEZ MARTINEZ, J. M.%; La sostenibilidad de las pensiones publicas en Espafia: aspectos basicos: en Revista
de Estudios Juridico Laborales y de Seguridad Social, nim. 3; Universidad de Malaga; Malaga, 2021; pag. 284.
DOI: https://doi.org/10.24310/rejlss.vi3.13542

4 Ibid, pag. 285

5 PEREZ DEL PrADO, D.; La sostenibilidad integral de las pensiones, un andlisis cuantitativo, en Revista de Derecho de
la Seguridad Social. Laborum, n°30 (1° trimestre, 2022); Laborum, Murcia, 2022; pag. 272
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2.1. Cuestiones demograficas

Lo primero que debe aceptarse es el aumento del nimero de pensionistas, que ya se esta
produciendo, y que se seguird acentuando en las dos proximas décadas. Los baby boomers, ésto es,
los nacidos entre 1958 y 1977, época de mayor expansion demografica espafiola, ya han comenzado a
jubilarse, y, teniendo en cuenta las actuales edades legales de jubilacion, continuaran haciéndolo, hasta
2044, si consideramos que para entonces se jubilan los nacidos en 1977 y se toma como referencia la
edad de jubilacion mas alta de las dos que existen en nuestra actual normativa (65 y 67 afios).

Ya en la década pasada se ha observado un repunte del numero de pensionistas, de
aproximadamente 8.860.000 en 2010, se estaba ya cerca de los 9.900.000 en 2020. Datos de noviembre
de 2024, del total de pensiones, situan el dato en 10.263.079 de pensiones vigentes, siendo las de
jubilacion las que suponen una proporcién mayor, siendo de aproximadamente el 60%, 6.534.592.

Como se ha dejado dicho en la introduccion de este trabajo, la esperanza de vida y el desfase
entre cohortes es lo que, en términos poblacionales, mas puede inquietar, a efectos de sostenibilidad.
Si se observa el Grafico 1, es clara la tendencia ascendente, llegando a pasar de una esperanza de
vida de 73,5 (hombres) y 80,4 afios (mujeres) en 1991, a 80,7 y 85,9 respectivamente en 2022. Las
previsiones que baraja el Instituto Nacional de Estadistica situan la esperanza de vida en el periodo
2065-2070, una estimacion de la esperanza de vida de 86 afios, para los hombres, con una superacion
de los 90 afios para las mujeres. Este es un periodo de interés, ya que, sin querer situar a una cohorte o
generacion por encima de otra, éste seria el periodo en que la actual generacion universitaria deberia
acceder a jubilacion, si se mantienen los parametros de edad actuales.

= Sexo

=]

8 iombres

&

N Y Y e ey rryryyy

+ periodo

» Formato del grafico

Grifico 1: Evolucion y tendencia de la esperanza de vida en Espaiia (periodo 1991-2071)"

Junto a la esperanza de vida, que determina que sea necesario cubrir de media un mayor
periodo vital posterior a la vida activa del jubilado, otro elemento importante es el saldo vegetativo y
migratorio. El Grafico 2 muestra la evolucion del saldo vegetativo, el cuél lleva ya varios afios siendo
negativo y solo se produce aumento poblacional gracias a la llegada de poblacion inmigrante, ademas
de los hijos nacidos de extranjeros. En todo caso, la edad media de maternidad est4 en 32,6 afios (33,1
para nacionales y 30,6 para extranjeras) y siendo el numero de hijos por mujer bastante bajo (1,12
hijos por mujer), siguiendo la tendencia de los paises occidentales®.

¢ Datos de pensiones en Espafia, a noviembre de 2024. Documento digital que puede consultarse en 202203
Avance+tprovincial.pdf

7 Grafico disponible en la web del Instituto Nacional de Estadistica. Consulta en Proyeccion de la esperanza de vida
al nacimiento. Serie 1991-2071.

¢ Datos del INE. Movimiento Natural de la Poblacion. Indicadores Demograficos Basicos de 2023. Consulta en: Nota
de Prensa: Movimiento Natural de la Poblacion / Indicadores Demograficos Basicos. Afio 2023.
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Saldo vegetativo. 2013 - 2023
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Saldo vegetativo en Espaiia (2013-2023)

Hacer referencia a estos datos demograficos se justifica dada su incidencia en una serie de
indicadores o indices, que pueden arrojar luz sobre la situacion y evolucion del sistema: por un lado, la
Ratio Demografica de Dependencia por Vejez (RDDV), que relaciona, teniendo en cuenta los vinculos
intergeneracionales los aflos que una persona vive en edad de jubilacion (periodo vital de vejez),
con el tiempo que pasa como parte de la poblacion activa (periodo de vida adulta o madurez). Al
mismo tiempo, se pone en relacion con la Ratio Demografica de Dependencia de Mayores (RDDM),
mal llamada “tasa de dependencia”, que indica la poblacion con mas de 65 afios, con respecto a
la poblacién en edad de trabajar. Si fueran modelos constantes o estacionarios, como han usado
varios autores para realizar estudios, ambos indicadores coinciden, lo que en la realidad no sucede’.
Se pasa asi, de una situacion en la que empieza a descender la mortalidad, evento que comenz6 a
darse en Espafia en la segunda mitad del siglo XX, con una paulatina disminucion, igualmente, de
la fecundidad, lo que en inicio daba un mayor impulso a la economia, en tanto las generaciones ya
existentes (mas numerosas), que se iban beneficiando de unas mejores condiciones de vida, accedian
al mercado laboral, pudiendo proveer, para una poblacion envejecida mucho menor, siendo asi que se
produce, lo que viene llamandose “dividendo demografico!?. Sin embargo, ésto ahora va a provocar
el efecto contrario, pues la poblacidon nunca es estacionaria, sino que esta poblacion actualmente
activa va a acceder a una jubilacion, que habra de ser sostenida por las siguientes generaciones (en
aplicacion del reparto), generaciones que son cada vez menos numerosas.

Hasta este momento solo se ha mitigado el efecto de la reduccion de la natalidad, a través de la
inmigracion, pues Espafia paso de ser un pais de emigrantes en las décadas de los cincuenta y sesenta,
a un pais receptor de inmigrantes, a partir de la década de 1990 en adelante, aunque se produjo cierta
tendencia a la baja en la etapa de recesion econdmica de 2008. En 2024, se registraron 1.258.894
inmigrantes frente a unos 500.000 emigrantes, con un saldo migratorio positivo de 727.000 personas
(que se prevé descienda en los proximos afios pero siendo todavia positivo). Se considera asi, que la
inmigracion ayuda a consolidar el sistema, pues rejuvenece la pirdmide poblacional, tanto directa (a

 FERNANDEZ CORDON, J. A.; Relaciones intergeneracionales, demografia y economia en relacion con las pensiones,
en FERNANDEZ CORDON, J. A. (coord.): Cuadernos de Relaciones Laborales, Vol. 33, nim. 2: Las pensiones de
Jubilacion: una perspectiva alternativa; Publicaciones Universidad Complutense de Madrid; Madrid, 2015; pag.
244. DOL: https://doi.org/10.5209/rev_ CRLA.2015.v33.n2.50315

10 Ibid. pag. 246
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partir de los propios inmigrantes que llegan), como indirectamente (al contribuir a la natalidad). Se
considera beneficiosa la inmigracion, a nivel de las pensiones, si lo es de individuos jovenes, pues de
lo contrario, siendo de individuos maduros, su pertenencia al mercado de trabajo serd mas reducida
en el tiempo, y su entrada en la vejez igualmente proxima.

Las proyecciones del INE 2024-2074 auguran un escenario preocupante. En primer lugar, la
poblacion en edad de trabajar, entre 20-64 afios, tal como lo indica el estudio del INE, pasaria del
actual 60,9% a un 54,2%. Por su parte, la poblacion mayor de 65 afios, experimentaria un importante
aumento, del 20,4% al 30,3% en 2074, casi un 10% mas, Con ello, la tasa de dependencia, que
relaciona ambas variables, experimentaria maximos histdricos, del 75,3%, para quedarse en 73,9%
en 2074,

2.2. Parametros economicos

Por su parte, la economia no puede ser ignorada respecto a las pensiones. Primero, porque
dado el objetivo de proteccion social, el nivel de vida, la inflacion y la evolucion de precios es un
factor imprescindible, para comprobar la funcién social de las pensiones. Igualmente, puesto que
las cotizaciones dependen de los salarios, el nivel de ocupacion y salarial es igualmente necesario,
pues si se sigue el sistema de reparto, y no se aplican otras reformas, como financiar, ya sea parcial
o totalmente, las pensiones con cargo a Presupuestos Generales (y por tanto, obtener los recursos de
una labor impositiva), debe ser la economia y el mercado de trabajo lo primero que debe estudiarse.
Incluso si el sistema fuera de capitalizacion (aunque se explicara mas adelante su funcionamiento),
en términos basicos cabe decir que los rendimientos de los activos también dependen de la marcha
econdmica, a menos que el Estado garantice cuantias minimas.

En este sentido, la evolucion del ISD (Indicador de Sostenibilidad Demografica), combina
tanto los elementos demograficos del sistema de pensiones, como los parametros econémicos. Es una
relacion entre el nivel de cotizaciones, y el nivel de pensiones, considerandose sostenible el sistema
cuando el cociente de esta operacion es igual o superior a 12,

Es igualmente importante referirse al mercado de trabajo. A fecha de 2024, las tasas de empleo
y ocupacion eran las siguientes: una tasa de actividad del 59,04%, y dentro de ella, 21,823.000
personas ocupadas y unos 2.754.000 parados, con una tasa de paro del 11,2%'". Los salarios medios
se encontraban en 26.948,87 euros anuales (2.128,44 euros brutos como salario mensual), segin la
Encuesta de Estructura Salarial del INE mas reciente, con datos de 2022, con el SMI de 2024 fijado
en 1.134 euros (15.876 euros anuales)', y las pensiones medias siendo de.1.259,6 euros (siendo las
de jubilacion 1.447,4 euros'®), con un gasto total en pensiones de 13.432.000.000 de euros, segiin

1T Proyecciones de poblacion. 2024-2074. Instituto Nacional de Estadistica. Consulta en Nota de Prensa: Proyecciones
de Poblacion. Afos 2024-2074.

12 ESTEVE, A. et al.; La sostenibilidad demogrdfica del sistema de pensiones en Espaiia; en Revista Panorama Social,
num. 28, segundo semestre 2018, Funcas, Madrid, 2018; pag. 168.

13 Encuesta de Poblacion Activa, 3° Trimestre 2024. Consulta en Nota de Prensa: Encuesta de Poblacion Activa (EPA).
Tercer trimestre 2024.

14 Encuesta de Estructura Salarial. INE 2022. Consulta en INEbase / Mercado laboral /Salarios y costes laborales /
Encuestas de estructura salarial / Ultimos datos

15 Salario Minimo Interprofesional para 2024. Pagina web del Servicio Ptblico de Empleo Estatal (SEPE). Consulta
en El SMI publicado para 2024 se establece en 1.134 euros

16 Datos sobre pensiones del Ministerio de Inclusion, Seguridad Social y Migraciones a octubre de 2024. Consulta en
La pension media del sistema asciende a 1.259.6 euros, un 5.2% mas que hace un afio - Ministerio de Inclusion,
Seguridad Social y Migraciones
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los ultimos datos a inicios de 2025 con la revalorizacion al 2,8%!7, siendo la tasa de reemplazo de
aproximadamente el 67,9%, segun estos datos

Todos estos datos macroeconémicos convergen en una serie de indicadores (tasa de
dependencia, ya indicada anteriormente, que se encuentra en ascendencia), una tasa de empleo,
que, aunque recuperada con respecto a la época de crisis, ain mantiene una tasa superior al 10%, y
agravandose mas en el paro juvenil, es decir, las generaciones venideras encuentran mayor dificultad
de conseguir empleo (siendo una tasa de paro, segun datos del Instituto de la Juventud, de 21,17%,
para el primer trimestre de 2024); a su vez, las ratios entre salario y pension medias, y la participacion
de la masa salarial en el PIB (es decir, la productividad), que contribuyeron al desequilibrio y déficit
de las cuentas de la Seguridad Social. El sistema de reparto se ve afectado por estos indicadores, pues
se basa en la riqueza generada, con el trabajo de la poblacion en edad productiva, donde un porcentaje
de lo generado, tanto en los salarios de la poblacion activa como de los ingresos de los empresarios,
los cuales a su vez surgen del consumo que haga la poblacion, tanto activa como inactiva, de ahi
que sea necesario equilibrar tanto los salarios como las pensiones. Ahora bien, el crecimiento no es
homogéneo, y en la tltima década el crecimiento de las pensiones ha sido superior al de los salarios
(3,95% de media, frente a un 2,87% de los salarios)'3, siendo la fijacién de topes maximos en la
pension lo que evita un mayor acercamiento, sobre todo teniendo en cuenta que desde 2021 se produce
una revalorizacion en atencion al IPC, con una inflacion que lleva ya varios afios siendo superior al
2% anual.

La inmigracion también afecta a los factores econdmicos: una inmigracion de personas
jovenes, contribuye a aumentar la poblacion activa, si bien puede incidir, segun los flujos migratorios
y el nivel educativo, en la estructura salarial, pudiendo aumentar o disminuir los salarios de los
puestos mas o menos cualificados, ya que la estructura salarial no es homogénea. Hay que tener en
cuenta que los principales inmigrantes son extracomunitarios, presentando por lo general, niveles
de estudios inferiores a los nativos espafioles o comunitarios’. Al mismo tiempo, también supone
un elemento afiadido respecto al propio sistema de pensiones, pues, si llegan a generar derechos
de cobro (cumplir con los requisitos legales), lo cual es mas probable con inmigrantes jovenes, se
acrecientan los beneficiarios, los cuales, una vez cobren sus pensiones, podrian no usar tales ingresos
en consumo en Espaiia (con el consiguiente efecto negativo para la economia y el ciclo monetario,
pues ese consumo a su vez podria volver a generar riqueza en salarios y en ingresos empresariales) ,
pues dados los acuerdos de portabilidad de pensiones, pueden cobrarlas en sus paises de origen.

Por ultimo, puede afectar la productividad, pues el salario de equilibrio puede descender con la
llegada de inmigrantes, aunque se recupere posteriormente con inversiones en capital. Lo principal es
que la inmigracion incidira de distinta forma segun el sistema que se aplique, contributivo o asistencial
(los modelos historicos “atlantico” y “continental”). Asi, en el modelo contributivo, beneficia a
los jubilados, pues el sistema de contribucion definida cuenta con mas trabajadores cotizantes a la
Seguridad Social, mientras que en el sistema de prestacion definida (el asistencial), que paga unas
pensiones minimas con independencia del historial laboral, se beneficia a los trabajadores nativos,
pues la carga de financiar esas prestaciones se reparte entre mayor mano de obra. En todo caso, los
inmigrantes suelen buscar paises donde no se espere que ellos sean los principales encargados del
sostenimiento del Estado del Bienestar, prefiriendo presiones fiscales mas reducidas, del mismo modo

'7 Articulo de “Huffington Post” de 28 de enero de 2025. Consulta en La Seguridad Social aplica la subida del 2,8% en
la némina de las pensiones y el gasto marca un nuevo récord de 13.432 millones

18 Articulo de “El Economista” de 10 de agosto de 2023. Consulta en La pension media de jubilacion representa el
64.5% del salario medio este afio

19 ConpE Ruiz, J. L. et al (2008)); Inmigracion y pensiones ;qué sabemos?; en Cuadernos econdmicos de ICE; ISSN
0210-2633, ISSN-e 2340-9037, nim. 75, 2008 (Ejemplar dedicado a: Desigualdad, equidad y eficiencia en salud y
en servicios sanitarios); Informacion Comercial Espafiola; pag. 261-262
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que la poblacion local tampoco buscara que dichas prestaciones del bienestar (no ya pensiones de
jubilacion, sino de otro tipo), recaigan sobre los inmigrantes, suponiendo para los nativos un mayor
coste.

Visto todo lo anterior, cabe ahora preguntarse si mediante otros sistemas de pensiones seria
posible garantizar la sostenibilidad del sistema, y como otros Estados de nuestro entorno han manejado
la cuestion.

3. MODALIDADES DE SISTEMAS DE PENSIONES: REPARTO, CAPITALIZACION
Y CUENTAS NOCIONALES

Como ya se ha dejado dicho durante este trabajo, son varias las modalidades de sistema, para
la pension de jubilacion, modificandose, segun cual se aplique, los parametros de la contribucion al
sistema, de la prestacion que percibe el trabajador, o del modo en que se produce, si es que el sistema
prevé tal redistribucion, el trasvase de la riqueza entre la poblacion.

3.1. A. Sistema de reparto

En Espafia, se ha utilizado, desde la etapa franquista, un sistema de reparto, pues desde las
primeras etapas del INP, se fue abandonando la capitalizacion inicial. Es un sistema que se fundamenta
en la solidaridad intergeneracional, de modo que las aportaciones que hacen los trabajadores de un
determinado momento, financian las pensiones de los jubilados en ese mismo momento. Un sistema
de reparto puro pondra en relacion los ingresos con las prestaciones, en términos anuales, mientras
que otras modalidades, como los capitales de cobertura o los sistemas de reparto simple atenuado, que
sefialan el punto de equilibrio en relacion con periodos mas largos. Lo que caracteriza a todos ellos es
la dependencia de las variantes biométricas o demograficas, pues de una u otra forma, va a requerir
de contribuciones de un sector de la poblacion, para las prestaciones de otra parte de la misma. Son
sistemas de prestacion definida, que aportan seguridad al pensionista, en tanto conoce cual va a ser
el monto de su pension, sabiendo los trabajadores, mediante sus néminas, qué cuantia se destina de
sus salarios para las cotizaciones®. La principal ventaja de este sistema es su mayor adaptabilidad a
los riesgos colectivos, normalmente econémicos, como el paro (que reduce las cotizaciones), pues
permite una redistribucion de los costes, mediante impuestos, deuda publica y la solidaridad entre
generaciones, al mismo tiempo que mantiene unos principios de equidad, pues quienes hayan aportado
lo mismo, durante un periodo de cotizacion igual, recibiran la misma pension®'. Por este motivo, la
rentabilidad pierde importancia en el sistema de reparto, pues no parece 16gico atribuir al Estado
un caracter empresarial, dentro de una dicotomia de ingresos y beneficios (sobre todo si los propios
Estados ya cuentan con importantes niveles de deuda publica). Parece necesario aumentar las fuentes
de financiacion, no solo mediante cotizaciones, sino también mediante deuda e impuestos, ya que un
aumento de cotizaciones podria afectar a los niveles de empleo (ya se ha sefialado como Espaiia tiene
actualmente una tasa de paro del 11%), en tanto las modificaciones de cotizacion repercuten en los
niveles de empleo y de salario®.

20 HErNANDEZ GONZALEZ, D.; Los sistemas de reparto puro y de capitalizacion individual como base de la jubilacion
contributiva; en Economia Espafiola y Proteccion Social, n°l. 2009; Asociacion de Actuarios, Estadisticos y
Economistas de la Seguridad Social, Madrid, 2009; pag. 151.

21 Zusmri ORIA, 1.; Capitalizacion y reparto. Un andlisis comparativo, en Ekonomiaz. Revista vasca de economia nam.
85,2014; Departamento de Economia, Trabajo y Empleo del Gobierno Vasco, Vitoria-Gasteiz, 2014; pag. 214. DOI:
10.69810/EKZ.1196

2 Jbid. pag. 216-217
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3.2. Sistemas de capitalizacion

Por su parte, la capitalizacion, ya sea individual o colectiva, no presenta esta interdependencia
con los movimientos poblacionales, sino que presenta un equilibrio vitalicio, siendo sistemas de
aportacion definida. El trabajador, ya sea en una cuenta individual, o, en su caso, mediante sistemas
colectivo de capitalizacion, tiene conocimiento de lo que aporta, pero igualmente esta sujeto a
incertidumbres: si en el reparto la incertidumbre se basa respecto a las variantes demogréaficas, y
como éstas a su vez pueden afectar a la economia, en la capitalizacion, lo principal es la evolucion
del mercado, pues se esperan rentabilidades de las aportaciones que se realizan, pero que, salvo
operaciones de escaso o nulo riesgo (que al mismo tiempo, permiten una rentabilidad muy reducida),
seran operaciones mas arriesgadas las que permitan capitalizar mejor los fondos aportados. Sea como
fuere, esta modalidad no esté sujeta a cambios, o al menos, no de forma tan directa, si se producen
variaciones poblacionales®.

Del mismo modo, los sistemas de capitalizacion también pueden diferenciarse, segiin sean
de prestacion o aportacion definida, puesto que no existe una tnica clase de fondo de pensiones: asi,
pueden existir fondos de pensiones donde lo definido es la prestacion (se han utilizado historicamente
en EE. UU. u Holanda), donde el trabajador realiza aportaciones, pero es la empresa, -pues en general
suelen ser planes creados por estas para sus trabajadores- la que asegura una prestacion (normalmente
un porcentaje de salario), pero corriendo el riesgo de desconocer la rentabilidad, pues de ello
dependera que la empresa tenga que hacer frente a mas o menos gasto para las cuantias aseguradas.
Por su parte, los planes de aportacion definida, que en la préactica son los que centran gran parte de
la atencion y los que son propuestos en todo caso, para Espaiia, siguen mas directamente el esquema
clasico de capitalizacion: ésto es, el trabajador asume el riesgo, realizando aportaciones periddicas a
un fondo de pensiones, estando su pension constituida por esta cantidad, mas los intereses que genere.
Suele cobrarse una prima de riesgo, por el hecho de que se desconoce cuanto tiempo va a vivir el
beneficiario desde que empieza a cobrar la pension generada®. Dentro de capitalizaciones privadas
cabe destacar el auto-enrollment britdnico, donde la pension publica tiene menor importancia (el
sistema Beveridge se centra en unas prestaciones asistenciales, dando un mayor peso a las formas
de prevision complementaria), donde las empresas deben inscribir a los trabajadores, de forma
obligatoria en instrumentos de pension (fondos de pensiones de un empleador o grupo de empleadores,
los “trusts”, fondos de pensiones personales para colectivos (ofrecidos por compaiiias de seguros), o
fondos de pensiones de proveedores de servicios financieros (donde puede haber varios empleadores).
El gobierno britancio creo el sistema NEST (National Employment Saving Trust), como una forma de
dar a las empresas una estructura para el auto-enrollment, gestionando planes de pensiones (ofreciendo
distintas alternativas), existiendo el Default Fund o “Fondo por Defecto”, en el que se inscribe a los
trabajadores (su gran mayoria), si no ejercen opcion de inscripcion en otro instrumento?®.

Sea uno u otro modelo de capitalizacion (de aportacion o prestacion definida), 1o que esta claro
es que no esta libre de riesgo. Sin depender de elementos biométricos o demograficos, igualmente
queda sujeto a la volatilidad del mercado, habiéndose dado casos de fondos de pensiones que han
quebrado, haciendo perder a sus aportantes lo que habian depositado en ellos, o en su caso, que se
encuentren infracapitalizados. Del mismo modo, esta desproteccion frente al mercado no solo se
produce por crisis econdmicas, sino también por el factor humano, siendo los planes dependientes
de la labor de los gestores, que pueden acertar o no en sus decisiones inversionales. Sumado a que

2 HerNANDEZ GONZALEZ, D.; Los sistemas de reparto puro y de capitalizacion individual como base de la jubilacion
contributiva; op. cit.; pag. 151-152.

2 Zusri ORIA, 1.; Capitalizacion y reparto. Un andlisis comparativo, op. cit.; pag. 212

% Papel de NEST en el Sistema de Pensiones del Reino Unido. Articulo de Instituto BBVA de Pensiones. Consulta e
El papel de NEST en el sistema de pensiones de empleo de Reino Unido
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los sistemas de capitalizacion no ofrecen proteccion a los riesgos colectivos de la economia, ni a
los individuales, la rentabilidad que obtengan puede verse mermada por el pago de comisiones de
gestion, los costes de conversion de capital en renta vitalicia, y, sobre todo, lo que ha hecho que
tengan poca acogida en Espafia los planes de pensiones, las imposiciones fiscales del IRPF sobre los
rendimientos®.

Incluso afirmando la menor dependencia de los movimientos poblacionales, el sistema
de capitalizacion no esta exento de relacion con la demografia: los académicos han observado el
llamado “meltdown effect” (deshielo), respecto a una situacion previsible, respecto a que aumente la
poblacion envejecida, de modo que se produzca un descenso de los precios de los activos. Se apunta
a qué los mercados internacionales y globalizados pueden paliar esta situacion, pero realmente es un
efecto presente en todos los Estados occidentales desarrollados, y habria que contar con un mayor
crecimiento de los Estados en vias de desarrollo para paliar tales efectos?.

La capitalizacion ha tenido sobre todo acogida en América Latina, donde se han empleado
modelos sustitutivos del reparto (Chile), con cuentas individuales gestionadas por Administradoras
de Fondos de Pensiones; sistemas duales excluyentes (Pert), donde se elegia si cotizar al sistema
publico o en una cuenta privada; y sistemas mixtos (Uruguay)?. Siguiendo el caso chileno, donde
se produjo una sustitucion del reparto por las cuentas individuales (reforma indiscutida al producirse
durante la dictadura de Pinochet), tanto en él como en otros Estados latinoamericanos no se produjo
una correcta transicion al sistema de capitalizacion, que no pudo asegurar una cobertura suficiente de
las contingencias (informes del Banco Interamericano de Desarrollo y de la OCDE indican que la tasa
de reemplazo estaba por debajo de lo recomendado, 40-45%), y hubo que hacer frente a importantes
costes directos (los derechos adquiridos de pensiones de los que constaban en el anterior sistema
publico de reparto), mediante aumentos de las cargas fiscales y emision de deuda publica (letras del
tesoro y bonos adquiridos por las AFP), asi como otros costes indirectos, como es el caso de garantias
para las inversiones de los fondos®.

Constituye un argumento en contra de los sistemas capitalizados, ya lo sean en su totalidad o en
su gran mayoria, el hecho de que muchos Estados, no solo en Latinoamérica, sino también en Europa
(Estados de Europa del Este también han aplicado formulas de capitalizacion), estan revirtiendo a
sistemas mixtos o volviendo al reparto. Por ejemplo, Chile utiliza un sistema integrado similar al de
Argentina en los afios noventa e inicios del siglo XXI, con garantias de unas bases minimas, pudiendo
elegir entre reparto o capitalizacion

En todo caso, ambos sistemas presentan inconvenientes respecto a su aseguramiento: los de
capitalizacion, por los riesgos econémicos y de mercado ya expuestos, pese a la supervision que se
pueda hacer por parte del sector publico, y, respecto a los de reparto, porque, aun contando con la
proteccion constitucional, podrian producirse cambios legislativos que supongan un empeoramiento
de las condiciones de pension, lo cual parece poco probable, dado que para los ciudadanos, la pension
parece constituir un derecho “ya ganado”.

Otro inconveniente se manifiesta a través de las coberturas: a través de las cotizaciones, y,
de aplicarse modificaciones en las fuentes de financiacion: existen, en los sistemas de reparto, una
seric de coberturas, establecidas legalmente (vejez, viudedad, orfandad, incapacidad temporal o

2 Vid. Zusri ORia, 1.; Capitalizacion y reparto. Un andlisis comparativo, op. cit.; pag. 218-220.

¥ Vid. ibid. pag. 225.

2 GARCIA Rapp, J.: Las pensiones en América: 100 afios entre Bismarck y Beveridge; en Revista de Derecho de la
Seguridad Social. Laborum, mim. extraordinario 7; Laborum, Murcia, 2024; pag. 354

¥ Jbid. pag. 358-359
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permanente...) pero en un sistema de capitalizacion, es el propio pensionista quien debera gestionarse
su cobertura, pudiendo obtener un rendimiento que sea insuficiente, o debiendo pagar primas de
riesgo (si las contingencias fueran mas probables) para convertir en renta vitalicia lo generado.

3.3. Modelo mixto: Las cuentas nocionales

Vistos estos dos sistemas, podria aportarse un tercer modelo, un sistema “mixto”, las cuentas
nocionales individuales. Este sistema, una combinacion de reparto y capitalizacion, podria ser una
buena alternativa para hacer frente a los actuales desafios del sistema de pensiones. Es un sistema que
mantiene el reparto como elemento central, pero que logra un equilibrio actuarial entre aportaciones
y prestaciones.

Cada cotizante cuenta con una cuenta nocional individual, a la cual se le van haciendo
aportaciones. Estas aportaciones se utilizan para financiar las pensiones del momento presente (de
ahi que se mantenga la esencia del sistema de reparto de contribucion definida), pero aplicando
cada afio una tasa nocional o “virtual” (normalmente basada en el crecimiento econémico) sobre
dichas aportaciones (de forma analoga a los tipos de interés en una cuenta capitalizada). Este capital
nocional, a su vez, debe ser objeto de aplicacion de un factor de conversion, a la hora de determinar
la pension inicial (que también puede ser revalorizada), para lo cual toma en cuenta los elementos
demograficos, de esperanza de vida desde la jubilacion, asi como los previsibles indices de crecimiento
de la economia, de los que dependen la revalorizacion de las pensiones y la existencia de fondos para
el pago de las prestaciones futuras, pues determinan las tasas nocionales de las aportaciones de los
trabajadores actuales®'.

Frente a los sistemas de reparto y capitalizacion puros, aunque ninguno de ellos se aplica
con total ortodoxia en ningin Estado, las cuentas nocionales, que se aplican en paises como Suecia,
presentan una serie de ventajas: por una parte, pese a la dependencia respecto a los indicadores
demograficos, como el reparto, y de igual manera respecto a los parametros econdmicos, es un sistema
que permite una mejor adaptacion, en tanto pueden recalcularse las tasas nocionales y los factores de
conversion, basados en datos cambiantes, pero que rara vez experimentan variaciones demasiado
pronunciadas, siendo cambios graduales. No depende de la volatilidad del mercado de valores, ni
de la compraventa de activos financieros, y supone, para la poblacion trabajadora, una apariencia de
equidad, pues a mayor aportacion, mayor es la pension inicial (aunque pueda modificarse respecto
a los factores de conversion), tomandose como un sistema transparente y equitativo, siendo esta
informacion disponible lo que permite que puedan conocer los beneficios de retrasar su edad de
jubilacion con respecto a la pension a cobrar.

El equilibrio actuarial del sistema se cumplira si la suma de las contribuciones actuariales
realizadas durante la vida laboral, corresponde al sumatorio de prestaciones actuariales a que tendria
derecho el pensionista, teniendo en cuenta la adaptacion por esperanza de vida, la tasa de descuento o
la revalorizacion. Hay que tener en cuenta que, si no se tienen proyecciones precisas, 0 i no se revisan
con suficiente antelacion, los factores de conversion pueden no cumplir su objetivo de asegurar
el equilibrio actuarial y financiero. Si no pudieran asegurarlo, especialmente respecto al ambito
econdmico, las dos alternativas serian bien afectar el crecimiento de las pensiones, lo que podria
llevar a reducciones para compensar los déficits, o bien compensar mediante mayor contribucion

3 Vid. Zusmri ORia, 1.; Capitalizacion y reparto. Un andlisis comparativo, op. cit.; pag. 224.

31 Devesa Careio, J. E. y DoMmeNEcH VILARINO, R.; Las cuentas nocionales: elemento central de la reforma de las
pensiones en Espania; en Mediterraneo econémico, n°34 (ejemplar dedicado a El futuro de las pensiones en Espaiia);
Publicaciones Cajamar, Almeria, 2021; pag. 240
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o impuestos, siendo asi que se exigiria un mayor sacrificio y esfuerzo, a los pensionistas y a los
contribuyentes del sistema, respectivamente.

Ahora bien, pese a estas cuestiones del equilibrio actuarial, una mayor ventaja de las cuentas
nocionales es su transicion, en tanto no requiere una doble cotizacion, como seria el caso de pasar de un
sistema de reparto a la capitalizacion (donde se deberia seguir pagando pensiones a los pensionistas del
presente). Lo ideal es hacer la transicion de forma gradual, anunciandose con antelacion para permitir
la adaptacion de los trabajadores y futuros pensionistas, para que conozcan como va a funcionar el
sistema, que, aunque tenga que disminuir las pensiones medias, a fin de corregir los desequilibrios, da
informacion completa y transparente a la poblacion, para que pueda decidir aumentar su vida laboral,
y, con ello, su pension, pese a que en términos agregados, disminuye la tasa de reemplazo respecto
al salario. Sea como fuere, un beneficio de este sistema es que aplicarlo supone no renunciar a las
pensiones minimas, por lo que este cambio de sistema no habria de chocar con el tenor constitucional
del articulo 50, dado que se podria seguir garantizando “pension adecuada y suficiente”, aunque
requiere de un esfuerzo transitorio, normalmente mediante cotizaciones o impuestos, para hacer frente
a los déficits del sistema para las pensiones actuales, de forma que se haga decrecer tal desequilibrio
mientras se introduce para sus pensiones, realizandose los célculos necesarios para evitarlos®.

Como aplicacion practica del sistema de cuentas nocionales, podemos citar el ejemplo
sueco, que establecio un sistema sustitutivo de su anterior sistema de reparto de prestacion definida
(aplicable a los nacidos antes de 1938 y de forma parcial, en conjuncion con el nuevo sistema, para
las cohortes de 1938 a 1953) , iniciandose mediante una Comision en 1991, con la aprobacion en
1998, e iniciando en 2003 el pago de pensiones con dicho sistema, el cual se basa en tres pilares
fundamentales, asegurando igualmente pensiones minimas™:

1) Primeramente, se destina parte de las cotizaciones a las cuentas nocionales, en aplicacién
de un tanto nocional basado en la variacion de la masa salarial, para el caso sueco, y
adaptado conforme a la evolucion de la esperanza de vida y el capital acumulado, para
determinar la pension correspondiente,

2) Porsu parte, también invirtiendo en planes de inversion (entre los gestionados privadamente
que el Estado ofrece anualmente, junto con uno gestionado por el sector publico (Fondo
AP7 Séfa), pero destinando solo un 2,5% de las cotizaciones, afectandose el rendimiento
de igual forma por un factor de conversion, respecto a pronosticos de esperanza de vida,
a lo que hay que sumar un 1,75% de tipo de interés (que recuerda las rentabilidades que
atribuia el INP a su inicial sistema de capitalizacion).

3) Fondos privados (planes de empleo), cuasi-obligatorios y sectoriales, a los que se destina
4,5% de la base salarial y suele representar el 30% de las pensiones.

Se caracteriza por ser un modelo totalmente transparente, ¢ informador de la marcha del
sistema, tanto a nivel general, como particularmente a cada ciudadano, pues el propio gobierno envia
previsiones del sistema, y simulacion de pensiones.

Como ya se ha dicho al hablar en términos generales de las cuentas nocionales, es un sistema
que enfatiza la relacién entre contribucion y prestacion, incentiva el trabajo, es mas facilmente
ajustable respecto a indicadores demograficos y econoémicos, y facilita un mejor conocimiento a los

32 Ibid. pag. 245-247
33 Boapo-PeNAs, M?. C.; Reformas del sistema de pensiones: la experiencia sueca; Documento 2021/03 de la Fundacion
de Estudios de Economia Aplicada (FEDEA), Madrid, 2021, pag. 6
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ciudadanos de las expectativas de su pension. Si hay que mencionar desventajas, realmente €stas
serian las arrastradas desde el propio modelo de reparto, que se mantiene, pues sigue dependiendo
de la variacion demografica, requiere unas condiciones economicas favorables de crecimiento, vy,
en el caso sueco, se arriesga a que los fondos privados arrojen una mayor rentabilidad, restando
credibilidad al sistema nocional®*.

Se ha insistido en varias ocasiones, en este trabajo, en que ningun modelo se aplica de forma
“pura”, siendo bastante comunes los modelos mixtos. Aqui es interesante sefialar el modelo neerlandés,
también basado en tres pilares: una Pension Publica Basica (4/gemene Ouderdonswet, AOW), pension
publica de reparto, para todos los que hayan trabajado en el pais entre los 15 y los 65 afios (2% por afio
trabajado), que se sitia en funcion de los criterios de salario minimo (ademas de existir una pension
asistencial, la AIO, Algemene Inkomensvoorziening). Se afiade un segundo pilar (el mayoritario, de
fondos de pensiones sectoriales, empresariales o de autdnomos, que debido a la situacion econdmica
y de aumento de esperanza de vida han pasado de prestacion definida a aportacion definida. A ello se
suma una tercera via voluntaria, de planes individuales de ahorro privado. Es un sistema, que, aunque
debe hacer frente a los mismos riesgos y problemas que en el resto del continente, presenta una tasa de
reemplazo elevada (cerca del 90%) y valorado positivamente por el indice Mercer de la Universidad
de Melbourne™®.

4. MECANISMOS Y REFORMAS PARA LA SOSTENIBILIDAD DEL SISTEMA DE
PENSIONES

Desde que estallara la crisis economica de 2008 y hasta la actualidad, son varias las medidas
que se han tomado para asegurar la sostenibilidad y el futuro a largo plazo de las pensiones, en
muchas ocasiones, afectando a elementos que repercuten bien en la sostenibilidad, o en el aspecto
constitucional de la proteccion a la tercera edad.

4.1. Revalorizacion de las pensiones

Para empezar, la revalorizacion de las pensiones aparece como un mecanismo para que
tales prestaciones mantengan su poder adquisitivo, cumpliendo su funciéon de renta sustitutiva del
trabajador jubilado. Ya introducida en la Ley 26/1985, fue a partir del Pacto de Toledo, y en las
Recomendaciones posteriores (Recomendacion 11 de Informe de 1995, Recomendacion 2 de Informes
de 2003 y 2011, respectivamente...), donde se fue acentuando la necesidad de asegurar el poder
adquisitivo de las pensiones. Asi, se establecio una revalorizacion automatica centrada en el IPC,
posteriormente afiadiendo elementos de garantia de poder adquisitivo y consolidacién de beneficios
por inflacion inferior a la prevista, manteniendo al mismo tiempo un equilibrio financiero, lo que
también se volvia a expresar en 2011. En 2020, de nuevo, se volvid sobre la necesidad de garantizar
por ley una pension adecuada y suficiente para los pensionistas, que de lo contrario, verian afectada
su capacidad economica por la depreciacion’®.

Desde 1985 hasta 2013, aunque con variaciones segun iban acaeciendo las Recomendaciones
del Pacto de Toledo, se siguid una revalorizacion mediante el IPC. En 1997, siguiendo el Acuerdo para
la Consolidacion y Racionalizacion de la Seguridad Social de 1996, se afiade una correccion respecto

3% [bid. pag. 9.

35 El sistema de pensiones de Holanda, el mejor sistema del mundo. Articulo de Instituto BBVA de Pensiones. Enlace
en El sistema de pensiones de Holanda: el mejor sistema del mundo

3 Vid. Monereo PErez. J. L.; La garantia de las pensiones, desafios para la sostenibilidad econdmica y social; en
Revista de Estudios Juridico Laborales y de la Seguridad Social, nim. 3 (ejemplar dedicado a la proteccion de los
mayores frente al reto de la sostenibilidad y suficiencia de las pensiones), Universidad de Malaga, Malaga, 2021;
pag. 31-32. DOI: https://doi.org/10.24310/rejlss.vi3.13533
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al IPC, modificando la redaccion del art. 48 TRLGSS de 1994, de modo que ante una variacion de la
inflacion distinta a la prevista, bien se abona la diferencia, si la inflacion fuese superior a la prevista, en
el periodo de noviembre a noviembre, realizdndose antes del 1 de abril del ejercicio posterior, o bien
se absorbe en la revalorizacion del afio siguiente, si la prevista resulta ser mayor a la efectivamente
producida®’. Una aplicacion similar se da para las Clases Pasivas, que se regulaba en el RD 670/1987.

Sin embargo, a partir de 2010, se comenz6 a cuestionar esta aplicacion, pues la situacion
de crisis econdmica hizo replantearse elementos del gasto publico, en aplicacion de politicas de
austeridad. Para empezar, en 2011 y 2012, fueron suspendidas las revalorizaciones (en 2012, ademas,
con polémica, ya que el RD-Ley 28/2012, de 30 de noviembre, supuso dejar sin efecto el complemento
de revalorizacion (siendo la misma del 1%, ya aprobada para ese afio), llevando a una resolucién por
parte del TC, pues se entendia, por parte de los recurrentes, que se estaba atacando el principio de
suficiencia econdémica de las pensiones. Se resolvid en la STC 49/2015, de 5 de marzo, por el Pleno
del Tribunal Constitucional (rec. Inconst. 1114/2013), a favor de la constitucionalidad del art 2.1 del
RD-Ley 28/2012. Esta Sentencia determiné que la concesion del complemento por revalorizacion
podia tener aplicacion irretroactiva, sosteniendo que se trataba de una expectativa de derecho®,

Es ya en 2013 cuando, siguiendo lo expuesto en las Recomendaciones de 2011, donde se
sefialaba la posibilidad de tomar elementos ajenos al IPC (evolucion del crecimiento econémico,
masa salarial...), que se introduce un nuevo indice de revalorizacion, mediante la Ley 23/2013, de 23
de diciembre, que introduce tanto el factor de sostenibilidad como éste indice, siendo un mecanismo
distinto a los anteriores para el calculo de la revalorizacion, formado por dos componentes: uno
primero que trata de considerar la cuantia de la pension si la evolucion “ingresos-gastos” arroja una
situacion de equilibrio, y un segundo, que modifica, aumentando o reduciendo dicha relacion, segiin
la comparativa de ingresos y gastos, dependiendo de cual sea superior®. Se le aplica un pardmetro
entre 0,25 y 0,33, revisable cada cinco afios, arrojando en todo caso, una pension que se revalorizaba
entre 0,25% (esta modificacion no impedia que la pension acreciera con el paso del tiempo), y el
resultado del IPC (situado como maximo), al que se aplicaba un 0,50% adicional.

Este mecanismo, que recuerda a los aplicados en paises como Suecia o Alemania (en el caso
sueco, se ha hablado de un mecanismo automatico de control del sistema de pensiones para asegurar
su sostenibilidad), pero que fue criticado, por considerar que las variables que tomaba podrian no
ser efectivamente calculadas y objeto de errores (para lo cual, se cred la Autoridad Independiente
de Responsabilidad Fiscal, AIReF, asi como se explicita en la legislacién de 2013 que el Ministerio
de Economia aportaria los datos macroecondmicos necesarios para los calculos de las variables del
indice). Otra critica que se hacia era su indiferenciacion entre pensiones, sefialandose que el nuevo
método de calculo podia hacer perder poder adquisitivo a las pensiones minimas, mayoritarias en el
sistema, sobre todo si eran la tinica fuente de ingresos. Ademas, la normativa guardaba silencio sobre
las no contributivas, llegando a la conclusion de que se aplicaba lo fijado en la Ley de Presupuestos®.
Para 2014, se aplicé un incremento del 0,25%, que, en desarrollo de la legislacion presupuestaria
hasta 2018, fue el que se siguio aplicando.

37 Art. 11 Ley 24/1997 de 15 de julio de Consolidacion y Racionalizacion del Sistema de Seguridad Social, en BOE
num. 169, de 16 de julio de 1997

3% La STC 49/2015, de 5 de maro, diferencia en su FJ. 5, entre la propia revalorizacion, y el complemento,
considerandose que no se devenga hasta la actuacion legislativa presupuestaria, entendiéndose un eventual devengo
el 31 de diciembre, siendo el periodo interanual de noviembre a noviembre sola regla de calculo.

3 MoNERreo PEREz, J. L.; La garantia de las pensiones, desafios para la sostenibilidad econdmica y social; op. cit.; pag.
40

4 Ibid, pag. 42
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Aunque el Gobierno, en su Memoria de Impacto de esta legislacion, abogaba por los beneficios
en el gasto publico, previendo un ahorro de 809,60 millones en 2014, y una estabilizacion del mismo
en 5.000 millones entre 2019 y 2022, a partir de 2018, se fue retornando al anterior sistema mediante
el IPC (la Ley 28/2018 aplicaba una revalorizacion del 1,6% para el ejercicio 2019; el RD 46/2021
de 26 de enero, en aplicacion de la Ley de Presupuestos Generales del Estado 11/2020, aplicaba el
0,9% para las contributivas y el 1,8% para las no contributivas)*. Este retorno al IPC era distinto a
1997, que utilizaba la inflacion acumulada, mientras que desde la reforma que elimina el indice de
revalorizacion, se utiliza la variacion interanual.

4.2. Del factor de sostenibilidad a la equidad intergeneracional como mecanismo equilibrador

En la reforma de 2011 y 2013, también se encontraba el factor de sostenibilidad (regulado en
el art. 211 TRLGSS de 2015, hasta su derogacion en la Ley 21/2021 de 28 de diciembre). Siguiendo
las Recomendaciones de la Comision del Pacto de Toledo de 2011, que se referian al desequilibrio
demografico y la sostenibilidad del sistema, se optd por un mecanismo que tomaba una variable
enddgena, la edad legal de jubilacion (que la propia Ley 27/2011, aument6 a 67 afios -manteniendo
las 65, para periodos superiores de cotizacion-, relacionandose con la esperanza de vida, a partir de
tablas de mortalidad, de la poblacion a esa edad, con respecto al afio en cuestion, revisandose para
determinar el importe inicial, y con posibilidad de reforma de dicho factor en periodos quinquenales.
Existio la posibilidad de que hubiera sido compuesto de mas elementos (evolucion del nivel de
empleo, de la cotizacion...), pero finalmente, solo se aplicd con respecto a la esperanza de vida. El
Informe del Comité de Expertos que evaluaba dicha medida sostenia que, de aplicarse, podia llevar a
reducciones de la pension (al multiplicarse la pension inicial por coeficientes, que a su vez se calculan
dividiendo la esperanza de vida de un momento anterior con otro posterior), con reducciones de
hasta el 5% en una década, y de hasta el 19,5% entre 2014 y 2050, aunque se argumentaba que el
crecimiento economico podia paliar tales desajustes, para mantener pensiones en niveles aceptables,
si se acompafiaba de aumentos en el periodo de carencia o en las cotizaciones*.

El informe del Comité de Expertos lo consideraba beneficioso, tanto por su incidencia
respecto del efecto de la esperanza de vida sobre las pensiones, como por su favorable efecto sobre la
estabilidad presupuestaria (que con el art. 135 CE se vuelve mas relevante), y respecto a su capacidad
de generar recursos para el Fondo de Reserva®. Lo que se criticaba (el Informe contaba con un voto en
contra y una abstencion entre los doce miembros del Comité, y votos particulares), es que introducir
factores de sostenibilidad podia suponer una progresiva reduccion de las pensiones medias, afectando
al objetivo de la pension adecuada y suficiente, lo que a su vez, también podia hacer que cobraran
mayor relevancia las pensiones privadas, siendo un momento, el de la crisis econdmica de 2008-2013,
en que los mercados tampoco arrojaban una buena prevision de resultados. De hecho, solo el factor
de sostenibilidad no seria suficiente, sino que se requeririan, ademas, otras reformas en elementos
paramétricos (edad de jubilacion, porcentajes y bases de cotizacion...), como de igual forma se critica
la falta de acuerdo politico (si lo habia en la Ley 27/2011, pero una vez introducido el factor de
sostenibilidad, la revisién de sus elementos se haria tinicamente por criterios técnicos, dejando al
margen acuerdos politicos que fijen minimos*. Ademas, su aplicacion automatica e irreversible con
respecto a las pensiones de afios determinados, asi como el hecho de que estos factores de sostenibilidad
son mas propios de sistemas capitalizados, supusieron otra critica, siendo especialmente grave en
materia de género, pues las mujeres, no solo suelen tener una esperanza de vida mayor (puede verse

41 Ibid, pag. 43.44

42 MonEereo PErez, J. L. y FERNANDEZ BerNAT, J. A.: El factor de sostenibilidad en Espaiia, jun nuevo paso para el
cambio silencio de modelo de pensiones publicas?; en Revista de Derecho Social, nim. 62, Editorial Bomarzo,
Albacete, 2013; pag. 218

 Ibid. pag. 223-224

4 Ibid. pag. 233
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el Grafico 1 de este mismo trabajo con la expectativa de esperanza de vida en las préximas décadas),
sino que, por contra, presentan generalmente carreras de cotizacion menos extensas®. Esto lleva a un
sistema, no solo con respecto a las mujeres, sino con respecto a todos los pensionistas, que aleja del
modelo de reparto de contribucion y prestacion definida, siendo solo de aportacion o contribucion
definida, perdiendo relevancia los principios de solidaridad y equidad, pues, pese a cuanto pudiera
cotizarse, de haberse aplicado este sistema, las pensiones serian menores, basadas inicamente en un
criterio de eficiencia econdmica, descuidando los aspectos de sostenibilidad social.

Atn asi, toda esta legislacion perdio su razon de ser, siendo derogada, con el nuevo enfoque de
reformas de 2021 y 2023. A partir de las Recomendaciones de 2020 (y, en especial, la Recomendacion
numero 2, que se referia al mantenimiento del poder adquisitivo y a la diversificacion de fuentes de
financiacion), se produjo, ya con un nuevo Gobierno, una reforma mas centrada en la sostenibilidad
social, y contando con el asentimiento de los agentes sociales. La primera reforma, de 2021, mas
centrada en el aspecto social deroga el factor de sostenibilidad e introduce el Mecanismo de Equidad
Intergeneracional (MEI), que, teniendo en cuenta la relacién entre nimero de ocupados y pensionistas,
pretende abordar esta cuestion de forma mas ponderada y adaptativa en funcion en las circunstancias.
Este MEI (que en inicio se preveia comenzara en 2027) se configura a través de dos componentes:
desde 2023 y en los diez afios siguientes, se aplica una cotizacion adicional del 0,6% (0,5% empresa
y 0,1% el trabajador). Ahora bien, como otros pardmetros del sistema de pensiones, los porcentajes
iran aumentando conforme avance el tiempo (Disp. Trans. 43* TRLGSS), de modo que 2024, aumenta
a 0,70% (0,58% empresa y 0,12% el trabajador)), llegando a los valores establecidos en el art. 127
bis TRLGSS (1,2%, repartido entre empresa -1%- y trabjador -0,2%-) en 2030, estableciendo tal
Disposicion que asi se mantengan hasta 2050.

El segundo elemento de este MEI es que, a partir de 2032, se haran revisiones trienales de
las previsiones de gasto en 2050, comparando la que habria de haber seguido usando el factor de
sostenibilidad y actuando en consecuencia: si no supera el umbral (marcado por las previsiones del
Aging Report de la comision Europea o documento analogo), no se tomardn medidas, o en su caso, se
negociara con agentes sociales minorar cotizaciones o mejorar las pensiones; si supera dicho umbral,
se aplicaran los recursos del Fondo de Reserva (cuyo aumento se pretende mediante el porcentaje
adicional de cotizacion), siempre que la desviacion no supere un 0,2%. De hacerlo, y habiendo
agotado el Fondo de Reserva, debera negociar formas de minorar el gasto o aumentar los ingresos,
compensando como minimo un 0,8%. Es un mecanismo al cual se le valora por ser mas flexible, y
que no supone cargar toda la responsabilidad del sostenimiento en las generaciones mas jovenes,
pudiendo facilmente adaptarse a modificaciones, pero sin automatismos.*

5. ELFUTURO DE LAS PENSIONES EN ESPANA: PROPUESTAS DE REFORMA DEL
SISTEMA'Y CONCLUSIONES

Llegados a este punto, y una vez revisados todos los angulos de la cuestion de las pensiones
en este trabajo (sus elementos coyunturares, demograficos y economicos, y las posibles alternativas
al sistema) ), es posible ofrecer una serie de conclusiones y propuestas para alternativas de reforma.
Alternativas en plural, ya que no existe una tnica solucion, presentando todas ellas elementos a favor
y en contra.

4 Lorez GANDIA, J.; Del factor de sostenibilidad al mecanismo de equidad intergeneracional, en Revista de Derecho
Social, nim. 96; Editorial Bomarzo, Albacete, 2021; pag. 51-52.
4 Ibid. pag. 59-60.
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Por un lado, podria mantenerse el actual sistema de reparto, pero realizando reformas
paramétricas. Modificar el porcentaje de cotizacion (actualmente es de un 28,30%)*, correspondiendo
un 4,70% al trabajador) o cambiar la edad de jubilacion. En ningiin caso se desmerece el derecho a
una jubilacion digna, pero no puede desconocerse el contexto actual. Cada vez se accede mas tarde al
mercado laboral (entre los 25 y los 29 afios), la esperanza de vida esta aumentando y las condiciones
de vida a los 65 afios son indudablemente mejores que las que tenian las personas de esa misma edad
hace 30 afios, o incluso antes, en 1966, cuando comenzo el actual sistema introducido por el Texto
Articulado de la Ley de la Seguridad Social.

En general, las medidas que ha tomado el Gobierno en las tltimas reformas, mediante el MEI,
asi como ampliar los regimenes de jubilacion demorada y jubilacion activa, igualmente contribuyen
a ese objetivo de acercar la edad real de jubilacion, a la edad legal. Teniendo en cuenta que cuando
se penso el sistema, la esperanza de vida era mucho menor, el cambio es necesario, para al mismo
tiempo que se garantiza el derecho a una pension suficiente, se permita el sostenimiento financiero
a largo plazo. Sostenimiento que se logra aumentando las fuentes de financiacion, aunque en este
caso puede producirse una contradiccion: si se aumentan los ingresos para el sistema a través de
actividad impositiva, sumado a lo ya recaudado mediante cotizaciones, teniendo en cuenta que
para las herramientas de capitalizacion, las comisiones de gestion, y, en especial, los impuestos,
son algunos de los costes mas importantes. En su caso, podria tratar de abarcar ambos objetivos
si la recaudacion via impuestos se realiza a través de impuestos indirectos (el IVA, gravando las
actividades de consumo) o en aplicacion del MEI que permita construir un Fondo de Reserva, que a
su vez sigue de cerca la evolucion demografica.

Ahorabien, si se decide abandonar este sistema, y abordar la reforma en términos mas radicales,
existen diversas opciones. La capitalizacion sin embargo, no parece el método mas adecuado, no solo
por la irregularidad del mercado, sino por los propios costes que genera (puede verse en la experiencia
sudamericana en la materia que lo Ginico que consigue es doblar los costes, sin garantizar un nivel de
cobertura suficiente).

Por ello, de aplicar un sistema de pensiones capitalizado, éste no lo seria en su totalidad,
sino s6lo en parte, aunque en este sentido se estaria aplicando un modelo atlantico o beveridgiano,
pudiendo tener tres niveles, similares al sistema holandés, del siguiente modo:

1) Una pension publica basica: Esto permitiria rebajar las presiones del sistema de reparto
-pues esta pension seguira financiandose mediante cotizacion-. Ahora bien, habria que
valorar una cuestion, controvertida si cabe: si el Estado, para la persona trabajadora,
garantiza un salario minimo o, en su caso, unas prestaciones de desempleo cuando no
cuenta con un trabajo, las pensiones de jubilacion no tendrian por qué ser mas altas que
tales minimos, pues, a fin de cuentas, si se consideran estas prestaciones como suficientes
para la poblacion activa, la jubilacion financiada por el Estado no tendria por qué serlo.

2) Una pension capitalizada mediante fondos de pensiones, gestionados mediante
mutualidades sectoriales, recuperando el antiguo espiritu de la legislacion previa a 1966.
Ahora bien, para este tipo de prestacion debe existir una informacion financiera veraz,
correcta y transparente, de modo que los planes de pensiones creados, o los fondos en los
que se integren, cuenten con las suficientes garantias. En este sentido, seria recomendable
que fueran sistemas de aportacion definida (basados en los sueldos medios del sector,
siendo ésta una informacion bastante sencilla de obtener por los miembros de la mutualidad
de un mismo sector profesional o econémico), frente a la prestacion definida, que supone

47 Bases de cotizacion y porcentajes para 2024. Enlace en Seguridad Social: Cotizacion / Recaudacion de Trabajadores
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unos compromisos previos que no serian facilmente asumibles, especialmente, para la
pequeiia y mediana empresa..

Una vertiente de este pilar seria seguir el modelo britanico de auto-enrollment
(transformando el actual sistema de planes de pensiones voluntario en uno de inscripcion
obligatoria), de modo que se centralizara a través de las empresas la acumulacion
de capitales para pensiones (con cuentas vinculadas al trabajador, y que admitieran
portabilidades, dado que es menos frecuente permanecer en la misma empresa durante
toda la vida laboral).

3) Un tercer nivel, de ahorro privado, el cual requeriria poco desarrollo, en tanto puede seguir
como hasta ahora, basado en la libertad del trabajador de destinar de sus propios recursos
para momentos futuros de su vida.

Ahora bien, un sistema como éste requeriria de modificaciones constitucionales, ya que
se asigna al poder publico la prestacion suficiente en situaciones de necesidad, indicando que la
prestaciones complementarias seran libres. Si se utilizara un sistema como el propuesto, podrian
existir discusiones acerca de que lo garantizado por el Estado “no es suficiente”, aunque hay que
tener en cuenta que tanto en esta afirmacion del articulo 41 CE como en el articulo 50 CE, queda a
la decision del legislador, aunque no de forma totalmente abierta, como cumplir con este mandato.

Sin embargo, consideramos que la mejor alternativa es el sistema de cuentas nocionales.
Primero, porque sigue un indicador facilmente cognoscible, la evolucién econdémica (aumento del
PIB, por ejemplo, aunque podria seguir otros indicadores), dando, a las cotizaciones sociales, una
rentabilidad virtual seglin estos parametros. Tienen la ventaja de que no supone costes adicionales, al
no tener que transformar el sistema, pues se mantienen las cotizaciones en un sistema de reparto, y
ademas, podrian emplearse los distintos indicadores regulados entre 2011 y 2021 de forma conjunta,
pues cada uno de ellos atiende a distintos parametros (el factor de sostenibilidad consideraba la
evolucion de la esperanza de vida a una determinada edad, y el indice de revalorizaciéon tomaba
la relacion ingresos-gastos del sistema de Seguridad Social, lo cual podria servir para crear un
mecanismo de ajuste de las variaciones de las rentabilidades virtuales de las cuentas nocionales y de
las cuantias de la pension, al atender a ambos angulos de la cuestion, la evolucion demografica y el
crecimiento econdomico, ambos indicadores esenciales de la marcha de un sistema de pensiones.

Se elija el sistema que se elija, todos ellos han de hacer frente a los mismos problemas de
envejecimiento y crisis econdmica de los sistemas, de modo que la unica respuesta posible es que
el modelo que se aplique garantice suficientemente un nivel de pensiones adecuado para la minima
subsistencia, en condiciones de dignidad, y no perdiendo de vista los mecanismos que ayuden a
equilibrar, o, al menos, paliar los déficits que traeran consigo una poblacion cada vez mas envejecida,
y una natalidad a la baja para la siguientes generaciones.

En este punto, solo queda exponer una serie de conclusiones finales:

1) Elsistema de pensiones espaiiol ha pasado por varias etapas, desde una inicial capitalizacion
gestionada por el INP, hasta el actual sistema de reparto, de la Seguridad Social, pasando
por un sistema de mutualismo libre en las primeras etapas del franquismo. Actualmente,
las medidas encaminadas a proteger la sostenibilidad, mantienen los cimientos de un
sistema de reparto, no esperandose un cambio de sistema a corto plazo.
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2) Cualquier reforma que plantee hacerse, debera contar con una interpretacion adecuada
de la Constitucion. Los articulos 41 y 50 CE atribuyen mandatos de politica social y
economica al Estado, que pese a su mayor o menor libertad a la hora de ejercerlos, no
puede desconocer la necesidad de garantizar a los ciudadanos una pension adecuada,
suficiente y periddicamente actualizable, objetivos que sin duda han marcado el sistema
desde la etapa constitucional de 1978, y sobre los que pivotan las continuas reformas.

3) El sistema presenta dos vertientes, contributiva y no contributiva: Puesto que la no
contributiva presenta un caracter asistencial y de minimos, no parece necesario, a menos
que el Estado presentase un balance econdmico totalmente desequilibrado, hacer cambios,
mientras que el sistema contributivo podria beneficiarse no solo de la contribucién solidaria
del MEI, sino también de recaudacion de impuestos, a fin de generar un “colchén” o “red
de seguridad”, con fondos adicionales de reserva.

4) En las proximas décadas tendran que enfrentarse problemas demograficos, con una
esperanza de vida en aumento y natalidad bajo minimos, junto con una economia que aiin
se esta recuperando de la crisis del COVID-19, y con alta inflacion, lo que repercute en la
subida de las pensiones, y con salarios que no aumentan al mismo ritmo.

5) La mejor alternativa parece combinar los distintos sistemas, ya sea manteniendo el
reparto con un incentivo a los planes de pensiones de los sistemas de empleo, sistemas de
multitud de fuentes de ingresos (pension basica, sistemas capitalizados centralizados en
mutualidades o empresas, y ahorro privado), o cuentas nocionales individuales con una
rentabilidad virtual basada en la evolucion econdomico-demografica, y que pueda adaptarse
facilmente a las fluctuaciones paramétricas.

6) De una u otra forma, parece 16gico que serd necesario trabajar mas afios para poder
disfrutar de una pension plena, pues se augura, al menos en promedio, que la esperanza de
vida desde la jubilacion va a ser bastante similar a los periodos tomados para el calculo de
la base reguladora (ahora aumentado a 27 afios), teniendo sentido las continuas reformas
en esta materia desde el siglo XX, aumentando los periodos de calculo. En caso contrario,
la solucion deberia ser reducir las pensiones a minimos vitales, y cubrir lo faltante con
ingresos privados procedentes del ahorro.
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Las personas mayores no cuentan con un instrumento juridico universal, exhaustivo y vinculante que
reconozca y proteja los derechos de las personas mayores como tales.

La falta de un instrumento especifico representa una laguna importante en el derecho internacional.

Una convencion de la ONU podria servir para dar visibilidad a las necesidades de las personas mayores,
incluir sus derechos en la agenda politica de los gobiernos, combatir la discriminacion por motivos de
edad y garantizar la igualdad real de las personas mayores, asi como proporcionar un marco juridico
claro y una base para garantizar la proteccion y el respeto de sus derechos en sociedades cada vez mas
envejecidas.

Palabras clave

Derechos Humanos; Personas Mayores; Convencion Internacional; Envejecimiento; Proteccion

Abstract

Older persons do not have a comprehensive and binding universal legal instrument that recognises and
protects the rights of older persons as such.

The lack of a specific instrument is a major gap in international law.

A UN convention could serve to give visibility to the needs of older people, to put their rights on the
political agenda of governments, to combat age discrimination and to ensure real equality for older
people, and to provide a clear legal framework and basis for ensuring the protection and respect of their
rights in increasingly ageing societies.

Keywords

Human rights; Older persons; International Convention; Ageing; Protection
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1. UNA CONVENCION DE NACIONES UNIDAS SOBRE LOS DERECHOS DE LAS
PERSONAS MAYORES: ARGUMENTOS A FAVOR Y ARGUMENTOS EN CONTRA

En los ultimos cincuenta afios, en la arena internacional ha habido un interés particular por el
fendmeno del envejecimiento progresivo de la poblacion y por las multiples y especificas necesidades
de las personas mayores en todo el mundo.

El intenso debate ha puesto de relieve que las personas mayores no deben ser consideradas
como objetos de asistencia social y sanitaria, sino como sujetos de pleno derecho, y ha reconocido
que los derechos humanos y las libertades fundamentales deben aplicarse plenamente también a las
personas mayores.

Se han adoptado multiples instrumentos, a nivel internacional, regional y nacional, con el fin
de garantizar a todos la oportunidad de envejecer con dignidad y seguridad y de participar activamente
en la sociedad como ciudadanos con plenos derechos y deberes, y con el fin de promover la integracion
de las personas mayores, luchando contra la exclusion, el aislamiento social y la discriminacion, e
identificando las posibles lagunas en la proteccion de los derechos.

No existe un instrumento juridico universal completo y vinculante que proteja especificamente
los derechos de las personas mayores, a diferencia de lo que ocurre con otros grupos vulnerables de
la poblacion. Tampoco existe un organismo internacional ad hoc con el mandato de ocuparse de los
derechos de las personas mayores!.

Ante esta “gran laguna del derecho internacional”, como la define 1. Doron* se debate la
necesidad de una convencion internacional que reconozca, especifique y garantice los derechos de las
personas mayores como tales y que dé proteccion a este grupo de poblacion cada vez mas numeroso
y heterogéneo.

El principal argumento a favor de una nueva convencion es la ausencia de un instrumento
internacional vinculante.

Como describi6 el Grupo de Expertos de las Naciones Unidas en 2009, “los documentos de
politica de las Naciones Unidas sobre el envejecimiento y las personas mayores ofrecen un tratamiento
exhaustivo de las cuestiones y estrategias de politica publica, pero, como ‘derecho indicativo’ no
contienen obligaciones juridicamente vinculantes, ni prevén sanciones por incumplimiento. Mas bien,
encarnan normas y preceptos a los que los gobiernos se comprometen a adherirse, pero sin ninguna
responsabilidad por su observancia™ Por lo tanto, una convencion sobre los derechos de las personas
mayores podria ser significativa en este sentido*

! RODRIGUEZ-PINZON D., MARTIN C., The International Human Rights Status of Elderly Persons, American University
International Law Review 18, no. 4, 2003, p. 1008.

2 DoroN L., Seanier B., International Elder Law: The Future of Elder Law en Doron . y Soden A. (eds.), Beyond Elder
Law, Heidelberg, Springer, 2012, p. 131.

3 Grupo de Expertos de las Naciones Unidas (2009). Informe de la Reunion del Grupo de Expertos - Derechos de las
Personas Mayores. Bonn, Alemania, ONU, p. 18.

4 En general, la Convencion definiria los derechos de las personas mayores como derechos humanos y estableceria
obligaciones positivas para que las naciones hagan realidad la igualdad y el disfrute de los derechos por parte
de las personas mayores. El tratado ampliaria enormemente el concepto de proteccion de los derechos humanos
de las personas mayores, ya que no solo impondria obligaciones negativas a los Estados participantes, sino que
también estableceria normas para ayudar a las personas mayores a alcanzar un estatus comparable al del resto de la
poblacion. Para alcanzar estos objetivos, los gobiernos nacionales deben garantizar que los derechos consagrados en
la Convencion se reflejen en su legislacion nacional en TaNG K.-L., Lee J.-J., Global Social Justice for Older People:
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Por otra parte, si se tiene en cuenta el éxito de convenciones internacionales como la
Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer
(CEDAW) o la Convencion sobre los Derechos del Nifio (CDN), se puede comprender la importancia
potencial de una convencion internacional sobre los derechos de las personas mayores. Por ejemplo,
la Convencidn sobre los Derechos del Nifio ha transformado los derechos del nifio®, ha modificado
los instrumentos internacionales y ha influido en la legislacion nacional posterior en todo el mundo®

Ademas, los convenios internacionales de derechos humanos son relevantes tanto para los
Estados miembros como para los no miembros. Por ejemplo, aunque Estados Unidos no es miembro
de la CEDAW ni de la CDN, ambas convenciones han adquirido relevancia en ese pais. Los tribunales
estadounidenses utilizan los tratados para su interpretacion, lo que se traduce en una eficacia de facto’:
el tratado se utiliza como plataforma para promover reclamaciones juridicas internas®.

Ademas, la importancia y los beneficios de un convenio internacional no son s6lo de naturaleza
juridica, ya que un tratado es también un importante instrumento de educacion ptblica. Un convenio
sirve para educar a las personas y sensibilizar a la opinion publica sobre la situacion del grupo en
cuestion. Es un documento que enuncia valores morales claros, que pueden cambiar las actitudes y
los prejuicios de la opinidn publica.

Por ultimo, hay que tener en cuenta que un tratado internacional sobre los derechos de las
personas mayores podria ser un sélido instrumento juridico contra la discriminacion por motivos de
edad, podria dar un impulso a la lucha por la eliminacion de las violaciones de los derechos de las
personas mayores.

Sin embargo, a estos argumentos se podria oponer que la falta de un tratado internacional
especifico no debe entenderse como una falta de proteccion juridica del grupo en cuestion. Esto se
debe a que las personas mayores, al igual que el resto de personas, son titulares de derechos humanos®.

Los numerosos instrumentos internacionales de derechos humanos que ya existen son
suficientes a este respecto: de hecho, documentos como la Declaracion Universal de Derechos
Humanos, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y el Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales ofrecen proteccion a todas las personas, incluidas las personas
mayores.

Por lo tanto, no seria necesaria otra convencion internacional. Mas bien, seria necesario
aplicar planes internacionales, utilizar los convenios de derechos humanos ya existentes, respetar
resoluciones y declaraciones, como los Principios de las Naciones Unidas en favor de las Personas
de Edad.

The Case for an International Convention on the Rights of Older People, British Journal of Social Work, Volumen
36, 7 de octubre de 2006, pp. 1135-1150.

5 JacksoN R. D., The War over Children’s Rights: And Justice for All--Equalizing the Rights of Children en Buffalo
Human Rights Law Review, 1999, pp. 223-235.

¢ Conen C. P., An Introduction to the Developing Jurisprudence of the Rights of the Child, ILS A Journal of International
& Comparative Law, 1996, pags. 659-663.

7 GaBRIELIDIS A. G., Human rights begin at home: A policy analysis of litigating international human rights in U.S.
State Courts, Buffalo Human Rights Law Review, 12, 2006, pp. 139-169.

8 CanN N., State representation of childrens interests, en Nevada Law Journal, 6, 2006, pp. 1232-1275.

® Guritrrez F., Universalidad de los derechos humanos. Una revision a sus criticas, eds. Instituto de Derechos
Humanos Bartolomé de las Casas, Madrid, 2011.
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Pero hay maés. Se podria argumentar que las convenciones internacionales de derechos
humanos han creado derechos “superficiales” en lugar de un verdadero cambio social. En el ambito
internacional, no es infrecuente que los paises firmen convenciones internacionales de derechos
humanos y afirmen respetarlas, aunque en realidad sigan violandolas sobre el terreno.

Ademas, la experiencia demuestra la existencia de una “brecha de aplicacion”, que se manifiesta
en una incapacidad real para aplicar los convenios internacionales. Los sistemas de aplicacion de
los derechos humanos son débiles, especialmente a nivel internacional, y no van acompafados de
sanciones eficaces. Por lo tanto, en lugar de aspirar a redactar un convenio especifico, habria que
centrarse en reforzar los instrumentos de derechos humanos existentes y mejorar los mecanismos de
aplicacion y cumplimiento.

Ahora bien, no cabe duda de que los argumentos anteriores, a favor y en contra de una
convencion internacional sobre los derechos de las personas mayores, demuestran que en las ultimas
décadas se ha prestado cada vez mas atencion a un nuevo instrumento normativo completo y vinculante
para proteger los derechos de los ancianos'’.

Al igual que se han elaborado tratados internacionales sobre derechos humanos, como los
relativos a la discriminacion racial, la discriminacion contra la mujer, los derechos del nifio, las
personas con discapacidad y los trabajadores migrantes, que han abordado cuestiones ya «cubiertas»
por los instrumentos existentes, Gltimamente se esta pensando en un nuevo documento ad hoc que
especifique los derechos humanos en el contexto del envejecimiento, sabiendo que «los instrumentos
existentes creados en las ultimas décadas no son infalibles ni inalterables», como sostiene Hunt!'.

La elaboracion de un catalogo de derechos humanos especificos para las personas mayores
a nivel internacional debe basarse en la conciencia de que se trata de un colectivo especialmente
vulnerable y que la situacion de debilidad de este grupo debe equilibrarse con la proclamacion de
derechos, que garanticen la igualdad efectiva y proporcionen “una cobertura integral de la vejez'2.

Por otro lado, el reconocimiento de los derechos de las personas mayores ya se ha producido
a nivel regional, como en América Latina y el Caribe'®, en Africa'®, en la Union Europea'® y en el
Consejo de Europa'®(aunque de forma limitada).

1 DoroN 1., The Debate Around the Need for an International Convention on the Rights of Older Persons, en The
Gerontologist Vol. 50, num. 5, p. 586.

WHunt L., La invencion de los derechos humanos, Barcelona, Tusquets Editores S. A. 2009

12 MALDONADO MOLINA, J.A., Los derechos de las personas mayores. Especial referencia a la prevencion del maltrato,
en VV. AA., Materiales docentes de gerontologia y proteccion de los mayores, DYKINSON, Madrid, 2018, pp. 266
y 307.

13 Carta de San José sobre los Derechos de las Personas Mayores en América Latina y el Caribe, que recoge las
conclusiones y recomendaciones de la III Conferencia Regional, celebrada entre el 8 y el 11 de mayo de 2012 en
San José de Costa Rica), que posteriormente se convirtio en la Convencion Interamericana sobre la Proteccion de
los Derechos Humanos de las Personas Mayores (Nueva York, 15-6-2015) en https://www.oas.org/en/sla/dil/docs/
inter_american_treaties_ A-70 human_rights_older_persons.pdf.

4 Protocolo de la Carta Africana en linea https://au.int/sites/default/files/treaties/36438-sI-PROTOCOL_TO
THE_AFRICAN_CHARTER_ON_HUMAN_AND_PEOPLES RIGHTS_ON_THE_RIGHTS_OF OLDER_
PERSONS_0.pdf

15 Articulo 25 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union de 2000 en Monereo Pérez y Maldonado Molina,
‘Articulo 25. Derechos de las Personas Mayores’, en Monereo Atienza y Monereo Pérez (Dirs.), La Europa de los
Derechos. Estudio sistematico de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea. Ed. Comares,
Granada, 2012, pp. 557 y ss.

16 Recomendacion CM/Rec(2014)2 del Comité de Ministros de 19 de febrero de 2014 en MALDONADO MoLINA J. A.,
Monereo PERez J. L., El derecho de las personas mayores a la proteccion social (articulo 23), en VV. AA., La
garantia multinivel de los derechos fundamentales en el Consejo de Europa, Comares, Granada, 2017, pp. 821 y ss.

147



Revista de Derecho de la Seguridad Social. Laborum n° 45

Anivel mundial, una convencion podria marcar una diferencia significativa y tangible en la vida
de las personas mayores, darles mayor visibilidad y reconocimiento a nivel nacional e internacional y
proporcionar una base so6lida para la defensa y la sensibilizacion publica sobre sus derechos; también
serviria para consolidar las normas existentes sobre los derechos de las personas mayores y fomentar
una asignacion mas equitativa de los recursos necesarios para las personas mayores; y, de nuevo,
podria proporcionar el marco para la legislacion nacional y aclarar las obligaciones especificas de los
Estados para garantizar el pleno disfrute de los derechos humanos de las personas mayores'’.

El Experto independiente sobre los derechos humanos de las personas de edad también
ha abogado por la creacion de un nuevo tratado internacional especifico para la proteccion de los
derechos humanos de las personas de edad, destacando en varias ocasiones el caracter fragmentario y
disperso del actual marco internacional de derechos humanos.

En particular, en su informe tematico de 2018, la Experta Independiente sefiald que la falta
de un instrumento juridico internacional global destinado a promover y proteger los derechos y la
dignidad de las personas de edad tiene importantes implicaciones practicas, dado que: a) la legislacion
vigente no conceptualiza principios normativos que orienten la accién publica y las politicas
gubernamentales; b) las normas generales de derechos humanos no prevén el reconocimiento de
derechos especificos de tercera generacion en favor de las personas de edad; ¢) es dificil aclarar las
obligaciones de los Estados hacia las personas mayores; d) los procedimientos de supervision de los
tratados de derechos humanos suelen ignorar a las personas de edad; y e) los instrumentos existentes
no dan suficiente visibilidad a la cuestion del envejecimiento, lo que dificulta la educacion de la
poblacion y, con ella, la integracion efectiva de las personas mayores'.

Y de nuevo, en el informe 2021 se reiterdé la incapacidad del marco internacional para
reconocer y proporcionar proteccion contra la discriminacién por motivos de edad. “El marco juridico
actual carece de los medios y la capacidad para colmar sistematicamente las lagunas existentes en
la proteccion de los derechos humanos de las personas mayores. Los sistemas internacionales y
regionales existentes carecen de obligaciones especificas y exhaustivas en relacion con el derecho a la
igualdad y la no discriminacién en la vejez, incluida la edad como motivo prohibido de discriminacion.
La discriminacion por motivos de edad es en gran medida invisible en las disposiciones de los tratados
y en las interpretaciones de los 6rganos de supervision de los mismos. Para llenar este vacio en la
legislacion internacional y regional sobre derechos humanos, la edad como motivo de discriminacion
también debe reconocerse explicitamente en un instrumento juridico vinculante sobre los derechos
humanos de las personas mayores”". Aunque el principio de igualdad y no discriminacion es sin duda
una justificacion para la adopcion de un instrumento internacional, no es la tnica.

2. OBJETIVOS DE UNA CONVENCION INTERNACIONAL

No cabe duda de que un nuevo instrumento juridico internacional que se ocupe especificamente
de los derechos humanos de las personas mayores podria contribuir a la consecucion de multiples
objetivos:

a) Dar mayor visibilidad a las necesidades de las personas mayores e incluir sus derechos en
la agenda politica de los gobiernos.

17 Tanc K.-LEUNG PhD, Taking older people’s rights seriously: the role of international law, en Journal of Aging &
Social Policy, 2008, volumen 20.

18 Informe de la Experta Independiente sobre los Derechos Humanos de las Personas Mayores, A/HRC/39/50, 2018 en
linea https://docs.un.org/en/A/HRC/39/50

1 Informe de la Experta Independiente sobre los Derechos Humanos de las Personas Mayores, A HRC 48 53,2021
en linea https:/digitallibrary.un.org/record/3938306?v=pdfifiles
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Los derechos de las personas mayores son en gran medida invisibles en el
derecho internacional. Por lo tanto, es necesario hacerlos visibles, ya que la experiencia
ha demostrado que hasta que los derechos no se han hecho visibles, no han recibido la
atencion adecuada en los distintos ordenamientos juridicos.

Las convenciones sobre los derechos humanos de otros grupos de poblacion
adoptadas en las ultimas décadas han impuesto a los Estados obligaciones especificas de
desarrollar medidas de sensibilizacion por parte de las autoridades y de la sociedad en su
conjunto.

Del mismo modo, una convencion internacional sobre los derechos de las personas
mayores podria dar mayor visibilidad a las aspiraciones de las personas mayores y a
los obstaculos que encuentran para el disfrute efectivo de sus derechos fundamentales,
sensibilizando asi a la opinion publica para promover el respeto de los derechos y la
dignidad de las personas mayores y combatir los estereotipos sobre el envejecimiento.

Aunque estos objetivos ya se han sefialado explicitamente en los planes de
accion internacionales sobre el envejecimiento y en diversas politicas a nivel regional
o internacional, el elevado estatus juridico y politico de una convencion de las Naciones
Unidas seria un gesto altamente simbolico para promover su realizacion®.

b) Combatir la discriminacion por motivos de edad y garantizar la igualdad real de las
personas mayores.

La Declaracion Universal de los Derechos Humanos proclama que “todos los seres
humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos”, y esto no cambia ni debe cambiar
con la edad.

Sin embargo, en un mundo con un nimero cada vez mayor de personas mayores,
también aumenta el nimero de personas directamente afectadas por la discriminacion por
motivos de edad, y esto debe traducirse en una responsabilidad cada vez mayor por parte
de los gobiernos y la sociedad para dar una respuesta que refuerce los derechos humanos
de las personas mayores. La proteccion de sus derechos fundamentales les permitiria vivir
con dignidad y seguridad como miembros de la sociedad y ejercer realmente sus derechos
en igualdad de condiciones con los demas?.

¢) Cambiar el modelo de atencion a las personas mayores.

Al igual que en el caso de la Convencion de la ONU sobre los Derechos de las
Personas con discapacidad, una convencion ad hoc para las personas mayores permitiria
pasar de un modelo paternalista de atencion a los ancianos, que los considera la “clase
pasiva” de la sociedad, a un modelo que los valora como sujetos con un papel activo en
la sociedad.

2 RopriGUEZ-PINERO RoYO, Los desafios de la proteccion internacional de los derechos humanos de las personas de
edad, Serie Documentos de Proyectos de la CEPAL, 2010, p. 30.

21 “El desafio es asegurar un modo de vida mas digno y justo para quienes han dedicado gran parte de su vida a
contribuir al desarrollo de la sociedad. Paradojicamente, es la misma sociedad la que ha devaluado su dignidad
y subestimado su potencial bajo la equivocada logica utilitaria de la estructura productiva (...)” en HERNANDEZ
RopriGUEZ Saul, DE La FUENTE RoBLES Y. M., Andlisis competencial de la atencion a la dependencia en los adultos
mayores desde el dmbito institucional de México, en Gestion y Politica Piblica, vol. 5, nim. 1, enero-junio, México,
2016, p. 316.
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d) Clarificar el contenido de los derechos de las personas mayores.

Numerosos instrumentos internacionales, incluyendo no soélo tratados, sino
también declaraciones, resoluciones y otros instrumentos adoptados por organismos
internacionales y regionales autorizados, asi como por 6rganos y mecanismos especiales
de derechos humanos, han prestado una atencion especifica a las personas mayores.

Sin embargo, la pluralidad de fuentes, su distinto valor y su alcance a veces regional
o sectorial, dan lugar a una gran dispersion legislativa sobre el contenido minimo de los
derechos de las personas mayores en el derecho internacional. Asi pues, la adopcion de
una convencion internacional aclararia en un unico documento juridicamente vinculante
el contenido del consenso normativo internacional sobre los derechos de las personas de
edad y serviria para colmar las posibles lagunas en los instrumentos existentes o en la
practica de los 6rganos y mecanismos de derechos humanos.

e) Dotar a las personas de edad de una norma juridicamente vinculante con efectos materiales
directos.

En la actualidad existen algunas declaraciones sobre los derechos de las personas
de edad que no son juridicamente vinculantes, sino s6lo declaraciones de intenciones o
soft law, que tienen el valor de mostrar a los gobiernos el camino a seguir, sin imponerles
una obligacion juridica. Una declaracion internacional sobre los derechos humanos de las
personas mayores constituiria un instrumento juridicamente vinculante para los Estados
firmantes, obligandoles a revisar sus leyes para comprobar su cumplimiento y a desarrollar
politicas y programas para su aplicacion.

Esto proporcionaria a los gobiernos un marco juridico claro y una base para garantizar el
respeto de los derechos de las personas mayores en sociedades cada vez mas envejecidas, para
establecer sistemas de control y reparacion de las violaciones de los derechos de las personas mayores,
para orientar las decisiones politicas que afecten a las personas mayores y, de nuevo, para establecer
un conjunto de garantias o condiciones sociales, culturales y econdmicas, que son las condiciones
minimas y esenciales sin las cuales el ejercicio efectivo de los derechos seria muy dificil, si no
imposible, de conseguir.

Utilizando las palabras de N. Bobbio, por un lado es necesario “dotar de garantias validas a los
derechos universalmente declarados”, y por otro es urgente perfeccionar su contenido, “articulandolos,
precisandolos, actualizandolos, para que no se cristalicen y se conviertan en formulas rigidas, tanto
mas solemnes cuanto mas vacias™?.

3. NECESIDAD DE REFORZAR LOS DERECHOS DE LAS PERSONAS MAYORES

En los tltimos afios, numerosos acontecimientos han puesto de relieve la situacion de especial
vulnerabilidad de las personas mayores.

En particular, la pandemia de COVID-19 ha amplificado las desigualdades existentes, ha
exacerbado el edadismo, el abandono, la soledad, el acceso a la asistencia sanitaria para el diagnostico
y el tratamiento, la seguridad econdmica y la autonomia, ha puesto en entredicho los diversos sistemas
de proteccion de las personas mayores, desde los cuidados de larga duracion hasta los servicios
sociales, el sistema de pensiones y, especialmente, el sistema de asistencia sanitaria, lo que ha dado

22 Bosgio N., El tiempo de los derechos, trad. DE Asis Roig, R., Sistema, Madrid, 1991.
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lugar a violaciones de los derechos humanos de las personas mayores, como ha examinado J. A.
Maldonado Molina?.

El cambio climatico, con sus efectos devastadores, entre ellos el aumento de la mortalidad
relacionada con el calor, la propagacion de enfermedades infecciosas y la inseguridad alimentaria e
hidrica, también esta exacerbando las desigualdades sociales, y las personas mayores constituyen uno
de los grupos de poblacion mas afectados por los efectos negativos del cambio climatico.

Y de nuevo, en el contexto de las guerras las personas mayores se enfrentan a situaciones
humanitarias terribles debido a la falta de alimentos, calefaccion, electricidad, agua y/o medicamentos,
o a las dificultades para acceder a una vivienda adecuada tras el desplazamiento provocado por un
conflicto armado.

Pues bien, reforzar la proteccion de los derechos humanos y la dignidad de las personas
mayores es cada vez mas urgente y esencial.

Ciertamente, la violacion de los derechos de las personas mayores no es una situacion nueva.

Las personas mayores han sufrido y siguen sufriendo violaciones de los derechos humanos
debido a la pobreza, la falta de educacion, la enfermedad, la discapacidad y la falta general de
atencion a sus necesidades basicas. A menudo son victimas de discriminacién por motivos de edad,
de formas particulares de exclusion social, de marginacion econémica por pensiones insuficientes, y
estan especialmente expuestas a la explotacion y el abuso. Y quienes se ocupan del cuidado de las
personas mayores, ya sean familiares o asistentes en residencias de ancianos, a menudo se aprovechan
de su posicion para abusar de ellas.

Desde hace algin tiempo, la Asamblea General de la ONU trabaja intensamente para reforzar
los derechos humanos de las personas mayores. Baste mencionar la resolucion 65/182 de 21 de
diciembre de 2010 24, que dio lugar a la creacion del Grupo de Trabajo de Composicién Abierta sobre
el Envejecimiento - OEWGA, en el que pueden participar todos los Estados miembros de la ONU y
los Estados observadores que no son miembros, con el objetivo de investigar y evaluar las mejores
formas de proteger los derechos humanos de las personas mayores, revisando el marco internacional
existente en la materia, identificando posibles lagunas en su proteccion y determinando estrategias
para abordarlas, explorando también la viabilidad de nuevos instrumentos y medidas.

Durante las reuniones, que se celebran anualmente en la sede de las Naciones Unidas en
Nueva York para debatir la situacion de los derechos humanos de las personas mayores en cada uno
de los paises participantes, a través de las contribuciones de los Estados miembros, las instituciones
nacionales de derechos humanos y las organizaciones no gubernamentales, se sefialaron los multiples
desafios, arraigados en el edadismo estructural y las deficiencias institucionales sistémicas, a los que
a menudo se enfrentan las personas mayores a la hora de ejercer sus derechos®.

2 MALDONADO MoLINA J. A., La proteccién social de los mayores durante la pandemia del Covid-19. Efectos en su
asistencia sanitaria, dependencia, servicios sociales y pensiones, en Revista de Estudios Juridico Laborales y de
Seguridad Social 119 mayo - octubre 2021 - niim 3, pp. 22 y ss.

24 Resolucion de la Asamblea General niim. 65/182, de 21 de diciembre de 2010 Seguimiento de la Segunda Asamblea
Mundial sobre el Envejecimiento en https://undocs.org/A/RES/65/182

2 El Grupo de Trabajo Abierto celebré numerosas reuniones: la primera del 18 al 21 de abril de 2011; la segunda del 1
al 4 de agosto de 2011; la tercera del 21 al 24 de agosto de 2012; la cuarta del 12 al 15 de agosto de 2013; la quinta
del 30 de julio al 1 de agosto de 2014; la sexta del 14 al 16 de julio de 2015; la séptima del 12 al 15 de diciembre
de 2016; el octavo del 5 al 7 de julio de 2017; el noveno del 23 al 26 de julio de 2018; el décimo del 15 al 18 de
abril de 2019; el undécimo del 29 de marzo al 01 de abril de 2021; el duodécimo del 11 al 14 de abril de 2022; el
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En particular, en la decimocuarta sesion, celebrado los dias 20-22 y 24 de mayo de 2024,
surgieron barreras estructurales (como infraestructuras inadecuadas, opciones de transporte limitadas,
espacios publicos inaccesibles, junto con actitudes y estereotipos inveterados) y barreras formales
(como limites de edad) que perpetuan la exclusion social de las personas mayores.

Por lo tanto, los Estados deben actuar para eliminar la discriminacion de las personas mayores
en la vida politica y publica, adoptando marcos de derechos humanos basados en los principios de
igualdad, participacion e inclusion, y deben facilitar la participacion de las personas mayores en la
vida publica y en los procesos de toma de decisiones a través de medidas positivas y apoyo adecuado
0 ajustes razonables?.

4. EN AUSENCIA DE UN INSTRUMENTO INTERNACIONAL PARA PROTEGER A
LAS PERSONAS MAYORES

Como se ha mencionado anteriormente, en las Ultimas décadas se han adoptado multiples
instrumentos para la proteccion de las personas mayores.

Entre ellos, el Plan de Accion Internacional de Viena sobre el Envejecimiento, los Principios
de las Naciones Unidas para las Personas de Edad, el Plan de Accion Internacional de Madrid sobre
el Envejecimiento, importante hoja de ruta para promover la aplicacion de la Agenda 2030 para el
desarrollo sostenible inclusivo de la edad y la consecucion de los objetivos fijados en la Agenda, asi
como la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea, la Convencion Interamericana
sobre la Proteccion de los Derechos Humanos de las Personas de Edad y el Protocolo Adicional a la
Car§a Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos relativo a los derechos de las personas de edad
en Africa.

Se trata de instrumentos que merecen ser examinados para poner de relieve la atencion prestada
a la proteccion de las personas mayores y la lucha contra la discriminacion por motivos de edad.

En primer lugar, dentro del sistema de las Naciones Unidas destaca el Plan de Accion
Internacional sobre el Envejecimiento de 1982, conocido como Plan de Viena, adoptado durante la
primera Asamblea Mundial sobre el Envejecimiento®.

Las Naciones Unidas, conscientes del envejecimiento de la sociedad, se han comprometido
a desarrollar politicas destinadas a mejorar la vida de las personas mayores y permitirles disfrutar
plena y libremente de los afios que les quedan, con salud y seguridad. El Plan puede considerarse
el primer instrumento internacional sobre el envejecimiento, concebido para orientar el desarrollo
y la formulacion de medidas y programas sobre el envejecimiento. Se trata de un primer resultado
significativo y de gran alcance, aunque las recomendaciones que contiene se refieren principalmente
a las necesidades y condiciones del mundo industrializado.

A continuacion, los Principios de las Naciones Unidas para las personas de edad, destinados
principalmente a promover la independencia, la participacion, la asistencia, la autorrealizacion y la

decimotercero del 03 al 06 de abril de 2023; y el decimocuarto entre el 20-22 y el 24 de mayo de 2024 en https://
social.un.org/ageing-working-group

26 Decimocuarta Sesion del 20-22 y 24 de mayo de 2024 del Grupo de Trabajo Abierto sobre Envejecimiento disponible
en https://social.un.org/ageing-working-group/documents/fourteenth%20session/A_AC.278_2024_CRP.4.pdf

2" Declaracién y Programa de Accion de Viena en linea https://www.ohchr.org/en/instruments-mechanisms/
instruments/vienna-declaration-and-programme-action
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dignidad, que deberian garantizarse a las personas de edad en todos los paises del mundo®. No se
trata de una declaracion de derechos como tal, sino de una declaracion que contiene los principios
que deberian inspirar las acciones de los Estados: recomendaciones claras a los gobiernos, las
instituciones y la sociedad en su conjunto para que adopten politicas concretas que respondan al reto
del envejecimiento progresivo de las sociedades y a las necesidades de las personas mayores en todo
el mundo, y para garantizar la igualdad de derechos y oportunidades, tanto formales como sustantivos,
a las personas mayores.

Estos principios, aunque no tienen el caracter vinculante de los tratados internacionales,
pueden considerarse un instrumento de derecho internacional de gran valor.

Y el Plan de Accion Internacional de Madrid sobre el Envejecimiento de 2002, que establece el
objetivo de construir una sociedad para todas las edades. El Plan tiene por objeto garantizar los derechos
humanos y las libertades fundamentales en todo el mundo; combate explicitamente la discriminacién
por motivos de edad, subraya la importancia de reforzar la aplicacion de las disposiciones existentes a
nivel nacional e internacional para proteger los derechos y la dignidad de las personas mayores, y de
buscar todas las medidas posibles para una mayor proteccion de los derechos de las personas mayores.
Y prevé la puesta en marcha de mecanismos de seguimiento continuos®.

Y, en el sistema regional europeo, ocupa un lugar fundamental la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Union Europea de 2000, que expresa el compromiso de la Union Europea de
luchar contra la discriminacion por multiples motivos, incluida la edad™®.

En su articulo 21, este documento prohibe «toda discriminacion por motivos de sexo, raza,
color, origen étnico o social, caracteristicas genéticas, lengua, religion o convicciones personales,
opiniones politicas o de cualquier otra indole, pertenencia a una minoria nacional, patrimonio,
nacimiento, discapacidad, edad u orientacion sexual». Por lo tanto, esta disposicion contiene una
referencia explicita a la edad como posible motivo de discriminacion.

Pero hay mas. La Union Europea incluye una disposicion especifica sobre las personas mayores
y sus derechos, el articulo 25, en el que se afirma que «la Union reconoce y respeta el derecho de las
personas mayores a llevar una vida digna e independiente y a participar en la vida social y cultural».
Con esta prescripcion, que tiene su antecedente en el articulo 23 de la Carta Social Europea revisada,
titulado «El derecho de las personas mayores a la proteccion social», y en los puntos 24 y 25 de la
Carta Comunitaria de los Derechos Sociales Fundamentales de los Trabajadores, se reconoce por
primera vez el derecho de las personas mayores como individuos con legitimidad propia.

Se trata de un reconocimiento importante en el ambito internacional, ya que los diversos textos
y documentos de las organizaciones internacionales en este campo, incluidos los de las Naciones
Unidas, establecen objetivos y fines que los Estados deben perseguir, pero no incluyen derechos, como
es el caso del articulo 25 de la citada Carta. Se trata, por tanto, en la historia de las organizaciones
internacionales, del primer texto que incluye expresamente los derechos de las personas mayores.

Los derechos sefialados en dicho articulo, por un lado, el derecho a una vida digna e
independiente y, por otro, el derecho a la participacion social, deberian permitir a las personas mayores

28 Principios de las Naciones Unidas para las personas mayores en linea https://www.un.org/development/desa/ageing/
resources/international-year-of-older-persons-1999/principles/los-principios-de-las-naciones-uni - das-en-favor-de-
las-personas-de-edad.html

2 Plan de Accion Internacional sobre el Envejecimiento en linea https://unece.org/population/ageing/mipaaris

30 Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea en linea https://www.europarl.europa.eu/charter/pdf/
text_it.pdf
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estar en pie de igualdad con el resto de la poblacion, garantizando su independencia y promoviendo
su participacion social: en otras palabras, derechos que no pueden ser limitados por motivos de
edad o falta de autonomia de las personas. De este modo, a través del envejecimiento activo y el
empoderamiento de las personas mayores en la sociedad, se les otorga una proteccion especial, al ser
sujetos especialmente vulnerables y en riesgo de marginacion.

Otro documento de gran importancia es la Convencion Interamericana sobre Proteccion de los
Derechos Humanos de las Personas de Edad, adoptada por la Asamblea General de la Organizacion de
los Estados Americanos en 2015, que constituye el primer tratado internacional vinculante dedicado
integramente a la proteccion de las personas mayores®!.

El objetivo de la Convencion, tal y como se indica en el articulo 1, es «[...] promover, proteger
y garantizar el reconocimiento y el pleno y equitativo disfrute y ejercicio de todos los derechos
humanos y libertades fundamentales por parte de las personas mayores, con el fin de contribuir a su
plena inclusion, integracion y participacion en la sociedady.

Las personas mayores no se consideran una carga para el resto de la sociedad, compuesta por
jovenes y adultos activos, sino una oportunidad de mejora para una sociedad que reconoce la dignidad
de todos los individuos, incluidos aquellos que no participan plenamente en las actividades sociales
y productivas.

La importancia de la Convencion radica en el reconocimiento de nuevos derechos y libertades
y, sobre todo, en su «sistematizaciony, para que las personas mayores puedan disfrutarlos en igualdad
de condiciones con los demas.

Por lo tanto, se puede afirmar que este tratado corrige una omision en el sistema internacional
de derechos humanos en relacién con este grupo social y estandariza garantias muy importantes
que ningln otro instrumento internacional vinculante habia considerado anteriormente de manera
explicita en el caso de las personas mayores, como el derecho a la vida y a la dignidad en la vejez
(articulo 6), el derecho a la independencia y la autonomia (articulo 7), el derecho al consentimiento
informado previo, voluntario, libre y expreso en el ambito de la salud (articulo 11) o el derecho a la
participacion y la integracion en la comunidad (articulo 8).

La lista exhaustiva de derechos que figura en el tratado constituye el punto de partida para la
accion de los Estados miembros de la OEA en favor de las personas mayores, a fin de que, mediante
programas, acciones y medidas adecuadas, valoren el papel social de las personas mayores y
contribuyan a mejorar la vida de las personas mayores en las Américas.

Y, por ultimo, el Protocolo Adicional a la Carta Africana de Derechos Humanos y de los
Pueblos de 2016, adoptado por la Conferencia de la Unién Africana para la proteccion de los
derechos de las personas mayores®?: un instrumento regional importante, que obliga a los Estados
partes a adoptar medidas para garantizar a las personas mayores el disfrute de los derechos, deberes
y libertades reconocidos; a combatir todas las formas de discriminacion y violencia, a garantizar la
igualdad de proteccion ante la ley y a proteger el derecho a una renta en forma de pension u otras
medidas de proteccion social.

31 Convencidn Interamericana sobre la proteccion de los derechos humanos de las personas mayores en linea https://
www.oas.org/en/sla/dil/docs/inter_american_treaties_ A-70_human_rights_older persons.pdf

32 Protocolo de la Carta Africana en linea https://au.int/sites/default/files/treaties/36438-sI-PROTOCOL_TO
THE_AFRICAN CHARTER_ON _HUMAN AND PEOPLES_RIGHTS ON_THE RIGHTS OF OLDER_
PERSONS_0.pdf
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Con este documento, la Unioén Africana se convierte en la segunda organizacion internacional
regional, en orden cronoldgico, en expresar la necesidad de aumentar el nivel de proteccion de las
personas mayores —a menudo victimas de multiples discriminaciones— mediante la redaccion y
posterior adopcion de un instrumento especifico de caracter convencional.

Ahora bien, a falta de un instrumento internacional especifico para la proteccion de los derechos
humanos y la dignidad de las personas mayores, los instrumentos juridicos existentes mencionados
anteriormente constituyen la base para la accion de las instituciones publicas y de la sociedad en
general en favor de la poblacion de edad avanzada, accion que debe centrarse en los siguientes ejes
clave:

— Identificar medidas para reducir la pobreza en la vejez.

— Colmar las lagunas existentes en materia de pensiones y ofrecer programas de asistencia
social en caso de desempleo, discapacidad o pérdida de los medios de subsistencia.

— Permitir a las personas mayores llevar una vida sana e independiente, aumentando la
esperanza media de vida con buena salud, reduciendo asi la presion sobre los sistemas
sanitarios y mejorando la eficacia de los sistemas sanitarios y sociales. Y también disfrutar
de sus propias libertades, ya que las personas mayores suelen depender de la ayuda de
otras personas por problemas de salud, ya sean familiares o no.

— Promover la rehabilitacion de las discapacidades y proporcionar asistencia mas o menos
continua en casos de incapacidad temporal o permanente para realizar actividades de la
vida diaria.

— Adoptar politicas e iniciativas especificas para combatir la violencia, el maltrato y la
discriminacion contra las mujeres mayores.

— Facilitar la plena inclusion y la participacion activa de las personas mayores en el empleo
y la sociedad para evitar la discriminacion por motivos de edad.

— Construir servicios accesibles para todos que permitan a las personas mayores vivir de
forma independiente, ya que el entorno suele ser inadecuado para el creciente nimero
de personas mayores y discapacitadas y las barreras fisicas impiden a muchos acceder a
servicios, bienes y productos.

— Establecer medidas de proteccion para las personas mayores que se encuentran en situacion
de dependencia o desproteccion de hecho debido a sus limitaciones fisicas, sensoriales
y/o cognitivas, de forma que se atienda adecuada y especificamente su situacion de
vulnerabilidad, que no siempre implica una merma de sus capacidades intelectuales.

— Promover la solidaridad y la cooperacion entre generaciones, por un lado, reconociendo la
valiosa contribucion de las personas mayores a la comunidad y la importancia de utilizar
sus conocimientos y experiencia para perpetuarla a las generaciones futuras; por otro,
aprovechando las competencias digitales de los jovenes para promover el acceso de las
personas mayores a las tecnologias de la informacion y la comunicacion y sensibilizarles
sobre la utilidad potencial de la tecnologia en las actividades cotidianas.

155



Revista de Derecho de la Seguridad Social. Laborum n° 45

— Promover el aprendizaje permanente para que las personas mayores puedan hacer frente a
circunstancias, necesidades y retos cambiantes para su participacion activa en la sociedad
y su vida independiente en la vejez.

— Adoptar disposiciones contra el abuso y el maltrato de las personas mayores.

En otras palabras, todos los paises estan llamados a emprender iniciativas, tanto inmediatas
como a largo plazo, que, también en aplicacion de la Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible,
puedan eliminar y/o reducir la pobreza, promover el bienestar, proporcionar proteccion social,
fomentar el empleo pleno y productivo y la creacion de ciudades inclusivas y seguras para las personas
de todas las edades, garantizando asi que la discriminacion contra las personas mayores no impida su
participacion en la sociedad y el desarrollo®.

Una sociedad mas inclusiva e intergeneracional, en la que se reconozca a las personas mayores
como ciudadanos activos con derechos, debe contrarrestar el edadismo y la discriminacion por
motivos de edad, promover una cultura de respeto y valoracion de las personas mayores, reforzar los
sistemas de bienestar para garantizar que las personas mayores vivan una vida digna e independiente,
replantear su papel en la sociedad, valorando sus experiencias y su contribucion, y fomentar su
participacion activa y plena en la vida social, econdmica y politica de la comunidad*.

5. CONCLUSIONES

El sistema internacional de derechos humanos de las personas de edad deberia reforzarse
mediante la elaboracién de un instrumento internacional global que defina y especifique los derechos
de las personas de edad.

La importancia de la elaboracion de una convencion internacional quedd confirmada por
la resolucion aprobada por el Consejo de Derechos Humanos de las Naciones Unidas en abril de
2025 en su 58 sesion, celebrada en Ginebra: en ella se preveia la creacion de un grupo de trabajo
intergubernamental de composicion abierta para la elaboracion de un instrumento juridicamente
vinculante sobre la promocion y proteccion de los derechos humanos de las personas de edad. El
grupo esta organizado por el Consejo de Derechos Humanos de la ONU, que ha fijado para finales de
este aflo la primera reunion para empezar a redactar el tratado.

La resolucion hace un llamamiento a los Estados, las organizaciones, los organismos y la
sociedad civil, en particular a las personas mayores y a las organizaciones que las representan, para
que contribuyan de forma activa y constructiva a los trabajos del Grupo Intergubernamental *.

Se trata de un paso fundamental, largamente esperado, para garantizar la proteccion de los
derechos de las personas mayores en todo el mundo.

Esta claro que el proceso de negociacion y consulta y el acuerdo internacional, que son
esenciales para la realizacion de una Convencion de la ONU, crearian un nivel de seguridad juridica
que permitiria a los titulares de derechos beneficiarse de la Convencion y a los que tienen obligaciones
en virtud de ella rendir cuentas.

3 HuencHUAN S., Envejecimiento, personas mayores y Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible: perspectiva
regional y de derechos humanos, Libros de la CEPAL, No. 154, Santiago, 2018, en https://repositorio.cepal.org/
server/api/core/bitstreams/43 1e4d95-46d9-4de6-a0a6-d4 1b1cb7d0b9/content

3 Monereo PErez J.L., Ciudadania y derechos de las personas mayores, Comares, 2013, p. 91

3 Consejo de Derechos Humanos de las Naciones Unidas disponible en https:/digitallibrary.un.org/
record/4079431?v=pdf
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Un acuerdo sobre la definicion de “personas mayores” como objeto de una nueva convencion
seria crucial, ya que la definicion no solo identificaria especificamente a los titulares de derechos
cubiertos por la convencion, sino que también seria un importante punto de referencia para la
interpretacion de las medidas contenidas en la convencion.

Y se podria empezar por catalogar los derechos que tienen las personas mayores y luego
compararlos con los que necesitan o desean, y trabajar sobre la idea de que los derechos de las
personas mayores requieren una atencion especial debido a la vulnerabilidad asociada a la vejez.

Todo ello, en mi opinidn, teniendo en cuenta que la esperanza de vida futura disponible se
reduce enormemente, por lo que el valor de este tiempo es mas preciado, y de nuevo teniendo en
cuenta que aunque la vejez es un momento de disminucion de las capacidades humanas, las personas
mayores no tienen un valor humano reducido y la importancia de su dignidad no es menos importante
que la de cualquier otra persona. Por lo tanto, la vejez no deberia representar para las personas
mayores una limitacion al disfrute de sus derechos, ni un obstaculo insuperable para el ejercicio de
sus libertades.
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Este trabajo analiza el fallo de la sentencia del Tribunal Supremo de 3 de diciembre de 2024 en la que se discute
si una madre cuyo hijo sufre una enfermedad grave tiene derecho al reconocimiento de la reduccion de jornada y
la correspondiente prestacion del sistema de seguridad social. La importancia de la sentencia radica en la amplia
interpretacion realizada por el Tribunal Supremo. Aplicando como canon de interpretacion la finalidad perseguida por
la norma se estima la peticion de la solicitante, aunque su hijo no habia sido ingresado en el hospital. Lo importante
en este caso es la concurrencia de una clara necesidad de cuidado permanente. Este fallo contribuye, sin duda, a
incrementar el nivel de proteccion de los menores que padecen cancer u otras enfermedades graves.

Palabras clave

Prestacion econdmica; cuidado de menores con enfermedades graves, ingreso hospitalario

Abstract

This paper analyses the Supreme Court’s ruling of December 3, 2024, which discusses whether a mother whose child
suffers from a serious illness is entitled to recognition of reduced working hours and the corresponding social security
benefits. The importance of the ruling lies in the Supreme Court’s broad interpretation. Applying the purpose pursued
by the law as a canon of interpretation, the applicant’s request is granted, even though her child had not been admitted
to the hospital. The important thing in this case is the existence of a clear need for permanent care. Undoubtedly, this
ruling contributes to increasing the level of protection for minors suffering from cancer or other serious illnesses.

Keywords

Economic benefit; care of minors affected by cancer or other serious illness; hospital admission requirement
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1. LA PRESTACION ECONOMICA POR CUIDADO DE MENOR AFECTADO POR
CANCER U OTRA ENFERMEDAD GRAVE: FINALIDAD Y AVATARES NORMATIVOS

Como se sabe, el pasado mes de diciembre el TS emitid una sentencia de especial transcendencia
en relacion con la prestacion a la que hace referencia el titulo de este trabajo. Se trata de la STS de 3
de diciembre de 2024 (ntm. rec. 1524/2022), cuyo analisis y comentario constituye el objeto de este
trabajo. No obstante, y sin perjuicio de que nos centremos mas adelante en los aspectos clave de dicho
pronunciamiento y en su trascendencia a efectos de modificar el estado de la cuestion, al menos por
lo que se refiere a uno de los elementos integrantes de la situacion que se pretende proteger, resulta
pertinente realizar con caracter previo un aproximacion siquiera panoramica a la regulacion de esta
prestacion, asi como a los problemas que su aplicacion ha venido ocasionando.

Hace quince afios que el sistema de seguridad social espafiol previo la existencia de una
prestacion vinculada al cuidado de menores afectados por cancer u otra enfermedad grave'. La
disposicion final vigésima primera de la Ley 39/2010, de 22 de diciembre, de Presupuestos Generales
del Estado para el afio 2011 fue la encargada de incorporar en nuestro ordenamiento juridico de
proteccion social una prestacion econdmica, que beneficia a personas trabajadoras, tanto por cuenta
ajena como por cuenta propia, cuyo nimero se ha ido incrementando paulatinamente desde su
aprobacion’.

La prestacion a la que nos referimos se encuentra regulada en estos momentos en los arts. 190
a 192, del texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social, aprobado por el Real Decreto
Legislativo 8/2015, de 30 de octubre® (LGSS, en adelante) y en los articulos que conforman el RD
1148/2011, de 29 de julio, para la aplicacion y desarrollo, en el sistema de la Seguridad Social, de
la prestacion economica por cuidados de menores afectados por cancer u otra enfermedad grave
(RDPECUME, en adelante). Este conjunto normativo ordena la prestacion de seguridad social, pero
no puede perderse de vista que dicha prestacion se prevé para compensar la pérdida de ingresos
que sufren las personas progenitoras, guardadoras con fines de adopcion o acogedoras de caracter
permanente que reducen su jornada de trabajo en, al menos, un cincuenta por ciento, para ocuparse
del cuidado de menores a su cargo, que padecen cancer o alguna otra enfermedad grave, derecho que
reconoce el art. 37.6 del texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores (ET, en adelante).
Asimismo, especificamente en el ambito de la Administracion Publica, ese derecho se reconoce en
el art. 49.e del Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley del Estatuto Basico del Empleado Publico (LEBEP, en adelante) en forma de
permiso.

Desde el punto de vista de la seguridad social nos encontramos ante una prestacion de
caracter econdmico, asociada a la correspondiente reduccion de jornada, que puede ser solicitada por

! BALLESTER PASTOR, .: “Prestacion econdomica por cese de actividad por cuidado de menores con enfermedad grave:
primeras reflexiones”, Revista General de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, n°® 25, 2011, pp. 192
y ss.; KaHaLE CArriLLO, D.T.: “La nueva prestacion economica por cuidado de menores afectados por cancer u
otra enfermedad grave”, Temas Laborales, num. 112, 2011; FERNANDEZ Orrico, F.J.: “La prestacion econémica por
cuidado de menores afectados por cancer u otra enfermedad grave”, Estudios financieros. Revista de Trabajo y
seguridad social, nim. 344, 2011, pp. 129 y ss.

2 Se pueden consultar, entre otros, los datos relativos al nimero de procesos iniciados en cada periodo anual
desde 2012 hasta la actualidad, asi como el numero de procesos en vigor al final de cada periodo, la duracion
media de procesos finalizados y el gasto por proceso en https://www.seg-social.es/wps/portal/wss/internet/
EstadisticasPresupuestosEstudios/Estadisticas/EST45/2503 (consultado el 5 de mayo de 2025).

3 La version inicial de esta prestacion la encontramos en el art. 135 quater del RD Legislativo 1/1994, de 20 de junio,
por el que se aprobo el texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social.
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la persona progenitora, guardadora con fines de adopcion o acogedora permanente®. La reduccion
de jornada mencionada va acompafiada de una disminucion proporcional del salario lo que dota de
sentido el reconocimiento de una prestacion econdmica que corre a cargo del sistema de seguridad
social. E1 ET en su art. 37.6 fija los limites aplicables a dicha reduccion tanto desde el punto de vista
de su intensidad como de su duracion’. En particular, la reduccion de jornada ha de afectar, al menos,
a la mitad de su duracion y por lo que se refiere a su mantenimiento en el tiempo se podra percibir,
con caracter general, hasta que la persona afectada por la enfermedad grave cumpla veintitrés afos,
sin perjuicio de que en determinados casos pueda llegar a extenderse hasta que dicha persona cumpla
los veintiséis®.

Los arts. 190 a 192 LGSS donde se encuentra la regulacion de esta prestacion han sido
modificados hasta en tres ocasiones desde su entrada en vigor, varias modificaciones en un periodo
relativamente corto de tiempo lo que da buena cuenta de las dificultades que ha generado su
interpretacion y su correspondiente aplicacion’. Una prueba clara de ello es el hecho de que la mayoria
de las modificaciones que han experimentado estos tres preceptos responden a la necesidad concreta
de ajustar el contenido de la ley a ciertos pronunciamientos del TS8.

2. LA PRESTACION ECONOMICA POR CUIDADO DE MENOR AFECTADO POR
CANCER U OTRA ENFERMEDAD GRAVE: UN SUPUESTO DE HECHO COMPLEJO
Y DIFICIL DE VALORAR

La prestacion econdmica que nos ocupa cuenta, como ya se ha indicado, con una regulacion no
muy extensa, pero lo suficientemente ambigua como para que su aplicacion haya generado bastantes
dudas a la hora de ser aplicada, lo que, por otra parte, también pone de manifiesto la presencia de
intereses claramente contrapuestos concentrados en torno a las familias, de un lado, y las entidades
que, en su caso, han de abonar la prestacion, de otro. Algunas de esas dudas han encontrado respuesta
en los tribunales superiores de justicia, otras, en cambio, han sido resueltas por el Tribunal Supremo
ante la existencia de disparidad de criterios en los tribunales inferiores, lo que constituye una prueba
mas de las dificultades interpretativas apuntadas. Afortunadamente, no todos los aspectos de la
configuracion del derecho y de la fisonomia de la prestacion han generado problemas interpretativos,
de hecho, tales problemas se han concentrado principalmente en torno a tres aspectos: la situacion

4 MoNERrEO PEREZ, J.L., MOLINA NAVARRETE, C., QUESADA SEGURA, R.: Manual de Seguridad Social, Tecnos, Madrid,
20* edicion, 2024.
> Lramosas TRAPAGA, A.:”El cuidado de menores afectados por cancer u otra enfermedad grave: Una nueva modalidad
de reduccion de jornada”, Academia Vasca de Derecho, Bilbao, ano XII, nim. 24. Junio 2013, pp. 235 y ss.
¢ En concreto, se mantendra el derecho a esta reduccion hasta que la persona cumpla 26 afios si antes de alcanzar 23
aflos acreditara, ademas, un grado de discapacidad igual o superior al 65%.
7 En los tltimos cinco afios esta prestacion ha sido modificada en dos ocasiones. Ciertamente, con una diferencia de
afio y medio, dos normas con rango de ley han introducido cambios en la redaccion de los arts. 190, 191 y 192 LGSS,
que hacen referencia, a la situacion protegida, las personas beneficiarias y la prestacion econdmica. La primera
reforma llevada a cabo en este tltimo lustro corrid a cargo de la Ley 22/2021, de 20 de diciembre, de Presupuestos
Generales del Estado para el 2022 y la segunda tuvo lugar en 2023, tras la aprobacion del Real Decreto Ley 2/2023,
de 16 de marzo, de medidas urgentes para la ampliacion de derechos de los pensionistas, la reduccion de la brecha
de género y el establecimiento de un nuevo marco de sostenibilidad del sistema publico de pensiones. En 2023
también se modifico la norma reglamentaria con el objetivo, precisamente, de adoptar dicho desarrollo a los cambios
introducidos por las normas de rango legal. Un panoramica de la situacion en ARAGON GomEz, C.: “Modificaciones
del desarrollo reglamentario de la prestacion por cuidado de menores gravemente enfermos introducidas por el Real
Decreto 677/2023, de 18 de julio”, Briefs AEDTSS, nl 54, 2023.
Se trata de las reformas llevadas a cabo por la Ley 22/2021, de 20 de diciembre, de Presupuestos Generales del
Estado para el 2022 y por el Real Decreto Ley 2/2023, de 16 de marzo, de medidas urgentes para la ampliacion
de derechos de los pensionistas, la reduccion de la brecha de género y el establecimiento de un nuevo marco de
sostenibilidad del sistema publico de pensiones, respectivamente.
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protegida, los beneficiarios de la prestacion y los requisitos susceptibles de ser exigidos para generar
el derecho.

Centrandonos en la situacion que se pretende proteger con el reconocimiento del derecho a
la reduccion de jornada y la correspondiente prestacion econdmica hay que decir que presenta una
intensa dosis de complejidad. Al menos tres son los elementos clave que la conforman. En primer
lugar, la nocion de enfermedad grave, en segundo lugar el cuidado requerido y por tltimo, la presencia
de un ingreso hospitalario u otras actuaciones que puedan quedar asimiladas a un ingreso hospitalario.
En este apartado vamos a detenernos unicamente en algunos de los problemas y dudas que suscitan
dichos elementos, asi como en algunos aspectos susceptibles de ser destacados.

2.1. La nocién de enfermedad grave

E1 RDPECUME contiene un anexo en el que se recoge una lista de enfermedades consideradas
graves a efectos del reconocimiento de esta prestacion. Esta lista fue objeto de actualizacion en 2019
cuando se incorporaron a ella tres enfermedades mas’. En particular, tres patologias de distinta indole
y etiologia que comparten una caracteristica principal, su gravedad, y que ya habian sido calificadas
como tal por los tribunales a efectos del reconocimiento de la prestacion. Cierto es que la manera mas
agil y aparentemente sencilla de gestionar la calificacion de una enfermedad como grave pasa por
elaborar una lista en la que se incluyan aquellas enfermedades que presenten tal consideracion, pero
como siempre ocurre con esta técnica se corre el riesgo de posibles omisiones. Ademas, la aparicion de
nuevas enfermedades y la evolucion en los diagndsticos obligan a tener presente que dicha lista deberia
ser dinamica y deberia ir actualizandose a la par que los avances en medicina permiten identificar
mas patologias con mayor precision, lo cual, como sabemos no estd ocurriendo. No obstante, los
Tribunales no son ajenos a esta realidad de ahi que en algunos casos hayan calificado como graves a
los efectos que aqui interesan determinados padecimientos que inicialmente no aparecian incluidos
en la lista de referencia. Tal es el caso de la enfermedad de Duchene!® o el transtorno de Phelan-
Mcdermid!!, que pese a no estar recogidas en la lista hasta 2019, ya habian sido calificadas como
graves y su padecimiento y cuidado habian dado lugar a la correspondiente prestacion en 2015 y 2016,
respectivamente.

2.2. El cuidado: caracteristicas y condiciones

El segundo elemento que conforma la situacion protegida es el cuidado requerido, al que la
ley atribuye una variada serie de adjetivos que lejos de aclarar el supuesto han generado numerosos
problemas de interpretacion. El art. 190.1 LGSS establece que el cuidado ha de ser directo, continuo y
permanente. De todos estos términos el primero es el mas claro, de ahi que su interpretacion no haya
generado demasiadas dudas ante los tribunales, pues la referencia de la norma a un cuidado directo
permite inferir que la persona progenitora o guardadora es quien ha de ocuparse del cuidado sin
que resulte posible emplear a persona interpuesta. Los dos adjetivos adicionales que se predican del
cuidado, esto es, continuo y permanente, son parecidos, pero no iguales y su interpretacion ha dado
lugar a diferentes pronunciamientos que nos dejan una doble sensacion: por una parte, la de no poder
ofrecer una respuesta univoca, que dependera, en todo caso, del analisis de las circunstancias del caso
concreto; y por otra, la de que tal vez estos no hayan sido los adjetivos mas apropiados cuando se

° La Orden TMS/103/2019, de 6 de febrero, modificé el anexo del RD 1148/2011, de 29 de julio, para la aplicacion y
desarrollo, en el sistema de la Seguridad Social, de la prestacion econdmica por cuidado de menores afectados por
cancer u otra enfermedad grave (BOE 8-2-2019).

10°STSJ de 15 de julio de 2015 (nam. rec. 1894/2014).

1'STSJ de Madrid de 25 de abril de 2016 (nam. rec. 653/2015).
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puede deducir con claridad que lo importante es el nivel de intensidad del cuidado y todo lo que ello
supone sin que resulte aceptable realizar una interpretacion literal de estos dos términos.

Tanto el adjetivo “continuo” como el adjetivo “permanente” se refieren a la ausencia de
interrupciones en el requerimiento del cuidado. Resulta razonable pensar que la aplicacion de esos
adjetivos ha de realizarse teniendo en cuenta el contexto en el que se emplean, que no es otro que
el disefio de una prestacion del sistema de seguridad social pensada para hacer compatible trabajo y
cuidado'? por lo que, tal y como ha puesto de manifiesto el TS, el cuidado es directo, permanente y
continuo, aunque el menor haya sido escolarizado y sea en el centro educativo donde reciba...parte
de su tratamiento (STS de 28 de junio de 2016, num. rec. 80/2015). (No se puede perder de vista que
en el caso que dio lugar a esta sentencia la persona que solicitaba la prestacion era la que dispensaba
el cuidado cuando el menor no estaba en el centro educativo).

Valorar el tipo de cuidado requerido es especialmente complejo y en este sentido el TS no
ha dejado de reiterar la importancia de las circunstancias que concurran en cada caso (STS de 5 de
febrero de 2018, num. rec. 680/2016), pues la misma enfermedad puede requerir un tipo de cuidado
distinto al que no se le pueden aplicar los mismos adjetivos. Una prueba clara de ello la encontramos
en el asunto que dio lugar a la STSJ de Andalucia de 6 de junio de 2019 (niim. rec. 566/2018) en la
que se denegd la prestacion previamente reconocida a la madre de un menor que sufria diabetes y
estaba escolarizado. El motivo de la denegacion no habia sido el hecho de que el menor estuviera
escolarizado y por ello se considerase que no requeria el tipo de cuidado que la norma exige sino
el hecho de que de las circunstancias del caso se podia deducir en primer lugar que no habia habido
hospitalizaciones y en segundo lugar que la enfermedad estaba controlada. E1 modo en que se dio
respuesta a ese asunto permite concluir que la pregunta que hay que plantearse en estos supuestos es
si se requieren unos cuidados especiales o intensos que obliguen a los progenitores o guardadores a
solicitar la reduccion de jornada. En palabras del TSJ de Andalucia “a pesar de que la madre tenia que
acudir todos los dias a las 11 horas al colegio para realizar el correspondiente analisis de glucosa...
ya que en el centro educativo no habia personal sanitario ni especializado que le pudiera administrar
cuidados especificos, lo cierto es que el menor no habia precisado hospitalizacion alguna...ademas la
diabetes aparecia controlada y con buena respuesta al tratamiento”'>.

En la misma linea de interpretacion, las SSTSJ de Madrid de 1 de abril de 2019 (ntim. rec.
260/2018) y de 18 de julio de 2019 (ntm. rec. 246/2019) deniegan la prestacion. En el primer caso
porque aunque la menor habia sufrido un “debut diabético” que habia requerido ingreso, estaba
escolarizada, su madre seguia trabajando a tiempo completo y no habia habido nuevos ingresos
hospitalarios por lo que podia entenderse en el caso que la situacion no requeria el cuidado directo,
continuo y permanente que exige la norma “ni el cuadro de dolencias que concurrian en el caso pudo
ser asimilado en su gravedad y necesidad de atencion familiar a la de la hospitalizacion o tratamiento
de enfermedades graves”. En el segundo caso también se deneg6 la prestacion porque tampoco se
habia requerido ingreso hospitalario alguno, se trataba al menor en su domicilio mediante gimnasia
respiratoria y medicacion, no constaba la frecuencia con que se requeria dicha gimnasia y en cuanto
a la medicacién que necesitaba se le administraba a la hora de las comidas y podia hacerlo cualquier
persona'*,

12 Asi por ejemplo en las STSJ de Catalufia de 2019 (nam. rec. 3793/2019) y en la de 27 de septiembre del mismo afio.

13 Tampoco se reconoce la prestacion en la STSJ de la Comunidad Valenciana de 4 de febrero de 2020 (num. rec.
3442/2018) en la que se deniega la prestacion por dos razones: la primera porque la patologia del menor no estaba
incluida en la norma reglamentaria y la segunda y principal porque no habia quedado acreditado que las patologias
que sufria el menor hicieran necesario un cuidado directo, continuo y permanente.

4 A los efectos de acreditar el cuidado y su intensidad es preciso recordar que la Orden TMS/103/2019, de 6 de
febrero, por la que se modifica el anexo del Real Decreto 1148/2011 de 29 de julio, para la aplicacion y desarrollo,
en el sistema de Seguridad Social, de la prestacion econdmica por cuidado de menores afectados por cancer u otra
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Asimismo, hay que tener presente que nos encontramos ante una prestacion que responde a
una situacion susceptible de experimentar cambios, de ahi que la prestacion se extinga si ya no se
requiere el cuidado directo, permanente y continuo porque se ha producido una mejoria del menor, que
se viene entendiendo constatada por algunos tribunales si, por ejemplo, ya no se requieren ingresos
hospitalarios. Ese modo de interpretar la normativa pierde de vista que de la ausencia de ingresos
hospitalarios no se puede colegir la ausencia de la necesidad del cuidado. Como algunos tribunales
han puesto de manifiesto “la necesidad de atencidén no tiene por qué ser permanente, las 24 horas
del dia, sino que basta una necesidad de atencion directa para suplir la carencia o imposibilidad del
menor de hacerlo en todos los aspectos de la vida, no solo en la medicacion o en pautas de prevencion
y profilaxis, sino en la evitacion de riesgos, lo que tiene mucha relacion con la edad y la capacidad
de raciocinio y entendimiento del menor” (STSJ de Castilla La Mancha de 10 de diciembre de 2020
(ntim. rec. 1031/2019). Como se puede observar en el parrafo anteriormente transcrito las condiciones
de edad o entendimiento, y podriamos afadir autonomia del menor, también han de ser valoradas
cuando se pretende calificar el cuidado requerido lo que incorpora a la labor de interpretacion la
necesidad de valorar una serie de factores que la interpretacion literal de la norma, que se lleva a cabo
en algunos casos, elude por completo. En este sentido la STSJ del Pais Vasco de 12 de diciembre de
2017 (nim. rec. 2312/2017) denego la extincion de la prestacion que solicitaba la Mutua competente
porque aunque el menor que recibia los cuidados habia experimentado cierta mejoria y habia dejado
de acudir al hospital con frecuencia “el complejo sistema de atenciones que imponian sus especiales
dolencias” seguia presente y por tanto se requeria el mantenimiento de la reduccion de jornada y de
la correspondiente prestacion.

Este mismo Tribunal en su sentencia de 27 de noviembre de 2018 (nam. rec. 2149/2018)
reconocié el derecho a la prestacion, mientras la mutua consideraba que debia extinguirse porque
el menor ya estaba escolarizado. En efecto, el TSJ del Pais Vasco, en cambio, sostuvo lo contrario
porque el menor requeria seguimiento y administracion del tratamiento para la diabetes. En esta
misma linea el TSJ del Pais Vasco, siguiendo el criterio del TS segun el cual la asistencia a un centro
educativo no impide per se recibir la prestacion (STS de 28 de junio de 2016, nam. rec. 80/2015)
reconocid su mantenimiento porque habia quedado acreditado que el menor seguia necesitando un
tratamiento médico, que no le dispensaban los responsables del centro educativo y por tanto resultaba
obvio que seguia requiriendo de cuidado'®. Asi pues, lo importante es acreditar que el menor requiere
una serie de cuidados directos derivados de una enfermedad grave. Asi, en el caso que dio lugar
a la sentencia mencionada el padecimiento de la diabetes tipo I y el hecho de que el tratamiento
continuado y permanente debia ser dispensado por un adulto debido a la corta edad del menor, eran
los elementos clave a la hora de decidir y el Tribunal no dio importancia al hecho de que se requiriese
hospitalizacion para ello o no. De hecho, en esta sentencia se recuerda, que el art. 2.1 in fine del
RDPECUME equipara el ingreso hospitalario de larga duracion a la continuacion del tratamiento
médico o al cuidado del menor en el domicilio tras el diagndstico y hospitalizacion por la enfermedad
grave.

enfermedad grave también incluye la aprobacion del modelo de declaracion médica sobre la necesidad de cuidado
continuo del menor (anexo II). Esta declaracion recoge un apartado para llevar a cabo la evaluacion de necesidades de
cuidado diferenciando terapias intravenosas y subcutaneas, terapias nutricionales/digestivas, terapias respiratorias,
cuidados quirurgicos, terapias urologicas/nefrologicas o monitorizacion. Asimismo, se incluye un apartado en el que
cabe la posibilidad de indicar que pese a no requerir ninguno de los tratamientos anteriormente mencionados si se
requieren otros cuidados especificos debido a distintas razones, entre otras, imunosupresion importante o epilepsia
de dificil control.

En el mismo sentido la STSJ de Madrid de 16 de junio de 2020 (num. rec. 1038/2019) que tiene su origen en un caso
en el que el causante padecia diabetes y tras un ingreso hospitalario en el que se le habia diagnosticado la enfermedad
comenz6 a requerir un tratamiento continuado que el Tribunal equipara al cuidado directo, permanente y continuo
que exige la norma.

@

169



Revista de Derecho de la Seguridad Social. Laborum n° 45

En definitiva, estamos ante una materia respecto de la cual la importancia de las circunstancias
concretas del caso es clara. De hecho, un analisis de los asuntos planteados ante los tribunales pone
de manifiesto que nos podemos encontrar ante la misma enfermedad, pero no ante la misma respuesta
a efectos del reconocimiento del derecho a la reduccion de jornada y a la prestacion, lo que permite
concluir que lo importante es el cuidado requerido y no tanto la enfermedad, pues podemos estar ante
la misma enfermedad, como ocurre en el caso de la diabetes, pero la intensidad del cuidado requerido
difiere considerablemente. Asi, la diabetes es una enfermedad que se caracteriza por su cronicidad y
respecto de la cual confluyen una variedad de factores que no solo estan conectados a sus sintomas por
tanto a los efectos que aqui interesan a la hora de recibir el tratamiento es especialmente importante
el grado de entendimiento del menor o su autonomia respecto de un adulto, tal y como se afirma en la
STSJ de la Comunidad Valenciana de 14 de junio de 2019, niim. rec. 1722/2018, en la que se insiste
mucho en la edad de la menor, que contaba con 6 afios'®.

También en relacion con el caso particular de la diabetes los tribunales diferencian entre
las situaciones en las que se requiere un cuidado intenso y continuo y aquellas otras en las que
resulta suficiente una atencion puntual, que no se puede equiparar a un cuidado directo, continuo y
permanente. Asi, en el caso que dio lugar a la STSJ de Castilla y Leon (seccion 1%) de 26 de febrero de
2018, num. rec. 2047/2017, 1a madre de la menor acudia al centro escolar solo una vez al dia motivo
por el cual se deneg6 la prestacion al considerarse que no se requeria cuidado continuo y permanente.
En cambio, el propio TSJ de Castilla y Ledn (seccion 1) en su sentencia del 11 de octubre de 2021
(ntm. rec. 131/2021) reconoci6 el derecho a la prestacion al padre de un menor escolarizado, que
padecia diabetes, pese a que la Mutua habia presentado informes que ponian de manifiesto que ni el
menor precisaba cuidado continuo ni el progenitor se lo dispensaba. Sorprendentemente, el Tribunal
asumio el criterio de la instancia segun el cual el caracter impredecible de la enfermedad y la posible
concurrencia de una crisis hacia necesario que el padre estuviera disponible en cualquier momento
por si resultase necesaria su intervencion, lo que no significa que tuviera que dedicar varias horas “a
estar exactamente junto al nifio, pero si que ha de estar disponible, atento y perspicaz ante un nuevo
episodio”.

2.3. El ingreso hospitalario

El tercer elemento que compone la situacion protegida con el reconocimiento del derecho que
nos ocupa es el ingreso hospitalario. El art. 190 LGSS hace referencia al ingreso hospitalario en unos
términos que parecen condicionar el reconocimiento de dicho derecho a la existencia de un ingreso
hospitalario de la persona que sufre la enfermedad grave. De acuerdo con este precepto la prestacion
que nos ocupa va unida a una reduccién de jornada que tiene como finalidad “el cuidado directo,
continuo y permanente del menor a su cargo afectado por cancer...o por cualquier otra enfermedad
grave que requiera ingreso hospitalario de larga duracion, durante el tiempo de hospitalizacion y
tratamiento continuado de la enfermedad”. El precepto transcrito anuda la gravedad de la enfermedad
y el ingreso hospitalario de larga duracion y parece hacerlo en términos condicionales, pues la
referencia posterior al tratamiento continuado de la enfermedad se refiere a otro plano de analisis que
es la duracion de la necesidad: “...durante el tiempo de hospitalizacion y tratamiento continuado de
la actividad”.

Asimismo, con independencia de que se comparta o no el modo en que se ha configurado, no
se puede obviar que el art. 2 RDPECUME establece que “el cancer o enfermedad grave que padezca
el menor debera implicar un ingreso hospitalario de larga duracion que requiera su cuidado directo,
continuo y permanente durante la hospitalizaciéon y tratamiento continuado de la enfermedad”.

6 En la misma linea de interpretacion cabe mencionar la STSJ de Madrid de 28 de febrero de 2022 (nim. rec.
773/2021).
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Tal parece que las normas que regulan la materia vinculan el reconocimiento de la prestacion a
la existencia de un ingreso hospitalario de larga duracion, lo que nos plantea toda una bateria de
preguntas adicionales, que van desde la relativa a qué entendemos por ingreso hospitalario hasta
la mas evidente que obliga a plantearse cuando tiempo ha de durar un ingreso hospitalario para ser
considerado de larga duracion.

Como no podia ser de otra manera dada la falta de concrecion a la que acabamos de referirnos,
la condicion relativa al ingreso hospitalario de larga duracion ha sido objeto de cierto cuestionamiento,
pues resulta razonable pensar que una persona puede estar aquejada de una enfermedad grave que
requiere un cuidado intenso con independencia de que haya habido ingreso hospitalario y con
independencia de que dicho ingreso haya sido prolongado o no'. Y es que en muchas ocasiones a
través de vias diferentes al ingreso hospitalario se pueden diagnosticar enfermedades graves, que, sin
ninguna duda, van a generar situaciones en las que el cuidado requerido puede ser directo, permanente
y continuo. Por esta razon, hubiera sido preferible y suficiente que a la hora de configurar la prestacion
que nos ocupa se hubiera tenido en cuenta la permanencia en el requerimiento de cuidado y no tanto
la exigencia de una condicion como el ingreso hospitalario prolongado, que puede denotar gravedad
por si solo, pero no siempre. Y todo ello sin perder de vista que la gravedad de la enfermedad y la
necesidad de cuidado también pueden concurrir sin necesidad de ingreso hospitalario prolongado o
incluso sin necesidad de ingreso hospitalario alguno.

Precisamente en esta linea de interpretacion se sitian dos importantes sentencia de la sala de
lo contencioso-administrativo del TS, que en 2020 y 2022 desvincularon el ingreso hospitalario y el
derecho a la reduccion de jornada y la correspondiente prestacion, considerando suficiente para tener
derecho a ellos el padecimiento de una enfermedad grave y la necesidad de recibir un cuidado directo,
continuado y permanente (SSTS de la sala de lo contencioso-administrativa de 3 de junio de 2020 y de
20 de octubre de 2022 (nam. rec. 3974/2020 y 78/2018, respectivamente)'®. En concreto, la sentencia
de 2020, que fue la primera que fijo el criterio establecia con claridad que “el art. 49 ¢) EBEP resulta
de aplicacion en aquellos supuestos en que no resulta necesaria la hospitalizacion del menor, pero si
es necesario un cuidado directo, continuo y permanente” y todo ello, aunque el menor se encuentre
escolarizado, cuestion que constituia el elemento nuclear de discusion en el asunto que dio lugar a
la sentencia. EI mismo criterio se aplico en 2022 en un supuesto similar al anterior y en el que el TS
volvid a reiterar la importancia de la necesidad de cuidado cuando se padece una enfermedad grave,
por mas que no haya existido hospitalizacion y la menor estuviera escolarizada'®, asi como en la STS
de 25 de abril de 2023, también de la sala de lo contencioso-administrativo (nim. rec. 3939/2021),

17 En la STSJ de Aragon, de 30 de octubre de 2013 (ntim. rec. 436/2013) el ingreso hospitalario que permiti6 obtener
un diagnostico fue solo de veinte dias, pero lo que se tuvo en cuenta para reconocer la prestacion fue el hecho de que
se trataba de un menor de 13 afios que necesitaba cuidados constantes, era incapaz de cuidar de si mismo y tampoco
podia realizar ninguna actividad de forma auténoma. Ademas, el menor tenia afectadas profundamente todas sus
habilidades psicomotoras (motrices, cognitivas, de comunicacion y de interaccion social), ausencia de lenguaje oral
funcional, gran dificultad para subir y bajar escaleras, dificultades para el equilibrio dinamico y estaba impedido
para el uso del transporte escolar por lo que era su padre quien se encarga de llevarlo y recogerlo del Centro al que
asistia de 9,15 a 17 horas. Asimismo, necesitaba apoyo total en los habitos diarios de cuidado personal, debiendo ser
asistido en la alimentacion, vestido e higiene personal.

18 ROMERO RODENAS, M?. J.: Derecho de una funcionaria a reducir su jornada al 50% con retribucion integra por
cuidado de hija menor afectada de enfermedad grave que no requiere hospitalizacion, Revista de Jurisprudencia
Laboral, n° 6/2020.

19 GaLviz CALLEJON, J.: “La prestacion econdmica por cuidado de menores afectados por cancer u otra enfermedad
grave: interconexion ante la acreditacion de la necesidad de cuidado directo continuo y permanente y la escolarizacion
del menor como motivo de extincion del subsidio”, Revista Espaiiola de Derecho del trabajo, nim. 246, 2021.
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sin bien en esta se introduce alguna matizacion acerca de la escolarizacion y la necesidad de cuidado
que no viene al caso® .

Merece la pena destacar que en ese mismo sentido también se habian pronunciado algunos
tribunales superiores de justicia, tal y como se puede comprobar en las SSTSJ de Madrid de 25 de
abril de 2016 (nim. rec. 653/2015) y de 22 de junio de 2020 (num. rec. 1225/2019) en las que se
reconoce el derecho a la prestacion cuando se sufren alteraciones graves, que requieren cuidado. A
juicio del TSJ de Madrid “el ingreso hospitalario debe ser entendido en sentido amplio como, entrar
en un establecimiento sanitario para recibir un tratamiento, que, aunque [en el caso] no habia sido
hospitalario, lo habia sido ambulatorio”. En el caso que habia dado lugar a la sentencia la menor habia
tenido que acudir a diversos centros publicos sometiéndose a diferentes pruebas para ser diagnosticada
de la enfermedad que la aquejaba. Finalmente, una vez efectuado el diagndstico, comenzo a acudir
a un programa integral para pacientes con trastorno de espectro autista (STSJ de Madrid de 25 de
abril de 2016, nam. rec. 653/2015). También hay que decir que para algunos tribunales tampoco es
preciso que exista una determinada proximidad temporal entre el momento del ingreso hospitalario
y el momento en el que se demanda el cuidado. Asi en la STSJ de Castilla y Ledn, de 29 de mayo de
2014 (num. rec. 698/2014) se reconoce el derecho a la prestacion cuando el ingreso hospitalario se
habia producido trece afios antes al momento en el que se habia diagnosticado la enfermedad grave
que finalmente generd el requerimiento de cuidados.

3. LA PRESTACION ECONOMICA POR CUIDADO DE MENOR AFECTADO POR
CANCER U OTRA ENFERMEDAD GRAVE: PERSONAS BENEFICIARIAS

Otro de los elementos clave en la fisonomia de esta prestacion son las personas que pueden
beneficiarse de ella, esto es, las personas progenitoras, tutoras o guardadoras, a quiénes la norma exige
estar dadas de alta en la seguridad social. Hasta no hace mucho esta exigencia se imponia a las dos
personas que conformaran la unidad familiar, con independencia de que solo una de ellas se ocupase
del cuidado, e incluso con independencia de que hubiera habido divorcio, separacion, nulidad del
matrimonio o extincion de la situacion de pareja de hecho. Podria pensarse que la logica que esta
detras de dicha exigencia es que quien deja de estar de alta porque no trabaja podra hacerse cargo del
cuidado permanente, directo y continuo del menor. Esta regla planteaba no pocos problemas en los
casos de separacion, divorcio, nulidad y extincion de pareja de hecho. A golpe de sentencia se fue
dando respuesta a los casos planteados, si bien los criterios empleados para ello no siempre han sido
los mismos por parte de los tribunales superiores de justicia. En todo caso, el TS tuvo la posibilidad de
fijar la doctrina a seguir, aunque una modificacion normativa llevada a cabo en 2023 ha apuntalado la
interpretacion que sostenia alguno de los tribunales superiores de justicia cuya doctrina casé el TS?'.

Precisamente, a este respecto merece la pena recordar que en 2017 el TSJ de Asturias resolvid
un asunto en el que una trabajadora que venia percibiendo la prestacion por cuidado de hijo desde

2 En dicha sentencia se afirma que “la escolarizacion del menor no es en si obstaculo para la concesion del permiso,
ahora bien, el juicio sobre su pertinencia exige ponderar en qué centro esta escolarizado, si cuenta con medios
personales o materiales especializados o idoneos para atender sus necesidades; ademas, el calendario y horario
escolar debera ponderarse y contrastarse con el laboral, mas la disponibilidad de ambos progenitores”. En concreto,
se indica que hay que “ponderar también cual es el grado de atencion que precisa el menor y si por sus circunstancias
puede o no cumplir con el horario escolar o si, aun escolarizado, precisa en algin momento de la jornada escolar
contar con la disponibilidad del progenitor solicitante”. En definitiva para el TS el permiso “podra concederse o
denegarse o bien concederse pero modulando el porcentaje del horario que se reduce segiin las circunstancias del
solicitante en relacion con las del menor”.

Sobre esta cuestion DURAN BERNARDINO, M.: La prestacion economica por cuidado de menores afectados por una
enfermedad grave en los supuestos de separacion o divorcio de los progenitores, Revista de Derecho de la Seguridad
Social, Laborum, 31 (2022), pp. 109 y ss.

2
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2013, vio como la Mutua que venia abonando la prestacion dejaba de hacerlo al considerar que la
trabajadora habia incurrido en una causa de extincion. En concreto, la trabajadora se habia divorciado
en 2010 de mutuo acuerdo, tenia atribuida la guarda y custodia de su hija enferma y percibia la
prestacion, pero en mayo de 2015 el progenitor no custodio causé baja en la seguridad social pasando
a la situacion de desempleo, fue entonces cuando la Mutua dictd una resolucion por medio de la cual
la prestacion se extinguid. Ante esta situacion la trabajadora impugno la resolucion y en la instancia
se considerd que la trabajadora ya no tenia derecho a la prestacion porque no se cumplia el requisito
relativo al alta en la seguridad social de los dos progenitores. La trabajadora recurrio en suplicacion
y el TSJ de Asturias en su sentencia de 28 de febrero de 2017 (nim. rec. 50/2017) afirmé que cuando
los progenitores, tutores o guardadores estan divorciados y el convenio regulador ha establecido la
guarda y custodia de los hijos comunes a uno solo de ellos no cabe considerar que dichos menores
“estén a cargo” de ambos. En consecuencia, considera el TSJ de Asturias que la trabajadora deberia
seguir recibiendo la prestacion.

Se observa con claridad que la prevision normativa en la redaccion primigenia resultaba
insuficiente, de hecho, a tenor de lo expuesto en la sentencia mencionada cabia plantearse mas
preguntas, como por ejemplo, cual seria la solucion en el caso de divorcio de los progenitores, tutores
o guardadores si la custodia estuviera compartida, pues resulta obvio que la modalidad de custodia
fijada tiene trascendencia a estos efectos. Sobre esta cuestion es preciso mencionar la STSJ de Madrid
en su sentencia de 22 de noviembre de 2018 (niim. rec. 164/2018) para quien si cabia exigir el alta a
los dos progenitores porque la regulacion de la prestacion no permite excluir de la unidad familiar al
progenitor separado (o divorciado). Entiende el Tribunal que la norma presupone que el progenitor
que no trabaja puede prestar a su hijo la atencion que requiere la enfermedad, tenga o no la custodia
del menor. Para el TSJ de Madrid es claro que el sentido 16gico de la norma induce a pensar que la
referencia reglamentaria a la unidad familiar no puede interpretarse en el sentido de que el requisito
que establece resulte inexigible a ambos progenitores en supuestos de separacion o divorcio, pues
ello entraria en contradiccion con la definicion legal de la situacion protegida, lo que constituiria
una vulneracion del principio de jerarquia normativa. Ademas, el TSJ de Madrid saca a colacion
otro tipo de argumentos relacionados con el interés del menor y con la realidad social. En particular,
entiende el Tribunal que la solucién que ofrecia la sentencia impugnada no era compatible con una
interpretacién basada en el interés prevalente del menor porque “no fomenta su integracion con el
progenitor no custodio que es ademas quien al no trabajar o haber dejado de hacerlo esta en mejores
condiciones de prestarle toda la atencién que precisa, sin tener que compatibilizarla con el desarrollo
de la actividad laboral”. Se afiade por otra parte la realidad social como argumento y se afirma que
“atendiendo al criterio de la realidad social, la tendencia creciente es que ambos progenitores, pese a
haber roto su convivencia, compartan de manera efectiva el cuidado de los hijos comunes, en especial
cuando padecen una enfermedad grave”. En consecuencia, se afirma expresamente que en el caso de
las parejas divorciadas con convenio regulador que establece la custodia compartida ha de exigirse el
cumplimiento de estar trabajando y en alta a los dos progenitores.

Como se puede comprobar los tribunales superiores de justicia que se han pronunciado sobre
estos problemas en particular, sustentan sus argumentos en torno a la modalidad de custodia fijada tras
el divorcio. El TS también ha expuesto su criterio, y 1o que es mas importante ha fijado la doctrina a
seguir. En particular, el TS tanto en su sentencia de 12 de junio de 2018 (num. rec. 1470/2017), como
en las posteriores de 7 de mayo de 2020 (nim. rec. 2896/2017) y de 20 de julio de 2021 (nim. rec.
4710/2018) mantiene la exigencia del alta para los dos progenitores, con independencia de que haya
habido divorcio y con independencia del tipo de custodia que se haya establecido.

Notese que esta doctrina no se corresponde con la normativa vigente, pues, como se sabe, en
2023 se aprobo el Real Decreto Ley 2/2023, de 16 de marzo, de medidas urgentes para la ampliacion
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de derechos de los pensionistas, la reduccion de la brecha de género y el establecimiento de un nuevo
marco de sostenibilidad del sistema publico de pensiones, norma que modificé parcialmente el art.
191.2 LGSS y establecid que en los supuestos de nulidad, separacion, divorcio o extincion de pareja la
prestacion que nos ocupa se reconocera a favor del progenitor, guardador o acogedor que conviva con
la persona enferma, aunque el otro no trabaje, de tal manera que en los casos mencionados el hecho
de que uno de los dos progenitores deje de trabajar no supone, la existencia de causa para extinguir
el derecho.

4. LA SENTENCIA DEL TS DE 3 DE DICIEMBRE DE 2024: CUATRO ANOS DE
DECISIONES JUDICIALES DISCREPANTES ENTORNO A LA NOCION DE INGRESO
HOSPITALARIO

4.1. La interpretacion amplia del ingreso hospitalario: la sentencia de instancia

La sentencia del TS objeto de comentario en este trabajo da respuesta a un asunto en el que
se discute el derecho de una madre a la prestacion por cuidado de menores afectados por cancer u
otra enfermedad grave. En el caso que dio lugar a la sentencia cuando el menor tenia dos afios se le
diagnostico un retardo madurativo y hemiparesia derecha, lo que dio lugar al reconocimiento de un
grado de discapacidad del 37%. Debido a esta situacion el menor acudia al fisioterapeuta tres dias al
mes, realizaba actividades de psicomotricidad privada dos veces a la semana y terapia ocupacional en
el hospital un dia a la semana. Todas las actividades que necesitaba realizar habian sido pautadas por
el servicio de medicina fisica y rehabilitacion y por la pediatra del Instituto Catalan de la Salud que
asiste el menor. La madre del menor acudia a las sesiones de terapia ocupacional y rehabilitacion a las
que se sometia el menor y participaba de ellas.

En estas circunstancias, la madre del menor solicité a la mutua MC Mutual la prestacion
por cuidado de menores con cancer o enfermedad grave tras solicitar en su trabajo como oficial
administrativa una reduccioén de un 50% de su jornada. La solicitud de la prestacion fue denegada
por la Mutua al considerar que no cumplia los requisitos exigidos por el RD 1148/2011, de 29 de
julio (vigente en aquel momento). En concreto, entiende la Mutua que no se habia acreditado ni el
ingreso hospitalario ni la necesidad de cuidado directo, continuo y permanente por parte de uno de los
progenitores, acogedores, adoptantes o tutores.

Ante esta negativa de la mutua, la madre del menor presentd reclamacion previa en via
administrativa que fue desestimada. Esta respuesta llevo a la recurrente a interponer una reclamacion
judicial ante los juzgados de lo social de Barcelona solicitando la revocacion de dicha resolucion y el
reconocimiento de la prestacion econdmica por cuidado de menores aquejados por enfermedad grave.
El Juzgado de lo Social n° 13 de Barcelona dictd sentencia en la que se estimo la pretension de la
actora, que prestaba servicios a tiempo completo y en virtud de un contrato indefinido en la entidad
Reckitt Benkiser (Espafia S.L.).

Para el Juzgado de lo social n° 13 de Barcelona aunque la patologia del menor no hubiera
precisado hospitalizacion de larga duracion si requeria tratamiento médico continuado en un hospital
de dia. Para mantener este criterio el Juzgado se apoyo en una contestacion del INSS a una consulta
acerca de lo que constituye ingreso hospitalario a efectos de la prestacion que nos ocupa. En concreto
el 15 de septiembre de 2016 la Subdireccion General de Ordenacion y Asistencia juridica del INSS
daba respuesta a la consulta 18/2016 y afirmaba que “aun cuando no haya existido hospitalizacion
en régimen de internamiento ni hospitalizacion domiciliaria, el requisito relativo a la hospitalizacion
se considera cumplido cuando el menor que padece una de las enfermedades tasadas en la normativa
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correspondiente ha de acudir de manera periddica y continuada a un hospital de dia para recibir el
tratamiento de larga duracion prescrito para curar su enfermedad”.

A la luz de esta interpretacion del INSS y de la que realiza el propio juzgador en la sentencia
de instancia se sostiene que, como en el caso el menor venia recibiendo asistencia de un centro para
realizar la correspondiente rehabilitacion que le habian prescrito los facultativos, dicho tratamiento
estaba sometido a unos horarios y ademas dicho tratamiento continuaba en el domicilio familiar la
situacion debia considerarse equiparada a la hospitalizacion que exige la norma.

4.2. La STSJ de Cataluiia de 22 de diciembre de 2021: el ingreso hospitalario condicién
previa para la obtencién de la prestacion

La sentencia del juzgado de lo social n° 13 de Barcelona fue recurrida en suplicacion por la
mutua ante la sala de lo social del Tribunal Superior de Justicia de Catalufla, cuya sentencia del 22
de diciembre de 2021 (num. rec. 5068/2021) estimo los argumentos de la mutua y, en consecuencia,
entendié que si el menor no habia requerido ingreso hospitalario de larga duracién no era posible
reconocer a su madre la prestacion solicitada.

El TSJ de Cataluiia fundament6 su negativa al reconocimiento de la prestacion en el criterio
que habia venido manteniendo desde hacia tiempo. En particular, este Tribunal ya habia emitido
sentencias en 2013, 2014 y 2017 en la que se imponia la exigencia del ingreso hospitalario como
condicion previa al reconocimiento del derecho a la prestacion. En la sentencia que nos ocupa el TSJ
de Cataluiia se apoya principalmente y de manera mas intensa en su sentencia del 7 de junio de 2017
en la que se afirma con rotundidad que los requisitos que se exigen en el Estatuto de los Trabajadores
y en la normativa de seguridad social, tanto la de rango legal como la de rango reglamentario se reitera
el requisito de la hospitalizacion previa. Entiende este Tribunal que cuando el Reglamento afirma que
se “considerara asimismo como ingreso hospitalario de larga duracion la continuacion del tratamiento
médico o el cuidado del menor en domicilio tras el diagnostico y hospitalizacion por la enfermedad
grave” lo que estd haciendo es ampliar el periodo de percepcion de la prestacion, extendiéndolo mas
alla del periodo de hospitalizacion inicial y abarcando el periodo de tratamiento domiciliario, pero
no esta obviando la exigencia del ingreso hospitalario previo. Ademas, el TSJ de Catalufia considera
que hay otro elemento que apuntala su interpretacion, cual es, que la norma reglamentaria exime de la
exigencia de nueva hospitalizacion en los casos de recaida, pero por el contrario exige expresamente
dicho requisito en los demas supuestos. Atendiendo a dichos razonamientos el Tribunal sostiene que
“la hospitalizacion siempre se exige para causar derecho a la prestacion, sin que sea necesaria una
nueva hospitalizacion en caso de recaida”.

Por otra parte, para el TSJ de Catalufia no es posible aplicar al caso que nos ocupa el art. 2
RD 1148/2011 en el punto que establece que “se considerara asimismo como ingreso hospitalario de
larga duracion la continuacion del tratamiento médico o el cuidado del menor en domicilio tras el
diagnostico y hospitalizacion por la enfermedad grave” porque en el caso habia tratamiento y cuidado,
pero no hospitalizacion. El TSJ Catalufia observa que en el caso hay una enfermedad grave, que el
menor requiere cuidados y atenciones permanentes de sus progenitores cuando no esta en la escuela
o con otros supervisores adultos, pero no consta que haya habido ingreso hospitalario por ese motivo
confirma la interpretacion que sostiene la mutua.

En cuanto al argumento central de la sentencia de instancia, esto es, la interpretacion que habia
mantenido el INSS en la consulta evacuada el 15 de septiembre de 2016 respecto a lo que se pueda
equiparar con ingreso hospitalario, el TSJ de Catalufia afirma de manera tajante que el INSS no tiene
la competencia para interpretar un precepto legal, pues a su juicio son los tribunales de justicia quienes
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han de llevar a cabo esa tarea y ademas el Tribunal discrepa de como ha sido aplicado el resultado de
dicha consulta al caso que nos ocupa, pues el TSJ de Catalufia entiende que lo que esta diciendo el
INSS en dicha consulta es que aunque no haya existido hospitalizacion en régimen de internamiento
ni hospitalizacion domiciliaria, el requisito relativo a la hospitalizacion se considera cumplido cuando
el menor padece una enfermedad grave y ha de acudir de manera periddica y continuada a un hospital
de dia para recibir tratamiento prescrito para curar su enfermedad. El TSJ de Catalufia también hace
especial hincapié en la referencia a la curacion de la enfermedad que ciertamente menciona el INSS
y concluye que cuando el menor no recibe tratamiento médico para curar su enfermedad sino para
mejorar en la medida de lo posible sus limitaciones, pues la enfermedad que se padece es congénita
y no admite curacion, sino solo tratamiento rehabilitador consistente en fisioterapia, actividades de
psicomotricidad y terapia ocupacional no se puede establecer equiparacion alguna®.

La existencia de ingreso hospitalario de larga duracion se convierte a juicio del TSJ de Catalufia
en una condicion sin la cual no corresponde el reconocimiento de la prestacion. Y aunque es consciente
de que hay otros Tribunales Superiores de Justicia que mantienen un criterio diferente, seglin el cual
aunque la patologia del menor no haya precisado hospitalizacion de larga duracion, debe equipararse
a ella el tratamiento médico y continuado recibido en un hospital de dia, el TSJ de Cataluiia sostiene
que cuando hay tratamiento y cuidado, pero no hospitalizacion no es posible reconocer la prestacion
prevista en el art. 190 LGSS. Para el TSJ de Cataluiia es claro que puede existir una enfermedad grave,
puede quedar acreditada la necesidad de cuidados y atenciones permanentes de los progenitores o
acogedores respecto de un menor cuando no esta en la escuela o con otros supervisores adultos, pero
si no se cumple con el requisito de hospitalizacion no cabe reconocer la prestacion.

4.3. La sentencia de contraste: ;se puede equiparar a ingreso hospitalario la entrada en un
establecimiento sanitario para recibir tratamiento?

Es el momento ahora de adentrarnos en el contenido de la sentencia referencial, esto es, la
sentencia de contraste que fue alegada en el marco del recurso de casacion en unificacion de doctrina
y que se contrapone a la del TSJ de Cataluiia dictada en suplicacion. Dicha sentencia fue emitida por
el TSJ de Madrid y trae causa de un asunto en el que se cuestiona el reconocimiento del derecho a la
reduccion de jornada y a la prestacion a la madre de una menor que sufre un trastorno generalizado
del desarrollo no especificado, rasgos autistas y retraso cognitivo de gravedad no especificada. En
concreto, en 2015 a la menor se le diagnosticé un Sindrome de Phelan Mcdermid, trastorno del
espectro autista no especificado y retraso cognitivo de gravedad no especificada. De acuerdo con la
informacion que se recoge en la sentencia, la menor esta escolarizada en colegio “normal” con clases
de integracién y con una terapeuta privada que va al colegio. Asimismo, la menor recibe terapia
del programa Deletrea y de otros centros especializados. La madre de la menor que trabaja en El
Corte Inglés en el departamento de marketing y ventas solicita la discutida reduccion de jornada y
la correspondiente prestacion, pero la mutua deneg6 la prestacion y también lo hizo la sentencia de
instancia ante lo que la trabajadora interpuso recurso de suplicacion ante el Tribunal Superior de Justicia
de Madrid por diferentes motivos, hasta nueve, pero de todos ellos en este momento solo interesa el
que hace referencia al ingreso hospitalario. En la sentencia se indica que, de acuerdo con el art. 135
quater LGSS (vigente en aquel momento y cuyo contenido en lo que aqui interesa es el mismo que se
establece en el vigente art. 190 LGSS), el reconocimiento de la prestacion exige ingreso hospitalario
de larga duracion que se extiende “durante el tiempo de hospitalizacion y tratamiento continuado de

2 Esta interpretacion que el TSJ de Catalufia lleva a cabo de la consulta del INSS de 15 de septiembre de 2016 pierde
de vista la importancia de la pregunta que se formula en la consulta y a la que se esta respondiendo. El INSS al dar
respuesta a la pregunta no maneja entre las variables a valorar si el tratamiento que se sigue esta dirigido a la curacion
o a lareduccion de limitaciones. A lo que tenia que responder el INSS era a si el requisito de hospitalizacion, cuando
no ha existido, se considera cumplido cuando el menor recibe tratamiento periddico y continuado de la enfermedad
en un hospital de dia y la respuesta fue afirmativa.
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la enfermedad” y se extingue la prestacion cuando “cese la necesidad del cuidado directo, continuo
y permanente del hijo o...”. Para el TSJ de Madrid “el ingreso hospitalario debe ser entendido en
sentido amplio como entrar en un establecimiento sanitario para recibir tratamiento, que aunque no
ha sido hospitalario, si ha sido ambulatorio, pues la menor ha tenido que acudir a diversos centros
publicos sometiéndose a diversas pruebas a fin de ser diagnosticada precozmente de la enfermedad
que la aqueja...”. Como se puede comprobar, el TSJ de Madrid realiz6 una interpretacion amplia de
lo que ha de entenderse por ingreso hospitalario, por un lado; y por otro, apoya su reconocimiento en
la necesidad de cuidados constantes, cuidados que no puede dispensarse ella misma, pues no es capaz
de cuidar de si misma ni de realizar ninguna actividad de forma auténoma.

4.4. La STS de 3 de diciembre de 2024: retorno al punto de partida

La STS de 3 de diciembre de 2024 (niim. rec. 1524/2022) presenta un especial interés por
varias razones, pero la principal es que contiene el primer pronunciamiento de la sala de lo Social del
TS en el que se aborda de manera frontal si el ingreso hospitalario integra la situacion protegida a los
efectos de generar el derecho a la prestacion por cuidado de menores con cancer u otra enfermedad
grave y en qué medida lo hace. Se trata de una sentencia que no ha pasado desapercibida para los
operadores juridicos, pues es clara la incidencia que tendra en futuros pronunciamientos al otorgar un
mayor peso a la necesidad de cuidado que a la existencia de un ingreso hospitalario previo, tal y como
tendremos ocasion comprobar?.

Como ya se ha visto en el analisis de las sentencias previas al planteamiento del recurso
de casacion en unificacién de doctrina, en el caso que dio lugar a la sentencia se discutia si el
tratamiento pautado por indicacion de una pediatra de Instituto Catalan de Salud y por el servicio de
medicina fisica y rehabilitacion de un determinado hospital a un menor, que sufria retraso madurativo
y hemiparesia derecha y sin que hubiera habido ingreso hospitalario de larga duracion previo al
tratamiento continuado, permite causar derecho a la reduccion de jornada que prevé el art. 37 ET yala
prestacion regulada en los arts. 190LGSS y siguientes. En otras palabras, el contenido de esta sentencia
nos obliga a preguntarnos si cuando el cuidado estd vinculado al seguimiento de un determinado
tratamiento médico, dicho tratamiento ha de haber sido pautado en el marco de un ingreso hospitalario
de larga duracion; lo que nos lleva, si la respuesta anterior es afirmativa, a preguntarnos también
cuantos dias debe durar un ingreso hospitalario para ser considerado de larga duracion. Precisamente,
la trascendencia de esta sentencia reside en el hecho de que el criterio que se ha aplicado en el caso
nos permite obviar la segunda pregunta, pues se ha reconocido el derecho a la prestacion pese a que
no ha habido ingreso hospitalario ni de larga ni de corta duracioén que pueda vincularse al tratamiento
y cuidado que en su caso se requiere.

La Mutua entendia que sin ingreso hospitalario de larga duracion no se generaba el derecho a
la prestacion, interpretacion que en este caso comparte el Ministerio Fiscal para quien al margen de
la necesidad de tratamiento continuado, para generar el derecho a esta prestacion resultaba preceptivo
que hubiera habido un ingreso hospitalario de larga duracion al que quedase anudado el tratamiento
y el consiguiente cuidado. Ciertamente, resulta complicado dirimir esta cuestion porque tanto el art.
37.6 ET como el art. 190 LGSS, asi como el correspondiente desarrollo reglamentario al describir
la situacion protegida vincula la gravedad de la enfermedad con el ingreso hospitalario, eso si,
extendiéndola al periodo durante el cual se requiera el cuidado, que, como ya hemos visto, ha de ser
directo, continuo y permanente.

2 SANcHEZ TriGUEROS, C.: “Prestacion por cuidado de menores afectados por cancer u otra enfermedad grave.
Interpretacion del requisito de ingreso hospitalario de larga duracion. Comentario a la Sentencia del Tribunal
Supremo 1308/2024, de 3 de diciembre ”, Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 485, pp. 149 y ss.
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La argumentacion que sostiene el TS en esta sentencia para reconocer el derecho a la prestacion,
coincidiendo asi con lo que estableci6 inicialmente el Juzgado de lo social n® 13 de Barcelona, se apoya
en una interpretacion teleologica de la norma, tal y como se afirma expresamente en el fundamento de
derecho tercero, asi como en un pronunciamiento anterior que es calificado por el TS como relevante
para la resolucion del asunto. Se trata de la STS de 28 de junio de 2016 (niim. rec. 80/2015), respecto
de la cual el TS, aunque es consciente de que en ella “no se planteaba frontalmente la cuestion relativa
al exacto alcance del requisito de ingreso hospitalario de larga duracion”, considera pertinente utilizar
los parametros juridicos que ofrece y que amparan “una interpretacion amplia de dicho requisito que
va mas alla de la pura y mera diccion literal que pueda atribuirse al concepto de ingreso hospitalario,
al vincularlo con la necesidad de cuidado directo o permanente del menor durante el tratamiento
continuado de la enfermedad”.

Para el TS la razén decisoria viene dada por la finalidad de la prestacion. Podria decirse que
el Tribunal deja un poco de lado el como esta disefiada la situacion protegida y como la configura la
norma para centrase en el objetivo que se persigue con el reconocimiento del derecho a la reduccion
de jornada y con el reconocimiento de la prestacion, pues a su juicio es la mas “acorde con la finalidad
de la prestacion que ya se ha enunciado anteriormente”. Ciertamente, para el TS, tal y como ya
estableciera en sus SSTS de 12 de junio de 2018 y 20 de julio de 2020 (num. rec. 1470/2017 y
4710/2018, respectivamente) “el subsidio viene a compensar la pérdida de ingresos que sufren las
personas interesadas al tener que reducir su jornada, con la consiguiente disminucion de salario, por la
necesidad de cuidar de manera, directa, continua y permanente a los hijos menores a su cargo durante
el tiempo de hospitalizacion y tratamiento continuado de la enfermedad fuera del centro hospitalario”.
A este respecto merece la pena dejar constancia de que el propio TS cuando enuncia la finalidad del
subsidio vincula en cierta medida hospitalizacion y tratamiento continuado, tal y como se observa con
claridad de la transcripcion expuesta, aunque finalmente no exija dicha conexion.

En todo caso, tras hacer dichas afirmaciones el TS sostiene que es necesario llevar a cabo
una “teleologica integracion de las normas” en virtud de la cual concluye que en un caso en el que el
menor ha de acudir con regularidad a un centro sanitario de dia para recibir la terapia rehabilitadora
que su enfermedad requiere se genera el derecho a la prestacion y ello con independencia de que no
haya habido un ingreso hospitalario previo ni de larga ni de corta duracion. Y es que el TS equipara la
situacion de ingreso hospitalario previo a los supuestos en los que se requiere una asistencia sanitaria
intensa, directa y continuada como la que se dispensaba al menor en el caso objeto de analisis
(sesiones de terapia ocupacional y rehabilitacion tres dias al mes, actividades de psicomotricidad dos
veces por semana y tratamiento en el hospital un dia por semana) porque se trata de cuidados médicos
ineludibles para el tratamiento de la enfermedad, que ademas se prologan de manera indefinida en el
tiempo.

Con el fin de apuntalar un poco mas su argumentario el TS saca a colacion una razon adicional,
que, tal vez resulte demasiado endeble y en consecuencia tal vez cabria preguntase si verdaderamente
aporta un apoyo adicional a la integracion teleologica de las normas ya realizada. En particular se
contraponen, no con demasiado acierto a mi juicio, la situacion en la que hay ingreso hospitalario y
aquella otra en la que la asistencia hospitalaria se ofrece de manera ambulatoria en centros de dia. El
TS considera que mientras en el primer caso el menor dispone de la ayuda y asistencia del personal
sanitario del centro durante las veinticuatro horas del dia, lo que supone cierto alivio y menores
requerimientos para la persona que solicite la prestacion y se vea auxiliada por esos profesionales en
los cuidados que el menor requiere, en el segundo los progenitores han de organizar y participar en el
traslado del menor a los diferentes centros y su presencia resulta imprescindible.
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Tal parece que el Tribunal pretende sugerir que es mas necesaria la reduccion de jornada y la
correspondiente prestacion cuando no hay ingreso hospitalario que cuando si lo hay, reafirmando asi
su posicion interpretativa. Sin embargo, esa afirmacion parece no tener en cuenta que cuando hay un
ingreso hospitalario de una persona menor es obligatorio que un adulto permanezca en todo momento
con dicha persona, obligacion cuyo cumplimiento se puede relajar en ciertos casos, pero no cuando
nos referimos a menores con la edad del que da lugar a la sentencia que nos ocupa. No cabe duda
que el ingreso en el hospital puede aligerar la carga mental de los progenitores en tanto que pueden
sentirse mas seguros y apoyados por profesionales sanitarios durante las veinticuatro horas del dia,
pero la disponibilidad de tiempo, que es la que justifica la reduccion de jornada sigue existiendo
porque la presencia en el hospital es obligatoria, de modo que la reduccion de jornada sigue siendo
necesaria porque la disponibilidad de tiempo de los progenitores es igual de exigente que si no hubiera
habido ingreso hospitalario.

El TS también se apoya en el art. 2.1 RD 1148/2011, para sustentar su pronunciamiento. Este
precepto, que no se ha visto afectado por la ultima reforma que ha experimentado este reglamento en
2023, establece que “el cancer o enfermedad grave que padezca el menor debera implicar un ingreso
hospitalario de larga duracion que requiera su cuidado directo, continuo y permanente durante la
hospitalizacion y tratamiento continuado de la enfermedad. Se considerard asimismo, como ingreso
hospitalario de larga duracion la continuacion del tratamiento médico o el cuidado del menor en
domicilio tras el diagnéstico y hospitalizacion por enfermedad grave”. Estamos ante un articulo cuya
redaccion es bastante clara y que no suprime el requisito del ingreso hospitalario previo de larga
duracion, mas bien, al contrario, parece resaltarlo al extender la calificacion de ingreso hospitalario de
larga duracion a la “continuacion del tratamiento médico o el cuidado del menor en domicilio”, pero,
eso si, tras “el diagnostico y hospitalizacion por enfermedad grave”. El precepto parece exigir una
hospitalizacion previa en el marco de la cual se ofrezca un diagnoéstico, que justifique el seguimiento
de un determinado tratamiento médico o la necesidad de cuidado, pero si permite concluir, en cambio,
que la reduccion de jornada y el derecho a la prestacion no estan dirigidos unicamente a satisfacer
los requerimientos de cuidado durante la hospitalizacion sino también con posterioridad a dicha
hospitalizacion.

No obstante, el TS hace una interpretacion del precepto que casi no nos permite reconocerlo,
pues después de afirmar que “el art. 2.1 RD 1148/2011, equipara de forma expresa la asistencia a
domicilio con el ingreso hospitalario en estas circunstancias tan extremas, al atribuir esa misma
naturaleza a la continuacion del tratamiento médico o el cuidado del menor en domicilio tras el
diagnostico y hospitalizacion por la enfermedad grave” sostiene que el hecho de que “el diagnostico de
la enfermedad grave pudiera haberse efectuado sin requerir un previo periodo de ingreso hospitalario
de larga duracion no puede ser obstaculo para el reconocimiento de una prestacion de seguridad
social cuya finalidad es la de compensar la pérdida de ingresos generada por la necesidad de reducir
la jornada de trabajo para atender de manera directa al cuidado de los hijos menores que necesiten un
tratamiento médico prolongado en el tiempo”. Al respecto de esta afirmacion del Tribunal es preciso
realizar dos precisiones importantes, la primera es que la regulacion no solo se refiere a tratamiento
médico, de hecho el art. 37.6 ET no emplea esta expresion, sino que utiliza la de “cuidado” y el art.
190 LGSS se decanta por los términos “cuidado” y “tratamiento continuado de la enfermedad”, es la
norma reglamentaria la que utiliza la expresion “tratamiento médico”, asi como “cuidado”, por lo que
en esa especie de “novedosa” configuracion de la situacion protegida no deberia perderse de vista la
trascendencia del cuidado requerido que es lo que aflade un elemento adicional al propio tratamiento
médico, pues en muchas ocasiones la administracion de un tratamiento médico no requiere dispensar
un cuidado directo, permanente y continuado. Y la segunda, es que por mas que se considere que la
redaccion de la norma no responde adecuadamente a la finalidad de la prestacion no parece aconsejable
que la interpretacion que se haga de ella suponga afiadir elementos donde no los hay, o suprimir los
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que si existen. De hecho, en la sentencia se sostiene que lo determinante es que se trate de cancer u
otra enfermedad grave que requiera del cuidado directo, continuo y permanente del menor, y asi es,
pero se pierde de vista que la norma vincula, seguramente, de manera desacertada la gravedad de la
enfermedad al ingreso hospitalario de larga duracion y este es el presupuesto de hecho sobre el que se
construye la situacion protegida. En otro plano se sitiia la extension del derecho, esto es, la duracion
de la reduccion de jornada y de la correspondiente prestacion, que en buena logica lo hara mientras
haya hospitalizacion y mientras se requiera el tratamiento continuado de la enfermedad.

Por tltimo, el TS también hace referencia a la consulta 18/2016, de 15 de septiembre de 2016 a
la que ya hemos hecho referencia, pues era uno de los pilares sobre los que se apoyo el Juzgado de lo
social n° 13 de Barcelona para reconocer el derecho y también uno de los instrumentos mas criticados
por el TSJ de Cataluiia, como ya hemos visto. E1 TS en cambio, en esta ocasion, si bien consciente de
que la naturaleza juridica de este tipo de instrumento no tiene una eficacia vinculante para la decision
que tenga que adoptar un o6rgano judicial “no por ello deja de ser un elemento ciertamente relevante”,
que ademas coincidia y ratificaba los criterios mantenidos por el TS en la sentencia.

5. REFLEXION FINAL

La normativa sobre cuya interpretacion se pronuncia el TS en la sentencia que nos ocupa
constituyd una clara novedad para nuestro ordenamiento juridico cuando se aprobo en 2010. Con
esta regulacion se pretendia reducir la carga de las personas que tienen hijos menores con cancer u
otra enfermedad grave con todo lo que ello supone cuando dicha situacion ha de compaginarse con el
desarrollo de una actividad, ya sea por cuenta ajena o por cuenta propia. Nos encontramos ante una
materia especialmente delicada que trata de proteger una situacion que no siempre, o mas bien nunca,
es de sencilla configuracion. Tal vez por eso hemos ido viendo como una regulacién que no alcanza
la mayoria de edad ya ha sido modificada hasta en tres ocasiones, tanto en su regulacion legal como
reglamentaria.

Es probable que también, debido a esa dificultad para configurar la situacion que se pretende
proteger, que no deja de ser dindmica y cambiante, la regulacién cuente con excesivas lagunas y
sobre todo con excesivas ambigiiedades. El pronunciamiento del TS que acabamos de analizar
presenta una clara voluntad cual es la de proteger a los menores que sufren enfermedades graves
y a sus progenitores y lo hace realizando una interpretacion amplia de la normativa y sobre todo
una interpretacion que podemos calificar de humanista en virtud de la cual, con independencia de la
literalidad de la norma, la persona que padece la enfermedad y su necesidad de cuidado se convierte
en el centro de la argumentacion.

Tres son las sentencias en las que el TS reconoce el derecho a la reduccion de jornada y
a la prestacion correspondiente a menores que padecen enfermedades graves, requieren cuidado
continuado y no han sufrido un ingreso hospitalario prolongado. Estamos por tanto ante lo que
podriamos calificar como una doctrina de creacion doctrinal que, aunque es fruto de la interpretacion
llevada a cabo por dos salas diferentes (la sala de lo contencioso-administrativo y la sala de lo social)
responde al reconocimiento del mismo derecho y que deberia servir de acicate para llevar a cabo
una adecuada reforma normativa, que evite o reduzca en la medida de lo posible situaciones de
inseguridad juridica. Y es que tres son también las modificaciones normativas que ha experimentado
la regulacion de esta materia y tres han sido las oportunidades perdidas para aclarar qué es lo que
se quiere proteger. Cierto es que nos encontramos, como ya se ha dicho, ante una materia delicada,
pero seguramente ha llegado ya el momento de sentarse a reflexionar sobre qué es lo que se quiere
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proteger®. La realidad social y los datos con los que contamos acerca de la solicitud de la reduccion de
jornada y de la prestacion correspondiente permiten concluir que el padecimiento de una enfermedad
grave y el requerimiento de intensos cuidados deberian ser elementos suficientes para configurar la
situacion protegida, haya ingreso hospitalario o tratamiento ambulatorio o tratamiento domiciliario
de larga duracion o cualquier otra modalidad de actuacion. En este sentido, seria preciso configurar
la situacion a proteger teniendo en cuenta que la gravedad de una enfermedad no siempre conlleva
ingreso hospitalario y no por ello la necesidad de cuidado desaparece por lo que tampoco deberia
hacerlo la proteccion que el sistema de seguridad social puede ofrecer.

6. BIBLIOGRAFIA

BALLESTER PasTOR, I.: “Prestacion econdémica por cese de actividad por cuidado de menores con
enfermedad grave: primeras reflexiones”, Revista General de Derecho del Trabajo y de la
Seguridad Social, n° 25, 2011.

FErRNANDEZ ORrRico, F.J.: “La prestacion econdmica por cuidado de menores afectados por cancer u
otra enfermedad grave”, Estudios financieros. Revista de Trabajo y seguridad social, nim.
344, 2011.

KaHALE CarriLLo, D.T.: “La nueva prestacion econdmica por cuidado de menores afectados por
cancer u otra enfermedad grave”, Temas Laborales, num. 112, 2011.

Lramosas TrAPAGA, A.: “El cuidado de menores afectados por cancer u otra enfermedad grave: Una
nueva modalidad de reduccion de jornada”, Academia Vasca de Derecho, Bilbao, afio XII,
nam. 24. Junio 2013.

RoMERO RODENAS, M?. J.: Derecho de una funcionaria a reducir su jornada al 50% con retribucion
integra por cuidado de hija menor afectada de enfermedad grave que no requiere
hospitalizacion, Revista de Jurisprudencia Laboral, n® 6/2020.

GaLvEZ CALLEION, J.: “La prestacion economica por cuidado de menores afectados por cancer u otra
enfermedad grave: interconexion ante la acreditacion de la necesidad de cuidado directo
continuo y permanente y la escolarizacion del menor como motivo de extincion del subsidio”,
Revista Espariola de Derecho del trabajo, nim. 246, 2021.

DURAN BERNARDINO, M.: La prestacion economica por cuidado de menores afectados por una
enfermedad grave en los supuestos de separacion o divorcio de los progenitores, Revista de
Derecho de la Seguridad Social, Laborum, 31 (2022).

Monereo PERrez, J.L., MoLINA NAVARRETE, C., QUESADA SEGURA, R.: Manual de Seguridad Social,
Tecnos, Madrid, 20? edicion, 2024.

SANcHEz TRIGUEROS, C.: “Prestacion por cuidado de menores afectados por cancer u otra enfermedad
grave. Interpretacion del requisito de ingreso hospitalario de larga duraciéon. Comentario a
la Sentencia del Tribunal Supremo 1308/2024, de 3 de diciembre”, Revista de Trabajo y
Seguridad Social. CEF, 485.

2+ En el Boletin Oficial de las Cortes Generales (Congreso de los Diputados) XV Legislatura, serie B proposiciones de
Ley se puede consultar la 122/000029 Proposicion de Ley para la mejora de la prestacion para el cuidado de hijos
enfermos (presentada por el Grupo Parlamentario VOX), en la que al describir la situacion protegida se amplia el
panorama de situaciones posibles y desvincula el derecho a la reduccion de jornada y a la prestacion del ingreso
hospitalario de larga duracion.

181






Estudios de Doctrina Judicial

n° 45 (4° Trimestre 2025)

ISSN: 2386-7191 — ISSNe: 2387-0370
Pags. 183-193

Revista de Derecho
de la
Seguridad Social

Laborum

Cuestiones controvertidas en las reclamaciones sobre diferencias
economicas en las mejoras voluntarias de la Seguridad Social

Controversial issues in claims about economic differences in
voluntary social security improvements

MACARENA HERNANDEZ BEJARANO  Profesora Titular
Universidad de Sevilla

@ https://orcid.org/0000-0003-2184-0554

Sumario

Introduccion

. El supuesto de hecho objeto del litigio

. Breves notas acerca de las mejoras voluntarias de la Seguridad Social

. La prescripcion aplicable a las mejoras voluntarias ;norma laboral o de Seguridad Social?
. Diferencia entre prescripcion y caducidad en la LGSS

. Efectos econémicos y limite maximo de retroaccion (Art. 53.1 LGSS)

Bibliografia

NoOoOhAwNR

o Cita sugerida. HERNANDEZ BEJARANO, M.: «Cuestiones controvertidas en
Fecha Rec.e'?,c'?n' 8/10/2025 las reclamaciones sobre diferencias econdmicas en las mejoras
Fecha Revision: 10/11/2025 . . . :
Fecha Aceptacién: 12/11/2025 voluntarias de la Seguridad Social». Revista de Derecho de la
Seguridad Social, Laborum. 45 (2025): 183-193.

183



Revista de Derecho de la Seguridad Social. Laborum n° 45

Es doctrina reiterada del Tribunal Supremo que, en los supuestos de reclamaciones por diferencias en las cuantias
de las mejoras voluntarias de prestaciones de Seguridad Social reconocidas y abonadas por las empresas, resulta de
aplicacion la regla extintiva del art. 53 de la LGSS. En estos casos, los efectos econémicos de tal reconocimiento se
retrotraeran tres meses a computar desde la fecha de la reclamacion inicial.
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Abstract

It is the Supreme Court’s consistent doctrine that, in the case of claims for discrepancies in the amounts of voluntary
increases in Social Security benefits recognized and paid by companies, the extinction rule of Article 53 of the LGSS
applies. In these cases, the economic effects of such recognition will be backdated three months from the date of the
initial claim.
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1. INTRODUCCION

Las mejoras voluntarias de la Seguridad Social representan una figura juridica de notable
relevancia dentro del sistema de proteccion social. Su evolucién normativa y complejidad en su
aplicacion practica han generado un sostenido interés en la doctrina cientifica. La interaccion entre
los cambios legislativos que la han afectado y su promocion en sede convencional contribuyen a
mantener su protagonismo en el debate académico.

En un estudio previo realizado hace casi una década analicé el impacto que sobre las mejoras
voluntarias proyectaban dos reformas importantes'. Por un lado, el RD 637/2014, de 25 de julio
que, al modificar el art. 23 del Reglamento de Cotizacion (RD 2064/1995, de 22 de diciembre) no
solo suprimio la definicion de las mejoras voluntarias que se recogia en dicho precepto dejandolas
huérfanas de concepto. También vino a establecer la obligacion de cotizar por ellas, al integrarlas en
la base de cotizacién como concepto cotizable (salvo la mejora en las prestaciones por incapacidad
temporal). Por otro, el RDL 3/2012, de 10 de febrero, de medidas urgentes para la reforma del mercado
laboral, que modifico, entre otros preceptos, el art. 82.3 ET, permitiendo la supresion del sistema
de mejoras voluntarias establecidas en convenio colectivo por la via del descuelgue. Pues bien, en
ese estudio concluia que las modificaciones analizadas, junto a su litigiosidad practica, impactaban
de forma negativa sobre las mejoras voluntarias, disminuyendo su atractivo. Auguraba entonces un
futuro declive como medida de proteccion social complementaria.

Transcurrido el tiempo, los Gltimos datos estadisticos publicados por el Ministerio de Trabajo
y Economia Social referidos al afio 2023 dan muestra de todo lo contrario®. Es decir, el fuerte arraigo
de esta figura en sede convencional, presente en el 86,35%de los convenios colectivos firmados en ese
periodo. Y ello pese al aumento en los costes empresariales que supone el abono de este complemento
econdmico asociado a prestaciones en continuado ascenso como la incapacidad temporal por
contingencias comunes®. Y de su controvertida aplicacion practica, base de este trabajo que centra su
atencion en la STS, Sala IV de lo Social n° 105/2025, de 6 de febrero, Rec. n°® 5047/2022.

2. EL SUPUESTO DE HECHO OBJETO DEL LITIGIO

La trabajadora, viene prestando servicios de forma indefinida para la Fundacié Salut Emporda
desde el afio 2019. En su actividad cotidiana como médico especialista se encuentra obligada a prestar
servicios, los festivos, sabados y/o domingos programados y a realizar guardias presenciales y de
localizacion segin el calendario previamente establecido al inicio de cada anualidad. Por el servicio
que presta como facultativa percibe una remuneracién mensual que se compone una serie de conceptos
de cuantias fijas (salario base, antigliedad, plus de convenio, complemento de atencion programada,
complemento SIPDP y plus de desenvolvimiento profesional) y otros de cuantias variables (guardias

! HERNANDEZ BEJARANO, M.: El eventual impacto de la reforma laboral y la modificacion de convenios sobre las
mejoras voluntarias especialmente los complementos por pensiones, Derecho de las Relaciones Laborales, n® 4,
Madrid, Lefebvre El Derecho, 2016, pp.346-356.

2 Vid. los datos publicados en el Anuario de Estadisticas Laborales (2023) del Ministerio de Trabajo y Economia
Social, estadistica CCT-3b p. 8. [Documento en linea]. Disponible en el sitio web https://www.mites.gob.es/es/
estadisticas/anuarios/2023/index.htm

3 Seglin los datos publicados en el Informe del Mercado Laboral y de la Negociacion Colectiva (septiembre
2025) publicado por la CEOE, en los 7 primeros meses del afo el nimero de procesos iniciados por ITCC ha
experimentado un incremento interanual del 2,12%, lo que equivale a 77.494 casos mas respecto al mismo periodo
del afio 2024. En total, la cifra ha pasado a situarse en el referido periodo del 2025 en 3.730.494 casos frente a los
3.653.000 del ejercicio anterior. Los dicho ha supuesto un incremento interanual en los costes directos para las
empresas (incluyendo el complemento asociado por mejoras voluntarias) de un 12,37%. Vid. p. 13 [Documento en
linea]. Disponible en el sitio web https://www.ceoe.es/es/publicaciones/mercado-laboral-y-negociacion-colectiva-
septiembre-2025
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laborables, guardias domingos y/o sabados y/o festivos, guardias de localizacion laborables, guardias
de localizacion domingos y/o sabados y/o festivos, plus festivo y/o sabados y/o domingos y actividad).

A la relacion laboral que vincula a las partes resulta de aplicacion el 1T Conveni colectiu de
treball deis hospitals d’aguts, centres d’atenti6 primaria, centres sociosanitaris i centres de salut mental,
concertats amb el Servei Catala de la Salut (conveni SISCAT), en cuyo art. 53 se regula un régimen
de mejora de la prestacion econdmica por incapacidad temporal (derivada de contingencias comunes
y profesionales) consistente en el abono de un complemento econémico de la citada prestacion cuya
cuantia alcanzara hasta el 100% de las retribuciones fijas y periddicas que se percibiesen en el mes
anterior al de inicio de la incapacidad temporal.

En el periodo comprendido entre el 21-9-2020 hasta el 24-3-2021 la trabajadora permanecio
en situacion de incapacidad temporal derivada de enfermedad comun relacionada con su situacion
biologica de embarazo, percibiendo la correspondiente prestacion econdmica por incapacidad
temporal mas un complemento de mejora de la referida prestacion, complemento este tltimo que la
trabajadora entiende no ha sido calculado del modo que se recoge en el art. 53 del Convenio, al no
haberse incorporado las cuantias correspondientes a las guardias médicas. Tal circunstancia motiva,
con fecha 25-1-2021, la reclamacion econdémica a la empresa por las diferencias econémicas. Ante
la falta de abono de las cuantias solicitadas se inicia el procedimiento de conciliacion previo a la via
judicial que finalizé sin avenencia el 18-5-2021. Cursdndose la posterior demanda judicial por el
Sindicat Metges de Catalunya en representacion de la trabajadora.

A la vista de los hechos, con fecha 18-10-2021, el Juzgado de lo Social dictdé sentencia
estimando la demanda y reconociendo a la trabajadora las diferencias econdmicas reclamadas. Por
la representacion de la empresa se recurre en suplicacion ante el Tribunal Superior de Justicia de
Cataluiia que, con fecha 15-7-2022, desestima el recurso planteado y confirma la sentencia recurrida.

Porlarepresentacion de laempresa se plantea recurso de casacion para la unificacion de doctrina
que es resuelto por el TS con apoyo en una doctrina consolidada en reiterados pronunciamientos. La
cuestion de fondo a determinar por el TS no va referida a si se incluyen o no las guardias médicas
en el complemento por IT que ha de abonar la empresa segln lo establecido en convenio, sino en
el plazo a partir del cual la empresa se encuentra obligada a abonar las diferencias reclamadas. Es
decir, el centro del debate se halla en la aplicacion del plazo de retroactividad de tres meses del art.
53.1 LGSS. O dicho en otros términos, en dilucidar si los efectos economicos del reconocimiento de
las cantidades litigiosas se retrotraen a los tres meses anteriores a la solicitud inicial planteada por la
trabajadora a la empresa, o desde la fecha en la que la empresa comenzo a abonar el complemento sin
incluir las cantidades que se reclaman.

Tratandose de un asunto relacionado con las mejoras voluntarias de la Seguridad Social,
previo al analisis de la cuestion de fondo en este estudio se dedican unas breves notas iniciales, a
modo de recordatorio, relacionadas con el régimen juridico y el concepto de las mejoras voluntarias
de la Seguridad Social. Le siguen dos apartados que sirven para centrar el analisis del asunto. El
apartado segundo versa sobre la normativa aplicable — si se trata de la norma laboral o la de seguridad
social- en orden a la determinar los plazos a los que se vinculan las reclamaciones por diferencias en
las cuantias de las mejoras voluntarias abonadas por las empresas. En el apartado tercero, se analiza la
diferencia entre la prescripcion y la caducidad conectada con la finalidad de la Seguridad Social y su
aplicacion al asunto litigioso, lo que lleva a determinar si el objeto de la reclamacion lo constituye el
reconocimiento de parte de un derecho prestacional ya reconocido o la falta de un pago de un derecho
prestacional previamente reconocido. El ltimo apartado se dedica al analisis de la cuestion de fondo
objeto de la Sentencia analizada.
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3. BREVES NOTAS ACERCA DE LAS MEJORAS VOLUNTARIAS DE LA SEGURIDAD
SOCIAL

La Constitucion de 1978 consagré en su art. 41 el reconocimiento institucional de la Seguridad
Social como una funcion de Estado. Lo hizo sin establecer un determinado modelo, otorgando amplias
facultades al legislador para permitir que el sistema de la Seguridad Social pudiera evolucionar de forma
acorde a las necesidades sociales de cada momento histdrico. Sujeto, eso si, a una serie de principios
que garantizan su esencia publica y que resultan indisponibles para el legislador (STC 32/1981 FJ
n° 3). Pero, al mismo tiempo, abriendo la posibilidad para el libre y voluntario establecimiento de
formulas de proteccion social complementaria.

Conforme a lo anterior, la nocién de Seguridad Social no puede predicarse de instituciones
protectoras cuyo origen y tutela se sustentan en la autonomia de la voluntad. Asi lo interpreta el TC
en su Sentencia 206/1997, FJ n° 5 donde recuerda que “La evolucion del propio sistema espafiol de
Seguridad Social, los pardmetros del Derecho comparado y, muy especialmente, los compromisos
asumidos por Espafia en la materia (cuyo valor interpretativo es claro, a la luz de los dispuesto en
el art. 10.2 CE y de la consagracion de la tutela frente a riesgos sociales como un derecho humano)
muestran cdmo resulta un factor estructural, integrante mismo de la institucion Seguridad Social,
el disefio legal imperativo de la accién protectora garantizada, de tal suerte que queda excluida a
sus beneficiarios la capacidad de decision sobre las formulas de proteccion, su extension subjetiva
potencial y su intensidad al margen de los cauces legalmente establecidos”. Por ello afladia que
“cuando la voluntad privada resulta determinante sobre los factores aludidos, sin salir del ambito
genérico de la “proteccion social”, si nos hallamos fuera del nucleo institucional de la Seguridad
Social”.

Reconoce también que el art. 41 establece una separacion entre un régimen publico de Seguridad
Social y el establecimiento de prestaciones complementarias basada en una 16gica contractual privada
(STC 208/1988 FJ n° 3). Es, precisamente, en este Gltimo nivel de proteccion complementario basado
en la autonomia de la voluntad y en la iniciativa privada (la prevision social voluntaria), en el que las
mejoras voluntarias -de la Seguridad Social- se integran como uno de sus principales componentes.

Sobre el estudio de esta dificultosa figura juridica existe una abundante literatura cientifica y una
multiplicidad de resoluciones judiciales que han tenido como base de analisis la inica modalidad de
las mejoras voluntarias de aplicacion practica: las mejoras voluntarias directas. Con especial atencion
han sido objeto de estudio su ausencia conceptual, su marco regulatorio, su naturaleza juridica, su
modo de instrumentacion, los sujetos protegidos y el alcance de su proteccion, el nacimiento del
derecho, las consecuencias de su modificacion y supresion, etc*. Sin entrar en el debate sobre cada uno
de estos aspectos, ya que ello excederia la extension y finalidad de este trabajo, en las siguientes lineas
se esbozan unas breves notas relacionadas con su régimen juridico y con su concepto para adentrarnos
en la tematica objeto de analisis.

4 En la doctrina, sin 4nimo de exhaustividad, vid. los estudios de MARTIN VALVERDE A.: Las mejoras voluntarias
de Seguridad Social, Instituto Garcia Oviedo, Sevilla, 1970; GaLa DurAN C.: El régimen juridico de las mejoras
voluntarias de prestaciones de Seguridad social, Barcelona, J.M. Bosch Editor,1999; RoQuETa Bus R.: " Las mejoras
voluntarias de la Seguridad Social. Los planes/fondos de pensiones y los contratos de seguro”, edit. Tirant lo
Blanch, Valencia 2010; AGUILERA 1zQUIERDO R., BARRIOS BAUDOR G., y SANCHEZ-URAN AzANA Y.: “Proteccion Social
Complementaria”, Servicio de publicaciones de la Facultad de Derecho, Universidad Complutense de Madrid, 2003;
DE La FLoR FERNANDEZ M.L.” Las mejoras voluntarias de proteccion social: naturaleza y régimen juridico” Revista
Temas Laborales n° 36, afio 1995, pp. 87-118. DEL REY GUANTER S, GALA DURAN C.:” La negociacion colectiva como
instrumento de regulacion de las mejoras voluntarias”, Revista Espafiola de Derecho del Trabajo n® 62, afio 1993,
pp. 867-914.
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Como decimos, una particularidad chocante de las mejoras voluntarias esté relacionada con
su marco juridico por dos motivos. El primero, porque mantiene la inercia historica de su regulacion,
ubicandose de forma un tanto impropia dentro del articulado de la LGSS -lo que siembra las dudas
acerca de su naturaleza juridica, como mas adelante se comentara-En concreto, en las disposiciones
generales de la accion protectora (actual art. 43) donde se reconoce su establecimiento con la finalidad
de complementar la accion protectora del sistema; En las disposiciones generales en materia de
cotizacion (art. 147.2.d) en cuanto a la exencion de cotizacion de la mejora en la prestacion de IT.
Y en varios preceptos situados dentro de las disposiciones comunes del régimen general (arts. 238 a
241). En estos preceptos se reconoce una doble tipologia: las mejoras directas y el establecimiento de
tipos de cotizacion adicionales -aunque este Gltimo modelo no se encuentra operativo-. También se
determina sus formas de gestion.

Y segundo porque complementan a los citados preceptos un desarrollo reglamentario
preconstitucional y anacronico, la O. 28-12-1966, donde se contemplan tres modalidades de mejoras
voluntarias (aumento de la base de cotizacion, mejora directa de las prestaciones y establecimiento de
tipos de cotizacion adicionales) de las que, como ya nos hemos referido, solo se encuentra vigente las
mejoras directas de las prestaciones’.

La ausencia definitoria ha sido otro de los temas objeto de controversia. Una ausencia que se
justifico ante la imposibilidad de establecer un concepto que aglutinase a sus diversas modalidades®
y a la que se dio cobertura por dos vias. Por un lado, la doctrina, que ofrecié distintas definiciones
referidas todas a las mejoras directas, unica modalidad aplicativa. Entre ellas citamos la que define
a esta figura como “obligaciones empresariales derivadas de la propia voluntad empresarial o fruto
del contrato de trabajo o de la negociacion colectiva que tienen como objeto complementarla accion
protectora otorgada por el sistema publico de la Seguridad Social’”’.

Por otro, las modificaciones introducidas por via reglamentaria que, en sucesivas reformas al
art. 23 del reglamento de cotizaciéon (RD 2064/1995, de 22 de diciembre), se introdujeron distintas
definiciones acerca de las mejoras voluntarias, si bien no con el &nimo de suplir la carencia definitoria,
sino mas bien con una finalidad econdmica, es decir, con la definicion se concretaba el alcance de las
mejoras a los efectos de su inclusion o no en la cotizacion de la persona trabajadora.

De este modo, la reforma al art. 23 del reglamento de cotizacion llevada a cabo por el RD
335/2004, de 27 de febrero defini6 a las mejoras voluntarias como “cantidades dinerarias entregadas
directamente por los empresarios a sus trabajadores o asimilados, asi como las aportaciones efectuadas
por aquéllos a los planes de pensiones y a los sistemas de prevision social complementaria de sus
trabajadores, a que se refieren los articulos 192 y 193 del texto refundido de la Ley General de la
Seguridad Social, siempre que el beneficio obtenido o que pudiera llegar a obtenerse por el interesado
suponga una ampliacién o complemento de las prestaciones econdmicas otorgadas por el Régimen
General de la Seguridad Social en el que se hallen incluidos dichos trabajadores”. Definicion esta que
se mantuvo hasta que afios mas tarde fue suprimida por una nueva reforma del art. 23 llevada a cabo
por el RD 637/2014, de 25 de julio, sin que hasta la fecha se haya incorporado ni en dicho precepto ni
en otra norma una nueva definicion.

5 Sobre la necesidad de diferenciar los tipos de supuestos que, actualmente, integran las mejoras voluntarias directas
vid. FALGUERA BARO M.: Reflexiones, a contracorriente, sobre las mejoras voluntarias de la seguridad social,
Jurisdiccion Social, Revista de la Comision de los social de Juezas y Jueces para la Democracia, n® 264, 2025, [en
lineal,., pp.11-16

® MARTIN VALVERDE A.: Las mejoras voluntarias de Seguridad Social, op.cit, p.146.

7 GaLa DUrAN C.: El régimen juridico de las mejoras voluntarias de prestaciones de Seguridad social, op.cit.,p.31.
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Sin embargo, el retorno a una situacién de carencia definitoria no impide hacer uso de la
anterior definicion para completar la labor de extraer los principales rasgos caracterizadores de esta
figura, labor esta, en su dia realizada por Gala Duran®: a) la voluntariedad en su constitucion; b) su
finalidad de servir de ampliacién o complemento de las prestaciones econdomicas del sistema en su
nivel contributivo; ¢) el acuerdo contractual negocial o la libre decision empresarial en el acto de
creacion; d) su materializacion en cantidades dinerarias ¢) la obligatoriedad de su cumplimiento una
vez establecidas; e) la iniciativa privada en su constitucion, gestion y financiacion.

4. LA PRESCRIPCION APLICABLE A LAS MEJORAS VOLUNTARIAS ;NORMA
LABORAL O DE SEGURIDAD SOCIAL?

La complejidad que plantea las mejoras voluntarias, ante el impropio, dificultoso y escueto
marco juridico, junto a su indefinicion, han sido el germen de numerosos conflictos que han sido
debatidos y continuan siéndolo en sede judicial. Una de las cuestiones litigiosas sobre las que se ha
debido pronunciar el TS ha sido la determinacion del plazo de prescripcion aplicable cuando el objeto
de la reclamacion versa sobre diferencias econdmicas en las cuantias econémicas que, en concepto
de mejoras voluntarias de determinadas prestaciones de la Seguridad Social (fundamentalmente
prestaciones por incapacidad temporal, riesgo durante el embarazo y maternidad), han sido abonadas
por laempresa. En concreto, la duda se plantea en la norma aplicable, es decir, si laregla de prescripcion
que se ha de utilizar en las reclamaciones que se formulen queda sujeta a la normativa laboral (art. 59
ET) o a la de Seguridad Social (art. 53).

Conforme a lo dispuesto en el art. 59.1 ET “Las acciones derivadas del contrato de trabajo que
no tengan sefialado plazo especial prescribiran al afio de su terminacion”.

Conforme a lo dispuesto en el art. 53 LGSS “El derecho al reconocimiento de las prestaciones
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, sin perjuicio de las excepciones que se determinen en
la presente ley y de que los efectos de tal reconocimiento se produzcan a partir de los tres meses
anteriores a la fecha en que se presente la correspondiente solicitud”.

Mas alla de la diferencia considerable en el plazo de computo entre una y otra norma (un
afio en la norma laboral y cinco afios en la de seguridad social), la importancia de la cuestion radica
en el ambito normativo en el que situar la resolucion de este tipo de controversias, es decir, si en
el prestacional de la Seguridad Social -y, en este caso, resultaria de aplicacion la regla extintiva
contenida en la LGSS- o el salarial -y, en consecuencia, la norma a aplicar seria el ET-. Para resolver
esta cuestion se ha de estar a la naturaleza juridica de las mejoras voluntarias, tema poco pacifico en la
doctrina cientifica por las dudas en torno a su inclusion o no dentro del esquema protector del sistema
de la Seguridad Social®.

Aunque la proteccion que esta figura ofrece se inscribe en el ambito de la prevision social
de caracter voluntario. Y, por lo tanto, su creacion responde a la autonomia de la voluntad, su
financiacion y gestion es privada y su finalidad es la de servir de complemento a la proteccion que
otorga el régimen publico, imperativo y legal de la Seguridad Social, dichos aspectos mantienen un
dificil encaje con su regulacion. Inserta en el articulado de la LGSS, en las disposiciones generales de

8 GaLA DurAN C.: El régimen juridico de las mejoras voluntarias de prestaciones de Seguridad social, op.cit., pp.
32-43.

° Un resumen de las diferentes posiciones doctrinales en Ispizua DorNA E.: Las mejoras voluntarias de la Seguridad
Social en Espaiia. Un estudio de la negociacion colectiva”, Albacete, Bomarzo, 2019, pp.100-103. En extenso.
GALA DUrAN C.: El régimen juridico de las mejoras voluntarias de prestaciones de Seguridad social, op.cit. pp.43-
67.
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la accion protectora y en las generales del Régimen General. Y con el contenido del art. 1.3 de la O.
28-12-1966, que reconoce a esta figura los caracteres de las prestaciones de la Seguridad Social y que,
una vez establecidas, forman parte, a todos los efectos, de la accion protectora del sistema.

La naturaleza social de las mejoras voluntarias viene siendo reconocida por un importante
sector doctrinal y por una consolidad doctrina del TS™. Relacionada con su naturaleza juridica entiende
el Tribunal que “la accion protectora del Sistema de la Seguridad Social se extiende a las mejoras
voluntarias como medio o manera de acrecentar la accion protectora del sistema en su modalidad
contributiva”. Y aclara también que “no afecta a la naturaleza social de la materia que la mejora
sea adoptada por decision unilateral del empleador, contrato individual o convenio colectivo, pues
ello solamente incide en su nacimiento y regulacion”. En definitiva, que “las mejoras del Régimen
General de Seguridad Social son materia de seguridad social complementaria, reconocida y regulada
por los articulos 39 y 191 a 194 LGSS y demas “normas dictadas para su aplicacion y desarrollo”.

De ello deriva que, siendo las mejoras voluntarias de naturaleza equivalente a la prestacion de
Seguridad Social a la que complementan y versando la reclamacion sobre sus cuantias (en el caso de
autos inclusion de un determinado concepto retributivo) la normativa de aplicacion es la de Seguridad
Social y no la laboral, al no poderse estimar que las cuantias reclamadas por el complemento de
mejora por IT sean de indole salarial. Asi pues, el plazo de prescripcion aplicable a las acciones sobre
reconocimiento de derechos sobre las mejoras voluntarias de Seguridad Social es el establecido en el
art. 53 LGSS (5 afos) y no el recogido en el art. 59 del ET"!.

5. DIFERENCIA ENTRE PRESCRIPCION Y CADUCIDAD EN LA LGSS

Centrada la cuestion en la aplicacion de la normativa de Seguridad Social la doctrina
consolidada del TS disipa las dudas en relacion a las reglas extintivas que resultan de aplicacion y que
se regulan en la LGSS: la prescripcion (art 53) y la caducidad (art. 54).

Enel art. 53.1 se regula la prescripcion. En su parrafo 1° LGSS se establece que “El derecho al
reconocimiento de las prestaciones 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, sin perjuicio de las excepciones
que se determinen en la presente ley y de que los efectos de tal reconocimiento se produzcan a partir
de los tres meses anteriores a la fecha en que se presente la correspondiente solicitud”.

Y en su parrafo 2° se dispone que “Si el contenido econdémico de las prestaciones ya reconocidas
resultara afectado con ocasion de solicitudes de revision de las mismas, los efectos econdomicos de
la nueva cuantia tendran una retroactividad maxima de tres meses desde la fecha de presentacion de
dicha solicitud. Esta regla de retroactividad maxima no operara en los supuestos de rectificacion de
errores materiales, de hecho o aritméticos ni cuando de la revision derive la obligacién de reintegro
de prestaciones indebidas a la que se refiere el articulo 55”.

En el art. 54 LGSS se contempla la caducidad. En su apartado primero se dispone que “El
derecho al percibo de las prestaciones a tanto alzado y por una sola vez caducara al afio, a contar desde
el dia siguiente al de haber sido notificada en forma al interesado su reconocimiento. Y en su apartado

10Vid. SSTS 1253/2024 de 19 de noviembre y 182/2924, de 29 de enero reiterando pronunciamientos anteriores (STS
21-10-2009 y 5-5-2004). En fechas recientes vid. STS 99/2025, de 5 de febrero apoyandose en STS 478/2019 de 20
de junio.

11 Por todas, vid. SSTS 99/2025, de 5 de febrero, FJ n° 3; 105/2025, de 6 de febrero, FJ n°2. En la doctrina, una posicion
contraria en FALGUERA BARO M.: Reflexiones, a contracorriente, sobre las mejoras voluntarias de la seguridad
social, op.cit., pp. 5-26.
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segundo que: “Cuando se trate de prestaciones periddicas, el derecho al percibo de cada mensualidad
caducara al afio de su respectivo vencimiento”.

Resulta obvio, y asi lo entiende el TS, que ambas figuras son diferentes por cuanto que
responden a finalidades diferentes.

El art. 53.1 (la prescripcion) contempla el caso en que sea necesario decidir si se tiene o
no derecho a la prestacion, estableciéndose para ello un plazo de 5 afios, transcurrido el cual se
extingue el derecho a la misma (en este supuesto la prescripcion viene a extinguir el reconocimiento
del derecho a una prestacion-).

El art. 54 (la caducidad) parte de una prestaciéon ya reconocida, pues solo caducan las
prestaciones que hayan sido reconocidas'?>. De modo que, el transcurso del plazo de un afio viene a
extinguir el abono del derecho a la prestacion (el pago tnico, si se trata de una prestacion de tracto
unico o el abono de una mensualidad si se trata de una prestacion de abono periddico).

En su analisis el TS conecta la finalidad de ambas figuras con la finalidad tltima del sistema de
la Seguridad Social (la proteccion de las situaciones de necesidad). Considera que, para la Seguridad
Social, no tiene la misma importancia la pérdida de un pago que la pérdida de un derecho. Mientras
que la pérdida de un derecho -a una prestacion- compromete de forma irreparable la finalidad ultima
del sistema, no sucede lo mismo con la pérdida del pago -de una prestacion- al subsistir el derecho a
percibir las mensualidades no caducadas'.

Por lo tanto, la cuestion a discernir en el asunto que nos ocupa ha de centrarse en el propio
objeto de la reclamacion, es decir, si lo que se reclama es el reconocimiento de un derecho o del pago
vencido de un derecho ya reconocido que se pierde por no haberse cobrado oportunamente

Anade que, en este ultimo caso “se parte de que esa situacion de necesidad no seria tan
apremiante si, teniendo el derecho reconocido, el beneficiario no ha reclamado su abono™'.

Haciendo uso de pronunciamientos previos el TS reproduce el criterio mantenido por la Sala
IV de forma reiterada y aclara que “cuando lo que se discute es una diferencia en el importe de la
pension que no ha sido incluida en el acto de reconocimiento, es evidente que se reclama contra
una falta de reconocimiento de una parte del derecho y no contra la falta de pago de un derecho ya
reconocido. Estamos, por tanto, en el supuesto del art. 53 de la LGSS”'5. Trasladada esta doctrina a
los supuestos de reclamaciones por diferencias en las cuantias de mejoras voluntarias reconocidas por
las empresas, al tratarse de la falta de reconocimiento de parte de un derecho resulta de aplicacion la
regla extintiva del art. 53 de la LGSS.

Ahora bien, hay que diferenciar el supuesto arriba descrito en el que se aplica el plazo de
prescripcion de 5 afios establecido en el art. 53 de aquellos otros supuestos en los que el asunto
litigioso no es el reconocimiento de una prestacion, sino la revision de su cuantia. Supuesto este
ultimo que, como reconoce el TS'® puede tener lugar, bien porque en el momento de su reconocimiento
concurrieran datos o circunstancias (error no material, de hecho o aritmético, defectuosa interpretacion

12 STS 25-5-2010, FJ n° 3.

13 Por todas vid. STS 105/2025, de 6 de febrero, FJ n° 2.

14 Por todas vid. STS 105/2025, de 6 de febrero, FJ n° 2.

15 STS 105/2025, de 6 de febrero, FJ n°® 2 citando a las SSTS 182/2024, de 29 de enero; 358/2024, de 23 de febrero;
673/2024, de 8 de mayo; 961/2024, de 27 de junio y 1253/2024, de 19 de noviembre. Recientemente SSTS 641/2025,
de 26 de junio; 680/2025, de 2 de julio.

16 Vid. por todas STS 5829/2019, de 3 de diciembre, FJ n° 2
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juridica o cualquier otra causa), o bien porque con posterioridad a su reconocimiento sobrevenga un
hecho nuevo no presente en el momento de su reconocimiento. En estos casos, el legislador al no
haber previsto limite temporal alguno para el ejercicio de la accion la regla de la prescripcion del
art. 53.1 no resulta aplicable!”. Lo que si contempla el legislador para estas situaciones en el propio
art. 53 es la fecha en que surten efectos econoémicos las cantidades que reclamadas que hayan sido
reconocidas (siempre y cuando no se trate de errores materiales, de hecho o aritméticos, o cuando la
revision derive la obligacion de reintegro de prestaciones indebidas).

6. EFECTOS ECONOMICOS Y LIMITE MAXIMO DE RETROACCION (ART. 53.1 LGSS)

Una vez que las diferencias econdémicas reclamadas en las cuantias de los complementos
por mejoras voluntarias han sido reconocidas en sede judicial una ultima cuestion a tratar es
la determinacion del plazo maximo en el que se retrotraen los efectos econdomicos de las citadas
diferencias econémicas.

En este punto hay que sefialar que la redaccion del art. 53.1 LGSS, contempla dos tipos de
solicitudes sobre los que aplicar el plazo maximo de retroaccion. Por un lado, las solicitudes de
reconocimiento inicial de una prestacion (art. 53.1). Y por otro, las solicitudes de revision de su
cuantia (art. 53 parrafo 2°). Aunque, tanto en uno como en otro caso el legislador establece un mismo
plazo maximo de retroaccion de tres meses. Plazo maximo que fija en la fecha de la solicitud, ya se
trate de una solicitud de reconocimiento inicial de una prestacion o solicitud de revision de la cuantia
de una prestacion ya reconocida.

El cumplimiento de este plazo maximo de retroaccion es de suma importancia para el sujeto
reclamante, porque determina el marco temporal a partir del cual tendra derecho al abono de las
cuantias reclamadas.

Conforme al primero de los supuestos (art. 53.1) y, por lo que a nuestro estudio interesa,
cuando lo que se reclaman son diferencias econoémicas en las cuantias de las mejoras voluntarias ya
reconocidas, el “dies a quo™ a partir del cual se iniciara el computo de los tres meses lo sera desde la
fecha de la solicitud inicial. Como advertimos, este plazo habra de tenerse muy en cuenta si el sujeto
reclamante no quiere verse privado de las cuantias reclamadas. Lo dicho sucedera en los supuestos
en los que, conociéndose las diferencias existentes, la reclamacion se plantee en una fecha posterior
a la finalizacion de la prestacion de la que trae causa la mejora voluntaria porque, en estos casos, el
marco temporal de la retroaccion opera en un periodo en el que ya la prestacion complementada se
ha extinguido'®.

Conforme al segundo de los supuestos (art. 53 parrafo 2°) cuando se inste la revision de una
prestacion ya reconocida -sea vitalicia o temporal- como consecuencia de un hecho acaecido con
posterioridad a tal reconocimiento ( y siempre y cuando no se trate de errores materiales, de hecho
o aritméticos, o cuando la revision derive la obligacion de reintegro de prestaciones indebidas), el
“dies a quo” para el computo del plazo de tres meses sera aquel en que se produce el nuevo hecho que
desencadena la revision de la prestacion ya reconocida”. Por lo tanto, el sujeto beneficiario dispone de
tres meses para solicitar la revision de la cuantia reconocida, en cuyo supuesto los efectos econémicos

17 STS 25-5-2010, FJ n° 3De fecha mas reciente STS 298/2025, de 8 de abril FJ n°3.
18 Tal es el caso de los supuestos litigiosos debatidos en las STS 7-7-2015. De fechas mas reciente SSTS 99/2025, de
5 de febrero y 641/2025, de 26 de junio,
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se retrotraerian al momento inicial en el que, conforme a los nuevos datos, corresponde aplicar la
nueva cuantia®.

En la Sentencia objeto de este estudio la cuantia de la mejora por IT de la que trae causa la
sentencia analizada resulta que, si la trabajadora estuvo de baja por IT desde el 21-9-2020 al 24-3-
2021. Plante6 reclamacion a la empresa por las diferencias en el abono del complemento por IT el
25-1-2021 (antes de concluir dicho periodo de IT), solicitud que no fue atendida, lo que le obligd a
plantear al mes siguiente de finalizar la IT una segunda solicitud encaminada a la accion judicial, el
periodo de retroaccion de tres meses lo sera desde la fecha de la solicitud de la reclamacion inicial
(25-1-2021). En consecuencia, la empresa queda obligada a responder por las diferencias reclamadas
en el importe de la mejora voluntaria de la prestacion por IT desde el 25-10-2020 al 24-3-2021.
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Este trabajo conmemora el 50° aniversario del emblematico caso de Derecho de la Seguridad Social Weinberger
v. Wiesenfeld en 1975, decidido por la Corte Suprema de los Estados Unidos, sobre prestaciones de muerte y
supervivencia por hijo a cargo. De un lado, con perspectiva sincronica, supuso en su dia un importante paso adelante
en la lucha por la igualdad y contra las discriminaciones por razon de sexo; de otro lado, con perspectiva diacronica,
encajaria con holgura hoy en las categorias de discriminacion por asociacion y de discriminacion inversa. Sirva como
homenaje a la contribucion de la abogada Ruth Bader GINSBURG en la victoria judicial a favor del beneficiario de
prestaciones en este caso, con recuerdo de sus propias palabras

Palabras clave

Derecho comparado de la Seguridad Social; Discriminacion inversa; Discriminacion por asociacion; Estados Unidos;
Muerte y supervivencia; Prestaciones por hijo a cargo; Ruth B. Ginsburg

Abstract

This paper commemorates the 50th anniversary of the Social Security landmark case Weinberger v. Wiesenfeld,
decided in 1975 by the United States Supreme Court, on death and survivor benefits for child in care. On the one
hand, from a synchronic perspective, it represented then an important step forward in the fight for equality and against
gender discrimination; on the other hand, from a diachronic perspective, it would easily fit today into the categories of
discrimination by association and reverse discrimination. Let us pay tribute to the contribution of attorney Ruth Bader
GINSBURG to the legal victory in favor of the beneficiary in this case, remembering her own words.

Keywords

Child in care benefits; Death and survival; Discrimination by association; Reverse discrimination; Ruth B. Ginsburg;
Social Security comparative law; United States
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1. UNAAPROXIMACION ONOMASTICA Y COMPARADA (DISCRIMINACION POR
ASOCIACION Y DISCRIMINACION INVERSA, EN PRESTACIONES DE MUERTE Y
SUPERVIVENCIA POR HIJO A CARGO) AL CASO WEINBERGER V. WIESENFELD
(1975), DE LA CORTE SUPREMA DE LOS ESTADOS UNIDOS, EN SU 50° ANIVERSARIO

WEINBERGER (Caspar, su nombre de pila, 1917-2006) salt6 al escenario y fama mundiales
en la década de los afios ochenta del siglo pasado, por sus actuaciones como Ministro federal de
Defensa (Secretary of Defense) durante practicamente todo el periodo (1981-1987) de los dos
mandatos del Presidente republicano Ronald REAGAN (1981-1989), aunque por aquel entonces ya se
trataba de un popular personaje publico en el ambito doméstico norteamericano, entre otras razones,
por su previa condicion de Ministro federal de Salud, Educacion y Bienestar Social (Secretary of
Health, Education, and Welfare) en el periodo febrero 1973-agosto 1975 [a caballo de los mandatos
presidenciales de los también republicanos Richard NIXON (1913-1994) y Gerald FORD (1913-
2006)], siendo precisamente en esta ultima cualidad en la que aparece dando parcialmente nombre
al caso judicial de que trata este trabajo, Weinberger v. Wiesenfeld, un caso emblematico en la
lIucha contra la legislacion discriminatoria por razén de sexo, decidido por la Corte Suprema de los
Estados Unidos el 19 marzo 1975'. Sélo dos meses antes, el 20 enero 1975, el protagonismo le habia
correspondido al abogado que realizo la defensa oral de la posicion del Ministerio federal en la sala
de vistas de la Corte Suprema, Keith A. JONES, de quien sdlo puedo resefar biograficamente que
se desempefiaba como Ayudante del Jefe de la Abogacia General de los Estados Unidos (4ssistant to
the Solicitor General, 1972-1975), el mucho mas biografiado —autobiografiado incluso, polémico
también— Robert BORK (1927-2012), asimismo presente en el pleito?. En el otro lado de la sala de
vistas se sentaba WIESENFELD (Stephen, su nombre de pila), una persona practicamente anénima
hasta el ano 1975, aunque poco corriente (matematico de 31 afos entonces, preferia dedicarse al
cuidado del hogar, econdomicamente sostenido por su esposa, Paula, profesora), que padecio6 la
desgracia de sufrir el fallecimiento de su esposa al dar a luz al hijo de ambos, razén por la que reclamé
una prestacion del sistema publico de seguridad social por muerte y supervivencia, que la legislacion
federal de seguridad social concedia a las madres viudas para el cuidado de los hijos a cargo, habiendo
rechazado su pretension la Administracion de la Seguridad Social por su condicion de padre viudo,
lo que a la postre le condujo —tras vencer en las instancias judiciales previas— a ocupar la posicion
de apelado o recurrido ante la Corte Suprema de los Estados Unidos (completando el nombre oficial
del caso), enfrentandose en ella a la Administracion federal, personificada en el Ministro Caspar
WEINBERGER. En este enfrentamiento judicial suyo no se encontraba solo, puesto que logicamente
contaba con asistencia letrada sentada a su lado, encarnada en la abogada Ruth Bader GINSBURG
(1933-2020), que llevo la voz cantante en la sala de vistas de la Corte Suprema aquella mafiana
de enero de 1975, una mujer pionera en multiples facetas vitales®, entre las que se incluye la de la
abogacia de estrategia pro bono, orientada a luchar contra todo tipo de legislacion discriminatoria —
incluida la de Seguridad Social— por razon de sexo, a través de causas judiciales que perseguian la
declaracion de inconstitucionalidad de la legislacion en cuestion, lo que le habia llevado a fundar en
aquella época su Women s Rights Project, en el seno de la combativa Unién Americana de Libertades
Civiles-ACLU (acronimo en inglés de American Civil Liberties Union)*. Y enfrente de todos ellos, en

! Referencia oficial 420 U.S. 636.

2 Por ejemplo, véase Bork, Robert H., Saving justice. Watergate, the Saturday Night Massacre and Other Adventures
of a Solicitor General, Encounter Books (New York, 2013), 136 pags., con recension de Alberto Arufe Varela,
publicada en Anuario Coruiiés de Derecho Comparado del Trabajo, volumen XIV (2022), pags. 345 y ss.

3 Al respecto, véase ARUFE VARELA, Alberto, «Ruth Bader Ginsburg, catedratica pionera, abogada pionera, Juez
pionera de la Corte Suprema de los Estados Unidosy», Anuario Coruriés de Derecho Comparado del Trabajo, vol.
XIV (2022), pags. 19y ss.

4 Al respecto, véase ARUFE VARELA, Alberto y MARTiNEZ GIRON, Jesls, El abogado laboralista. Nombres ilustres
norteamericanos y sus pares asimétricos espanoles, Atelier (Barcelona, 2024), pags. 142-143.

199



Revista de Derecho de la Seguridad Social. Laborum n° 45

la imponente sala de vistas de la Corte Suprema de los Estados Unidos, los Jueces que la integraban
por aquel entonces.

Estos nueve Jueces, todos hombres —restaban todavia seis afios para la llegada de la primera
mujer, la Juez Sandra D. O’CONNOR (1930-2023), en 1981—, actuaban, debatian y decidian bajo
el liderazgo formal del Juez Presidente Warren BURGER (1907-1995), el cual habia sido nombrado
por el citado Presidente republicano Richard NIXON en 1969, extendiendo su presidencia en la Corte
Suprema hasta su retiro en 1986, conformando un periodo popularmente conocido como el de la
«Corte Burger»?, con la que se opera el transito desde un periodo —los tres lustros precedentes— de
ideologia intensamente liberal hacia otro mas tendencialmente conservador. En este lado conservador,
precisamente, se situaba el Juez Presidente BURGER, aunque no ocupaba €l en dicho lado la posicién
mas extrema, la cual le correspondia al Juez William H. REHNQUIST (1924-2005), nombrado
también por el Presidente republicano Richard NIXON en 1972, elevado después a la posicion de
Juez Presidente, en 1986, por el Presidente republicano Ronald REAGAN, manteniéndose en ella mas
de treinta afios, hasta la fecha de su fallecimiento (resultando, en el caso Weinberger v. Wiesenfeld,
que fue autor de un breve opinion concurrente). Siguiendo una linea de conexion ideoldgica,
apareceria usualmente situado el Juez Lewis F. POWELL, Jr. (1907-1998), nombrado asimismo por el
Presidente republicano Richard NIXON en 1972, habiendo permanecido en la Corte Suprema durante
quince aflos, hasta su retiro en 1987 (resultando, siempre en el caso Weinberger v. Wiesenfeld, que
fue autor de una igualmente breve opinion concurrente, a la que se adhirio el Juez Presidente). A
continuacion, apareceria ubicado el Juez Harry BLACKMUN (1908-1999), el cuarto de los Jueces
nombrados por el Presidente republicano Richard NIXON, que permanecié en la Corte Suprema
durante veinticuatro afios, desde 1970 hasta 1994. Yendo siempre desde la parte mas conservadora
hasta la mas liberal, se encontraria situado el Juez Byron WHITE (1917-2002), el tinico de los que
quedaba de los tiempos del Presidente democrata John F. KENNEDY (1917-1963), que sirvi6é en
la Corte Suprema mas de treinta afios, desde su nombramiento en 1962, hasta su retiro en 1993.
Inmediatamente a su izquierda apareceria emplazado el Juez Potter STEWART (1915-1985), uno de
los dos que procedian de los tiempos del Presidente republicano Dwight D. EISENHOWER (1890-
1969), pues habia sido nombrado por este ultimo en el afio 1958, conservando su lugar en la Corte
Suprema hasta su retiro, en el aflo 1981. La linea proseguiria con el Juez Thurgood MARSHALL,
primer Juez de raza negra en acceder a la Corte Suprema de los Estados Unidos, lo que acontecid
por obra de su nombramiento a cargo del Presidente demdcrata Lyndon B. JOHNSON (1908-1973),
en la mitad de su segundo mandato, en el aflo 1967, permaneciendo casi veinticuatro aflos mas en
el ejercicio de sus altas funciones jurisdiccionales, hasta su retiro en el afio 1991. Casi al borde a la
esquina liberal, se acomodaria el Juez William J. BRENNAN, Jr. (1906-1997), el otro de los dos
que procedian de los tiempos del Presidente republicano Dwight D. EISENHOWER, que le habia
nombrado —al parecer, para su posterior disgusto®— en el aflo 1956, permaneciendo después mas
de treinta afios, hasta su retiro en el aflo 1990 (resultando, en el caso Weinberger v. Wiesenfeld, que
fue el autor de la opinidn practicamente undnime, con la Uinica salvedad de las dos breves opiniones
concurrentes antes mencionadas, de tres colegas suyos). Y en la esquina liberal, aparecia instalado
el Juez William O. DOUGLAS (1898-1980), el tinico que debia su mandato al Presidente democrata
Franklin D. ROOSEVELT (1882-1945), que le habia nombrado en el afio 1939, el tnico de los
actuantes que habia nacido en el siglo XIX, el tnico que se ha llegado a mantener més de treinta y

5 Sobre este concreto periodo, véase ARUFE VARELA, Alberto y MARTINEZ GIRON, Jests, Los libros norteamericanos
sobre los Jueces de la Corte Suprema de los Estados Unidos. Por la senda de los Estados Unidos en sus libros,
Atelier (Barcelona, 2023), pags. 139 y ss.

¢ Ibidem, pag. 117, donde se recuerda que «el comportamiento liberal ... del ... Juez BRENNAN (asimismo nombrado
por el Presidente EISENHOWER), provoc6 una famosa confesion de este Glltimo, segun la cual “cometi dos errores
y ambos se sientan en la Corte Suprema’».
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cinco afios en el cargo, del que se retird el propio afio 1975, asi como el Gnico que no pudo intervenir
en el caso Weinberger v. Wiesenfeld', por causa de enfermedad.

Excluido el Juez William DOUGLAS, los ocho hombres restantes tuvieron que decidir acerca
de si una esposa trabajadora podia convertirse, tras su fallecimiento, en sujeto causante de una pensioén
publica de muerte y supervivencia por hijo a cargo (legalmente denominada «prestacion del seguro
de maternidad [mother s insurance benefit]»), de la que se beneficiase su marido parado (como en
el caso de Stephen WIESENFELD), lo cual quedd planteado —evocando en cierto modo a cémo
era la situacion en Espafia en los propios aflos setenta del siglo pasado, en relacién con la pension
de viudedad— en los siguientes términos: «Las prestaciones de la Ley de Seguridad Social basadas
en los ingresos de un marido y padre fallecido cubiertas por la Ley se abonan ... tanto a la viuda
como a los hijos menores de la pareja a su cargo. Seccion 202(g) de la Ley de Seguridad Social [de
1935] ... Tales prestaciones se abonan sobre la base de las ganancias de una esposa y madre fallecida
cubierta por la Ley, sin embargo, solo a los hijos menores de edad, y no al viudo. La cuestion en este
caso es si esta distincion basada en el género viola la Clausula del Debido Proceso [o tutela judicial
efectiva, con parametros espafioles] de la Quinta Enmienda [constitucional]»®; y es que, «aunque la
Quinta Enmienda no contiene una clausula de proteccion igualitaria, prohibe la discriminacion que
sea “tan injustificable que viole el debido proceso”»’. Lo que los ocho hombres acabaron decidiendo
fue que la citada seccion 202 de la Ley de Seguridad Social' resultaba inconstitucional por razon de
sexo («[a]l proporcionar un trato desigual a hombres y mujeres que se ... encuentran en una situacion
similar, la seccién impugnada viola la Clausula [del Debido Proceso]»)!, tal como dejo escrito el Juez
William BRENNAN, a quien correspondid expresar la voluntad practicamente unanime de la Corte
Suprema!2. Tal fue la relevancia de su opinion en el caso Weinberger v. Wiesenfeld, que la misma sirvio
de base para una nueva declaracion parcial de inconstitucionalidad de la Ley de Seguridad Social en
el caso Califano v. Goldfarb (1977)", decidido por la Corte Suprema de los Estados Unidos sélo
dos afios después, a propdsito de la pension de viudedad, pudiendo afirmarse —en clave comparada
espafiola— que «los pendants espafioles del caso ... son las Sentencias del Tribunal Constitucional
nams. 103/1983, de 22 noviembre, y 104/1983, de 23 noviembre, popularmente conocidas con el
nombre de casos del “viudo discriminado”, aunque aqui se trata de una apariencia que engafia, pues
si bien la Corte Suprema de los Estados Unidos vino a fallar lo mismo que el Tribunal Constitucional

7 Tal como se hacer constar en el propio caso (cfr. su pag. 653), «el Sr. Juez DOUGLAS no tomo parte en la
consideracion o decision de este caso» (textualmente «Mr. Justice DOUGLAS took no part in the consideration or
decision of this case»).

§ Cfr. pags. 637-638. Textualmente, «Social Security Act benefits based on the earnings of a deceased husband and
father covered by the Act are payable, with some limitations, both to the widow and to the couple’s minor children
in her care. § 202(g) of the Social Security Act, as amended, 42 U.S.C. § 402(g). Such benefits are payable on the
basis of the earnings of a deceased wife and mother covered by the Act, however, only to the minor children, and not
to the widower. The question in this case is whether this gender-based distinction violates the Due Process Clause
of the Fifth Amendment».

 Cfr. pag. 638. Textualmente, «while the Fifth Amendment contains no equal protection clause, it does forbid
discrimination that is “so unjustifiable as to be violative of due process».

19 En relacion con esta venerable Ley, celebrando su ultimo aniversario, véase Couceiro Naveira, Benito, «A proposito
del nonagésimo cumpleaiios de la ley federal norteamericana de Seguridad Social de 1935», Revista de Derecho de
la Seguridad Social. Laborum, nim. 42 (2025), pags. 259 y ss.

11 Cfr. pag. 653. Textualmente, «/b]y providing dissimilar treatment for men and women who are ... similarly situated,
the challenged section violates the [Due Process] Clause».

12 Acerca de ciertas circunstancias vitales del Juez BRENNAN en aquella época, probablemente condicionantes de su
aproximacion al caso, véase BERZON, MARsHA S., «Memorial dedication to Justice William J. Brennan, Jr.», Loyola
of Los Angeles Law Review, nim. 31 (1998), poniendo de relieve la autora—que por aquel entonces se desempenaba
como ayudante juridica (law clerk) del propio Juez BRENNAN—que, «aquel aflo, la hija del Juez Brennan, Nancy,
estaba viviendo en Washington y asistia a la universidad», de manera que «el Juez y su esposa asumian gran parte
de la responsabilidad de cuidar a la hija de Nancy, Connie [, su nieta]» (740).

13 Referencia oficial 430 U.S. 199.
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espaiol, decidio en ese sentido no por entender que el discriminado era el viudo sobreviviente, sino
que la realmente discriminada —por causa de su sexo— era, por el contrario, la causante fallecida»'*.
Con perspectiva diacronica, manejando terminologia de hoy, se trataria de casos —los fallados por la
Corte Suprema de los Estados Unidos, asi como los fallados por el Tribunal Constitucional espafiol—
que encajarian con holgura en el concepto de discriminacion inversa (la padecida por el hombre,
cabiendo ser asignado éste al grupo dominante en cuanto al sexo), teniendo en cuenta ademas, por
causa de su enfoque, que en el caso norteamericano se «abord6 un supuesto claro de discriminacion
“por asociacion”»!5. Sirva este trabajo como homenaje a la contribucion de la abogada Ruth Bader
GINSBURG en la victoria judicial obtenida en el caso Weinberger v. Wiesenfeld (trascendental en la
lucha contra la discriminacion por razon de sexo encapsulada en la legislacion de seguridad social,
lamentablemente persistente y necesitada de ser purgada todavia a dia de hoy, por ejemplo, en relacion
con las mujeres pensionistas de jubilaciéon SOVI en nuestro pais)'¢, trayendo aqui sus propias palabras.

2. LAS PALABRAS DE RUTH BADER GINSBURG EN EL PROPIO CASO WEINBERGER
V. WIESENFELD

Gracias al utilisimo proyecto Oyez, impulsado por el Instituto de Informacion Juridica de
la Universidad neoyorquina Cornell y por la Facultad de Derecho de la Universidad Chicago-Kent,
asi como por el portal de documentacion juridica Justia, libremente accesible a través de su sitio
en Internet'’, resulta de gran sencillez la tarea de conocer cuales fueron las palabras de la abogada
Ruth BADER GINSBURG en el caso Weinberger v. Wiesenfeld. Tal como se puede escuchar en el
audio, y tal como se puede leer en la transcripcion del mismo, sus palabras fueron pronunciadas a
continuacion de las del recurrente, el antes mencionado Ayudante del Jefe de la Abogacia General de
los Estados Unidos Keith A. JONES, que intervino en primer lugar, prolongandose su alegato durante
8 minutos y 20 segundos —presidido por la afirmacion, supuesto que «este caso se refiere a una
demanda por discriminacion por razon de sexo en virtud de la Ley de Seguridad Social [de 1935]»,
relativa a que «la posicion del Gobierno, que expondré con mas detalle mas adelante, es que esta
Ley, al igual que la exencion del impuesto sobre bienes inmuebles en favor de las viudas en el caso
Kahn contra Shevin, sirve a un objetivo legislativo permisible de mejorar las duras consecuencias
economicas de la discriminacion laboral contra las mujeres y que debe mantenerse sobre esa base»—,
antes de ser interrumpido por una primera pregunta del Juez Potter STEWART, que dio paso a un
intercambio de preguntas y observaciones formuladas por los Jueces actuantes de la Corte Suprema,
y de respuestas y comentarios a cargo del Ayudante del Jefe de la Abogacia General de los Estados
Unidos, con una duracién de 14 minutos y 14 segundos, en los que cobré particular protagonismo
—ademas del citado Juez Potter STEWART, que intervino hasta en cuatro ocasiones, planteando
mas de media docena de cuestiones— el Juez que después se convertiria en autor de la decision
practicamente unanime de la Corte Suprema, esto es, el Juez William BRENNAN (que intervino hasta
en cuatro ocasiones, planteando asimismo otras media docena mas de cuestiones), asi como el Juez
Presidente Warren BURGER (que tomo la palabra hasta en tres ocasiones, con otra media docena de

14 Véase ARUFE VARELA, Alberto, 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, Atelier
(Barcelona, 2014), pag. 82. El comentario de autoridad sobre los casos espafioles, acufiando de manera perenne la
terminologia, véase Alonso Olea, Manuel, «Sentencia 103/1983, de 22 de noviembre. Viudo discriminado I», en
Manuel Aronso OLEA, Jurisprudencia Constitucional sobre Trabajo y Seguridad Social, tomo 1, Civitas (Madrid,
1983), pags. 243 y ss.

15 Véase ARUFE VARELA, Alberto y MARTINEZ GIRON, Jests, Los libros norteamericanos sobre los Jueces de la Corte
Suprema de los Estados Unidos. Por la senda de los Estados Unidos en sus libros, cit., pag. 157.

16 Sobre este tema en particular, véase ARUFE VARELA, Alberto, «Incompatibilidad de pension de jubilacion SOVI
y pension de viudedad del Régimen General, discriminacion indirecta y brecha de género de seguridad social
inadmisible e injustificada», Femeris. Revista multidisciplinar de estudios de género La docencia y la investigacion
en la etapa post-COVID en Economia y Derecho, vol. 10, nim. 2 (2025), pags. 35 y ss.

17 Ubicado en https:/www.oyez.org.
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observaciones adicionales). A estas dos primeras fases de la vista oral siguieron otras dos fases —de
las que daré cumplida cuenta en el parrafo siguiente— en las que el protagonismo correspondi6 a la
parte recurrida, representada por la abogada GINSBURG, tras las cuales el Juez Presidente Warren
BURGER volvi6 dar la palabra a la parte recurrente (literalmente, «;Tiene algo mas, Sr. Jones?»),
que volvio a intervenir por tiempo de 1 minuto y 28 segundos, al que sucedi6é un nuevo intercambio
con el Juez Potter STEWART, de apenas 1 minuto y 9 segundos de duracion, tras lo cual se cerrd
definitivamente la vista oral, que acab6 extendiéndose por un total de 52 minutos y doce segundos.

Practicamente la mitad de esta extension total correspondi6 al turno de la abogada GINSBURG.
Su alegato durd hasta 14 minutos y 16 segundos de manera ininterrumpida, tras lo cual se produjo
un intercambio con el Juez Potter STEWART (que efectud hasta once observaciones) y con el
Juez Presidente Warren BURGER (cuyas observaciones fueron siete), teniendo en cuenta que este
intercambio se prolongd durante otros 11 minutos y 45 segundos. Las palabras de su alegato inicial,
palabras claras, concisas y contundentes, que trato de honrar con este trabajo, cuando se cumplen
cincuenta afios desde que fueron pronunciadas, fueron literalmente las siguientes (haciendo constar
las originales en inglés en el Apéndice):

«Sr. Juez Presidente y con la venia de la Corte.

El caso de Steven Wiesenfeld se refiere al derecho de una mujer asalariada, de una
familia de mujer asalariada a prestaciones de seguridad social de la misma calidad
que la concedida a la familia de un hombre asalariado.

Cuatro hechos primordiales de la situacion vital de la familia Wiesenfeld merecen
especial énfasis.

Paula Wiesenfeld, la trabajadora asegurada enferma, ejercidé una actividad
remunerada en todo momento durante los siete afios inmediatamente anteriores a
su fallecimiento.

A lo largo de este periodo, se le dedujeron las cotizaciones maximas de su salario
y se abonaron a la Seguridad Social.

Durante el matrimonio de Paula con Steven Wiesenfeld, ambos trabajaban.
Ninguno de los dos estudiaba y Paula era la principal fuente de ingresos de la
familia.

En 1972, Paula fallecio al dar a luz a su hijo Jason Paul, dejando al padre del nifio,
Steven Wiesenfeld, la responsabilidad exclusiva del cuidado de Jason Paul.
Durante los ocho meses que siguieron inmediatamente al fallecimiento de su esposa
y durante todo el periodo posterior, salvo el séptimo mes, Steven Wiesenfeld no
ejercio ninguna actividad remunerada sustancial.

En lugar de ello, se dedico al cuidado del nifio Jason Paul.

Esta en cuestion la constitucionalidad del motivo de género trazado por la seccion
402(g) del Titulo 42 del C[6digo de los] E[stados] U[nidos], el precepto de la Ley
de Seguridad Social relativo al hijo a cargo.

Sin embargo, esta proteccion por hijo a cargo se establecié en 1939, como parte
de la conversion ese afio de la Seguridad Social de un sistema que aseguraba
Unicamente al trabajador a un sistema que proporcionaba una base familiar de
cobertura.

El propdsito especifico de la [seccion] 402(g) era proteger a las familias de los
trabajadores asegurados fallecidos, complementando la prestacion por hijo prevista
en la seccion 402(d) del Titulo 42 del C[odigo de los] E[stados] U[nidos] con el
trabajador asegurado fallecido como varon.

203



Revista de Derecho de la Seguridad Social. Laborum

n° 45

204

Est4 al alcance de la familia la proteccion en toda su extension, una prestacion por
hijo en virtud de la [seccion] 402(d), y una prestacion por hijo a cargo en virtud de
la [seccion] 402(g).

Si el trabajador fallecido es mujer, la proteccion familiar esta sujeta a un descuento
del 50%.

La prestacion por hijo a cargo para los supervivientes de una trabajadora asegurada
queda excluida de forma absoluta, aun cuando, como en este caso, la madre
fallecida fuera el principal sostén de la familia.

Esta exclusion absoluta, basada en el género per se, supone una desventaja para las
trabajadoras, sus conyuges supervivientes y a sus hijos.

Niega a la trabajadora la cobertura familiar de seguridad social de la misma calidad
que la cobertura disponible en la cuenta de un trabajador.

Niega al conyuge supérstite de la trabajadora.

La oportunidad de cuidar personalmente de su hijo y la oportunidad que se brinda a
la conyuge supérstite de un trabajador varén y niega al hijo huérfano de madre una
oportunidad de cuidado parental, que se brinda al hijo huérfano de padre.

La posicion del apelado es que esta triple discriminacion viola los derechos
constitucionales de Paula, Steven y Jason Paul Wiesenfeld a la igual proteccion
de las leyes, que les garantiza, en relacion con la legislacion federal, la Quinta
Enmienda [de la Constitucion].

El cuidado con el que el poder judicial deberia evaluar los motivos de género
trazados por la legislacion es actualmente una cuestion de amplia incertidumbre.
La Corte de Apelaciones del Distrito de Columbia observo recientemente en el caso
Waldie v. Schlesinger, decidido el 20 noviembre 1974, que los precedentes siguen
evolucionando y que las decisiones existentes de esta Corte son interpretadas de
forma diversa por las Cortes inferiores.

El apelante habia instado en su escrito que bastaria con que pudiera concebirse
alguna racionalidad para la discriminacion manifiesta por razéon de sexo que
operaba contra la familia Wiesenfeld.

Pero esta Corte reconocid en Reed v. Reed, 404 US que el objetivo legislativo alli
en cuestion, provocar cargas de trabajo en los tribunales testamentarios, no carecia
de legitimidad.

Sin embargo, a la luz de la diferencia basada en el género per se, la Corte exigid
una relacion mas sustancial entre los fines y los medios legislativos para que los
hombres y las mujeres en circunstancias similares recibieran el mismo trato.

De nuevo, en la decision ocho a uno de la Corte en [el caso] Frontiero v.
Richardson, 411 US, que exigia las mismas prestaciones sociales para hombres
y mujeres casados en el ejéreito, la Corte evidencio su preocupacion por analizar
las clasificaciones de género con vistas al mundo moderno y por desconfiar de las
generalizaciones groseras, arcaicas y excesivamente amplias.

Aligual que en el caso que nos ocupa, en Frontiero, el supuesto subyacente era que
las esposas suelen ser dependientes y los maridos no.

Por lo tanto, la regulacion legal en este caso, al igual que la regulacion en Frontiero,
favorece un tipo de unidad familiar frente a otro y, en ambos casos, la base de la
distincion es que en la unidad favorecida el empleo del marido atrae la prestacion
en cuestion.

Cuando el sostén de la familia es un hombre, la familia recibe mas, y cuando el
sostén de la familia es una mujer, la familia recibe menos.

Kahn v. Shevin, 416 US, y Schlesinger v. Ballad, la expresion mas reciente de esta
Corte, son vistos por algunos como el restablecimiento de un criterio de revision
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laxo o superficial, al menos cuando el defensor de la discriminacion empaqueta su
argumento con el libelo protector o reparador.

Kahn aprobo el ahorro de 15,00 dolares en el impuesto sobre bienes inmuebles de
Florida para las viudas.

La decision refleja la deferencia coherente de esta Corte con la politica de Estado
federado en areas de interés local, como los sistemas fiscales de Estado federado,
las relaciones domésticas, la zonificacion y la disposicion de la propiedad dentro
de las fronteras del Estado federado.

En cambio, aqui se cuestiona el aseguramiento nacional de los trabajadores, y no
cuestion de interés local alguna.

La diferencia en Schlesinger v. Ballard, sefiald esta Corte, no reflejaba
generalizaciones arcaicas y excesivamente amplias del tipo de las implicadas en
Frontiero o en el caso de instancia.

De hecho, podria haber habido cierta ironia en una decision a favor del Teniente
Ballard.

A dia de hoy, las mujeres que desean hacer carrera en los servicios uniformados
tienen vetado por la legislacion y los reglamentos federales el acceso a la formacion
para el alistamiento y a las oportunidades de ascenso abierto a los hombres.

La mayoria de la Corte considerd que no encajaba que la legislacion federal
impusiera un trato desigual a las mujeres oficiales, denegandoles las oportunidades
de formacion y ascenso abiertas a los hombres, denegacion no impugnada por el
Teniente Ballard, pero ignorando esa discriminacion anterior a efectos de ascenso
y permanencia.

Quizas lo mas importante sea que Kahn y Ballard se encuentran entre las pocas
situaciones en las que una ventaja discriminatoria concedida a algunas mujeres
no se percibe facilmente como una espada de doble filo, un arma que golpea
directamente a las mujeres que eligen ser esposas y madres y, al mismo tiempo,
participar como personas plenas e iguales en un mundo centrado en el trabajo.
Pero no podria haber un caso mas claro que éste de la espada de doble filo en el
trato diferenciado concedido a personas en situacion similar basado groseramente
y Unicamente en el género.

Paula Wiesenfeld, de hecho la principal asalariada, es tratada como si su trabajo
solo tuviera un valor secundario para su familia.

Steven Wiesenfeld, de hecho el progenitor cuidador, es tratado como si no
desempefiara esa funcion y Jason Paul, un lactante huérfano de madre con la
[prestacion de] hijo —con el padre, capaz y dispuesto a cuidarle personalmente—,
es tratado como un lactante sin derecho al cuidado personal de su Gnico progenitor
superviviente.

La linea trazada es absoluta, no simplemente una prueba mas onerosa para un sexo
que para el otro, como en [el caso] Frontiero y [en el caso] Stanley v. Illinois, 405
Us.

Y el asunto es mas extremo de lo que era en [el caso] Reed, donde una mujer podria
considerarse como administrador, si la misma y el hombre que se oponia a ella
estaban estrechamente relacionados con el difunto.

Este caso, mas que ningln otro del que se haya ocupado hasta ahora esta Corte,
ilustra la importancia critica de una cuidadosa evaluacion judicial de la ley que
refuerza el encasillamiento en funcion del sexo defendido como remedio.

Para cualquier grado de control que sea mas que superficial.
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La presuncion concluyente de la [seccion] 402(g), de que de forma automatica e
irrefutable el marido es el principal sostén de la familia, muestra el patron que el
Juez Brennan identifico en [el caso] Frontiero.

En la practica, leyes de esta clase contribuyen a mantener a las mujeres no en el
pedestal, sino en una jaula.

Refuerzan, no remedian, la posicion inferior de la mujer en el mundo laboral.

El apelante ha sefialado que las mujeres no ganan tanto como los hombres e insta
a que la [seccion] 402(g) responda a esta condicion, rectificando la discriminacion
econdmica pasada y presente contra las mujeres.

Este intento de envolver una ley de 1939 con una logica correctiva, que se origina
en presunciones tradicionales basadas en el sexo, y las refuerza, deberia levantar
fuertes sospechas.

De hecho, el Congreso tenia en mente a los hombres que ganaban el sustento, a los
cabezas de familia, y a las mujeres e hijos que dependian de ellos.

Su atencion a las familias de los trabajadores varones asegurados, a sus esposas y
a sus hijos se expresa en la regulacion que acumula mas desventajas para la mujer
trabajadora, lejos de rectificar la discriminacion econémica contra la mujer.

La regulacion discrimina claramente a las trabajadoras al descontar el valor de
su empleo remunerado para su familia y se inmiscuye en la toma de decisiones
privadas en un ambito en el que la ley deberia mantener una estricta neutralidad
para cuando la ley federal conceda una prestacion familiar basada en el empleo
remunerado del marido, pero prohiba absolutamente esa prestacion basada en el
empleo remunerado de la esposa.

El impacto es fomentar la division tradicional del trabajo entre hombre y mujer
para subrayar dos presunciones gemelas; primera, que el nivel para pagar, incluidas
las prestaciones en cuestion, es prerrogativa de los hombres; y segunda, que las
mujeres, pero no los hombres, reducen adecuadamente sus contribuciones en la
vida laboral para cuidar de los hijos.

En otro dia, el impacto pernicioso de los motivos de género, como el trazado por
la [seccion] 402(g), fue precisamente un discernimiento preciso del apelante, en
comun con cada agencia gubernamental genuinamente decidida a derribar las
barreras artificiales y los obstaculos para el progreso econémico de la mujer.

El apelante ha ensefiado que los regimenes de prestaciones complementarias y de
pensiones de los empresarios no deben presumir, como hace la [seccion] 402(g),
que el marido es el cabeza de familia o el principal asalariado.

Sin duda, es irracional condenar este motivo de sexo como discriminatorio contra
la mujer cuando aparece en el plan de pensiones de un empresario, mientras que
se afirma que rectifica tal discriminacion cuando aparece en la seguridad social de
los trabajadoresy.

Elimpacto doctrinal del caso Weinberger v. Wiesenfeld fue inmediato, no pasando desapercibida
entre los comentaristas la intervencion de la abogada GINSBURG!®. Con el transcurso del tiempo,
me parece especialmente ilustrativo de la trascendencia del caso, asi como de las palabras de la
abogada GINSBURG en su defensa, el recuerdo que se contiene en la biografia de referencia del
autor de la opinion practicamente unanime de la Corte Suprema, el Juez William BRENNAN, donde
todo ello ocupa un lugar de preferencia, en los siguientes términos: «Ginsburg se enterd de este

18 Por ejemplo, véase TReecE, Claude, «The ERA and Texas marital law», Texas Law Review, niim. 54 (1976), pags. 590
y ss.; VV.AA., «Annual judicial conference second judicial circuit of the United States», Federal Rules Decisions,
nam. 74 (1976), pags. 219 y ss.; asi como Karst, Kenneth L., «The Supreme Court 1976 term foreword: equal
citizenship under the Fourteenth Amendment», Harvard Law Review, nim. 91 (1977), pags. 1 y ss.
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potencial caso después de que un amigo que daba clases en Rutgers leyera una carta al director de
un periddico de Nueva Jersey que Wiesenfeld habia escrito sobre esta situacion. Era justo el tipo
de situacion contradictoria que invertia los roles tradicionales de género que Ginsburg, todavia en
Columbia, consideraba ideal. El caso mostraba claramente como una distincion basada en el género
podia perjudicar tanto a hombres como a mujeres. Ginsburg llamé a Wiesenfeld en diciembre de 1972
y, después de que éste aceptara ser demandante, presenté una demanda en su nombre ante la Corte
Federal de Distrito de New Jersey dos meses mas tarde. Una seccion especial de tres jueces siguio el
razonamiento de Brennan [en un caso anterior]... y dictamind que discriminaba inconstitucionalmente
a las mujeres asalariadas»!’; «aun asi, Ginsburg tenia pocos motivos para el optimismo cuando
se preparaba para actuar ante la Corte Suprema por tercera vez el 20 enero 1975, en nombre de
Wiesenfeld»?’; «con la ausencia del Juez Douglas por enfermedad, los ocho jueces votaron a favor
de rechazar la ley. Cuatro se unieron a la opinién de Brennan, que hablo por la Corte. Powell, Burger
y Rehnquist concurrieron por motivos mas limitados»?'; «el New York Times califico la decision de
“gran victoria para los partidarios de la igualdad de derechos para las mujeres”, sefialando que “era
la primera vez que la Corte habia insistido en la igualdad de trato en un caso de discriminacion por
razon de sexo cuando tal decision resultaria muy cara para el Gobierno”»?; «el resultado complaci6 a
Ginsburg. “Wiesenfeld nos devuelve al buen camino”, escribié a una compafiera catedratica. Cuando
una amiga le escribio para decirle que se le llenaron los ojos de lagrimas al leer la decision, Ginsburg le
respondio: “jYo también lloré!”»*. También se refieren ampliamente a la intervencion de la abogada
GINSBURG, asi como a sus palabras en el caso Weinberger v. Wiesenfeld, las biografias extensas
que analizan en conjunto los aspectos vitales de su figura, sucediendo asi al menos en las cinco que
he podido consultar, las cuales dedican generoso espacio a desgranar sus detalles mas mintsculos,
desde como inicid la preparacion del caso ante la Corte federal de primera instancia («Ginsburg, al
asignar el caso a los estudiantes del Proyecto de Defensa de la Igualdad de Derechos, habia asegurado
a su cliente que “se pondria a trabajar” en el alegato “tan pronto como supere mi primera vista oral
en la Corte Suprema (Frontiero), cuya realizacion estd prevista para el 17 de enero [de 1973]7»)%,
hasta como conocio el resultado final del pleito ante la Corte Suprema («RBG se enterd de que habia
ganado el caso escuchando la radio de su coche de camino a Columbia. “Mi primera reaccion fue que
tengo que controlarme o tendré un accidente”, dijo ese dia a un periodista. “Luego, cuando llegué a
Columbia, fui corriendo por los pasillos besando a los estudiantes que habian trabajado conmigo en
el caso. Y normalmente soy una persona muy poco emocional”. Le dijo a otra amiga que le habia
hecho llorar»)®, pasando por su enfoque de la vista oral ante la propia Corte Suprema («Ginsburg
comenzo6 su presentacion hablando largo y tendido sobre los Wiesenfeld. Su planteamiento reflejaba
su conviccion de que habia que hacer ver a los Jueces las personas del mundo real y las posibles
consecuencias en el mundo real de los casos de discriminacion por razén de sexo»)®, incluyendo
asimismo valoraciones de su actuacion en la propia vista oral («“realizé la mejor vista oral de todo
el periodo en que fui ayudante juridica”, recuerda Penny Clark [ayudante juridica del Juez Lewis
POWELL], “extremadamente elocuente, muy segura de si misma, sin el menor atisbo de nerviosismo

19 Véase STErN, Seth y WERMIEL, Stephen, Justice Brennan. Liberal champion, Houghton Mifflin Harcourt (New York,
2010), pag. 403.

2 Jbidem, pag. 404.

2 Jbidem, pags. 404-405.

2 [bidem, pag. 405.

3 [bidem.

2+ Véase SHERRON DE HART, Jane, Ruth Bader Ginsburg. A life, Alfred A. Knopf (New York, 2018), pag. 242.

3 Véase CARMON, Irin y Knizinik, Shana, Notorious RBG. The life and times of Ruth Bader Ginsburg, HarperCollins
Publishers (New York, 2015), pag. 71.

2% Véase StruMm, Philippa, On account of sex. Ruth Bader Ginsburg and the making of gender equality law, University
Press of Kansas (Lawrence-Kansas, 2022), pag. 107.
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o inseguridad, expuso su caso con gran claridad e hizo alegaciones persuasivas”»?’), asi como de
conjunto («el caso favorito de Ginsburg de la década de 1970»)%.

3. ELCASO WEINBERGER V. WIESENFELD EN LAS PROPIAS PALABRAS DE RUTH
BADER GINSBURG

Naturalmente, el recuerdo del caso Weinberger v. Wiesenfeld también consta ampliamente
documentado en las monografias relativas a Ruth B. GINSBURG de caracter mas autobiografico. Asi,
en la version publicada de unas conversaciones suyas mantenidas con cierto prestigioso catedratico de
la Facultad de Derecho de la Universidad capitalina Georgetown, su trabajo en la Unidon Americana
de Libertades Civiles-ACLU aparecia definido «no como una cruzada por principios abstractos, sino
como una lucha por la justicia para hombres y mujeres desfavorecidos por leyes que discriminaban
por motivos de sexo»?, remarcando ella —con referencia también al caso Weinberger v. Wiesenfeld,
catalogado asimismo aqui como «uno de los casos favoritos de Ginsburg»**— que «me veia a mi
misma en gran parte como profesoray», porque «no habia un gran conocimiento de la discriminacion de
géneroy, y porque «la gente sabia que la discriminacion racial era algo odioso, pero muchos pensaban
que todas las diferencias basadas en el género en la ley funcionaban de manera benigna a favor de las
mujeres ...[,] de manera que mi objetivo era llevar paso a paso a la Corte [Suprema] a la conclusion,
en palabras del Juez Brennan, de que el pedestal sobre el que algunos pensaban que las mujeres se
encontraban, a menudo resultaba ser una jaula»®'. Mas acentuadamente autobiografico aun es el libro
del que Ruth Bader GINSBURG figura como coautora®> —siendo ya Juez de la Corte Suprema de los
Estados Unidos, al tiempo de la publicacion del libro en cuestion—, rememorando en ¢l de manera no
meramente simbolica o anecdotica el caso Weinberger v. Wiesenfeld, con utilizacion de «sus propias
palabras», que son las siguientes: «Ese mismo aflo, 1975, la Corte [Suprema] resolvi6é un caso muy
querido para mi, Weinberger v. Wiesenfeld. El caso se remonta a un tragico suceso ocurrido en 1972,
cuando Paula Wiesenfeld, una profesora de una escuela publica de Nueva Jersey, fallecio durante el
parto. Su marido, Stephen Wiesenfeld, pretendia cuidar personalmente del bebé, pero se le denegaron
las prestaciones de la Seguridad Social por cuidado de hijos, en aquel entonces so6lo disponibles para
las madres viudas, y no para los padres viudos. Stephen Wiesenfeld gan6 por unanimidad el juicio en
la Corte Suprema. En defensa de la prescripcion basada en el sexo, el Gobierno habia argumentado
que la clasificacion era totalmente razonable, porque las viudas, como clase, tienen mas necesidad de
ayuda econdmica que los viudos. La Corte reconocid que esto era cierto en general, pero que las leyes
que reflejaban la situacion de la mujer media o del hombre medio ya no eran suficientemente buenas
ni siquiera para el trabajo del Gobierno. La Corte sefialdo que muchas viudas en los Estados Unidos
no habian dependido de los ingresos de sus maridos, y que un nimero ain pequefio, pero creciente,
de padres como Stephen Wiesenfeld estaban preparados, dispuestos y capacitados para cuidar
personalmente de sus hijos. Utilizar el sexo como una forma conveniente de indicar la necesidad
econdmica o la voluntad de criar un bebé no cumplia con el principio de proteccion igual, tal y como
la Corte habia empezado a interpretarlo. (Como resultado de la decision, se abonaron prestaciones

21 Véase HirsumaN, Linda, Sisters in law. How Sandra Day O’Connor and Ruth Bader Ginsburg went to the Supreme
Court and changed the world, HarperCollins Publishers (New York, 2015), pag. 102.

28 Véase GiBsoN, Katie L., Ruth Bader Ginsburg’s legacy of dissent. Feminist rethoric and the law, The University of
Alabama Press (Tuscaloosa-Alabama, 2018), pag. 57.

2 Véase Rosen, Jeffrey, Conversations with RBG. Ruth Bader Ginsburg on life, love, liberty, and love, Henry Holt and
Company (New York, 2019), pag. 23.

30 Ibidem, pag. 22.

3! Todas estas afirmaciones, ibidem, pag. 24.

32 Véase GINSBURG, Ruth Bader, HARTNETT, Mary y WiLLiams, Wendy W., My own words, Simon & Schuster (New York,
2016), pag. 371 pags. Existe también una edicion espafiola, GINsBURG, Ruth Bader, HARTNETT, Mary y WILLIAMS,
Wendy W., Mis propias palabras, traduccion de Gonzalo Gémez Montoro, Tirant lo blanch (Valencia, 2023), pag.
379 pags.
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por cuidado de hijo a Stephen Wiesenfeld, que ha sido un padre extraordinariamente dedicado. Y
lo que era una prestacion para madres viudas se convirtio y sigue siendo una prestacion para padres
viudos)»*.
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5. APENDICE

«Mr. Chief Justice and may it please the Court.

Steven Wiesenfeld’s case concerns the entitlement of a female wage earner, a
female wage earners family to Social Insurance of the same quality as that accorded
to the family of a male wage earner.

Four prime facts of the Wiesenfeld family’s life situation bears special emphasis.
Paula Wiesenfeld, the diseased insured worker, was gainfully employed at all times
during the seven years immediately preceding her death.

Throughout this period, maximum contributions were deducted from her salary
and paid to Social Security.

During Paula’s marriage to Steven Wiesenfeld, both were employed.

Neither was attending school and Paula was the family’s principal income earner.
In 1972, Paula died giving birth to her son Jason Paul, leaving the child’s father
Steven Wiesenfeld with the sole responsibility for the care of Jason Paul.

For the eight months, immediately following his wife’s death and for all but the
seventh month period thereafter, Steven Wiesenfeld did not engage in substantial
gainful employment.

Instead, he devoted himself to the care of the infant Jason Paul.

At issue is the constitutionality of the gender line drawn by 42 U.S.C. 402 (g), the
child in care provision of the Social Security Act.
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However, it’s established this child and care insurance in 1939, as part of that
year’s conversion of Social Security from a system that insured only the worker to
a system that provided a family basis of coverage.

The specific purpose of 402 (g) was to protect families of deceased insured
workers, by supplementing the child’s benefit provided in 42 U.S.C. 402 (d) with
the deceased insured worker as male.

The family is afforded the full measure of protection, a child’s benefit under 402
(d), and a child in care benefit under 402 (g).

Whether deceased worker is female, family protection is subject to a 50% discount.
A child in care benefit for survivors of a female insured worker is absolutely
excluded even though as here the deceased mother was the family’s principle bread
winner.

This absolutely exclusion, based on gender per se, operates to the disadvantage of
female workers, their surviving spouses and their children.

It denies the female worker social insurance family coverage of the same quality as
the coverage available under the account of a make worker.

It denies the surviving spouse of the female worker.

The opportunity to care personally for his child and opportunity afforded the
surviving spouse of a male worker and it denies the motherless child an opportunity
for parental care, afforded the fatherless child.

It is appellee’s position that this three-fold discrimination violates the constitutional
rights of Paula, Steven, and Jason Paul Wiesenfeld to the equal protection of the
laws, guaranteed to them with respect to federal legislation by the Fifth Amendment.
The care with which the judiciary should assess gender lines drawn by legislation
is currently a matter of widespread uncertainty.

The District of Columbia Court of Appeals recently observed in while Waldie v.
Schlesinger, decided November 20, 1974, precedent is still evolving and existing
decisions of this Court are variously interpreted by the Lower Courts.

Appellant had urged in his brief, that it would be sufficient if any rationality can be
conceived for the overt sex discrimination operating against the Wiesenfeld family.
But this Court acknowledged in Reed v. Reed, 404 US that the legislative objective
there in question, producing probate court work loads did not lack legitimacy.
Yet, in light of the differential, based on gender per se the Court required a more
substantial relationship between legislative ends and means so that men and women
similarly circumstanced would be treated alike.

Again, in the Court’s eight to one judgment in Frontiero v. Richardson, 411 US
requiring the same fringe benefits for married men and women in the military, the
Court evidenced a concern to analyze gender classifications with a view to the
modern world and to be weary of gross, archaic, overbroad generalizations.

As in the case at Bar, in Frontiero, the underlying assumption was wives are
typically dependent, husbands are not.

Hence, the statutory scheme in this case, as this scheme in Frontiero, favors one
type of family unit over another and in both cases, the basis for the distinction is
that in the favored unit the husband’s employment attracts the benefit in question.
Where the bread winner is male, the family gets more, and where the bread winner
is female, the family gets less.

Kahn v. Shevin, 416 US and Schlesinger v. Ballad, this Court’s most recent
expression, are viewed by some as reestablishing a slack or a cursory review
standard, at least when the defender of the discrimination packages his argument
with the protective or remedial libel.
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Kahn approved Florida’s $15.00 real property tax saving for widows.

The decision reflects this Court’s consistent difference to State policy in areas of
local concern such as State tax systems, domestic relations, zoning, disposition of
property within the state’s boarders.

By contrast national workers insurance and no issue of local concern, is in question
here.

The differential in Schlesinger v. Ballard, this Court appointed out, did not reflect
archaic, overbroad generalizations of the kind involved in Frontiero or in the
instance case.

Indeed, there might have been a certain irony to a ruling in Lt. Ballard’s favor.

To this day, women seeking careers in the uniform services are barred by Federal
Statute and regulations from enlistment training and promotion opportunities open
to men.

The Courts majority thought it a mismatch for Federal Law to mandate unequal
treatment of women officers, denial to them of training and promotion opportunities
open to men, a denial not challenged by Lt. Ballard, but to ignore that anterior
discrimination for promotion and tenure purposes.

Perhaps most significantly, Kahn and Ballard are among the very few situations
where a discriminatory advantage accorded some women is not readily perceived
as a double-edged sword, a weapon that strikes directly against women who chose
to be wives and mothers and at the same time to participate as full and equal
individuals in a work centered world.

But there could not be a clear a case then this one of the double-edged sword
in operation of differential treatment accorded similarly situated persons based
grossly and solely on gender.

Paula Wiesenfeld, in fact the principal wage earner, is treated as though her use of
work were of only secondary value to her family.

Steven Wiesenfeld, in fact the nurturing parent, is treated as though he did not
perform that function and Jason Paul, a motherless infant with the child -- with the
father, able and willing to provide care for him personally is treated as an infant not
entitled to the personal care of his sole surviving parent.

The line drawn is absolute, not merely a more onerous test for one sex than the
other as in Frontiero and Stanley v. Illinois, 405 US.

And a shout out is more extreme then it was in Reed, where a woman could qualify
as administrator, if the man who opposed her, were closely related to the decedent.
This case, more than any other, yet heard by this Court, illustrates the critical
importance of careful judicial assessment of law reinforced sex role pigeon-holing
defended as a remedy.

For any degree of scrutiny that is more than cursory.

402 (g)’s conclusive presumption, automatically and irrebuttably ragging husband
principal bread winner displays the pattern, Justice Brennan identified in Frontiero.
In practical effect, laws of this quality help to keep women not on the pedestal but
in a cage.

They reinforced not remedy, women'’s inferior position in the labor force.
Appellant has pointed out that women do not earn as much as man and urges
that 402 (g) response to this condition by rectifying past and present economic
discrimination against women.

This attempt to wrap a remedial rational around a 1939 statute, originating in and
reinforcing traditional sex based assumptions should attract strong suspicion.
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In fact, Congress had in view male bread winners, male heads of household, and
the women and children depended upon them.

Its attention to the families of insured male workers, their wives, and children is
expressed in the scheme that heaps further disadvantage on the woman worker far
from rectifying economic discrimination against women.

The scheme conspicuously discriminates against women workers by discounting
the value to their family of their gainful employment and it intrudes on private
decision making in an area in which the law should maintain strict neutrality for
when federal law provides a family benefit base on a husband’s gainful employment,
but absolutely bars that benefit base on a wife’s gainful employment.

The impact is to encourage the traditional division of labor between man and
woman to underscore twin assumptions; first, that level for paying including
attendant benefits is the prerogative of men; and second, that women but not men,
appropriately reduce their contributions in the working life to care for children.
On another day, the pernicious impact of gender lines, like the one drawn by 402
(g), was precisely an accurately discerned by appellant, in common with every
Government agency genuinely determined to breakdown artificial barriers and
hindrances to woman’s economic advancement.

Appellant has instructed that employer’s fringe benefit and pension schemes must
not presume, as 402 (g) does, that husband is head of household or principal wage
earner.

It is surely irrational to condemn this sex line as discriminating against women
when it appears in an employer’s pension scheme while asserting that it rectifies
such discrimination, when it appears in workers social insurance.
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1. CRONICA LEGISLATIVA LABORALY OTRAS MATERIAS CONEXAS
1.1. Jubilacion

-Real Decreto 817/2025, de 16 de septiembre, por el que se modifica el 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 (BOE 17-9-2025)

Con la aprobacion de la Ley 5/2024, de 8 de noviembre, basica de bomberos forestales, se
ha establecido un marco de regulacion basico de este colectivo con la finalidad de homogenizar sus
condiciones y funciones a nivel nacional. Asimismo, esta ley determina los derechos y obligaciones
especificas por razon de la materia, al tratarse de un servicio de caracter esencial y de interés social.

La disposicion adicional cuarta de la citada ley dispone que el régimen de jubilacion del
personal objeto de esta se rige por lo dispuesto en la normativa en materia de Seguridad Social
especifica aplicable a las y los bomberos al servicio de las administraciones y organismos publicos.
Ademas, establece la obligacion de que, en el plazo de un afio desde la entrada en vigor de dicha ley,
se adopten las medidas necesarias para el reconocimiento de todo el tiempo trabajado en la actividad
de vigilancia y extincion de incendios forestales para la concesion de los coeficientes reductores.

Para dar cumplimiento a ello, es necesario modificar el 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, para incluir en su 4mbito de aplicacién a
las y los bomberos forestales.
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— Se modifica el articulo 1 para incluir dentro de su ambito de aplicacion al personal objeto
de la Ley 5/2024, de 8 de noviembre.

— Se modifican el articulo 2 y la disposicion adicional primera para adaptar su contenido al
vigente texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social.

— Tanto en el citado articulo 2 como en el articulo 5 se introduce la referencia a las y los
bomberos forestales donde hasta ahora solo se mencionaba a las y los bomberos.

— Se modifica el articulo 3, que regula el computo del tiempo efectivamente trabajado,
determinando las faltas al trabajo que no se descontaran en dicho computo, para
establecer, por coherencia, las mismas causas de suspension de la actividad establecidas
en el articulo 6.1 del Real Decreto 402/2025, de 27 de mayo, por el que se regula el
procedimiento previo para determinar los supuestos en los que procede permitir anticipar
la edad de jubilacion en el sistema de la Seguridad Social mediante la aplicacion de
coeficientes reductores.

-Real Decreto 919/2025, de 15 de octubre, por el que se establece el coeficiente reductor de
la edad de jubilacion en favor de agentes forestales y medioambientales al servicio de las
administraciones piblicas (BOE 16-10-2025)

La disposicion adicional tercera de la Ley 4/2024, de 8 de noviembre, béasica de agentes
forestales y medioambientales, ha dispuesto que el régimen de jubilacion del personal objeto de dicha
ley se rija por la aplicacion de coeficientes reductores de la edad de jubilacion y, a tal efecto, ha
habilitado al gobierno para dictar un real decreto, en el plazo de tres meses, que regule el régimen
especifico sobre coeficientes reductores de la edad de jubilacion, el cual debe recoger, adecuandolas al
colectivo, las previsiones generales contenidas tanto en el 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, y en el 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, como en las disposiciones adicionales
vigésima, vigésima bis y vigésima ter del texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social.

Por tanto, el objeto de este real decreto es desarrollar la disposicion adicional tercera de la Ley
4/2024, de 8 de noviembre, basica de agentes forestales y medioambientales, estableciendo el régimen
juridico para la aplicacion del coeficiente reductor de la edad a la jubilacion del personal objeto de dicha
ley constituido por agentes forestales y medioambientales adscritos a las distintas administraciones
publicas que, con independencia de la denominacion especifica, ostenten la condicion de funcionarios
publicos incluidos en el Régimen General de la Seguridad Social y tengan encomendada la tutela de
la seguridad ambiental mediante el desempefio de las funciones de vigilancia, policia y custodia de
los bienes juridicos de naturaleza forestal y medioambiental, segin se detalla en los articulos 1.2 y 4
de la citada Ley 4/2024, de 8 de noviembre.

— El articulo 2 determina que la edad de jubilacion del colectivo se reducira en un periodo
equivalente al que resulte de aplicar a los afios completos efectivamente trabajados el

coeficiente reductor del 0,20.

— El articulo 3 define qué debe entenderse como tiempo trabajado y qué faltas al trabajo no
deberan descontarse a tal efecto.
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— El articulo 4 establece que el periodo de tiempo en el que resulta reducida la edad de
jubilacién se computara como cotizado al exclusivo efecto de determinar el porcentaje
aplicable a la correspondiente base reguladora para calcular el importe de la pension de
jubilacion.

— El articulo 5 determina que tanto la reduccion como el computo del tiempo que resulte
reducida la edad se aplicaran cuando que se haya permanecido en la situacion de alta por
esta actividad hasta la fecha en la que se produzca el hecho causante de la pension de
jubilacién, asi como que se mantendra el derecho cuando, habiendo alcanzado la edad
de acceso a la jubilacion, se cese en esta actividad, pero se permanezca en alta a causa
del desempeiio de una actividad diferente, cualquiera que sea el régimen de la Seguridad
Social de encuadramiento.

— Finalmente, el articulo 6 prevé que, conforme a lo establecido en el articulo 206.4
LGSS, la aplicacion de los beneficios establecidos en este real decreto llevara consigo un
incremento en la cotizacion a la Seguridad Social en los términos y condiciones que se
establezcan legalmente.

La disposicion final tercera fija la entrada en vigor del real decreto en la misma fecha de
entrada en vigor de la Ley de Presupuestos Generales del Estado o de la norma con rango legal que
establezca la cotizacion adicional aplicable.

-Orden PJC/1146/2025, de 13 de octubre, por la que se crea y regula la Comision de Evaluaciéon
sobre la concurrencia de circunstancias objetivas que justifiquen la aplicacion de coeficientes
reductores que permitan anticipar la edad de jubilacion en el sistema de la Seguridad Social
(BOE 16-10-2025)

El objeto de esta orden es la creacion y regulacion de la Comision de Evaluacion encargada
de emitir el informe sobre la concurrencia de circunstancias objetivas que justifiquen la aplicacion de
coeficientes reductores de la edad de jubilacion en el sistema de la Seguridad Social, prevista en el
articulo 206.3 de la Ley General de la Seguridad Social, en los términos que establece la disposicion
adicional segunda del Real Decreto 402/2025, de 27 de mayo, por el que se regula el procedimiento
previo para determinar los supuestos en los que procede permitir anticipar la edad de jubilacion en el
sistema de la Seguridad Social mediante la aplicacion de coeficientes reductores.

La Comision es un o6rgano colegiado interministerial, que dependera de la Direccion General
de Ordenacion de la Seguridad Social, adscrita al Ministerio de Inclusion, Seguridad Social y
Migraciones a través de la Secretaria de Estado de la Seguridad Social y Pensiones.

La Comision tendra las siguientes funciones:

a) La emision del informe previsto en el articulo 19 del Real Decreto 402/2025, de 27 de
mayo, sobre la concurrencia de circunstancias objetivas que justifiquen la aplicacion de
coeficientes reductores de la edad de jubilacion, pudiendo, en su caso, instar a la Direccion
General de Ordenacion de la Seguridad Social para que emita resolucion determinando la
procedencia de aprobar el correspondiente real decreto de reconocimiento de coeficientes
reductores.

El plazo para su emision sera de un mes a computar desde el dia en el que haya recibido
los informes de morbilidad y mortalidad, del Instituto Nacional de Seguridad y Salud en el
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Trabajo, O.A.M.P., del Organismo Autonomo Organismo Estatal Inspeccion de Trabajo y
Seguridad Social y del Ministerio para la Transformacion Digital y de la Funcion Publica,
previstos en los articulos 14, 15, 16 y 17 del Real Decreto 402/2025, de 27 de mayo.

b) En dicho informe la Comision incluird recomendaciones para la realizaciéon de cambios
en los puestos de trabajo, en las condiciones laborales y en las medidas de prevencion de
riesgos laborales que puedan reducir los efectos de la penosidad, peligrosidad, insalubridad
o toxicidad que afecten al colectivo de personas trabajadoras. Estas recomendaciones
seran remitidas a las autoridades correspondientes a fin de que, previa valoracion, adopten
las medidas que estimen oportunas.

¢) La Comision podré solicitar los informes o estudios que considere necesarios para el
cumplimiento de su cometido, ademas de los informes mencionados en el parrafo a).

La Comision se reunird, al menos, dos veces al afio y actuara en Pleno; podra acordar la
creacion de subgrupos de trabajo especificos si fuese preciso para el cometido de las funciones que
tiene encomendadas. El informe previsto en el articulo 19 del Real Decreto 402/2025, de 27 de mayo,
recogera el pronunciamiento de la Comision. Para su aprobacion serd necesario el voto favorable de,
al menos, dos tercios de las personas asistentes con derecho a voto.

1.2. Cotizacion

-Modelo 185. Declaracion mensual de cotizaciones. Orden HAC/1197/2025, de 21 de octubre,
por la que se aprueba el modelo 185, «Declaracion informativa mensual de cotizaciones de

afiliados y mutualistas», y se establecen las condiciones y el procedimiento para su presentacion
(BOE 29-10-2025).

Mediante esta Orden del Ministerio de Hacienda se aprueba un nuevo modelo 185, «Declaracion
informativa mensual de cotizaciones de afiliados y mutualistas» (articulo 1) con objeto de asegurar
la adecuada gestion por la Agencia Estatal de Administracién Tributaria, tanto de las deducciones
como, en su caso, de la realizacion del abono mensual anticipado de las mismas, respecto de la
deduccion por maternidad para mujeres con hijos menores de tres afios con derecho a la aplicacion
del minimo por descendientes previsto en el articulo 58 de la citada Ley 35/2006, de 28 de noviembre,
del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, que en el momento del nacimiento del menor
perciban prestaciones contributivas o asistenciales del sistema de proteccion de desempleo, o que en
dicho momento o en cualquier momento posterior estén dadas de alta en el régimen correspondiente
de la Seguridad Social o mutualidad con un periodo minimo, en este Gltimo caso, de treinta dias
cotizados.

También se aplica respecto de las deducciones por familia numerosa o personas con
discapacidad a cargo para aquellos contribuyentes que realicen una actividad por cuenta propia o ajena
por la cual estén dados de alta en el régimen correspondiente de la Seguridad Social o mutualidad
(asi como los contribuyentes que perciban prestaciones contributivas y asistenciales del sistema de
proteccion del desempleo, pensiones abonadas por el Régimen General y los Regimenes especiales
de la Seguridad Social o por el Régimen de Clases Pasivas del Estado, asi como los contribuyentes
que perciban prestaciones analogas a las anteriores reconocidas a los profesionales no integrados en
el régimen especial de la Seguridad Social de los trabajadores por cuenta propia o auténomos por las
mutualidades de prevision social que actiien como alternativas al régimen especial de la Seguridad
Social mencionado, siempre que se trate de prestaciones por situaciones idénticas a las previstas para
la correspondiente pension de la Seguridad Social).
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En ambos casos, la norma contempla la posibilidad de solicitar el abono anticipado de la
deduccion por maternidad y de las deducciones por familia numerosa o personas con discapacidad a
cargo, y se habilita a la norma reglamentaria para la regulacion del procedimiento y condiciones para
tener derecho a las mismas, asi como los supuestos en que se pueda solicitar de forma anticipada su
abono.

A efectos de estas deducciones, la disposicion adicional decimotercera, apartado 3, letra ¢) de
la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, prevé que reglamentariamente pueda establecerse la obligacion
de suministro de informacioén a la Seguridad Social y a las Mutualidades respecto de las cotizaciones
y cuotas devengadas en relacion con sus afiliados o mutualistas.

Dada la evolucion tecnoldgica experimentada, se considera oportuno adaptar el suministro de
informacion al sistema utilizado con caracter general en el resto de las declaraciones informativas.

En consecuencia, se aprueba un nuevo modelo 185, «Declaracion informativa mensual de
cotizaciones de afiliados y mutualistas» en el articulo 1. Por su parte, los articulos 2, 3 y 4 precisan,
respectivamente, los obligados a presentar dicho modelo 185, el objeto de la obligacion informativa
y su plazo de presentacion. El articulo 5 regula las condiciones y procedimiento para la presentacion.

La disposicion derogatoria tinica deroga la Orden HAC/96/2003, de 28 de enero, que regulaba
el modelo 185. No obstante, esta orden seguira siendo de aplicacion para las presentaciones relativas
a periodos anteriores a la entrada en vigor y aplicabilidad de la presente orden.

1.3. Convenio especial

-Orden ISM/1199/2025, de 23 de octubre, por la que se modifica la Orden TAS/2865/2003, de 13
de octubre, por la que se regula el convenio especial en el Sistema de la Seguridad Social (BOE
29-10-2025)

De conformidad con lo previsto en la disposicion adicional del Real Decreto 317/1985, de 6 de
febrero, sobre inclusion en la Seguridad Social de funcionarios espaiioles que, residiendo en territorio
nacional, presten sus servicios en determinados Organismos internacionales con sede en Espafia,
mediante esta orden se procede a modificar el parrafo b) del articulo 14.1 de la Orden TAS/2865/2003,
de 13 de octubre, que regula el convenio especial al que se pueden acoger los espafioles que ostenten
la condicion de funcionarios o empleados de organizaciones internacionales intergubernamentales.

Dicha modificacién tiene por objeto incluir a la subsede en Espaifia del Laboratorio Europeo
de Biologia Molecular en la relacion de organizaciones internacionales a las que tal parrafo se refiere.

Ademas, se actualiza también dicha relacion de organizaciones como consecuencia de los
cambios producidos (supresion de algunas o modificacion de denominacion de otras y especificacion
de su sede).

1.4. Otras normas de Seguridad Social
— Cierre del ejercicio. Orden ISM/1289/2025, de 5 de noviembre, por la que se regulan las

operaciones de cierre del ejercicio 2025 para las entidades que integran el sistema de la
Seguridad Social (BOE 13/11/2025)
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— Comunidad Foral de Navarra. Convenio. Resolucion de 24 de noviembre de 2025, de
la Secretaria General Técnica, por la que se publica la Adenda de prorroga del Convenio
entre el Instituto Nacional de la Seguridad Social y la Comunidad Foral de Navarra,
para la realizacion de actuaciones conjuntas en relacion con los trabajadores afectos de
patologias derivadas de la utilizacion laboral del amianto (BOE 1-12-2025)

— Cartas de servicios. Resolucion de 22 de octubre de 2025, de la Subsecretaria, por la que
se aprueba la actualizacion de la Carta de Servicios de la Direccion General de Seguros y
Fondos de Pensiones (BOE 31-10-2025)

1.5. Relaciones laborales

-Contratos formativos. Real Decreto 1065/2025, de 26 de noviembre, por el que se desarrolla
el régimen del contrato formativo, previsto en el articulo 11 del texto refundido de la Ley del
Estatuto de los Trabajadores, aprobado por el Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre
(BOE 27-11-2015)

Esta norma desarrolla reglamentariamente el régimen de los contratos formativos tras su
nuevo régimen configurado por el Real Decreto-ley 32/2021, de 28 de diciembre, que requiere de un
adecuado desarrollo reglamentario que concrete sus extremos en la medida exigida por la seguridad
juridica que debe presidir su funcionamiento, sistematizdndose su régimen y resolviéndose las
cuestiones que el legislador ha dejado en manos de la norma reglamentaria.

Esta norma sustituye al previsto en el Real Decreto 488/1998, de 27 de marzo, por el que se
desarrolla el articulo 11 del Estatuto de los Trabajadores en materia de contratos formativos, en el
Real Decreto 1529/2012, de 8 de noviembre, por el que se desarrolla el contrato para la formacion y el
aprendizaje y se establecen las bases de la formacion profesional dual, y en la Orden ESS/2518/2013,
de 26 de diciembre, por la que se regulan los aspectos formativos del contrato para la formacion y el
aprendizaje, en desarrollo del Real Decreto 1529/2012, de 8 de noviembre, por el que se desarrolla
el contrato para la formacion y el aprendizaje y se establecen las bases de la formacion profesional
dual. Todas estas normas quedan derogadas, conforme a la disposiciéon derogatoria tnica, salvo
lo establecido en la disposicion transitoria tercera (Transicion del sistema de beca al contrato de
formacion en alternancia en la formacion profesional del sistema educativo) y disposicion transitoria
segunda (Aplicacion de normas en materia de financiacion de la formacién mediante bonificaciones).

-El capitulo I explicita que el objeto de la norma es el desarrollo del régimen del contrato
formativo regulado en el articulo 11 ET, asi como los aspectos formativos del contrato de formacion
en alternancia en los supuestos en los que este tenga por objeto compatibilizar la actividad laboral
retribuida con los procesos formativos en el ambito del Catalogo de Especialidades Formativas del
Sistema Nacional de Empleo, y establece su ambito de aplicacion (articulo 1).

Por otra parte, este capitulo también recoge el nimero maximo de contratos formativos
que pueden hallarse vigentes, al mismo tiempo, por centro de trabajo (articulo 2), los derechos de
informacion de la representacion legal de las personas trabajadoras (articulo 3) y el papel de la
negociacion colectiva en relacion con estas modalidades de contratos de trabajo (articulo 4).

-El capitulo II desarrolla exhaustivamente las diferentes dimensiones del contrato de formacion
en alternancia.
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La seccion 1. regula los elementos y el régimen del contrato, comenzando, en los articulos
5y 6, por la delimitacion de su objeto y de las partes intervinientes. Los articulos 7 a 9 se dedican a
los elementos esenciales del contrato como son la duracion, la jornada y la retribucion, prohibiendo
el articulo 10 estipular periodos de prueba. Por ultimo, el articulo 11 regula la financiacion de las
obligaciones de tutorizacion y las consecuencias derivadas de su incumplimiento.

La seccion 2.* delimita los aspectos relacionados con la actividad formativa del contrato de
formacion en alternancia. Recoge, en su articulo 12, los procesos formativos que pueden dar lugar a la
celebracion de este contrato y la gestion de verificacion previa a la celebracion del contrato por parte
de la empresa. Desarrolla el contenido de los convenios de cooperacion o de colaboracion y de los
planes formativos individuales en su articulo 13. Finalmente, en el articulo 14, regula las obligaciones
de tutorizacion vinculadas al contrato.

La seccion 3.% establece las particularidades aplicables a los procesos formativos en el ambito
del Catalogo de Especialidades Formativas del Sistema Nacional de Empleo.

Estas especialidades abarcan: los contenidos formativos (articulo 15), las modalidades de
imparticion, con un amplio margen de flexibilidad para ajustarse a las necesidades empresariales
y formativas (articulo 16), los contenidos de los convenios de cooperacion y los planes formativos
individuales (articulo 17), las obligaciones de los responsables de la gestion y acreditacion de la
actividad formativa (articulo 18), asi como la financiacion de las obligaciones de tutorizacion y las
consecuencias derivadas de su incumplimiento (articulo 19).

-El capitulo IIT regula el contrato para la obtencion de practica profesional. Determina su
ambito objetivo y subjetivo en los articulos 20 y 21, mediante la definicion de su objeto y de los titulos
profesionales habilitantes para la celebracion de esta modalidad contractual. Los articulos 22 y 23
fijan la duracion del contrato de trabajo y la posibilidad de prorroga, asi como las reglas aplicables a
la retribucion y a la jornada. Su articulo 24 prevé la posibilidad de establecer un periodo de prueba.
Termina el articulo 25 recogiendo el contenido minimo del plan formativo individual y la opcion de
incluir en él acciones formativas, los requisitos, responsabilidades, medios y compensacion de la
persona responsable de la tutorizacion, asi como la certificacion de la practica.

-Por ultimo, el capitulo IV establece las disposiciones comunes aplicables a las dos
modalidades de contrato formativo. Expone en su articulo 26 los tramites empresariales dirigidos
a comprobar la existencia de contratos formativos previos por la persona a contratar y los efectos
derivados de su cumplimiento. El articulo 27 regula la forma del contrato de trabajo y las obligaciones
de comunicacion a los servicios publicos de empleo vinculadas a su celebracion y terminacion. Se
enumeran las situaciones que interrumpen el computo de la duracion del contrato en el articulo 28.
Prosigue definiendo las causas y efectos de la extincion del contrato (articulo 29). Se estipula el
alcance de la accion protectora vinculada a estos contratos (articulo 30). Finaliza determinando las
consecuencias derivadas de celebrar contratos en fraude de ley, en su articulo 31.

-La disposicion adicional primera establece las particularidades en los contratos de formacion
en alternancia suscritos en programas publicos de empleo y formacion que incluyen especialidades
en su duracion, prorroga, ambito subjetivo, interrupcion del computo de la duracion del contrato,
financiacion y actividad formativa.

-La disposicion adicional segunda regula las especialidades aplicables a los contratos de

formacion en alternancia concertados con personas con discapacidad o con capacidad intelectual
limite dirigidas a facilitar e incentivar la celebracion de estos contratos con dichos colectivos.
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-La disposicion adicional tercera regula el contrato de formacion en alternancia en el marco de
la autorizacion de residencia temporal por razones de arraigo socioformativo.

-La disposicion adicional cuarta recoge la definicion de persona con discapacidad a los efectos
de esta norma.

-La disposicion transitoria primera excluye la aplicacion de la norma a aquellos contratos
celebrados antes de la entrada en vigor de este real decreto.

-La disposicion transitoria segunda supedita la aplicacion de ciertas normas en materia de
financiacion de la formacién mediante bonificaciones a la entrada en vigor de las disposiciones que se
dicten al amparo de este real decreto.

-La disposicion transitoria tercera regula el régimen de transicién del sistema de beca al
contrato de formacion en alternancia en la formacion profesional del sistema educativo.

-La disposicion derogatoria unica determina el alcance de la derogacion normativa, precisando
las normas que expresamente quedan derogadas.

-Por ultimo, las disposiciones finales primera, segunda y tercera se refieren, respectivamente,
a los titulos competenciales, a la habilitacion de ulterior desarrollo normativo y a la entrada en vigor.

— Calendario laboral. Resolucion de 17 de octubre de 2025, de la Direccion General de
Trabajo, por la que se publica la relacion de fiestas laborales para el afio 2026 (BOE 28-
10-2025)

1.6. Medidas urgentes

-Real Decreto-ley 12/2025, de 28 de octubre, por el que se adoptan medidas urgentes de
reactivacion, refuerzo y prevencién en el marco del Plan de respuesta inmediata, reconstruccién
y relanzamiento frente a los dafios causados por la Depresion Aislada en Niveles Altos (DANA)
en diferentes municipios entre el 28 de octubre y el 4 de noviembre de 2024 (BOE 29-10-2025)

El primer capitulo est4 dedicado a las medidas de caracter econdmico; el capitulo II se ocupa de
las medidas de apoyo a la actividad industrial y turistica; en el capitulo IV se prevén medidas dirigidas
alamejora de la resiliencia frente a inundaciones y, finalmente, en el capitulo V se establecen medidas
de apoyo al sector cultural.

Es el capitulo III el que esta dedicado a las medidas en materia de Seguridad Social:

— Se establece un refuerzo del conjunto de medidas previstas por el Gobierno para paliar
los consecuencias sociales y econdmicas en las localidades afectadas por la DANA,
conservando e impulsando el tejido econémico y empresarial. Para ello, se establece
la posibilidad de solicitar un aplazamiento y que le sean de aplicacion las condiciones
especiales previstas en el Real Decreto-ley 6/2024, de 5 de noviembre, para las
cotizaciones con relacion al pago de las cuotas de la Seguridad Social y por conceptos de
recaudacion conjunta, cuyo devengo tenga lugar entre los meses de noviembre de 2025
a enero de 2026, en el caso de empresas y trabajadores por cuenta propia o autbnomos
incluidos en el Régimen Especial de la Seguridad Social para los Trabajadores del Mar,
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y entre los meses de diciembre de 2025 a febrero de 2026, en el caso de trabajadores
autonomos incluidos en otro régimen especial de la Seguridad Social.

— Por otro lado, en relacion con los trabajadores por cuenta propia, se establece la
posibilidad de acceder a una prestacion extraordinaria por cese de actividad para quienes
vinieran percibiendo el 31 de enero de 2025 la prestacion prevista en el articulo 24 del
Real Decreto-ley 6/2024, de 5 de noviembre, atendiendo al especial impacto que este
evento extraordinario ocasiona en la paralizacion de su actividad profesional. Con ello se
logra continuar dispensando la proteccion adecuada que el sistema de Seguridad Social
contempla para quienes atn sufren el impacto economico y social de la catastrofe.

1.7. Sanidad

-Ayudas. Real Decreto 902/2025, de 7 de octubre, por el que se establecen las normas reguladoras
para la prestacion de sistemas de ayuda visual a personas menores de edad de hasta dieciséis
afios (BOE 9-10-2025).

Este real decreto tiene como proposito establecer las normas reguladoras de la prestacion de
sistemas de ayuda visual para personas menores de edad hasta los dieciséis afios, con el objetivo de
abordar esta area de manera efectiva y equitativa en todo el territorio, mejorando la salud visual de la
poblacioén incluida.

El objetivo fundamental de esta ayuda es contribuir a la mejora de la salud visual de la
poblacion infantil y juvenil en Espaiia, hasta los dieciséis afios de edad, mediante la financiacion de
hasta cien euros (IVA incluido) por cada sistema de ayuda visual destinado a este grupo.

Ademas de dicho objetivo principal, son también objetivos especificos reducir las desigualdades
sociales en el acceso a sistemas de ayuda visual en la poblacion menor de edad hasta los dieciséis
afos, inclusive, en Espafia y mejorar los sistemas de informacion sobre el uso de sistemas de ayuda
visual, fundamentalmente gafas, lentes graduadas y lentes de contacto, en dicha poblacion en Espaia,
asi como eliminar barreras para que los nifios y nifias con déficits visuales puedan acceder a medidas
de deteccion temprana y correccion precoz en su caso.

Para la consecucion de estos objetivos, se considera adecuado el uso de la subvencion, dado
que el objeto de la misma responde a un interés publico, social y econémico, siendo manifiesto su
caracter singular, por lo que el procedimiento de concesion de las subvenciones sera el de concesion
directa de acuerdo con el articulo 22.2.c) y 28 de la Ley 38/2003, de 17 de noviembre, General de
Subvenciones, en concordancia con el articulo 67 de su reglamento, aprobado por el Real Decreto
887/2006, de 21 de julio.

El caracter excepcional de la subvencion se justifica igualmente por el hecho de que las
prestaciones de los sistemas de ayuda visual no se encuentran actualmente incluidas en la Cartera
Comun de Servicios del Sistema Nacional de Salud, cuya elaboracidn es competencia exclusiva del
Estado a través del Ministerio de Sanidad, y en tanto en cuanto se tramita la pertinente modificacion
de dicha Cartera para incluir tales prestaciones.

Este real decreto designa al Consejo General de Colegios de Opticos Optometristas como
entidad colaboradora para la provision de sistemas de ayuda visual, especificamente gafas (monturas),
lentes graduadas y lentes de contacto, junto con la solucion liquida requerida para su mantenimiento,
en poblacion menor de edad hasta los dieciséis afios, inclusive. La subvencion asciende a cuarenta
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y siete millones setecientos setenta y cinco mil euros y se establece un plazo de ejecucion de las
acciones contempladas en el presente real decreto hasta el ejercicio correspondiente al afio 2027.

-Productos farmacéuticos. Real Decreto 903/2025, de 7 de octubre, por el que se establecen
las condiciones para la elaboracién y dispensacion de férmulas magistrales tipificadas de
preparados estandarizados de cannabis (BOE 9-10-2025).

Este real decreto establece las condiciones de prescripcion, elaboracion, dispensacion y uso de
las formulas magistrales tipificadas de preparados estandarizados de cannabis, asi como un registro
para los preparados estandarizados de cannabis que se empleen en la elaboracion de dichas formulas
magistrales, al objeto de garantizar la calidad de los mismos.

Asimismo se regulan las condiciones de fiscalizacion aplicables a los preparados objeto
de esta norma; las obligaciones de los laboratorios farmacéuticos fabricantes de los preparados
estandarizados de cannabis en lo relativo al cumplimiento de las normas de correcta fabricacion y
buenas practicas de distribucion; y se establecen las condiciones de prescripcion por parte de médicos
y médicas especialistas y su obligacion de justificar el tratamiento con féormulas magistrales tipificadas
los preparados estandarizados de cannabis mediante la documentacion exigida, asi como de las
condiciones de elaboracion por los servicios de farmacia hospitalaria legalmente establecidos, de
acuerdo con las exigencias del Formulario Nacional. La regulacion también alcanza a las condiciones
de dispensacion y seguimiento farmacoterapéutico por parte de los servicios de farmacia hospitalaria
y el equipo médico.

-Medicamentos. Orden SND/1118/2025, de 6 de octubre, por la que se procede a la actualizaciéon
en 2025 del sistema de precios de referencia de medicamentos en el Sistema Nacional de Salud
(BOE 13-10-2025)

El Real Decreto 177/2014, de 21 de marzo, articulo 5.1, encomienda a la persona titular
del Ministerio de Sanidad para que, con periodicidad anual, mediante la correspondiente orden y
previo informe a la Comision Delegada del Gobierno para Asuntos Economicos, establezca los
nuevos conjuntos y sus precios de referencia, asi como para que revise los precios de referencia de
las presentaciones de medicamentos incluidas en los conjuntos ya existentes y, en su caso, proceda
a la supresion de los conjuntos cuando hayan dejado de cumplir los requisitos exigidos para su
establecimiento.

La ultima actualizacion de los conjuntos de referencia de medicamentos y de sus precios de
referencia se produjo por medio de la Orden SND/1074/2024, de 2 de octubre, por la que se procede a
la actualizacion en 2024 del sistema de precios de referencia de medicamentos en el Sistema Nacional
de Salud.

A través de la presente orden ministerial (1187 paginas) se procede a la actualizacion en
2025 de los conjuntos y precios de referencia establecidos por la Orden SND/1074/2024, de 2 de
octubre, y para ello se determinan los nuevos conjuntos y se fijan sus precios de referencia, asi como
se revisan los precios de referencia fijados por la misma. Igualmente se procede a la supresion de
los conjuntos de referencia previamente determinados por no cumplir, por causas sobrevenidas, los
requisitos exigibles para su establecimiento.

Con objeto de garantizar el suministro de los medicamentos esenciales, en concreto de

aquellos no sustituibles por ningtn otro de los actualmente financiados por el Sistema, se ha adoptado
la solucioén de no revisar el precio de referencia de determinadas presentaciones incluidas en los
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conjuntos. A estos efectos, se considera medicamento esencial aquel considerado como tal por la
Organizacion Mundial de la Salud (OMS). Estos son los medicamentos que la OMS indica que deben
estar disponibles en todo momento, en cantidades suficientes, en las formas farmacéuticas apropiadas,
con una calidad garantizada, y a un precio asequible para las personas y para la comunidad.

La Directiva 89/105/CEE del Consejo, de 21 de diciembre de 1988, relativa a la transparencia
de las medidas que regulan la fijacion de precios de los medicamentos para uso humano y su inclusién
en el ambito de los sistemas nacionales del seguro de enfermedad, ha estado presente en toda la
ordenacion juridica de medidas para la mejora de la calidad y cohesion del Sistema Nacional de
Salud en Espaifia, para garantizar el principio de transparencia de las medidas que regulan la fijacion
de precios de los medicamentos para uso humano, desde la consideracion de que las decisiones en
materia de fijacion de precios deben ser motivadas y adoptadas en funcion de criterios objetivos y
verificables.

-Productos sanitarios. Real Decreto 942/2025, de 21 de octubre, por el que se regulan los
productos sanitarios para diagnéstico in vitro (BOE 23-10-2025)

Este reglamento armoniza las normas aplicables a la introduccion en el mercado y la puesta
en servicio en la Union Europea de productos sanitarios para diagndstico in vitro y sus accesorios
[Reglamento (UE) 2017/746 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de abril de 2017, sobre
los productos sanitarios para diagndstico in vitro y por el que se derogan la Directiva 98/79/CE y la
Decision 2010/227/UE de la Comision, vigente desde el 26 de mayo de 2022], permitiendo asi que
los mismos se acojan al principio de libre circulacion de mercancias, y garantizando, ademas, un nivel
de proteccion elevado, de forma que los productos en circulacion no presenten riesgos para la salud
de los pacientes, usuarios o terceras personas y alcancen las prestaciones asignadas por el fabricante,
cuando se utilicen en las condiciones previstas.

Si bien el Reglamento (UE) 2017/746 resulta de directa aplicacion en los paises de la Union
Europea, se hace preciso regular a nivel nacional los aspectos que la norma europea deja a la
regulacion de cada Estado miembro. Con esta finalidad se aprueba este real decreto, que concreta
cuestiones tales como la determinacion de la autoridad competente a efectos del Reglamento (UE)
2017/746, las garantias sanitarias de los productos, la fijacion del régimen lingiiistico y la regulacién
de los procedimientos para la fabricacion de productos para su uso en el propio centro sanitario.
Con la entrada en vigor del mismo quedaréd derogada la normativa anterior, a saber, el Real Decreto
1662/2000, de 29 de septiembre, sobre productos sanitarios para diagnostico «in vitro», con las
excepciones recogidas en las disposiciones transitorias y en la disposicion derogatoria de la presente
norma.

-El capitulo I contiene disposiciones generales, que incluyen el objeto del real decreto,
las definiciones, el ambito de aplicacion, establecen la autoridad competente en la materia y las
garantias sanitarias que deben cumplir los productos, y recogen disposiciones sobre la cooperacion
administrativa entre la Agencia Estatal «Agencia Espafiola de Medicamentos y Productos Sanitarios»
y las comunidades autonomas, y establecen el régimen lingiistico. En lo que respecta a la definicion
de centro sanitario, en el articulo 9 se hace referencia a su consideracion de acuerdo con la definicion
establecida en el Real Decreto 1277/2003, de 10 de octubre, por el que se establecen las bases
generales sobre autorizacion de centros, servicios y establecimientos sanitarios.

-El capitulo II se refiere a los requisitos y condiciones que deben reunir las empresas que se

dediquen a las actividades de fabricacion, esterilizacién e importacion de productos sanitarios para
diagnostico in vitro, asi como al procedimiento a seguir para el otorgamiento de la licencia previa de
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funcionamiento, de acuerdo con lo establecido en el articulo 100 de la Ley 14/1986, de 25 de abril,
General de Sanidad.

-El capitulo I1I aborda los requisitos generales para las pruebas genéticas en lo que se refiere
al Reglamento (UE) 2017/746, estableciendo la obligacion para centros y profesionales sanitarios de
proporcionar a las personas objeto de la prueba la informacion genética y un adecuado asesoramiento,
asi como de recabar su consentimiento expreso. Este capitulo incluye ademas el régimen de los
laboratorios de referencia.

-El capitulo IV establece el régimen de los organismos notificados, en concreto, la autoridad
y las condiciones para su designacion, la verificacion de sus requisitos de aptitud, procedimiento y
documentacion, la revocacion de la designacion y las obligaciones de los organismos designados.
Se regulan, ademas, de manera exhaustiva, las actividades de distribucion y venta, estableciendo el
concepto de productos sujetos a prescripcion e incluyendo las exhibiciones de productos con fines
comerciales.

-Finalmente, el capitulo VI establece las condiciones para el comercio exterior de los
productos, especificando los requisitos a aplicar por la inspeccion sanitaria en su importacion; en el
capitulo VII se regula los aspectos relativos a los estudios del funcionamiento y establece el régimen
lingiiistico y la aprobacién por los Comités de Etica de la Investigacion con medicamentos. El sistema
de vigilancia de productos sanitarios se regula en el capitulo VIII y el capitulo IX tiene por objeto
la regulacion de las actividades de control del mercado y las medidas de proteccion de la salud, con
especial dedicacion a las actuaciones de inspeccion.

En la regulacion de todas estas materias se ha observado lo previsto en la Ley 41/2002,
de 14 noviembre, basica reguladora de la autonomia del paciente y de derechos y obligaciones en
materia de informacion y documentacion clinica, y la Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre, de
Proteccion de Datos Personales y garantia de los derechos digitales. Ademas, con caracter general, se
deberan respetar los principios y garantias recogidas en el articulo 2 de la Ley 14/2007, de 3 de julio,
de Investigacion biomédica.

— Instituto Social de las Fuerzas Armadas. Asistencia sanitaria. Resolucion
4B0/38485/2025, de 17 de noviembre, del Instituto Social de las Fuerzas Armadas, sobre
Cartera de Servicios de Asistencia Sanitaria (BOE 26-11-2025)

— Comunidad Auténoma de La Rioja. Ordenacion farmacéutica. Ley 7/2025, de 9 de
septiembre, de atencion y ordenacion farmacéutica de la Comunidad Auténoma de La
Rioja (BOE 19-9-2025).

1.8. Dependencia

-Real Decreto-ley 11/2025, de 21 de octubre, por el que se establecen medidas para el
fortalecimiento del Sistema para la Autonomia y Atencién a la Dependencia y cumplir con las
obligaciones establecidas en la Ley 3/2024, de 30 de octubre, para mejorar la calidad de vida
de las personas con Esclerosis Lateral Amiotrofica y otras enfermedades o procesos de alta
complejidad y curso irreversible (BOE 22-10-2025)

[Acuerdo de convalidacion publicado por Resolucion de 19 de noviembre de 2025, del
Congreso de los Diputados, BOE 22-11-2025]
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Para cumplir con la finalidad de la Ley 3/2024, de 30 de octubre, para mejorar la calidad de vida
de personas con Esclerosis Lateral Amiotrofica y otras enfermedades o procesos de alta complejidad
y curso irreversible, este Real Decreto-ley contempla el desarrollo de una serie de modificaciones
legislativas orientadas a garantizar la mejor calidad de vida, a través de la agilizacion de los tramites
administrativos para el reconocimiento de la discapacidad y la dependencia.

A su vez, su disposicion adicional cuarta mandata la adaptacion de determinados servicios
previstos en la Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de Promocion de la Autonomia Personal y Atencion
a las personas en situacion de dependencia, a las necesidades de los enfermos de ELA u otras
enfermedades o procesos de alta complejidad y curso irreversible.

Dicha adaptacion tiene que cumplir dos caracteristicas (disposicion adicional cuarta): la
adaptacion de los servicios prestados desde la prestacion de asistencia personal y del servicio de
ayuda a domicilio del Sistema para la Promocioén de la Autonomia y Atencion a la Dependencia
(SAAD) a las necesidades de las personas bajo el ambito de aplicacion de la Ley 3/2024, de 30 de
octubre, asegurando una garantia publica de supervision y atencion continuada especializada 24 horas;
y que los derechos, prestaciones y recursos de caracter social deberan ser financiados cumpliendo lo
establecido en los articulos 9, 10 y 32 de la Ley 39/2006, de 14 de diciembre.

En atencion a esta situaciéon y con el fin de materializar de forma efectiva el mandato de
adaptacion del Sistema para la Autonomia y Atencion a la Dependencia que otorga la Ley 3/2024, de
30 de octubre, este real decreto-ley introduce una novedad importante:

-La creacion del Grado I+ de dependencia extrema en la Ley 39/2006, de 14 de diciembre,
de Promocioén de la Autonomia Personal y Atencion a las personas en situacion de dependencia, que:

— dara acceso a un nivel de proteccion garantizado por la Administraciéon General del
Estado de 4.930 euros para cada una de las personas beneficiarias de este grado al mes,

— posibilitara con ello la supervision 24 horas que dicha norma reconoce como derecho
para prevenir el riesgo de muerte evitable de personas diagnosticadas con ELA u otras
enfermedades o procesos de alta complejidad y curso irreversible, en aquella fase
avanzada de la enfermedad que determina una dependencia completa para actividades
basicas de la vida diaria, asi como asistencia instrumental y personal derivada de
problemas respiratorios y disfagia.

Ello requiere un incremento de la dotacion presupuestaria prevista en 2025 para financiar el
nivel minimo de proteccion garantizado por la Administraciéon General del Estado y un incremento
del presupuesto destinado al nivel convenido en dependencia.

Para acometer todo ello se llevan a cabo las siguientes reformas legales:

— Se introduce una nueva disposicion adicional decimoséptima en la Ley 39/2006, de 14 de
diciembre, para establecer el régimen juridico de las personas incluidas en el ambito de
aplicacion de la Ley 3/2024, de 30 de octubre.

— Se modifica la disposicion adicional centésima sexta de la Ley 31/2022, de 23 de
diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2023, que establece las
cuantias del nivel minimo de proteccion garantizado por la Administracion General del
Estado para cada persona beneficiaria del SAAD, a fin de determinar un nivel minimo
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especifico para aquellas personas bajo el ambito de aplicacion de la Ley 3/2024, de 30 de
octubre, que se encuentren en Grado 111+ de dependencia extrema reconocido.

— Se modifican determinados preceptos del Real Decreto 1051/2013, de 27 de diciembre,
por el que se regulan las prestaciones del Sistema para la Autonomia y Atencion a la
Dependencia, establecidas en la Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de Promocion de la
Autonomia Personal y Atencion a las personas en situacion de dependencia.

— Para cumplir con el mandato legal de creacion de una garantia publica de supervision
y atencion continuada especializada 24 horas se ha optado por incrementar las cuantias
maximas de la prestacion econdomica vinculada al servicio, que tnicamente podra ser
destinada a ayuda a domicilio, asi como de la prestacion econdmica de asistencia personal,
para que las personas con Grado III+ de dependencia extrema reconocido puedan recibir
la atencion domiciliaria que requieran.

— Se introduce una disposicion transitoria por la que se unifica la vigencia de este real
decreto-ley con la del Real Decreto 667/2025, de 22 de julio, por el que se regula la
concesion directa de una subvencion al Consorcio Nacional de Entidades de ELA
(ConELA) para la mejora de la calidad de vida de personas afectadas por esclerosis
lateral amiotrofica en fases avanzadas, que regula el régimen de compatibilidad de los
gastos subvencionables contemplados en el Real Decreto 667/2025, de 22 de julio, de
acuerdo con lo establecido en este real decreto-ley en relacion con la cobertura de las
contingencias por el SAAD.

-Calidad de vida. Real Decreto 969/2025, de 28 de octubre, por el que se establecen los criterios
que definen los procesos irreversibles y de alta complejidad de cuidados que conforman el Aambito
de aplicacion de la Ley 3/2024, de 30 de octubre, para mejorar la calidad de vida de personas
con Esclerosis Lateral Amiotréfica y otras enfermedades o procesos de alta complejidad y curso
irreversible (BOE 29-10-2025)

Este real decreto tiene por objeto definir los criterios generales y operativos que deberan
cumplir las enfermedades y procesos de alta complejidad y curso irreversible para que sean incluidas
dentro del ambito de aplicacion de la Ley 3/2024, de 30 de octubre.

Los criterios operativos planteados buscan facilitar la identificacién de aquellas enfermedades
y procesos que requieren de una agilizacion de los procedimientos administrativos debido al propio
curso clinico de la patologia, y permitir a las administraciones publicas poder establecer las situaciones
que requieren de una actuacion mas rapida para evitar estas situaciones de desproteccion.

Este objetivo debe realizarse dentro del marco que establece la propia Ley 39/2006, de 14
de diciembre, de Promocion de la Autonomia Personal y Atencion a las personas en situacion de
dependencia, utilizando los mecanismos ya existentes para dotar de una mayor seguridad a las
potenciales personas beneficiarias, pero adaptandose a lo que contempla la Ley 3/2024, de 30 de
octubre. Por todo ello:

— Este real decreto fija una serie de criterios operativos que, mas alla de clasificaciones
cerradas de enfermedades, permitan a las administraciones publicas identificar situaciones
de vulnerabilidad que requieran de una valoracion rapida y evitar generar desproteccion
ante situaciones de urgencia.
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— Estos criterios deberan cumplirse, siguiendo lo establecido en el real decreto, para
considerar a la persona susceptible de aplicacion subjetiva de la Ley 3/2024, de 30 de
octubre.

— La comprobacion de los criterios podra realizarse a cualquier persona que padezca una
enfermedad o proceso de alta complejidad y curso irreversible ante la sospecha de que
puedan concurrir dichos criterios.

— Ellistado de enfermedades que se incorpora en el anexo consiste en un listado indicativo
de procesos en los que existe una alta probabilidad de cumplimiento de los criterios
recogidos en el real decreto, si bien se especifica que se debera realizar una valoracion
para comprobar el grado de cumplimiento de dichos criterios.

— El articulo 1 del real decreto recoge su: establecer los criterios recogidos en el articulo
2 de la Ley 3/2024, de 30 de octubre, para definir el ambito de aplicacion de dicha ley.

— Elarticulo 2 contempla las definiciones generales y operativas de los criterios que deberan
cumplir las enfermedades y procesos de alta complejidad y curso irreversible.

— Elarticulo 3 establece el procedimiento para solicitar el reconocimiento del cumplimiento
de los criterios que se definen en el articulo 2.

— En la disposicion adicional tinica se indica que en el anexo I del real decreto aparece
un listado indicativo de enfermedades y procesos de alta complejidad que, por sus
caracteristicas clinicas, son susceptibles de cumplir con los criterios operativos y, por
tanto, pueden requerir una evaluacion integral, sin menoscabo de que dichos criterios
puedan aplicarse a otras enfermedades o procesos no contemplados en el listado.

— El anexo II contiene un cuestionario de verificacion de los criterios operativos definidos
en el real decreto que sirva a la hora de evaluar el grado de cumplimiento de dichos
criterios.

— Porultimo, se incorpora como anexo III el modelo especifico de solicitud el reconocimiento
de que la enfermedad o proceso que padece cumple los criterios operativos de alta
complejidad y curso irreversible.

-Comunidad Autonoma de Andalucia. Convenio. Resolucion de 17 de noviembre de 2025,
del Instituto de Mayores y Servicios Sociales, por la que se publica el Convenio con la Comunidad
Auténoma de Andalucia, para el desarrollo del Marco de cooperacion interadministrativa previsto
en la Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de Promocion de la Autonomia Personal y Atencion a las
personas en situacion de dependencia y para el establecimiento y financiacion del nivel de proteccion
acordado para el ejercicio 2025 (BOE 25-11-2025).

-Comunidad de Castilla y Leén. Convenio. Resolucion de 18 de noviembre de 2025, del
Instituto de Mayores y Servicios Sociales, por la que se publica el Convenio con la Comunidad de
Castilla y Leon, para el desarrollo del Marco de Cooperacion Interadministrativa previsto en la Ley
39/2006, de 14 de diciembre, de Promocion de la Autonomia Personal y Atencion a las personas en
situacion de dependencia y para el establecimiento y financiacion del nivel de proteccion acordado
para el ejercicio 2025 (BOE 25-11-2025)

231



Revista de Derecho de la Seguridad Social. Laborum n° 45

-Comunidad Auténoma de La Rioja. Convenio. Resolucion de 5 de noviembre de 2025,
del Instituto de Mayores y Servicios Sociales, por la que se publica el Convenio con la Comunidad
Autonoma de La Rioja, para el desarrollo del Marco de cooperacion interadministrativa previsto en la
Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de Promocion de la Autonomia Personal y Atencion a las personas
en situacion de dependencia y para el establecimiento y financiacion del nivel de proteccion acordado
para el ejercicio 2025 (BOE 17-11-2025)

1.9. Servicios sociales

-Comunidad Auténoma de las Illes Balears. Medidas urgentes. Decreto-ley 7/2025, de 24
de octubre, de medidas urgentes en materia de servicios sociales (BOE 29-11-2025)

1.10. Empleo y formacién profesional

-Cartas de servicios. Resolucion de 3 de noviembre de 2025, de la Subsecretaria, por la que
se aprueba la actualizacion de la Carta de Servicios del Servicio Piblico de Empleo Estatal (BOE
13/11/2025)

-Formacion profesional. Orden EFD/1333/2025, de 20 de noviembre, por la que se adaptan
ciertos aspectos del Sistema de Formacion Profesional para su pleno desarrollo en el sistema de
enseiianza del Ministerio de Defensa (BOE 25-11-2025)

El objeto de esta norma es adaptar ciertos aspectos de las ensefianzas de formacion profesional
para su imparticion en el entorno del Ministerio de Defensa, debido a las especificidades del contexto
educativo y profesional de las Fuerzas Armadas, y mas concretamente de los Centros Docentes
Militares y de los curriculos que en ellos se imparten.

Asimismo, regula la adaptacion del procedimiento de acreditacion de competencias adquiridas
a través de la experiencia laboral u otras vias no formales e informales al &mbito del Ministerio de
Defensa.

1.11. Funcién publica

-Igualdad de género. Resolucion de 20 de octubre de 2025, de la Secretaria de Estado de Funcién
Piblica, por la que se publica el Acuerdo de Consejo de Ministros de 7 de octubre de 2025, por el
que se aprueba el IV Plan para la igualdad de género en la Administracion General del Estado
y en los Organismos Publicos vinculados o dependientes de ella (BOE 4-11-2025)

Con el IV Plan de Igualdad de Género, la Administracion General del Estado se propone
eliminar las desigualdades que puedan persistir, impulsando la presencia equilibrada en todas las
escalas y categorias garantizando la igualdad efectiva de trato y de oportunidades, asi como en los
distintos puestos de trabajo. El IV Plan hace especial énfasis en la brecha salarial, impulsando una
auditoria de salarios, asi como en la corresponsabilidad y medidas de conciliacion.

A diferencia de los planes anteriores, el Plan define objetivos para el conjunto de la
Administracion General del Estado, para avanzar en la homogenizacion a fin de disponer de criterios y
acciones comunes. Esto no implica que los Departamentos Ministeriales y Organismos Dependientes

puedan desarrollar medidas especificas en base a los objetivos marcados.

E1 IV Plan incluye 20 objetivos, con 45 medidas a desarrollar distribuidas en 6 ejes.
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El1V Plan de Igualdad se centra en el desarrollo de medidas concretas para corregir deficiencias
y seguir avanzando en actuaciones que aseguren una mayor participacion de mujeres. Debe consolidar
los tres objetivos fundamentales de los predecesores:

— Eliminar las desigualdades que puedan persistir en el ambito de la AGE, impulsando
la presencia equilibrada de la mujeres y hombres en todas las escalas y categorias
garantizando en la igualdad efectiva de trato y de oportunidades, asi como en los distintos
puestos de trabajo;

— Apoyar e impulsar la conciliacion de la vida personal, familiar y laboral y el ejercicio
corresponsable de los mimos;

— Prestar una especial atencion a la prevencion de la violencia y del acoso, asi como a
aquellas situaciones que necesitan especial proteccion, como las requeridas por las
victimas de violencia de género y las victimas de violencia sexuales.

-Comunidad de Madrid. Funcién publica. Ley 3/2025, de 26 de septiembre, por la que se
modifica la Ley 1/1986, de 10 de abril, de 1a Funcion Publica de la Comunidad de Madrid, en materia
de funcionarios interinos (BOE 27-10-2025)

1.12. Otras normas

-Dias inhabiles. Resolucion de 18 de noviembre de 2025, de la Secretaria de Estado de Funcion
Publica, por la que se establece a efectos de computo de plazos, el calendario de dias inhabiles en el
ambito de la Administracion General del Estado para el afio 2026 (BOE 24-11-2025)

-Servicios publicos. Acceso electronico. Resolucion de 5 de noviembre de 2025, de la
Presidencia de la Autoridad Independiente de Proteccion del Informante, A.A.L., por la que se crea la
sede electronica asociada de la Autoridad Independiente de Proteccion del Informante, A.A.I. (BOE
7-11-2025)

-Autoridad Independiente de Proteccion del Informante. Orden PJC/1209/2025, de 30 de
octubre, por la que se prorroga el plazo de prestacion de determinados servicios por el Ministerio de
la Presidencia, Justicia y Relaciones con las Cortes a la Autoridad Independiente de Proteccion del
Informante, A.A.I. (BOE 31-10-2025)

-Convenios. Resolucion de 23 de octubre de 2025, de la Abogacia General del Estado, por la
que se publica el Convenio de asistencia juridica con la Autoridad Independiente de Proteccion del
Informante, A.A.L. (BOE 31-10-2025)

-Personal de las Cortes Generales. Estatuto. Acuerdo de 20 de noviembre de 2025, adoptado
por las Mesas del Congreso de los Diputados y del Senado en reunion conjunta, por el que se aprueba
el Estatuto del Personal de las Cortes Generales (BOE 1-12-2025)
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2. CRONICA DE DOCTRINA JUDICIAL. JURISPRUDENCIA SELECCIONADA

Complemento de maternidad por aportacion demogrdfica: indemnizacion por vulneracion de
derechos fundamentales

-STS de 28/05/2025, nim. 510/2025, rec. unificacion de doctrina nium. 1586/2024 (Ponente: R.A.
Lopez Parada).

La cuestion planteada ante la Sala de lo Social del Tribunal Supremo en el presente recurso
de casacion para la unificacion de doctrina reside en determinar si el drgano judicial puede reconocer
una indemnizacioén por vulneracion de derechos fundamentales a los varones que vieron denegada
en via administrativa su solicitud de reconocimiento del complemento de maternidad por aportacion
demografica, después de dictarse la sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 12 de
diciembre de 2019, cuando dicha pretension indemnizatoria se formuld por primera vez en el acto de
juicio y no se habia incluido ni en la reclamacion administrativa previa ni en la demanda, ni tampoco
en una posterior ampliacion por escrito de la misma presentada con antelacion suficiente al acto de
la vista.

La sentencia recoge la doctrina reiterada por la Sala en numerosas sentencias (desde la
sentencia de 29 de noviembre de 2023, rcud 1043/2022, y, entre otras, en las sentencias de 15 de
noviembre de 2023, rcud 5547/2022, 10 de enero de 2024, rcud 2486/2021 6 25 de abril de 2024, rcud
505/2023), que se resume en las siguientes conclusiones:

a) No existe cosa juzgada preclusiva por el hecho de que los solicitantes del complemento de
maternidad no hayan ejercitado expresamente esa pretension indemnizatoria en la demanda
judicial en la que formularon la accion dirigida al reconocimiento del complemento. Este
razonamiento sin embargo no afecta a este caso, puesto que estamos en el mismo proceso
en el que se ha reclamado el complemento, sino que afectaria exclusivamente a quienes
iniciaran un segundo proceso para reclamar la tutela de sus derechos fundamentales y la
consiguiente indemnizacion después de haber obtenido sentencia firme reconociéndoles la
prestacion en un proceso anterior en el que no hubieran reclamado dicha indemnizacion.

b) No existe obstaculo para que en el proceso judicial en el que Gnicamente se reclama
en la demanda la prestacion correspondiente (el complemento de maternidad) se
suscite y resuelva en el acto del juicio lo relativo a la indemnizacion, incorporando tal
pronunciamiento en la sentencia del Juzgado de lo Social. Ello se fundamenta en que el
articulo 85.1 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Social permite incluso al érgano
judicial suscitar de oficio la cuestion relativa al derecho indemnizatoria, en la medida en
que forma parte del alcance y limites de la pretension formulada.

c) Elorgano judicial social estd obligado a plantear de oficio en el acto del juicio, para el caso
de que no lo hicieren las partes, lo relativo a la indemnizacion cuando se trate de garantizar
la efectividad del Derecho de la Unién, como aqui ocurre.

d) En todo caso deben respetarse las garantias procesales de las partes, esto es, debe quedar
perfectamente garantizado el derecho a ser oidas y la tutela judicial efectiva de todos
los litigantes. Esto implica que si para resolver la cuestion relativa a la indemnizacion
fuera preciso decidir sobre hechos nuevos necesitados de prueba o sobre fundamentos
juridicos que las partes no hubieran podido adecuadamente preparar, al suscitarse el tema
por primera vez en el acto del juicio, habra de preservarse su derecho a la tutela judicial
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eludiendo el pronunciamiento en ese proceso, sin perjuicio del eventual inicio de un
segundo procedimiento cuyo objeto sea el derecho a la indemnizacion, dado que, como ya
hemos dicho, la sentencia firme relativa a la prestacion no produce efectos preclusivos de
cosa juzgada en relacion con la indemnizacion. Ahora bien, en casos como el presente en
el que la fijacioén del quantum indemnizatorio se dilucida en base a pardmetros objetivos
que no precisan de prueba de hechos y la cuestion juridica es ya perfectamente conocida
para las partes demandadas por su cardcter reiterativo, la resolucion sobre el derecho
indemnizatorio, pese a que se suscite por primera vez en el acto del juicio, no afecta a las
garantias procesales de las partes demandadas, por lo que puede y debe ser suscitada en el
acto del juicio y resuelta en la sentencia.

e) Sin embargo en los recursos de suplicacion y casacion unificadora no cabe ya suscitar de
oficio la cuestion indemnizatoria. Esta interdiccion no opera en el presente caso, dado que
la cuestion se suscitd ya en la instancia y por tanto fue objeto del debate procesal en ese
momento, no siendo por ello cuestion nueva en fase de recurso.

Partiendo por tanto de que en este caso la ampliacion de la demanda realizada verbalmente en el
acto del juicio en el caso de autos era procesalmente admisible y no debi6 impedir un pronunciamiento
sobre la misma, debe resolverse sobre el fondo del asunto. Para ello no es preciso decretar la nulidad
de las actuaciones, puesto que los hechos probados son suficientes para dictar resolucion, la parte
recurrente pide el pronunciamiento sobre el fondo y aporta fundamentacion juridica para ello. Por lo
demas se trata de una cuestion perfectamente definida por la doctrina unificada desde la sentencia del
pleno de esta Sala de 15 de noviembre de 2023, rcud 5547/2022, y las numerosas que después siguen
el mismo criterio:

Afirmar que, en aquéllos supuestos en los que un varon solicité el complemento de maternidad
regulado en el articulo 60 LGSS, en su version anterior a la entrada en vigor del RDL 3/2021, de 2 de
febrero, y le fue denegado por el INSS con posterioridad a la STJUE de 12 de diciembre de 2019 (C-
450/18), teniendo que acudir a los 6rganos judiciales para su obtencion, el solicitante tiene derecho
a que el organo judicial le reconozca, ademas del complemento prestacional con efectos desde el
nacimiento de la prestacion correspondiente, una indemnizacion que cubra el perjuicio sufrido por el
dafio que el proceder de la entidad gestora le ha provocado y ello sin necesidad de acreditar las bases
o presupuestos del mismo .

Como dice la sentencia de esta Sala Cuarta de 7 de mayo de 2024, rcud. 3503/2021, el
solicitante tiene derecho a que el 6rgano judicial le reconozca, ademas del complemento prestacional
con efectos desde el nacimiento de la prestacion correspondiente, una indemnizacion que cubra el
perjuicio sufrido por el dafio que el proceder de la entidad gestora le ha provocado y ello sin necesidad
de acreditar las bases o presupuestos del mismo, lo que supone que no existe en este punto necesidad
de completar los hechos probados para fundamentar nuestro pronunciamiento.

En lo relativo a la cuantificacion del dafio, aunque la doctrina de la Sala haya fijado con
caracter general que la reparacion econémica adecuada en los casos de denegacion de la prestacion
por parte de la entidad gestora posterior a la sentencia del TJUE de 12 de diciembre de 2019 que
haya obligado al beneficiario a acudir a los 6rganos judiciales para su reconocimiento seria de 1.800
euros, la congruencia con la pretension de la parte recurrente lleva a fijarla en los 1.500 euros que se
solicitan. Si la solicitud del demandante limita su importe a la cantidad de 1.500 euros ello implica un
limite infranqueable derivado de la pretension fijada por la parte demandante, pues de lo contrario se
incurriria en incongruencia extra petita (SSTC 177/1985, 218/2004 y 53/2005, entre muchas otras).
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Jubilacién: Vulneracion del principio de igualdad por el no reconocimiento del derecho a la
jubilacién anticipada mediante la aplicacién de coeficientes reductores de la edad de jubilacion
a los funcionarios del Cuerpo Nacional de Policia

-STS, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 21/05/2025, naim. 596/2025 (Rec. Ordinario
num. 421/2024, Ponente: F.J. Sospedra Navas)

Resuelve el recurso contencioso administrativo n.° 421/2024, interpuesto por el Sindicato Jupol
sobre el reconocimiento del derecho a la jubilacion anticipada mediante la aplicacion de coeficientes
reductores de la edad de jubilacion a los funcionarios del Cuerpo Nacional de Policia.

Se impugna la desestimacion presunta de la solicitud deducida por la organizacion sindical
JUPOL, al amparo del articulo 206 LGSS y del articulo 10.b) del Real Decreto 1698/2011, de 11
de noviembre, para el inicio del procedimiento para el reconocimiento del derecho a la jubilacion
anticipada mediante la aplicacion de coeficientes reductores a los miembros del Cuerpo Nacional de
Policia encuadrados en el Régimen General de la Seguridad Social por haber accedido a la condicién
de funcionarios con posterioridad al dia 1 de enero de 2011.

Sobre la vulneracion del principio de igualdad, debe partirse de que tanto la Policia Nacional,
como los cuerpos policiales autonémicos y locales, son institutos armados de naturaleza civil, segun
se recoge en los articulos 9, 11 y 52 de la Ley Organica 2/1986, de 13 de marzo, de Fuerzas y Cuerpos
de Seguridad del Estado, no existiendo debate en cuanto a la homogeneidad de las funciones entre
los diferentes cuerpos policiales, con los matices que resultan de las respectivas competencias de las
Administraciones de las que dependen.

Dada la sustancial identidad de principios organizativos, funciones y cometidos entre los
diferentes cuerpos policiales, del analisis de contraste entre las situaciones normativas expuestas
apreciamos que resulta un trato diferente a situaciones iguales, sin que exista una justificacion objetiva
y razonable para la ausencia de regulacion de la jubilacion anticipada de los policias nacionales del
Régimen General de la Seguridad Social, tal como ya se expresara en la sentencia de esta Sala y
Seccion n.° 1140/2022, de 14 de septiembre, para el caso de la policia autonémica catalana, con una
fundamentacioén que puede trasladarse en bloque al caso aqui examinado de los policias nacionales
incluidos en el Régimen General de la Seguridad Social. Se debe subrayar asi que la desigualdad de
trato por parte de la Administracion de Estado se presenta con mayor nitidez, puesto que el Estado,
por actos normativos expresos, ha reconocido la procedencia de regular la jubilacion anticipada en los
cuerpos policiales autondmicos y locales por la gravosidad de los requerimientos psicofisicos que se
exigen para el ingreso, asi como por el desarrollo de la actividad inherente a dichos cuerpos policiales,
tal como se expresaba para los policias locales en el preambulo del RD 1449/2018.

Por tanto, si el Estado ha reconocido, financiado y regulado el anticipo de la edad de jubilacion
en los cuerpos policiales autondmicos y locales, no resulta justificado que haya omitido toda regulacion
en los cuerpos policiales estatales respecto de los funcionarios integrados en el Régimen General de la
Seguridad Social, produciéndose un trato discriminatorio, con vulneracion del principio de igualdad.

La defensa de la Administracion introduce la cuestion relativa a la regulacion de la segunda
actividad en el Cuerpo Nacional de Policia como justificativa de la diferencia de trato, cuando lo
cierto es que la segunda actividad tiene un régimen juridico especifico en el ambito del Cuerpo
Nacional de Policia al optarse por una regulacion de la situacion de segunda actividad por razones de
edad sin ocupacion de destino, la cual es fruto de una evolucion normativa donde el Estado optd por
este régimen de segunda actividad, en tanto que el resto de cuerpos policiales, autonémicos y locales,
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optaron por el modelo de actividad con destino, con un régimen de prestacion de mayor contenido
obligacional, pero también mas ventajoso desde el punto de vista retributivo.

La situacion de segunda actividad es una situacion administrativa especial, en la cual el
funcionario sigue vinculado con la Administracion con la obligacion de desempefiar las funciones
del puesto asignado o adaptado, o las que se le encomienden excepcionalmente en caso de no tener
destino, quedando fuera de su ambito regulador la institucion de la jubilacion voluntaria anticipada,
la cual es una causa de pérdida del vinculo o extincion de la relacion estatutaria y cuya regulacion se
integra por las normas de empleo publico y de seguridad social.

Podria apuntarse a la conexion material entre la segunda actividad y jubilacion, e incluso
podrian plantearse casos de conexidon normativa, cuando se integra la transicion a la situacion de
jubilacién voluntaria o anticipada en la regulacion de la segunda actividad, como sucede en el caso
singular de servicio activo modulado por la edad de la legislacion vasca, donde el pase a segunda
actividad esta condicionado al compromiso de la peticion de jubilacion voluntaria anticipada, con
algunas excepciones (articulo 89.4 Decreto Legislativo 1/2020, de 22 de julio, por el que se aprueba
el texto refundido de la Ley de Policia del Pais Vasco).

Sin embargo, en el ambito de la normativa estatal estamos ante planos materiales distintos
y, en cualquier caso, del analisis global de contraste, se constata que la regulacion especifica de la
situacion de segunda actividad del Cuerpo Nacional de Policia no puede justificar la desigualdad
normativa del colectivo de la Policia Nacional incluido en el Régimen General de la Seguridad Social
por falta de regulacion de su jubilacion anticipada.

En definitiva, concluye la Sala que se da la causa habilitante del control jurisdiccional de la
omision reglamentaria del Consejo de Ministros puesto que existe una situacion implicita lesiva del
principio de igualdad de los funcionarios del Cuerpo Nacional de Policia afiliados al Régimen General
de la Seguridad Social, quienes no tienen posibilidad de jubilarse anticipadamente, a diferencia de los
pertenecientes a los cuerpos policiales a los autonémicos y locales.

Se trata de situaciones homogéneas, con consecuencias juridicas distintas, sin justificacion
objetiva y razonable, mayormente cuando el Estado esta financiando las diferencias de cotizacion
de los cuerpos autonémicos y la propia Administracion del Estado ha establecido los coeficientes
reductores de la edad de jubilacion para los cuerpos de policia local, en los mismos términos que
los cuerpos autonémicos, lo cual no ha hecho con los policias nacionales incluidos en el Régimen
General de la Seguridad Social por haber accedido a la condicion de funcionario después del 1 de
enero de 2011, creando esta situacion de desigualdad por la ausencia de regulacion.

La apreciacion de esta situacion implicita de desigualdad lleva a la estimacion de la pretension
subsidiaria del recurso, declarando la obligacion de la Administracion del Estado de iniciar un
procedimiento para la regulacion mediante Real Decreto de la jubilacion anticipada de los miembros
de la Policia Nacional encuadrados en el Régimen General de la Seguridad Social (los que han
accedido al Cuerpo Nacional de Policia desde 1 de enero de 2011) en condiciones de igualdad con el
resto de cuerpos policiales autondomicos y locales.

No se puede acoger la pretension principal de la parte demandante en el sentido de reconocer
el derecho de los policias nacionales encuadrados en el Régimen General de la Seguridad Social a la
jubilacion anticipada mediante la aplicacion de coeficientes reductores de la edad de jubilacion en las
mismas condiciones establecidas para el resto de cuerpos policiales, atendido el alcance del control
jurisdiccional de la omision reglamentaria (vid. fundamento segundo.3), debiendo afiadirse que se
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trata de una regulacion de la que deriva la necesidad de realizar ajustes en la cotizacion para garantizar
el equilibrio financiero.

Lamodulacion del alcance del control jurisdiccional en el ejercicio de la potestad reglamentaria
por el articulo 71 de la Ley de esta Jurisdiccion, impide a la Sala sustituir a la Administracion en
cuanto tiene de discrecional el ejercicio de esa potestad reglamentaria.

En definitiva, concluye la sentencia que la omision en el ejercicio de la potestad reglamentaria
por parte de la Administracion del Estado ha determinado la creacion implicita de una situacion
juridica contraria al articulo 14 de la Constitucion Espafiola respecto de los miembros de la Policia
Nacional encuadrados en el Régimen General de la Seguridad Social, y declara la obligacion de
la Administracion de elaborar una disposicion reglamentaria sobre la regulacion de la jubilacion
anticipada para los miembros de la policia nacional encuadrados en el Régimen General de la
Seguridad Social en condiciones de igualdad con el resto de cuerpos policiales autonémicos y locales.

Planes de pensiones: jurisdiccién competente, legitimacion de los sindicatos, naturaleza de los
planes de pensiones y revalorizacion de las prestaciones del plan.

-STS num. 458/2025, de 21 de mayo de 2025, (Rec. nim.: 79/2023, Ponente J. Martinez Moya)

Resuelve los recursos de casacion interpuestos tanto por la Comision de Control del Plan
de Pensiones de Iberdrola como por Iberdrola, S.A. junto con otras catorce sociedades del grupo
Iberdrola, plantean cuestiones, procesales y de fondo, dirigidas a combatir la decision contenida en
la sentencia dictada por la Sala de lo Social de la Audiencia Nacional, de fecha 12 de diciembre de
2022, estimatoria de la demanda de conflicto colectivo presentada por los sindicatos CGT, UGT-
FICA, CCOO de Industria, a la que se adhiere el sindicato ELA-STV, cuyo pronunciamiento se
desglosa en: (a) Declarar procedente la revalorizacion de todas las prestaciones recogidas en el Plan
de Pensiones de Iberdrola, con arreglo a la variacion del IPC real de diciembre de cada afio segiin
la formula contemplada en dicho Plan; y (b) Condenar a las recurrentes a actualizar las prestaciones
correspondientes al afio 2022 con arreglo al criterio contenido en Plan, tomando como referencia el
incremento del IPC a diciembre de 2021, de un 6,5%, debiendo abonar la diferencia resultante a los
beneficiarios afectados.

Las cuestiones procesales planteadas en ambos recursos consisten en reiterar la excepcion de
inadecuacion del procedimiento y la falta de legitimacion activa de los sindicatos demandantes, que
la sentencia de instancia rechaz6. También se reproduce en uno de los recursos la excepcion de falta
de jurisdiccion del orden social para conocer de la controversia planteada.

La cuestion de fondo versa sobre la naturaleza y alcance del Plan de Pensiones de Iberdrola
cuyo esclarecimiento resulta determinante para declarar la procedencia y criterio de aplicacion de las
revalorizaciones de las prestaciones que contiene dicho Plan.

Respecto del orden jurisdiccional competente, la Sala considera que el Plan de Pensiones
tiene origen en la negociacion colectiva, su finalidad responde a complementar las prestaciones de
Seguridad Social de los trabajadores del grupo. El elemento de conexion laboral es incuestionable e
inescindible. El acuerdo adoptado por la Comision de Control participa de esa naturaleza y produce
efectos en las relaciones de los trabajadores del grupo. La discrepancia que se suscita sobre el mismo
esta dentro del ambito del conocimiento del orden social en los términos previstos en el articulo 2 q)
de la LRIS.
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En cuanto a la inadecuacion del procedimiento, procede afirmar que el cauce procesal utilizado
por los sindicatos demandantes es el adecuado para resolver la pretension relativa a la revalorizacion
de las prestaciones del Plan, como acertadamente entendio la sentencia recurrida, ya que concurren los
dos elementos necesarios, segin la doctrina recogida en la STS, Social (Pleno) 1151/2024, de 18 de
septiembre, ref. 121/2022: El elemento subjetivo esta presente, porque los trabajadores afectados por
el conflicto constituyen sin duda un grupo genérico al que dota de homogeneidad el ambito subjetivo
del Plan. También concurre el elemento objetivo, porque las pretensiones ejercitadas en el conflicto
obedecen al interés general de todos los trabajadores del grupo para que se interpreten y apliquen de
forma uniforme las especificaciones del plan sobre la revalorizacion de las prestaciones, teniendo en
cuenta tanto el marco legal y reglamentario como las especificaciones del propio Plan. Por tanto, se
trata de dilucidar si la procedencia de esa revaloracion de las prestaciones en los términos pretendidos
en la demanda, lo que pone de manifiesto una discrepancia que retine las caracteristicas propias de un
conflicto colectivo ex art. 153 LRIJS.

La excepcion de falta de legitimacion activa de los sindicatos constituye también un motivo
del grupo Iberdrola y parte del motivo formulado por la Comision de Control. EI motivo también
esta destinado al fracaso por las siguientes razones: (a) En el presente caso, de entrada, los sindicatos
se mostraron disconformes con el acto de la Comision de Control, por tanto, se opusieron al
mismo lo que, en principio, equivale tener interés legitimo porque de prosperar la accién iniciada
pueden obtener un beneficio o hacer desaparecer un perjuicio (SSTC 101/1996, 7/2001, 24/2001 y
84/2001), y por extension las personas trabajadoras, o que lo fueron y se encuentran comprendidos
en el ambito subjetivo del Plan, porque representan y defienden sus intereses. (b) Por otra parte, el
hecho que la Comision de Control sea un 6rgano de composicion colegiada podria determinar la
exigencia -claramente democratica- de que los miembros que sean minoria deban estar y pasar por las
decisiones mayoritarias, de suerte que no puedan enervar la eficacia de esas decisiones sometiendo
su legalidad u oportunidad a 6rganos ajenos a aquel en cuyo seno ha de producirse el debate y la
correspondiente votacion. Pero la ley no impide que las discrepancias internas que se produzcan en el
organo colegiado se resuelvan de otra manera. Por tanto, este argumento no puede fundamentar que se
descarte la legitimacion de los sindicatos cuando exista un interés digno de proteccion jurisdiccional
en el miembro del 6rgano técnico y de control. (¢) Finalmente, la legitimacion activa de los sindicatos
para promover un conflicto colectivo encuentra su fundamento en el articulo 154 a) LRJS.

El fondo de la cuestion se centra en determinar el criterio a seguir para revalorizar las
prestaciones del Plan de pensiones, lo que implica, primero, determinar la naturaleza de los planes y
fondos de pensiones; y, después, concretar qué sistema ha de seguirse para cifrar la revalorizacion.

La naturaleza de los planes de pensiones se corresponde, fundamentalmente, con una
operacion de ahorro entendido como técnica de prevision. Naturaleza que cabe postular tanto de los
planes de aportacion definida como de los que asumen la cobertura de riesgos. Aunque éstos ultimos
hayan importado técnicas instrumentales propias de la actividad aseguradora para procurar que las
prestaciones comprometidas lleguen a satisfacerse integramente, por si mismos no garantizan nada,
lo que implica una diferencia esencial con respecto al contrato de seguro. De esta manera, la funcion
econdmico-financiera que cumplen los planes y fondos de pensiones prevalece sobre el cometido de
caracter social o de prevision inherente a los mismos, favoreciendo la captacion de ahorro interno
y la inversion. De hecho, el articulo 240 de la LGSS no los incluye expresamente entre sus modos
de gestion. Ello resulta coherente con la doctrina constitucional, en concreto, la STC 206/1997, de
27 de noviembre destaca que «los Fondos de Pensiones son un instrumento financiero al servicio de
los Planes, pues con ellos se trata de generar el capital necesario para cubrir las prestaciones futuras
y, por ello y para ello, de captar el ahorro privado, lo cual pone de manifiesto su trascendencia y
protagonismo como operadores en el mercado de capitales» y que, consiguientemente, «la materia
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financiera es el titulo competencial dominante» en orden a su regulacion. En palabras de la STC
206/1997, de 27 de noviembre, a las que se remite la STC 90/2009, de 20 de abril los planes de
pensiones consisten «en un acuerdo contractual de estructura compleja, con la finalidad de garantizar,
como causa misma del consentimiento de voluntades, la percepcion por los beneficiarios de una serie
de prestaciones econdmicas cuando se produzcan los acaecimientos previstos para su percepciony
(FJ 4).»

A estos efectos, la STC 206/1997 recuerda «que, sobre todo en el plano internacional, resulta
claro que la nocion de Seguridad Social no puede predicarse de instituciones protectoras cuyo origen,
tanto como la extension de la accion tutelar que dispensan, descansa en la autonomia de la voluntad.
La evolucion del propio sistema espafiol de Seguridad Social, los parametros del Derecho comparado
y, muy especialmente, los compromisos asumidos por Espafia en la materia (cuyo valor interpretativo
es claro, a la luz de lo dispuesto en el art. 10.2 C.E. y de la consagracion de la tutela frente a riesgos
sociales como un derecho humano) muestran como resulta un factor estructural, integrante mismo de
la institucion Seguridad Social, el disefio legal imperativo de la accion protectora garantizada, de tal
suerte que queda excluida a sus beneficiarios la capacidad de decision sobre las formulas de proteccion,
su extension subjetiva potencial y su intensidad al margen de los cauces legalmente establecidos. [...].
La anterior conclusion no queda obstaculizada por el hecho de que la institucion que se contempla
pueda servir de cauce para mejoras voluntarias de la accion protectora del sistema de Seguridad Social
[...] no puede utilizarse su virtualidad como instrumentos de mejoras voluntarias de prestaciones de
la Seguridad Social, para alterar un régimen juridico contemplado como autosuficiente y autonomo
respecto de aquéllas.»

Por lo expuesto, pese a su estructura compleja y la finalidad de mejora de prestaciones
perseguida, prevalece la naturaleza contractual del Plan, y, en orden a las revalorizaciones hay que
estar a la legislacion especifica y reglamentaria, antes trascrita, que habilita las mismas y disefia el
modo de su aplicacion. Y en el caso que se examina no es otro que las especificaciones fijadas en el
reglamento del plan y en concreto a su Anexo IV que las habilita en los términos interesados en la
demanda de conflicto colectivo, que ha sido acogida en la sentencia de instancia.

Por tanto, como concluye la sentencia recurrida, las prestaciones del plan de Iberdrola se han
venido revalorizando hasta 2022, no como consecuencia de lo dispuesto en el art. 58 de la LGSS sino
por aplicacion de las especificaciones del plan en la forma estipulada en el Anexo IV del reglamento.
Por esta razon, la revalorizacion debe mantenerse en los mismos términos reglamentarios, que, segiin
criterios de especificacion, es el 100% del IPC real.

Discapacidad
-STJUE 11/09/2025, asunto C 38/24 [Bervidi]

«Procedimiento prejudicial — Politica social — Convencion de las Naciones Unidas sobre
los Derechos de las Personas con Discapacidad — Articulos 2, 5y 7 — Articulos 21, 24 y 26 de la
Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea — Directiva 2000/78/CE — Igualdad de
trato en el empleo y la ocupacion — Articulo 1 — Articulo 2, apartados 1y 2, letra b) — Prohibicién
de discriminacion por motivo de discapacidad — Discriminacion indirecta — Diferencia de trato con
respecto a un trabajador que no es ¢l mismo discapacitado, pero que se ocupa del cuidado de su hijo
discapacitado — Articulo 5 — Obligacion del empresario de realizar ajustes razonables»

En el asunto C 38/24 [Bervidi], que tiene por objeto una peticion de decision prejudicial
planteada, con arreglo al articulo 267 TFUE, por la Corte suprema di cassazione (Tribunal Supremo
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de Casacion, Italia), mediante resolucion de 17 de enero de 2024, recibida en el Tribunal de Justicia el
19 de enero de 2024, en el procedimiento entre G. L. y AB SpA el Tribunal de Justicia (Sala Primera)
declara:

1) La Directiva 2000/78/CE del Consejo, de 27 de noviembre de 2000, relativa al
establecimiento de un marco general para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacion, y, en
particular, sus articulos 1 y 2, apartados 1 y 2, letra b), en relacion con los articulos 21, 24 y 26
de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea y con los articulos 2, 5y 7 de la
Convencion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, hecha en
Nueva York el 13 de diciembre de 2006 y aprobada en nombre de la Comunidad Europea mediante la
Decision 2010/48/CE del Consejo, de 26 de noviembre de 2009,

deben interpretarse en el sentido de que la prohibicion de discriminacion indirecta por motivos
de discapacidad se aplica también a un trabajador que no es ¢l mismo discapacitado, pero que es
objeto de tal discriminacion debido a la asistencia que presta a su hijo aquejado de una discapacidad,
que le permite recibir la mayor parte de los cuidados que requiere su estado.

2) La Directiva 2000/78 y, en particular, su articulo 5, en relacion con los articulos 24 y 26 de
la Carta de los Derechos Fundamentales y con los articulos 2 y 7, apartado 1, de la Convencion de las
Naciones Unidas sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad,

deben interpretarse en el sentido de que un empresario esta obligado, para garantizar el respeto
del principio de igualdad de los trabajadores y de la prohibicion de discriminacion indirecta establecida
en el articulo 2, apartado 2, letra b), de esta Directiva, a realizar ajustes razonables, en el sentido del
articulo 5 de dicha Directiva, respecto de un trabajador que, sin ser ¢l mismo discapacitado, presta a su
hijo aquejado de una discapacidad la asistencia que le permite recibir la mayor parte de los cuidados
que requiere su estado, siempre que tales ajustes no supongan una carga excesiva para el empresario.

Riesgo durante la lactancia. Ordenacion del tiempo de trabajo. Mastectomia.

-STS nim. 877/2025, de 2 de octubre de 2025, u.d. nim. del procedimiento: 2306/2024 [Ponente:
Isabel Olmos Parés]

La evaluacion de los riesgos inherentes al puesto de trabajo de una trabajadora en periodo
de lactancia debe incluir un andlisis especifico que contemple su situacion individual y que esté
debidamente motivado. La prestacion de servicios en turnos de 24 horas, con una duracion de entre
4 y 5 horas cada una, seguida de periodos de descanso de 3 o 4 dias, puede constituir una situacion
de riesgo durante la lactancia natural. Este riesgo se ve reforzado cuando concurre una circunstancia
personal relevante, como la existencia de una mastectomia.

La demandante prestaba sus servicios en la empresa “UTE Ambulancias Cuenca,S.L. (Nuevas
ambulancias Soria, S.L., y Consorci del tranport sanitari Regio Girona, S.A.)”, que tiene asegurada
las contingencias con la Mutua “Mutual Midat Cyclops (Mutua MC Mutual) Mutua de accidentes
de trabajo y enfermedades profesionales de la seguridad social nimero 17, con categoria profesional
de técnico de transporte sanitario, conductora, y prestaba sus servicios en el centro de trabajo de la
localidad de Mira, base del vehiculo de urgencias, en jornada laboral de 40 horas semanales distribuidas
en turnos de 24 horas, con libranzas de entre 3 y 4 dias. El centro de trabajo dispone de habitaciones
individuales para el descanso de la trabajadora, y estd dotado de microondas, cocina, nevera y bafios.
La trabajadora, que estaba en proceso de lactancia materna exclusiva, solicité la prestacion por riesgo
durante la lactancia natural, la cual fue denegada por la Mutua codemandada sobre la base de que “tras
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nueva valoracion del expediente de Custodia, que ocupa el puesto de técnico conductor en la empresa
Ambulancias Cuenca UTE, en base a la documentacion aportada y asesoramiento técnico, no hemos
evidenciado riesgos nuevos a valorar. La trabajadora fue sometida a una mastectomia radical de la
mama izquierda, manteniendo unicamente la mama derecha funcional para lactar.

La cuestion suscitada en el presente recurso de casacion para la unificacion de doctrina
consiste en determinar si la prestacion de servicios a turnos de 24 horas (2 o 3 salidas por turno que
duran entre 4 y 5 horas), seguido de 3 o 4 dias de descanso supone una situacion de riesgo durante la
lactancia natural.

La situacion recoge las siguientes cuestiones relevantes:

a) El Servicio de Prevencion ajeno de la empresa aprecia riesgos para la lactancia en el
puesto de la trabajadora y, descartados los bioldgicos (asi se declara probado) o quimicos
(estos ultimos ni siquiera fueron evaluados), los mismos no son otros que los derivados de
sus condiciones de turnicidad o nocturnidad.

b) La empresa afirma que no es posible la adaptacion del puesto de trabajo ni la evitacion de
los riesgos.

¢) No consta acreditada que la Evaluacion de los riesgos incluyera un examen especifico que
tuviera en cuenta su situacion individual (mastectomia en el afio 2012), sino que, por el
contrario, el Informe de Evaluacion se limita a concluir que: “la nocturnidad a la que esta
expuesta en su puesto de trabajo durante un dia no es un riesgo subsidiario de lactancia
natural y, el hecho de tener jornadas laborales de un dia le permite el descanso posterior
de 72-96 horas continuadas por lo que no afecta a la produccion de la leche materna”
y, por otro lado que: “el puesto estd adaptado porque permite la extraccion de leche en
la zona habilitada para el descanso en el centro base (Centro Médico DIRECCIONO000)
en condiciones higiénicas e instalaciones adecuadas y la posterior conservacion hasta la
finalizacion del turno”.

Considera la Sala que los tiempos de trabajo sobre la efectividad de la lactancia natural no
pueden desdefiarse como elementos de influencia en la calidad y cantidad del amamantamiento y,
deberia haberse evaluado la circunstancia afiadida (y acreditada) de que en este caso la lactancia
natural lo es a expensas de una sola mama, sin que pueda confundirse lo que es la evaluacion de
riesgos, que debe ser especifica, es decir, un examen de la situacion de la trabajadora que tenga
en cuenta su situacion individual para determinar si su salud o la de su hijo estan expuestas a un
riesgo, de lo que es la adaptacion del puesto y, en este caso, descartada la existencia de riesgo por
las codemandadas, por la empresa se entiende cumplida la adaptacion con la habilitacion de un lugar
idoneo para la extraccion y conservacion de la leche.

Por ello, considera que no es acogible la conclusion del Informe de Evaluacion de que no se
puede considerar como riesgo la ordenacion del tiempo de trabajo a efectos de lactancia, ya que se
hace sin motivacion alguna en relacion a la circunstancia concreta de que la actora haya padecido una
mastectomia de mama izquierda, esto es, sin basarse en un examen especifico que tuviese en cuenta
esta concreta situacion individual ni, tampoco, en el hecho de que durante los turnos de 24 horas,
pueden existir desplazamientos de hasta 4 o 5 horas, siendo ella la que conduce sola la ambulancia,
con una media de 2 a 3 desplazamientos por turno, lo que repercute claramente en la necesaria
regularidad en la extraccion de leche en ese turno y, altera el ritmo natural de su produccion, lo que no
siempre se compensara en los sucesivos dias de descanso, debido a la simultanea alteracion del ritmo
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del suefio o ritmo circadiano, que dura aproximadamente 24 horas, y regula el ciclo de suefio y vigilia,
la secrecion de hormonas o la temperatura corporal.

No se sustenta la afirmacion del Informe de Evaluacion de que la prestacion de servicios
durante 24 horas continuadas, seguida de varios dias de descanso, no afecta a la produccion de leche,
ya que también se ha probado que la actora no permanece en el centro base durante todo su turno,
sino que realiza desplazamientos ella sola, que pueden durar hasta 4 o 5 horas (con una media de 2
a 3 asistencias por turno) y, es notorio que la produccion de la leche materna se reduce en los casos
en que la extraccion no pueda efectuarse con la frecuencia necesaria, es decir, la producciéon puede
disminuir por falta de estimulacion, sin olvidar la dificultad del mantenimiento de la lactancia a largo
plazo en atencion a estas circunstancias. Ademas, la imposibilidad de realizar extracciones o tomas
regulares puede llevar a problemas como la congestion mamaria o la mastitis y, todo ello, en un caso
en el que la lactancia se realiza con un solo pecho, al haber sufrido la trabajadora una mastectomia en
el afio 2012. En fin, por todo lo que se acaba de exponer, declara que es la sentencia de contraste la
que ofrece una solucion acomodada a Derecho.

Se estima el recurso de la trabajadora y se casar y anula la sentencia recurrida, declarando el
derecho de la actora a lucrar la prestacion por riesgo durante la lactancia natural con efectos desde el
30 de diciembre de 2021 hasta el 10 de mayo de 2022, con una base reguladora de 62,02 euros dia.

3. NOVEDADES BIBLIOGRAFICAS

Relaciones de trabajo

ARANDA MARTINEZ, M.C.: Direccién y control de la actividad productiva, Editorial: Tirant lo
Blanch, 2025, ISBN: 978-84-1095-340-6, Numero de paginas: 654

BLASCO JOVER, C.: Problemas y retos pendientes en el ejercicio de los derechos de conciliacion,
Editorial BOE, 2025 ISBN 978-84-340-3086-2, Numero de paginas 189

GARCIA GIL, M.B.: Derechos de las personas trabajadoras y tiempo de trabajo, Editorial Laborum,
2025, ISBN-13 (15) 979-13-88025-08-2, open access

MA ZHOU, ZHOUIIE: El teletrabajo desde una perspectiva juridico-laboral integral. Editorial
Tirant lo Blanch. Valencia, 2025, ISBN: 9791370210328, 620 pags.

MARIN MORAL, L: Relaciones laborales en la farmacia, Editorial Laborum, 2025, ISBN:
9791388025204, 398 pags.

MORAN ROA, S.: La proteccion de los derechos fundamentales en la relacién laboral: Garantia de
indemnidad y contratacion temporal, Editorial Laborum, 2025, ISBN-13 (15) 979-13-88025-
01-3, open access

PAGAN MARTIN-PORTUGUES, F.: Los Derechos Constitucionales de los deportistas profesionales,
Editorial Laborum, 2025, ISBN-13 (15) 979-13-88025-24-2, open access

REY GUANTER, S. Del (Dir.): Tratado sobre Inteligencia Artificial y relaciones de trabajo. Editorial
La Ley, 2025, ISBN: 9791387743055, 1900 pags.

VV.AA.: Memento practico despido y otras formas de extincion del contrato de trabajo 2026-2027,
Edicion y Coordinacion: Redaccion Social de Francis Lefebvre, Lefebvre, septiembre de
2025. ISBN 979-13-87732-44-8, Numero de paginas: 1.250

243



Revista de Derecho de la Seguridad Social. Laborum n° 45

Derecho sindical

RODRIGO SANBARTOLOME, F.A.: Derecho de huelga y esquirolaje. Propuestas desde el andlisis
conceptual, Editorial Tirant lo Blanch, Valencia, 2025, ISBN: 9791370102081, 276 pags.

SALA FRANCO, T. y LAHERA FORTEZA, J.: La financiacion de los sindicatos en Espaiia, Tirant
lo Blanch, 2025, ISBN 979-13-7010-857-1, 97 paginas.

Prevencion de riesgos laborales

ASOCIACION ESPANOLA DE SALUD Y SEGURIDAD SOCIAL (AESSS): Desafios en la
Seguridad y Salud en el Trabajo para el siglo XXI: 30 arios de la Ley Prevencion Riesgos
Laborales 1995-2025, IX Congreso internacional y XXII Congreso nacional de la Asociacion
Espaiiola de Salud y Seguridad Social, Madrid, 23 y 24 de octubre de 2025, Editorial Laborum,
2025, ISBN-13 (15) ISBN-13 (15) 979-13-88025-05-1 (pdf), ISBN-13 (15) 979-13-88025-02-
0 (papel), open access

CRUZ VILLALON, J., RODRIGUEZ RAMOS, P. (Dirs.): Nuevos retos de la prevencién de riesgos
laborales: Ley y negociacion colectiva. Un estudio comparado Chile Esparia, Editorial
Aranzadi. Pamplona, 2025, ISBN: 9788410854154, 333 pags.

PIETRAREANU, R., CERRATO ALLENDE, J.: Ciberacoso laboral. Factores organizacionales,
analisis mediante el arbol de causas y propuesta de intervencion. Universidad del Pais Vasco,
Bilbao, 2025, ISBN: 9788413196626, 109 pags.

Empleo

NICOLAS MARTINEZ, M.J.: Centros Especiales de Empleo: Marco juridico y politicas piiblicas.
Especial referencia a la Region de Murcia, Editorial Laborum, 2025, ISBN-13 (15) 978-84-
10262-98-0, open access

Proteccion social

BENITO OSMA, F.: Gobernanza y sostenibilidad de los fondos de pensiones. Editorial Aranzadi.
Pamplona, 2025, ISBN: 9788410854178, 170 pags.

FERNANDEZ DOMINGUEZ, J.J., ALVAREZ CUESTA, H. (Dir.): La inclusion social a través de
la renovacion de elementos de estructura, relacion y contenido en la negociacion colectiva.

Protagonistas de la negociacion y nuevos contenidos esenciales, Editorial Tirant lo Blanch,
2025, ISBN: 9791370103026, 832 pags.

LOPEZ FERNANDEZ, R.: La responsabilidad empresarial por recargo de prestaciones de Seguridad
Social, Editorial Laborum, 2025, ISBN-13 (15) 979-13-88025-10-5, open access

MARTINEZ MATEO, CJ.: La exclusion estructural de los inmigrantes por la condicionalidad
Jjuridica de las pensiones no contributivas, Editorial Laborum, 2025, ISBN-13 (15) 979-13-
88025-23-5, open access

MARTINEZ VIRTO, L., MARTINEZ SORDONI, L. (Coords.): Los programas de renta minima
en Esparia en un contexto de transformacion: tendencias, retos y convivencia con el ingreso
minimo vital, Editorial Tirant Humanidades. Valencia, 2025, ISBN: 9788410813922, 254

pags.

MONEREO PEREZ, J.L., MORENO ROMERO, F. (Dirs.): Cuestiones actuales en materia de
Seguridad Social. Libro Homenaje al Profesor Tortuero Plaza, 2 Vols., Editorial Laborum,
2025, ISBN: 9788419145895, 1247 pags.

244



Cronica Legislativa, Doctrina Judicial y Noticias Bibliogréaficas

Procesal

GARCIA MURCIA, J., TORRES DE LEON, V. (Dirs.): Acceso a la justicia en el dmbito de las
relaciones de trabajo. Una mirada desde los sistemas latinos. Editorial Tirant lo Blanch.
Valencia, 2025, ISBN: 9791370210243, 584 pags.

VIZCAINO RAMOS, L: La invocacion de sentencias de Tribunales Supra-Laborales como
sentencias de contraste, a efectos de la casacion laboral para la unificacion de doctrina,
Editorial Laborum, 2025, ISBN: 9791388025112.

Obras generales

ARUFE VARELA, A., MARTINEZ GIRON, I.: Los catedrdticos espaiioles de Derecho del Trabajo
(1917-2024). Una vision genealdgica, Editorial Laborum, 2025, ISBN: 978-84-10262-91-1,
396 pags.

ELORZA GUERRERGO, F. (Dir.): La precariedad laboral y su futuro. Coordinador/a Garcia Mufioz,
Manuel, Editorial Aranzadi. Pamplona, 2025, ISBN: 9788411638043, 230 pags.

GOMEZ ROMERO, M J: El trabajo autonomo ante los nuevos retos del siglo XXI: Transformaciones
normativas y nuevas formas de autonomia, Editorial Laborum, 2025, ISBN: 9791388025129,
202 pags., open access

PADILLA FALCON, F.I.: Andlisis de determinados aspectos laborales del servicio de ayuda a
domicilio, Editorial Laborum, 2025 ISBN-13 (15) 979-13-88025-27-3, open access

ROMERO BURILLO, A.M: El trabajo como instrumento de acompariamiento y recuperacion de
la victima de violencia de género. aspectos legales y buenas practicas negociales, Editorial:
Atelier, 2025, ISBN: 9791387867461, Numero de paginas: 145

SAGARDOY DE SIMON. I, GODINO REYES, M., GIL ALBURQUERQUE, R. (Dirs.): Novedades
y focos de conflictividad en materia de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Guindo
Morales (Coord.), Editorial Comares, 2025, ISBN: 979-13-7033-001-9, 248 pags.

VARELAVILLAR, A.L.: Diligencia debida en las cadenas de suministro. Andlisis laboral comparado
de derecho europeo, norteamericano y aleman, Editorial Comares, 2025, ISBN: 978-84-1369-
997-4, 164 pags.

Teoria politica

NEUMANN, FRANZ: El estado democrdtico y el estado autoritario. Ensayos sobre teoria politica y
legal, Compilacion y prefacio por Herbert Marcuse, Edicion y Estudio Preliminar «La teoria
politica de Franz Neumann entre épocas de democracia y dictadura» por Jos¢ Luis Monereo
Pérez. Editorial Comares, 2025, ISBN: 978-84-1369-996-7, 328 pags.

4. RECENSIONES BIBLIOGRAFICAS

LA CONCEPCION REALISTA DEL DERECHO, por José Luis Monereo Pérez, Barcelona, Atelier,
2025, paginas: 945.
Comentado por:

ANGEL JOSE JIMENEZ LUQUE

Investigador predoctoral. Departamento de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social
Universidad de Granada

@® ORCID: 0009-0003-4281-2517

245



Revista de Derecho de la Seguridad Social. Laborum n° 45

En esta ocasion, tenemos la enorme satisfaccion de resefiar como importante novedad
bibliografica la obra titulada: “La concepcion realista del Derecho”. Esta obra ha sido realizada por
el Catedratico de Universidad José Luis Monereo Pérez, quien cuenta con una dilatada y excelente
trayectoria tanto en el ambito docente como investigador. Entre sus multiples méritos, destacan su
Catedra de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social en la Universidad de Granada, asi como
su cargo de Presidente de la Asociacion Espaiiola de Salud y de la Seguridad Social y Director de
las Revistas de Derecho de la Seguridad Social y Critica de las Relaciones de Trabajo Laborum.
Asimismo, a lo largo de su extensa produccion cientifica destaca, entre otras cosas, por sus multiples
estudios y monografias sobre la historia del pensamiento juridico, social y politico, donde investiga
con suma minucia el pensamiento de una gran variedad de pensadores clasicos situados en su contexto
de época, considerando en tales obras el impacto y posible aplicacion de sus doctrinas en el sistema
juridico actual.

En cuanto al libro objeto de resefa, este ha sido editado por la prestigiosa editorial Atelier,
editorial de referencia dentro del ambito de estudio de las ciencias juridicas en general y, en especial,
en temas de pensamiento politico, juridico y social. En esta monografia, el autor realiza una profunda
investigacion sobre una de las principales corrientes de pensamiento juridico: el iusrealismo.

Para ello, Monereo estructura la obra en dos partes claramente diferenciadas: la primera,
compuesta por un Unico capitulo, donde plantea el marco general sobre la relacion entre la ciencia
juridica y la sociedad, lo que permite contextualizar la corriente de pensamiento realista; y la segunda,
dividida en nueve capitulos de andlisis, donde se centra en realizar un estudio critico de algunos de
los principales tedricos del Derecho vinculados a esta perspectiva, estudiando sus aportaciones y la
vigencia de sus planteamientos en el debate juridico actual. La obra concluye con un décimo capitulo
donde el autor ofrece, a modo de cierre, una reflexion final acerca del conocimiento y de la critica del
derecho.

De una manera mas pormenorizada, debemos mencionar la primera parte de la obra titulada:
“Planteamiento General: Ciencia Juridica y Sociedad”. A través de este apartado, el autor establece
la base sobre la que construir el resto del analisis. Por ello, se estructura alrededor de los siguientes
subapartados: 1. La integracion de la ciencia juridica en la sociedad: el derecho como elemento de la
formacion social historica. 2. La crisis del Derecho y de la ciencia juridica que lo tiene por objeto. 3.
El método juridico en la investigacion.

A partir de esta configuracion, el autor comienza esta monografia afirmando la intensa relacion
que existe entre el pensamiento juridico del momento y la realidad social imperante. Gracias a esta
afirmacion, el profesor Monereo contextualiza el surgimiento de las nuevas corrientes iusrealistas
en un marco donde las teorias de pensamiento formalista estin en decadencia por las multiples
deficiencias que presentaban. Un hecho que servira de hilo conductor para el resto de la investigacion.
Por otro lado, se pone de manifiesto que en el actual estadio de la investigacion cientifica sobre el
Derecho no parece que exista una Uinica ciencia social, sino que cabe hablar de diversas ciencias, las
cuales contemplan el Derecho, cada una desde una perspectiva diversa, como puede ser: la sociologia
del Derecho, la historia del Derecho o la jurisprudencia. Ante esta situacion, el autor remarca el logro
de las teorias realistas del Derecho, que no es otro que el de romper la demarcacion que se hallaba
entre la actividad del jurista dogmatico y la del cientifico social. Al fin y al cabo, para poder captar
la complejidad estructural y funcional del Derecho es necesario contar no solo con un punto de vista
normativo, sino que ademas se necesita uno externo, es decir, uno sociologico-juridico basado en el
analisis histdrico de la ciencia juridica. De esta manera, el conjunto del analisis realizado por el autor
plantea la existencia de un dualismo metodologico que permite al derecho ser una ciencia funcional
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y critica, teniendo en cuenta no solo el derecho positivo, sino también el estudio de la relacion entre
la sociedad y el Derecho.

Asimismo, en este capitulo, el profesor Monereo habla sobre la crisis del Derecho y sus
multiples causas, no sin antes reflexionar acerca de la importancia del método cientifico para las
ciencias, y en especial para el Derecho. En este punto, el autor retoma la confrontacion entre las
teorias iusnaturalistas y positivistas, terminando por reivindicar la importancia del estudio de las
teorias mas clasicas de pensamiento, ya que sin ellas no se puede comprender y explicar nuestro
sistema juridico actual.

A continuacion, se pasa a la segunda parte de esta obra titulada: “Analisis del iusrealismo de
Holmes, Pound, Gény, Ross, Tarello, Giugni, Clemente de Diego, Josserand, Ripert”, donde el autor
reflexiona, a partir de las teorias de varios juristas y teoricos del Derecho, sobre la importancia de la
corriente de pensamiento realista. En cuanto a su estructura, esta parte se divide en nueve capitulos
principales, destinando el autor el décimo para reflexionar acerca del conocimiento y la critica del
Derecho.

Asi pues, de una manera mas detallada:

Capitulo I: “El Tusrealiso de Oliver Wendell Holmes, entre pragmatismo antiformalista y teoria
predictiva de la decision judicial”. A lo largo de este capitulo, el autor realiza un analisis especifico
sobre la concepcion del Derecho seglin este jurista, tomando como punto de partida una de sus obras
culmen: “The Common Law”. De esta manera, el profesor Monereo, consigue delimitar las ideas
fundamentales que definen el pensamiento realista y pragmatico de este pensador, partiendo de la base
de que, para Holmes, el derecho es una disciplina practica destinada a la accion.

Capitulo II: “El Iusrealismo de Roscoe Pound: Teoria del Derecho como “Ingenieria social” y
“Jurisprudencia Socioldgica”. A raiz de este capitulo, el autor analiza el pensamiento antiformalista de
Pound, a la par que presenta el concepto de “ingenieria social” y “jurisprudencia socioldgica”, fruto de
su concepcion instrumental del orden juridico. Para Pound, el Derecho no es un fin en si mismo, sino
un instrumento social que estd destinado a satisfacer las necesidades humanas, con el menor sacrificio
posible y siempre dentro de los limites que impone la sociedad del momento. Ante esta afirmacion, el
autor examina los limites de la teoria del Derecho como ingenieria social y analiza la devaluacion de
la funcion del Derecho como técnica especifica de proteccion de valores juridico-politicos.

Capitulo IIT: “El pensamiento cientifico juridico de Frangois Gény: La renovacion de la ciencia
y el método juridico”. A lo largo de este capitulo, el autor se adentra en la tradicion juridica francesa
de la mano de Frangois Gény, uno de los juristas mas representativos de la segunda mitad del S.XIXy
considerado uno de los fundadores del “iusliberalismo”. Este analisis aborda el idealismo juridico que
propone Gény, en contraposicion a la doctrina imperante de la Escuela de la Exégesis, caracterizada
por su racionalismo y formalismo.

Asimismo, Monereo, apoyandose en los postulados de la Escuela cientifica encabezada por
Gény, estudia los espacios operativos y los puntos de conexion entre la ciencia, la técnica y el método.
El estudio culmina con la exposicion de la teoria del razonamiento judicial formulada por Gény, la
cual se posiciona como una de sus principales aportaciones a la renovacion de la ciencia del Derecho.

Capitulo I'V: “La teoria realista del Derecho: el «Realismo normativistay» de Alf Ross”. Una vez

conocida la tradicion francesa, el autor ofrece una profunda vision del realismo juridico escandinavo
mediante la figura de Alf Ross, uno de los grandes juristas del S. XX. En este capitulo se examina el
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denominado realismo normativista, corriente de la que Ross es uno de sus principales representantes
y que se caracteriza por vincular el Derecho a los hechos sociales sin que esto suponga el abandono
de la centralidad por parte de la normatividad del Derecho.

Ademas, este analisis se centra en examinar algunas de las aportaciones mas relevantes de este
autor dentro del pensamiento iusrealista, entre ellas destaca la teoria de la norma juridica y la teoria de
la validez del Derecho. A partir de estas ideas, el profesor Monereo realiza un profundo y meticuloso
analisis de las contribuciones tedricas de Ross, mostrando la influencia de las mismas no solo en la
teoria juridica del momento, sino en la configuracion de la teoria del Derecho de hoy en dia.

Capitulo V: “Por una concepcion realista del Derecho Sindical: Giovanni Tarello”. Una
monografia de este calibre no tendria sentido sin el estudio de Giovanni Tarello, uno de los maximos
renovadores de la filosofia del Derecho y de la historiografia juridica contemporanea. De esta manera,
a través de este capitulo, el autor se centra en el estudio especifico de la concepcion realista del
Derecho Sindical. Para ello, parte del analisis del concepto de “metajurisprudencia”, entendido como
una forma de acercamiento al fenémeno juridico que incide en la dimension lingiiistica, historiogréafica
y sociologica del mismo, para posteriormente continuar estudiando la teoria de la interpretacion
juridica y la concepcion de la historiografia juridica de este tedrico. En este contexto, el prof. Monereo
aprovecha el espacio de este capitulo para ir un paso mas alla del estudio del pensamiento de Tarello,
puesto que, bajo el paraguas del constitucionalismo italiano y la regulacion de las relaciones laborales,
se estudia y analiza la evolucion doctrinal de este autor y otros, como ocurre con el analisis de la teoria
del ordenamiento intersindical de Giugni.

Capitulo VI: “La teoria juridica realista de la autonomia colectiva en el pensamiento de Giugni
y su relevancia en el desarrollo del derecho sindical”. Continuando con la tradicion juridica italiana,
esta monografia examina el pensamiento y obra de Gino Giugni, el padre del “Statuto dei lavoratori”
italiano. En este capitulo, el autor estudia diversas teorias propias de este jurista, como la teoria de la
pluralidad del ordenamiento juridico, o incluso la influencia de la teoria de las relaciones industriales
en su obra. En ella resulta evidente su defensa de un método interdisciplinar para comprender el
conflicto colectivo, coincidiendo dicha teoria como un factor de enriquecimiento para el analisis
juridico que permite integrar elementos que no son estrictamente normativos. Igualmente, el autor
dedica un espacio a la critica de la teoria del ordenamiento intersindical y, en especial, a la autonomia
colectiva. Esta se concibe como un poder autorregulador que el Estado tiene que garantizar, basado
en la idea de un poder social capaz de crear un Derecho objetivo.

Capitulo VII: “Creacion judicial del Derecho y razonamiento judicial: reflexiones sobre una
controversia de principio: a propoésito de la concepcion juridica de Felipe Clemente de Diego”. A largo
de este capitulo, el autor, continuando con la senda de pensamiento de Felipe Clemente de Diego,
abarca la superacion del formalismo juridico. Después de todo, este autor plantea el desplazamiento
del modelo tradicional de juez-jurista aplicador del “silogismo judicial” en favor de una figura
de indudable discrecionalidad capaz de dar respuesta a los problemas sociales y econdomicos del
momento. Al fin y al cabo, como bien plantea el antiguo presidente del Tribunal Supremo, en un
Estado de Derecho se deberia de contemplar una interpretacion abierta e integradora por parte del
cuerpo judicial al mismo tiempo que se realza el papel de los principios generales del Derecho.

Capitulo VIII: “Louis Josserand y las transformaciones del derecho privado ante los cambios
sociales, economicos y culturales del siglo veinte”. Mediante este apartado, el prof. Monereo examina
el pensamiento y la obra de uno de los juristas mas prestigiosos y renovadores de la ciencia del
Derecho: Louis Josserand. Para ello, realiza una profunda contextualizacion de la cultura juridica de
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finales del S.XIX y principios del S.XX, ofreciendo un estudio que permite comprender la evolucion
del pensamiento de Josserand a lo largo de sus distintas etapas.

Este analisis se complementa con las ideas de otros pensadores, como Dicey o Laski,
permitiendo situar la obra de Josserand en la transicion desde una vision positivista y legalista
del Derecho hacia una concepcion funcional del mismo. En consecuencia, Josserand propone una
perspectiva realista y funcionalista del Derecho, no en el sentido del realismo juridico, sino en cuanto
a su encaje juridico-social, es decir, la relacion dindmica entre la norma, la realidad social y los
procesos de interpretacion juridica.

Capitulo IX: “Constitucionalismo de Derecho privado «social» y «constitucion del trabajo»
frente al liberalismo privatista tradicional. A propdsito de George Ripert”. A modo de broche, el
prof. Monereo analiza la obra de uno de los grandes iusprivatistas del siglo pasado. Este jurista se
caracteriza por presentar un positivismo particular, con una base profundamente iusnaturalista. Este
hecho provoca que afronte de forma continuada la controversia entre el contenido de la regla de
derecho y los fundamentos de la que denomina “ley moral”. A través de este capitulo, el autor analiza
los postulados de este jurista en relacion con el Derecho privado y el propio régimen democratico.
Asimismo, también dedica un apartado en especial a la proteccion juridica de los débiles y las leyes
sociales, donde Ripert se muestra partidario de la existencia de una especie de Derecho natural de
contenidos perdurables, donde se halle un nicleo inmutable. De este modo, Monereo muestra como,
a través de la obra de Ripert, se encuentran tensiones entre el positivismo juridico y el iusnaturalismo,
mostrando una concepcion del Derecho privado que, sin renunciar a la tradicion liberal tan caracteristica
de este jurista, busca adaptarse a las demandas sociales del constitucionalismo contemporaneo.

Capitulo X: “Reflexion final: Conocimiento y critica del Derecho: Por una teoria juridica
realista, comprensiva y explicativa del Derecho”. A modo de conclusion, esta monografia termina
con un capitulo destinado a exponer su propia concepcion acerca del conocimiento y la critica del
Derecho. De esta manera, como se ha podido observar a lo largo de esta obra, lo que se pone de relieve
al confrontar las distintas corrientes de investigacion cientifica del Derecho es su dimension social y
politica. Asimismo, resulta interesante observar como, en este punto, el autor remarca que el logro de
las teorias realistas y de las teorias criticas ha sido la ruptura de la demarcacion entre la actividad del
jurista dogmatico y la del cientifico social. Al mismo tiempo, afirma que una ciencia integradora debe
incorporar dos niveles de indagacion y de observacion sobre el Derecho, uno interno y otro externo,
obteniendo con ello un normativismo realista.

Al fin y al cabo, la sola consideracion del Derecho, basada en un punto de vista interno,
llevaria a limitar la ciencia juridica a describir unicamente el funcionamiento de las normas juridicas
vigentes. De ahi que el profesor Monereo otorgue, a lo largo de esta monografia, tanta importancia
a la figura del jurista capaz tanto de comprender y explicar el Derecho positivo como de manejar la
realidad social en la que se inserta. Por consiguiente, resulta 16gico que se remarque la existencia de
un dualismo cientifico y metodologico que a dia de hoy se tiene que mantener en tanto en cuanto se
construye una ciencia social unitaria e integral que abarque ambas dimensiones.

En definitiva, la obra ante la que nos encontramos recoge, de una manera clara y meticulosa,
un completo recorrido por la concepcion realista del Derecho. En este sentido, el profesor Monereo
no solo realiza una sintesis magistral de las figuras clave del iusrealismo, sino que busca aplicar sus
postulados a la realidad de hoy en dia; y precisamente a través de una metodologia de “compresion
explicativa” del Derecho. Todo ello con el fin de comprender y explicar la compleja relacion que ha
existido y sigue existiendo entre la norma y la realidad social. Es por ello que este estudio se erige
como una obra de referencia obligada para todos aquellos investigadores, juristas y estudiantes que
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estén interesados en adquirir una vision critica de la ciencia juridica, siendo una aportacion esencial
para el debate contemporaneo actual sobre la ciencia del Derecho.

EL TIEMPO DE TRABAJO DESDE LA PERSPECTIVA DE LA SEGURIDAD Y LA SALUD.
Dirigido por Carmen Sanchez Triguero. Coordinada por M.? Belén Fernandez Collados y Francisco
A. Gonzalez Diaz, Editorial Tirant lo Blanch, Valencia, 2025, 456 paginas

Reseiiado por:

ANTONIO FERNANDEZ GARCIA

Profesor Agregado de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social
Universitat Oberta de Catalunya (UOC)

@® ORCID: 0000-0003-1382-4407

El tiempo de trabajo estd de moda en el ambito iuslaboralista aunque no podemos decir
lo mismo de la normativa sobre seguridad y salud en el trabajo, pese a que ambas materias tienen
relacion, como bien demuestra la obra objeto de esta resefia. Asi, acaba de publicarse “El tiempo de
trabajo desde la perspectiva de la seguridad y la salud” (Tirant lo Blanch, 2025, 456 paginas), obra
colectiva dirigida por Carmen Sanchez Trigueros y coordinada por M.* Belén Fernandez Collados y
Francisco A. Gonzalez Diaz, Catedraticas y Catedratico de Derecho del Trabajo y de la Seguridad
Social en la Universidad de Murcia.

Tras el prologo de la directora, tenemos el primer capitulo dedicado a “La disminucioén de
la jornada maxima legal de trabajo” (M.* Belén Fernandez Collados) donde la coordinadora de la
obra analiza la evolucién normativa de la jornada laboral hasta el reciente Proyecto de Ley para la
reduccion de la duracion méaxima de la jornada ordinaria de trabajo, el registro de jornada y el derecho
a la desconexion digital, pasando por las medidas para implantar la jornada laboral de cuatro dias
semanales. Finaliza con unas conclusiones que incluyen propuestas de lege ferenda.

En el segundo capitulo, “La jornada irregular y su concrecion” (Belén del Mar Lopez Instia),
se conecta la distribucion flexible o irregular del tiempo de trabajo con los derechos de conciliacion
de la vida laboral y familiar. La autora aborda la normativa relacionada que ha ido apareciendo en los
ultimos afios asi como las previsiones al respecto de la negociacion colectiva (lactancia, vacaciones,
excedencias, permisos retribuidos, etc.). Finaliza el capitulo con un analisis de los nuevos permisos
laborales a la luz de la Directiva 2019/1158.

El tercer capitulo, “El trabajo a turnos y trabajo nocturno y sus implicaciones en materia de
seguridad y salud laboral” (Belén Garcia Romero), se centra en estas dos modalidades de prestacion
de servicios que se estan extendiendo a multiples sectores mas alla de los tradicionales (industria,
emergencias, etc.). Asi, la autora describe el marco normativo y expone los efectos sobre la salud de
las personas trabajadoras, concluyendo con una serie de medidas previstas en nuestro ordenamiento
para su tutela (limitaciones, descansos, evaluaciones de salud, etc.) incluyendo el caso de las mujeres
embarazadas o en lactancia.

En el cuarto capitulo, “El descanso anual: régimen de las vacaciones” (Carmen Sanchez
Trigueros), la directora de la obra disecciona detalladamente el régimen juridico de las vacaciones
atendiendo a caracteres como su irrenunciabilidad, su retribucion, su duracion y computo, su disfrute,
su conexion con situaciones suspensivas del contrato de trabajo, su posible compensacion econdmica
en casos de que se hayan devengado pero no disfrutado y, al contrario, su deduccion en caso de
haberse disfrutado de mas. Todo ello aderezado con abundante jurisprudencia.

El quinto capitulo, “Guardias localizadas y disponibilidad” (Elisa Cuadros Garrido), aborda
esta compleja “zona gris” entre la prestacion de servicios y el descanso de la persona trabajadora que
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tantas resoluciones judiciales y controversias esta generando. Se examina la evolucion jurisprudencial
del TJUE y la afectacion en las personas trabajadoras (bomberos forestales, escoltas, contact center,
etc.), en los empleados publicos (jueces, fiscales, LAJ, miembros de los cuerpos y fuerzas de seguridad
del Estado, etc.) y en las guardias localizadas del personal estatutario (médicos y enfermeros).

El sexto capitulo, “La formacion proporcionada por el empresario como tiempo de trabajo.
Su clarificacion legal y en sede judicial” (Noemi Serrano Argiiello), analiza la contabilizacion de
la formacion como jornada laboral (pese a no prestarse servicios) mediante un extenso estudio
jurisprudencial y de la negociacion colectiva. Asimismo, se elabora una taxonomia de la formacion:
obligatoria/voluntaria, por necesidades de la empresa/por necesidades de seguridad y salud, vinculada
al puesto/vinculada a la cualificacion profesional, dentro de la jornada/fuera de la jornada, etc.
Se reserva también un apartado para la especifica formacion en materia de prevencion de riesgos
laborales.

En el séptimo capitulo, “El desplazamiento como tiempo de trabajo efectivo” (José Antonio
Gonzalez Martinez), se estudia esta materia fuertemente desregulada a nivel legal y donde el convenio
colectivo cobra protagonismo. Se efectua un andlisis jurisprudencial, tanto comunitario como
nacional, sobre el computo de los tiempos de desplazamiento seglin se trate de personas trabajadoras
con centro de trabajo fijo o bien sin centro de trabajo habitual.

El octavo capitulo, “Tiempo de disponibilidad o de presencia extralaboral en el lugar
de trabajo” (Guillermo Rodriguez Iniesta), analiza esta materia desde la Optica de la Directiva
2003/887CE relativa a determinados aspectos de la ordenacion del tiempo de trabajo. Repasa la
doctrina comunitaria sobre tiempo de trabajo y sobre periodos de tiempo de disponibilidad especificos
como guardia presencial y guardia no presencial o alerta localizada, pausas, desplazamientos, etc.
Posteriormente se reservan apartados para el transporte (por carretera, ferroviario y aéreo), el trabajo
en el mar, el empleo doméstico, el trabajo off-shore (instalaciones situadas en el mar, por ejemplo), el
ambito sanitario y las concentraciones deportivas.

En el noveno capitulo, “Ajustes horarios razonables por motivos de salud, discapacidad o
climatoldgicos” (Francisco A. Gonzalez Diaz), el coordinador de la obra aborda una cuestion de gran
actualidad: los ajustes razonables, si bien circunscritos al sistema horario y donde entren en juego
determinados factores como la salud, la discapacidad o la climatologia adversa.

Finalmente, el décimo y tltimo capitulo, “Teletrabajo y desconexion en la negociacion
colectiva” (Fermin Gallego Moya), constituye una extensa diseccion del régimen juridico del
teletrabajo en la negociacion colectiva, donde queremos destacar las cuestiones relacionadas con el
tiempo de trabajo como pueden ser la jornada, los descansos, el horario y garantia la desconexion
digital de las personas teletrabajadoras. Termina el capitulo con una relacion de convenios colectivos
sectoriales referenciados en el texto.

Nos encontramos ante una obra de indudable interés tanto para laboralistas como
prevencionistas, ya sean investigadores u operadores juridicos; una monografia de consulta obligada
para cuestiones relacionadas con el tiempo de trabajo en todas sus manifestaciones (jornada, guardias,
horario, vacaciones, etc.) que enlaza con el necesario respeto a la seguridad y la salud de las personas
trabajadoras.
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1. INCAPACIDAD TEMPORAL

1.1. Sujeto responsable del pago del subsidio de incapacidad temporal derivada de
contingencias comunes la prolongacion de efectos econémicos de la situacion de incapacidad
temporal, cuando ésta se extingue por el transcurso del plazo maximo de duracién de 545
dias, y se trata de trabajadores en activo. Criterio de Gestion del INSS 20/2025, de 26 de
noviembre de 2025

La cuestion tratada se refiere a si, tras la modificacion introducida por el Real Decreto-Ley
2/2023, de 16 de marzo de medidas urgentes para la ampliacion de derechos de los pensionistas, la
reduccion de la brecha de género y el establecimiento de un nuevo marco del sistema de sostenibilidad
del sistema publico de pensiones, en el tltimo parrafo del articulo 170.2 del Texto Refundido de la
Seguridad Social, procede atribuir la citada responsabilidad a las corporaciones locales, entidades o
instituciones que tengan a su cargo al citado personal, en aquellos supuestos en los que la prolongacion
de efectos econdmicos de la IT se produce al extinguirse el proceso por el transcurso del plazo maximo
de duracion de 545 dias, y no sé6lo, como hasta ahora, cuando la prolongacion de efectos econémicos
tiene lugar al extinguirse el proceso por la emision de un alta médica con propuesta de incapacidad
permanente antes del agotamiento de ese plazo méaximo de 545 dias.

La cuestion se suscita porque, con anterioridad, se vino consideracion que la responsabilidad
de las citadas corporaciones locales respecto al subsidio correspondiente a la prolongacion de efectos
habia de tener el mismo alcance que el de las empresas colaboradoras voluntarias, limitandose para
ambas al segundo de los supuestos indicados. De ahi que, puesto que la referida modificacion ha
atribuida a las empresas colaboradoras voluntarias a que se refiere el articulo 102.1.a) TRLGSS
(referida al subsidio de incapacidad temporal por contingencias profesionales) la responsabilidad
respecto al subsidio correspondiente al primero de los supuestos indicados, se plantea si dicha
ampliacion ha de aplicarse también a las corporaciones locales.
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A este respecto, se considera que la vigente redaccion del articulo 170.2 cuarto parrafo del
TRLGSS, introducida por el Real Decreto-ley 2/2023, de 16 de marzo (...) es mas coherente que la
redaccion anterior con la situacion y obligaciones en relacion con la IT de las empresas colaboradoras
voluntarias, actualmente solo aquellas a que se refiere el apartado 1.a) del mismo articulo, por cuanto
les atribuye expresamente “el pago a su cargo de la prestacion hasta la fecha en que se notifique al
interesado el alta médica o la resolucion por la que se extinga el derecho al subsidio, incluida, en su
caso, la situacion de prolongacion de efectos econdmicos de la incapacidad temporal a que se refiere
el articulo 174.5.

Esta consideracion se basa en que estas empresas que, segun el articulo 102.1.a) TRLGSS,
asumen directamente el pago, a su cargo, de las prestaciones por incapacidad temporal derivada de
accidente de trabajo y enfermedad profesional y las prestaciones de asistencia sanitaria y recuperacion
profesional, incluido el subsidio consiguiente que corresponda durante la indicada situacion, a
cambio, segun establece en su articulo 6 de la Orden de 25 de noviembre de 1966 por la que se regula
la colaboracion de las empresas de las empresas en la gestion del régimen general de la Seguridad
Social, se retendrian al efectuar la cotizacion, la parte de cuota correspondiente a las prestaciones
sanitarais y economicas.

Por otra parte hay que tener en cuenta que el articulo 42 TRLGSS “Accion protectora del
sistema” en la relaciéon de prestaciones que recoge no menciona expresamente la prolongacion
de efectos economicos de la IT como una prestacion diferenciada, sino que unicamente cita las
“prestaciones economicas en la situacion de incapacidad temporal”, por lo que debe entenderse
que el subsidio durante la prolongacion de efectos econdmicos de la IT esta comprendido dentro
de las prestaciones, parece que la consecuencia logica debe ser que estén a cargo de las empresas
colaboradoras del articulo 102.1.a) todas las prestaciones econdémicas que correspondiente a la
prolongacién de efectos econémicos, se hayan agotado o no los 545 dias naturales en IT.

A este respecto, se estima que no ha existido otro motivo para que las entidades gestoras o las
mutuas colaboradoras con la Seguridad Social hayan estado asumiendo el pago de la prestacion de
IT durante la prolongacion de efectos econémicos una vez agotados 545 dias naturales que la falta de
precision sobre esta materia de la legislacion aplicable hasta la reforma efectuada por el Real Decreto-
Ley 272023, de 16 de marzo.

Por otra parte, el apartado 5 de la disposicion transitoria quinta del Real Decreto 480/1993, de
2 de abril, por el que se integra en el Régimen General de la Seguridad Social el Régimen Especial
de los Funcionarios de la Administracion Local, “atribuye a las corporaciones locales y entidades o
instituciones que tengan a su cargo el personal activo del RESSFAL integrado en el Régimen General
la competencia de reconocer y abonar a dicho personal la prestacion por IT derivada de contingencias
comunes, y el apartado 6, como compensacion, les confiere el derecho a aplicar los correspondientes
coeficientes reductores de la cotizacion, “en los términos previstos en la normativa vigente para los
supuestos de exclusion de asistencia sanitaria e incapacidad laboral transitoria del Régimen General”.

La colaboracion de las corporaciones locales no se corresponde con la colaboracion voluntaria
prevista en el articulo 102.2 del TRLGSS, sino que es una forma especial de colaboracion obligatoria
impuesta reglamentariamente, previa habilitacion de las Leyes de Presupuestos Generales del Estado
para 1992y 1993. Ello, unido a la desaparicion de la colaboracion voluntaria de las empresas respecto
de la prestacion de IT por contingencias comunes, impide ahora la tradicional aplicacion analégica de
sus normas reguladoras a efectos de la obligacion de mantener el pago de la prestacion de IT durante
la prolongacion de efectos econdmicos por las corporaciones locales.
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No obstante, hay que sefialar que lo coherente con la situacion y obligaciones en materia de IT
de las empresas colaboradoras voluntarias a que se refiere el articulo 102.1.a) TRLGSS es que asuman
en todo caso el pago del subsidio durante la prolongacion de efectos econémicos de la IT derivada
de contingencias previstas para esta situacion, incluidas las correspondientes a la prolongacion de
efectos econdmicos, al estar exentas de ingresar la parte de cuota correspondiente, por identidad
de razon debe considerarse que las corporaciones locales también deben mantener el pago de la
prestacion econdmica por IT derivada de contingencias comunes en todo caso durante la situacion de
prolongacion de efectos econdmicos, puesto que tampoco colaboran en su financiacion en tanto que
se benefician de los coeficientes reductores de la cotizacion previstos para las empresas exentas de
esa contingencia.

Asi, no es coherente que se dé distinto trato a uno y otras forma de colaboracion cuando en
ninguno de ambos casos se participa en la financiacion de las prestaciones economicas por IT, entre
las ¢ cuales esta comprendido el subsidio correspondiente a la situacion de prolongacion de efectos
econdmicos, y ambas presentan similitudes puesto que tanto la colaboraciéon voluntaria prevista
en el articulo 102.1.a) del TRLGSS como la colaboracion obligatoria de las corporaciones locales,
determinan la exclusion de la asistencia sanitaria y la IT, si bien en un caso derivadas de contingencias
profesionales y en el otro de contingencias comunes.

Procede aplicar a las corporaciones locales la aplicacion analdgica de las normas reguladoras
de la colaboracion obligatoria prevista en el articulo 102.1.a) TRLGSS.

Por lo tanto, hay que concluir que las corporaciones locales o entidades dependientes de estas
que tengan a su cargo el personal al que le es de aplicacion la colaboracion prevista en la disposicion
transitoria quinta apartados 5 y 6, del Real Decreto 480/1993, de 2 de abril, también deben mantener
el pago de la prestacion de IT derivada de contingencias comunes durante la prolongacion de efectos
econdmicos de dicha contingencia cuando se extingue por el transcurso de su plazo maximo de
duracion de 545 dias naturales.

2. NACIMIENTO Y CUIDADO DEL MENOR

2.1. Nacimiento y cuidado del menor en supuesto de adopcion, guarda con fines de adopcién
y acogimiento de mayores de 8 afios. Criterio de Gestion del INSS n° 18/2025, de 20 de
noviembre de 2025

Se plantea si, en los supuestos de adopcion, guarda con fines de adopcion o acogimiento de
mayores de 8 afios, asi como en aquellos supuestos en los que el menor cumple dicha edad dentro de
los 12 meses siguientes a la resolucion judicial por la que se constituye la adopcion o la resolucion
administrativa de guarda con fines de adopcion o acogimiento, los beneficiarios tendrian derecho a 19
semanas de descanso o s6lo a 17, asi como, en su caso, la forma en que se han de disfrutar.

El Real Decreto-ley 9/2025, de 29 de julio, por el que se amplia el permiso de nacimiento
y cuidado de menor, mediante la modificacion del texto refundido de la Ley del Estatuto de los
Trabajadores, aprobado por el Real Decreto legislativo 2/2015, de 23 de octubre, el texto refundido de
la Ley del Estatuto Basico del Empleado Publico, aprobado por el Real Decreto Legislativo 5/2015,
de 30 de octubre, y el TRLGSS, para completar la trasposicion de la Directiva (UE) 2019/1158 del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de junio de 2019, relativa a la conciliacion de la vida familiar
y la vida profesional de los progenitores y los cuidadores, y por la que se deroga la Directiva 2010/18/
UE del Consejo (RDL 9/2025), modifica la duracion y dinamica de los periodos de suspension de la
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relacion de trabajo, o del permiso de los empleados publicos, por nacimiento, adopcion, guarda con
fines de adopcion o acogimiento.

Dicho RDL 9/2025, da nueva redaccion a los apartados 4 y 5 del articulo 48 del TRLET y a las
letras a), b) y c) del articulo 499 TRLEBEP.

Como se indica en la exposicion de motivos, la citada norma incrementa, con caracter general,
en 3 semanas, la duracion del permiso de nacimiento y cuidado, adopcion, guarda con fines de
adopcion y acogimiento, e introduce un disefio mas flexible en lo que respecta al disfrute de 2 de esas
3 semanas, al permitir que puedan disfrutarse hasta que el menor cumpla 8 afios.

Asi, tanto el articulo 48.5 TRLET como el articulo 49.b) del TREBEP, establecen que, para
los supuestos de adopcion, guarda con fines de adopcion y acogimiento, la suspension tendra una
duracion de diecinueve semanas para cada adoptante, guardador o acogedor (treinta y dos, en caso de
monoparentalidad. En todo caso, el derecho del trabajador a descansar habra de ejercitarse, cuando de
acogedores se trate, dentro del periodo de duracion de la situacion de acogimiento.

Por tanto, aunque una lectura aislada y descontextualizada de las letras b) y c) del articulo
48.5 del TRLET y los ordinales 2° y 3° del articulo 49.b) del TREBEP pudiera llevar a colegir que
las dos semanas -cuatro en el caso de monoparentalidad- que pueden disfrutarse hasta que el menor
cumpla 8 afios tienen una naturaleza juridica distinta al resto de las semanas de descanso voluntario,
la lectura de la exposicion de motivos asi como la duracion de diecinueve semanas establecida con
caracter general en ambos preceptos, sin excepcion alguna, indican que no se trata de una categoria
autonoma, sino que estan integradas en el periodo de descanso voluntario, sin que nada impida que se
pueden disfrutar de forma ininterrumpida dentro del periodo de los 12 meses siguientes a la resolucion
de adopcidn, guarda o acogimiento. Cuestion distinta es la posibilidad de disfrute flexible de esas dos
semanas transcurrido dicho periodo y hasta el cumplimiento por el menor de la edad de ocho afos,
al que igualmente se alude en la exposicion de motivos del Real Decreto-ley y que se recoge en la
letra ¢) del articulo 48.5 TRLET y en el ordinal 3° del articulo 49.b) del TREBEP, que procedera
Unicamente en el supuesto de que, una vez transcurridos doce meses desde la resolucion de adopcion,
acogimiento o guarda con fines de adopcion, el menor siga teniendo una edad inferior a ocho afios y
hasta que cumpla dicha edad.

En consecuencia, las dos semanas -cuatro en caso de monoparetalidad- que la norma permite
que se pueden disfrutar hasta que el menor cumpla ocho afios, también podran disfrutarse aun cuando
el menor que da derecho a la prestacion sea mayor de dicha edad o la alcance dentro de los 12 meses
siguientes a la fecha de la decision judicial por la que se constituya la adopcion o de la decision
administrativa de guarda con fines de adopcion o de acogimiento, siempre que se haga dentro del
periodo de esos doce meses. Por tanto, en estos casos, la duracion de al prestacion por nacimiento y
cuidado de menor es de diecinueve semanas -treinta y dos en caso de monoparentalidad-, que podran
disfrutarse en periodos semanales de forma acumulada o interrumpida, si bien la totalidad de dicho
periodo debe estar comprendido dentro de los doce meses siguientes a la resolucion judicial por la
que se constituya la adopcion o la resolucion administrativa de guarda con fines de adopcion o de
acogimiento.

Por otra parte, hay que sefialar que de acuerdo con lo previsto en la disposicion transitoria Uinica
del RDL 9/2025, lo anteriormente concluido resultaria de aplicacion a hechos causantes anteriores a
su entrada en vigor producidos a partir del 2 de agosto de 2024, siempre que no haya transcurrido 12
meses desde la resolucion judicial por la que se constituya a adopcion o la decision administrativa de
guarda con fines de adopcion o de acogimiento.
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No obstante hay que tener en cuenta, por una parte que la citada disposicion transitoria Gnica
establece que el disfrute de dichas semanas de suspension del contrato de trabajo o del permiso por
nacimiento y cuidado del menor, asi como la prestacion econdmica correspondiente, solo podra
solicitarse a partir del 1 de enero de 2026, y por otra parte, que de conformidad con lo previsto en la
letra ¢) del articulo 48.5 TRLET y en el ordinal 3° del articulo 31 del articulo 49.b) del TREBEP, el
disfrute debe llevarse a cabo en periodos semanales , de forma acumulada o ininterrumpida.

2.2. Abono de la prestacion por nacimiento y cuidado de menor en supuestos de cambio de
un régimen gestionado por el inss al régimen especial de funcionarios civiles del estado y
viceversa. Criterio de Gestion del INSS n° 19/2025, de 26 de noviembre de 2025

Si en la fecha del hecho causante de al prestacion la persona trabajadora se encuentra incluida
en alguno de los regimenes gestionados por el INSS -RG. RETA o REMC- y, con posterioridad a
dicha fecha, pasa a estar incluido en el Régimen Especial de Funcionarios del Estado, quedandole aun
algin periodo de descanso por disfrutar, debe declararse extinguido dicho subsidio desde el momento
en que se produzca el alta en este tltimo régimen especial.

Debe tenerse en cuenta que el articulo 49 TELEBEP configura para las situaciones de
descanso por nacimiento y cuidado del menor un permiso retribuido que se caracteriza porque ha
de concederse en todo caso, ha de computarse como servicio efectivo a todos los efectos y conlleva
la garantia de la plenitud de derechos econémicos de la persona funcionaria durante la garantia de
la plenitud de derechos econdmicos durante toda su duracion. Ademas, el citado articulo establece
que “los funcionarios que hayan hecho uso del permiso por nacimiento, adopcion, guarda con fines
de adopcion o acogimiento, tanto temporal como permanente, tendran derecho una vez finalizado
el periodo de permiso a reintegrarse a su puesto de trabajo en términos y condiciones que no les
resulten menos favorables al disfrute del permiso, asi como a beneficiarse de cualquier mejora en las
condiciones de trabajo a las que hubieran podido tener derecho durante su ausencia”. Todo lo cual
hace asimilable este permiso a una situacion de trabajo, lo que lo hace incompatible con el subsidio
por nacimiento y cuidado del menor a cargo del INSS.

De la configuracion del permiso de nacimiento y cuidado del menor para los funcionarios que
no pertenecen al Régimen General lo convierte en una situacion analoga al trabajo por cuenta ajena,
a la que debe aplicar el articulo 180 TRLGSS, dando lugar a la extincion del subsidio por nacimiento
y cuidado del menor y su sustitucion por el abono de los derechos econdmicos que correspondan a
la persona funcionaria en situacion de servicio activo. Unos derechos que deberian correr a cargo del
departamento, administracion u organismo al que haya sido destinada, segtin lo previsto en el articulo
49.1 del TRLEBEP.

Si en la fecha del hecho causante la persona interesada se encuentra incluida en el ambito de
aplicacion del Régimen Especial de Funcionarios Civiles del Estado y, con posterioridad a dicha fecha,
pasa a estar incluido en el del Régimen General, del Régimen Especial de Trabajadores Autonomos o
del Régimen Especial de la Mineria del carbon, y solicita el abono de la prestacion por nacimiento y
cuidado del menor por los periodos que aun le quedan por disfrutar, el INSS denegara la prestacion.
Y ello porque, en tales casos, dicha persona no cumple el requisito exigido para tener derecho al
subsidio de nacimiento y cuidado del menor en el articulo 178.1 en relacion con el articulo 165.1,
ambos del TRLGSS. Ademas de que tampoco podria acreditar el otro requisito exigido en ese articulo
178.1 de reunir el periodo minimo de cotizacion que el precepto exige en funcion de la edad, puesto
que estaba incluido en un régimen que no cotizaba a la Seguridad Social.
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Procede indicar que el tratamiento seria el mismo cuando en lugar del Régimen Especial de
Funcionarios Civiles se trate del Régimen Especial de la Seguridad Social de las Fuerzas Armadas
o del Régimen Especial de la Seguridad Social de Funcionarios al servicio de la Administracion de
Justicia.

3. JUBILACION

3.1. Jubilacién anticipada. Ambito de aplicacién del real decreto 383/2008, de 14 de marzo,
por el que se establece el coeficiente reductor de 1a edad de jubilacion en favor de los bomberos
al servicio de las administraciones y organismos publicos. Criterio de Gestion del INSS n°
21/2025

Con ocasion de la modificacion introducida por el Real Decreto 817/2025, de 16 de
septiembre, en el apartado 2 del articulo 1 del Real Decreto 383/2008, de 14 de marzo por el que se
establece el coeficiente reductor de al edad de jubilacion en favor de los bomberos al servicio de las
administraciones y organismos publicos, se han suscitado dudas en relacion con la inclusion en su
ambito de aplicacion de los bomberos forestales que prestaron servicios con encuadramiento en el
antiguo Régimen Especial Agrario, posteriormente integrado en el Régimen General de la Seguridad
Social, toda vez que dicho precepto limita su &mbito de aplicacion a los trabajadores por cuenta ajena
y empleados publicos comprendidos en el Régimen General de la Seguridad Social.

El apartado 2 del articulo 1 del Real Decreto 383/2008, de 14 de marzo, establece que
“también se aplicara lo dispuesto en este real decreto a los bomberos forestales al servicio de las
administraciones, organismos publicos y entidades de derecho publico o privado vinculadas o
dependientes de las administraciones publicas, siempre que se encuentren incluidos en el Régimen
General de la Seguridad Social y que, con independencia de la naturaleza estatutaria o laboral de su
relacion de servicio, en el ejercicio profesional realicen las funciones dispuestas en el articulo 4 de la
ley 5/2024, de 8 de noviembre, basica de bomberos forestales, de acuerdo con el articulo 2.1 y 2 de
esta misma ley”.

Por otra parte, la disposicion transitoria tnica de la 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, sefiala que “las cotizaciones satisfechas al extinguido Régimen
Especial Agrario de la Seguridad Social, sefiala que “las cotizaciones satisfechas al extinguido
Régimen Especial Agrario de la Seguridad Social por los trabajadores por cuenta ajena integrados
en el Régimen General de la Seguridad Social, se entenderan efectuadas en este Gltimo, teniendo
validez tanto perfeccionar el derecho como para determinar la cuantia de las prestaciones previstas
en la accion protectora de dicho Régimen General a las que puedan acceder aquellos trabajadores, de
acuerdo con lo previsto en la presente ley”.

En base a lo dispuesto, los periodos durante los cuales se prestaron servicios como bombero
forestal con encuadramiento en el antiguo Régimen Especial Agrario, deben considerarse cotizados
en el Régimen General de la Seguridad Social. Por tanto, dichos periodos, siempre y cuando se
correspondan con periodos de trabajo efectivo como bombero forestal en administraciones u
organismos publicos, que en la actualidad sean objeto de bonificacion, se consideran incluidos dentro
del ambito de aplicacion del apartado 2 del articulo 1 del Real Decreto 383/2008, de 14 de marzo.

De acuerdo con lo indicado, los periodos durante los cuales se prestaron servicios como

bombero forestal con encuadramiento en el antiguo Régimen Especial Agrario, deben considerarse
cotizados en el Régimen General de la Seguridad Social. Por tanto, dichos periodos, siempre y cuando
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se correspondan con periodos de trabajo efectivo como bombero forestal en administraciones u
organismos publicos que en la actualidad sean objeto de bonificacion, se consideran incluidos dentro
del ambito de aplicacion del apartado 2 del articulo 1 del Real Decreto 383/2008, de 14 de marzo.

3.2. Jubilacién anticipada involuntaria. Requisito de demanda de empleo de seis meses
inmediatamente anteriores a la solicitud de la pension de jubilacién. Criterio de Gestién
del INSS n° 15/2025

Entre los requisitos exigidos para el acceso a la pension de jubilacion anticipada por causa no
imputable al trabajador, el articulo 207.1.b) TRLGSS, establece:

“b) Encontrarse inscrito en las oficinas de empleo como demandante de empleo durante un
plazo de, al menos, seis meses inmediatamente anteriores a la fecha de la solicitud de la jubilacion”.

Con anterioridad a la entrada en vigor del Real Decreto 453/2022, de 14 de junio, por el que
se regula la determinacion del hecho causante y los efectos econdmicos de la pension de jubilacion
en su modalidad contributiva y de la prestacion econdomica de ingreso minimo vital, y se modifican
diversos reglamentos del sistema de la Seguridad Social que regulen distintos ambitos de la gestion
(RDHC), 1a fecha del hecho causante de la pension de jubilacion, cuando el acceso se producia desde
la situacion asimilada a la de alta de paro involuntario, se fijaba el dia de la presentacion de la solicitud
de la pension.

Tras la entrada en vigor del RDHC, la fecha del hecho causante de la pension de jubilacion
se hace depender de la voluntad del interesado, especialmente cuando el acceso a la pension de se
produce desde las situaciones de no alta o asimilada a la de alta. Asi, el apartado 1 del articulo 3 de la
citada norma dispone:

“l. La pension de jubilacion en su modalidad contributiva se entendera causada en la fecha
indicada a tal efecto por la persona interesada al formalizar la correspondiente solicitud, siempre
que en la misma retna los requisitos establecidos para ello. Dicha fecha habra de estar comprendida
dentro de los tres meses anteriores o posteriores al dia de presentacion de la solicitud, o coincidir con
este, salvo que se presente fuera del territorio espafiol en virtud de una misma norma internacional,
en cuyo caso la solicitud habra de formularse en el plazo previsto en la legitimacion del pais en el que
se formule”.

El apartado 2 del mismo articulo dispone:

“2. La fecha indicada por la persona interesada sera la que se tenga en cuenta a efectos de
considerar la situacion de alta, asimilada a la de alta o de no lata ni asimilada, y demas circunstancias
de dicha persona, que serviran de base para determinar si tiene derecho a la pension solicitada, asi
como en su caso, el contenido de esta, sin perjuicio de la fecha y que deba surtir efectos econémicos
en cada caso”.

Desde la entrada en vigor del Real Decreto 453/2022, la fecha del hecho causante de la
pension de jubilacion no necesariamente coincide con la fecha de presentacion de la solicitud, siendo
la fecha del hecho causante indicada por la persona interesada en la solicitud la que ha de tenerse en
cuenta, segun el articulo 3.2 anteriormente transcrito, para determinar si, en dicha fecha, se retinen los
requisitos de acceso a la pension solicitada.
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Por tanto, tras la entrada en vigor del Real Decreto 453/2022, el requisito establecido en el
articulo 207.1.b) TRLGSS de haber permanecido inscrito en las oficinas de empleo como demandante
de empleo durante un plazo de, al menos, seis meses inmediatamente anteriores a la echa de la
solicitud de jubilacion”, no puede ser interpretado en su sentido literal, sino que la mencion a la
“fecha de la solicitud de la jubilacion” debe entenderse referida a “la fecha del hecho causante de
la pension de jubilacion” que ya no siempre va a coincidir con la fecha en la que se presente la
solicitud de la pension, pues la razén de ser de esta exigencia es la de establecer un periodo de
espera obligatorio antes de que se produzca el hecho causante que permita acceder a la pension para
demostrar la imposibilidad de acceder al mercado de trabajo.

3.3. Jubilacién parcial. Coémputo reciproco de cotizaciones al régimen de clases pasivas y el
sistema de la seguridad social para determinar la edad ordinaria de jubilacion a efectos de
establecer la edad de acceso a la jubilacién parcial. Criterio de Gestién del INSS n° 16/2025,
de 3 de noviembre de 2025

Se plantea si es posible computar reciprocamente las cotizaciones al Régimen de Clases
Pasivas y al sistema de la Seguridad Social a efectos de determinar la edad ordinaria de jubilacion de
la que se parte para acreditar la edad exigida en el articulo 215.2.a) TRLGSS.

El articulo 215.2 LGSS establece:

“2. Asimismo, siempre que con caracter simultaneo se celebre un contrato de relevo en los
términos previstos en el articulo 12 del TRLET, los trabajadores a tiempo completo que ni hayan
alcanzado la edad ordinaria de jubilacion podran acceder a la jubilacion parcial cuando retinan los
siguientes requisitos:

a) Tener cumplida en la fecha del hecho causante una edad que sea inferior en tres afios, como
maximo a la edad que en cada caso resulte de aplicacion segtn lo establecido en el articulo 205.1.a),
y acreditar un periodo de cotizacion de treinta y tres afios, sin que, a tales efectos, se tengan en
cuenta las bonificaciones o anticipaciones de la edad de jubilacion que pudieran ser de aplicacion al
interesado, ni la parte proporcional correspondiente por pagas extraordinarias.

(..)

También, a los exclusivos efectos de determinar la edad legal de jubilacion, se considerara
como tal la que le hubiera correspondidos al trabajar de haber seguido cotizado durante el plazo
comprendido entre la fecha del hecho causante de la jubilacion parcial y el cumplimiento de la edad
legal de jubilacion que en cada caso resulte de la aplicacion de lo establecido en el ambito 205.1 a).

(..)

El articulo 2 del Real Decreto 691/1991, de 12 de abril, de computo reciproco de las
cotizaciones establece que:

“1. El computo reciproco de cotizaciones regulado en el presente Real Decreto se entendera
referido, exclusivamente, a las pensiones de comtn naturaleza que estén comprendidas en la accion

protectora de los regimenes de cuyo computo reciproco se trate.

2. Al no existir equivalencia en la accion protectora de otros regimenes, quedan excluidas de
las normas de este Real Decreto las prestaciones siguientes:
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a) La pension de jubilacion parcial del Sistema de la Seguridad Social, regulada por Real
Decreto 1991/1984, de 31 de octubre (...)".

Esta entidad gestora considera que la limitacion contenida en el referido articulo 2 del RD
1991/1984 supone que no se aplicara el computo reciproco de cotizaciones y, por tanto, no se pondran
computar las efectuadas a Clases Pasivas para acreditar el periodo minimo de cotizacion requerido
para el acceso a la jubilacion parcial o para determinar la cuantia de la pension correspondiente a la
misma, sin que se encuentre impedimento legal para computar las cotizaciones del Régimen de Clases
Pasivas, totalizandolas con las de Seguridad Social, a efectos de determinar la edad ordinaria de
jubilacion que se toma como referencia para acreditar la edad exigida en el articulo 215.2.a) TRLGSS
para el acceso a la jubilacion parcial.

Debe tenerse en cuenta que, para determinar la edad de acceso a la jubilacion parcial, se
parte de la edad ordinaria de jubilacion regulada en el articulo 205.1.a) TRLGSS para el acceso a la
jubilacién ordinaria, prestacion que se contempla tanto en el régimen de Clases Pasivas como en el
sistema de la Seguridad Social, por lo que nada impide a estos efectos el computo reciproco de las
cotizaciones a ambos regimenes.

Otra interpretacion podria dar lugar a que para el acceso a la jubilacion parcial se partiese,
no de la edad ordinaria de jubilacion conforme al articulo 205.1.a) TRLGSS, sino de la resultante
de computar Gnicamente las cotizaciones al sistema de la Seguridad Social, rompiendo la necesaria
homogeneidad y generando una indeseable inseguridad juridica.

4. MUERTE Y SUPERVIVENCIA

4.1. Prestaciones en favor de familiares compatibilidad e incompatibilidad con las prestaciones
por desempleo. Criterio de Gestion del INSS n°® 17/2025, de 3 de noviembre de 2025

La Orden de 13 de febrero de 1967 por la que se establecen las normas para la aplicacion y
desarrollo de las prestaciones de muerte y supervivencia del Régimen General de la Seguridad Social
establece en su articulo 22.1, los requisitos para el acceso al subsidio temporal en favor de familiares.

Los articulos 22 y 25 de la Orden se exige a los distintos beneficiarios de las prestaciones en
favor de familiares (tanto de las pensiones como de los subsidios) en el apartado d) “Que no tengan
derecho a pension del Estado, provincia o municipio o a prestaciones periodicas de la Seguridad
Social”.

Sin embargo, la redaccion del apartado d) ha sido modificado en la disposicion adicional
9,.1 del Real Decreto 4/1998, de 9 de enero, sobre revalorizacion de las pensiones del sistema de la
Seguridad Social para 1998, exigiendo a los beneficiarios en dicho precepto “Que no tengan derecho
a pension publica”.

La nueva redaccion del apartado d) del articulo 22,1 de la Orden de 13 de febrero de 1967
introducida por el Real Decreto 4/1998, de 9 de enero, establece un régimen de compatibilidad/
incompatibilidad menos restrictiva que el dispuesto en la redaccion original, al sefialar la
incompatibilidad de las prestaciones en favor de familiares con las pensiones publicas, pero no asi
con otras prestaciones de la Seguridad Social.

Por tanto, las prestaciones en favor de familiares seran compatibles con las prestaciones por
desempleo, puesto que son prestaciones periddicas. En todo caso y para cumplir con el requisito
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previsto en el articulo 22.1.e) de carecer de medios de subsistencia, las rentas totales (sumando
la prestacion por desempleo) no podran superar la cuantia correspondiente al Salario Minimo
Interprofesional en computo anual y, ademas, debera acreditarse el resto de los requisitos exigidos en
los articulos 22.1 y 25 de la Orden.

5. INGRESO MINIMO VITAL

5.1. Reconocimiento del complemento de ayuda para la infancia a los menores emancipados
integrados en una unidad de convivencia. Criterio de Gestion del INSS n° 22/2025, de 3 de
noviembre de 2025

Se plantea la procedencia o improcedencia de reconocer el complemento de ayuda para
la infancia por los menores emancipados integrados en la unidad de convivencia a efectos de la
prestacion del IMV.

La emancipacion regulada en el articulo 239 y siguientes del Codigo Civil, confiere al
emancipado la capacidad para regir su persona y administrar sus bienes como si fuera mayor de edad.
En consecuencia, puede actuar por si mismo sin necesidad de representacion ni asistencia de los
progenitores, tutor o cualquier otra persona, pudiendo celebrar actos y negocios juridicos plenamente
validos, salvo las limitaciones previstas en los articulos 247 y 248 del citado Cédigo.

En virtud de lo expuesto, no puede considerarse que la menor emancipada integrante de la
unidad de convivencia sea una “menor a cargo”, pues ello implicaria atribuirle una dependencia
juridica respecto de su pareja, lo que resulta incompatible con la naturaleza de la emancipacion, que
otorga autonomia personal y patrimonial al menor para actuar por si mismo.

En este sentido, el articulo 5.2 de la Ley Reguladora del Ingreso Minimo Vital establece lo
siguiente:

“Las personas titulares, cuando estén integradas en una unidad de convivencia, deberan tener
una edad minima de 23 afios, o ser mayores de edad o menores emancipados en caso de tener hijos o
menores en régimen de guarda con fines de adopcion o acogimiento familiar permanente o huérfanos
absolutos cuando sean los unicos miembros de la unidad de convivencia y ninguno de ellos la edad
de 23 afios”.

Esta prevision normativa implica el reconocimiento de una capacidad suficiente para actuar en
el ambito de la prestacion con efectos equiparables a los de una persona mayor de edad.

Ello comporta una consideracion juridica de adulto tanto para la titularidad como para el
calculo de la prestacion. Asi se desprende del hecho de que, cuando la unidad de convivencia esta
integrada por la menor emancipada y su hijo, la escala de incrementos para la renta garantizada y el
limite del patrimonio son los previstos para un adulto y un menor, conforme a los Anexos [ y Il de la
ley 19/2021. Ademas, el articulo 13 establece que la cuantia del IMV se determina en funcion de la
composicion de la unidad de convivencia y de las rentas e ingresos computables de sus miembros,
aplicando las escalas correspondientes. En consecuencia, la normativa no contempla la posibilidad
de computar a la persona emancipada como “menor” a efectos del calculo, sino que la equipara a un
adulto.

Por su parte el articulo 11.6 LIMV determina:
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“Se establece un complemento de ayuda para la infancia para aquellas unidades de convivencia
que incluyan menores de edad entre sus miembros (...). El complemento consistirda en una cuantia
mensual por cada menor de edad miembro de la unidad de convivencia”.

El precepto establece que el complemento de ayuda para la infancia se reconoce por cada
menor de edad integrado en la unidad de convivencia. Sin embargo, esta prevision debe interpretarse
en coherencia con el resto del ordenamiento, del que se desprende de forma inequivoca que el
emancipado no puede considerarse “menor a cargo”. Ello se debe no solo a la consideracion juridica
que le otorga el Codigo Civil , sino también a que el articulo 5.2 de la LIMV lo equipara expresamente
a un adulto en el ambito de la prestacion, al permitirle ostentar la titularidad del IMV y ser tratado
como adulto a efectos del calculo de la misma. Asi, si la intencion del legislador hubiera sido la de
mantener al emancipado en la categoria de menor para todos los efectos, no le habria atribuido la
posibilidad de ser titular de una prestacion econdomica que exige plena capacidad de obrar en este
ambito.

Asimismo, la LIMV configura el complemento de ayuda para la infancia como una prestacion
accesoria vinculada a la existencia de menores a cargo dentro de la unidad de convivencia. En este
sentido, el reiterado articulo 11.6 IMV, no contempla su percepcion por beneficiarios individuales del
IMY, sino tinicamente como incremento asociado a la composicion de la unidad de convivencia. Esta
prevision delimita el &mbito subjetivo del complemento a los menores que mantienen una relacion de
dependencia juridica y econémica.

Se concluye que los menores emancipados integrados en una unidad de convivencia no
tienen derecho al complemento de ayuda para la infancia, con independencia de que ostenten o no
la titularidad del ingreso minimo vital, al equipararse juridicamente a los adultos en el ambito de la
prestacion y no poder ser considerados “menores a cargo” conforme a la normativa aplicable.
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1. BREVE RESENA DE LAS NOVEDADES NORMATIVAS DE LA TESORERIA
GENERAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL

REAL DECRETO-LEY 12/2025, DE 28 DE OCTUBRE, POR EL QUE SE ADOPTAN
MEDIDAS URGENTES DE REACTIVACION, REFUERZOY PREVENCION EN ELMARCO
DEL PLAN DE RESPUESTA INMEDIATA, RECONSTRUCCION Y RELANZAMIENTO
FRENTE A LOS DANOS CAUSADOS POR LA DEPRESION AISLADA EN NIVELES
ALTOS (DANA) EN DIFERENTES MUNICIPIOS ENTRE EL 28 DE OCTUBRE Y EL 4 DE
NOVIEMBRE DE 2024

Nos recuerda en su inicio el Real Decreto-Ley el suceso del pasado 28 de octubre de 2024,
en el que Espafia sufrié uno de los episodios meteoroldgicos mas graves de su historia reciente,
la DANA, con precipitaciones de caracter generalizado en la Peninsula y Baleares, con especial
incidencia en la Comunitat Valenciana, y con consecuencias tragicas en determinados municipios de
la provincia de Valencia.

La DANA provocé lluvias torrenciales y sobre todo numerosas victimas mortales que
ascendieron a 237 (229 en Comunitat Valenciana; siete en Castilla-La Mancha; una en Andalucia).

El Gobierno desarroll6 un conjunto de medidas de respuesta a los dafios causados por la DANA
en el seno del denominado Plan de Respuesta Inmediata, de Reconstruccion y de Relanzamiento de la
Comunitat Valenciana, que constd de varias fases: la primera, que abarco las actuaciones de reaccion,
fueron las de respuesta inmediata y urgente ante esta catastrofe. La segunda, la de la reconstruccion
de las zonas afectadas. En dichas fases, se aprobaron distintos Reales Decretos-Leyes que atendieron
a las distintas necesidades surgidas a raiz de la catastrofe.

El Real Decreto-ley 6/2024, por el que se adoptan medidas urgentes de respuesta ante los

dafios causados por la Depresion Aislada en Niveles Altos (DANA) en diferentes municipios entre el
28 de octubre y el 4 de noviembre de 2024; Real Decreto-Ley 7/2024, por el que se adoptan medidas
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urgentes para el impulso del Plan de respuesta inmediata, reconstruccion y relanzamiento frente a
los dafios causados por la Depresion Aislada en Niveles Altos (DANA) en diferentes municipios
entre el 28 de octubre y el 4 de noviembre de 2024; el Real Decreto-ley 8/2024 por el que se adoptan
medidas urgentes complementarias en el marco del Plan de respuesta inmediata, reconstruccion y
relanzamiento frente a los dafios causados por la Depresion Aislada en Niveles Altos (DANA) en
diferentes municipios entre el 28 de octubre y el 4 de noviembre de 2024; o el Real Decreto-ley
9/2024, de 23 de diciembre, por el que se adoptan medidas urgentes en materia econémica, tributaria,
de transporte, y de Seguridad Social, y se prorrogan determinadas medidas para hacer frente a
situaciones de vulnerabilidad social.

Con todos estos instrumentos normativos se pusieron en marcha diferentes medidas, incluidas
las de Seguridad Social, que permitieron focalizar la accion del Gobierno en todos los ambitos
afectados, directa o indirectamente, por la DANA.

De esa forma, a través de las diferentes ayudas dispuestas se establecieron, entre otras
prestaciones o ayudas (escudo social), una incapacidad temporal extraordinaria DANA para quienes
sufrieron dafos fisicos o psicologicos a causa de la DANA, asimilandola a accidente de trabajo, con
derecho desde el primer dia a 75 % del salario, sin exigirse un periodo minimo de cotizacion, en caso
de fallecimiento, invalidez, viudedad u orfandad por causa de la DANA, las pensiones derivadas se
asimilan a las de accidente laboral, con mejora en condiciones, se facilitd la solicitud del Ingreso
Minimo Vital (IMV) para casos de pobreza sobrevenida, o para las empresas que mantuvieran su
actividad, se flexibilizaron los pagos a la Seguridad Social con la opcion de aplazamientos, moratorias
y facilidades en bajas o variaciones de datos de trabajadores, o bien en el caso de los trabajadores
autonomos afectados se activo un cese de actividad extraordinario, con exoneracion de cuotas a la
Seguridad Social, pudiendo los autdnomos acceder a esta prestacion aunque no cumpliesen el periodo
previo de cotizacion.

Actualmente, el Gobierno continfia desplegando, con distintas medidas y actuaciones, la
tercera fase del Plan para el relanzamiento y transformacion del territorio, particularmente en la
Comunitat Valenciana.

Con el objetivo de continuar con la implementacion del Plan de Respuesta Inmediata, de
Reconstruccion y de Relanzamiento de la Comunitat Valenciana, se aprueba el Real Decreto-ley
12/2025, con el fin de reforzar, actualizar y ampliar las medidas de respuesta ante los graves efectos
producidos por la DANA.

Basicamente, este Real Decreto-Ley recoge las siguientes medidas sobre Seguridad Social:

— El aplazamiento de pago de cotizaciones se mantiene y amplia la posibilidad de aplazar
las cuotas a la Seguridad Social (y los conceptos de recaudacion conjunta) para empresas
y auténomos afectados por la DANA.

Los aplazamientos podran ser autorizados con relacion al pago de las cuotas de la
Seguridad Social y por conceptos de recaudacion conjunta, cuyo devengo tenga
lugar entre los meses de noviembre de 2025 a enero de 2026, en el caso de empresas
y trabajadores por cuenta propia o auténomos incluidos en el Régimen Especial de la
Seguridad Social para los Trabajadores del Mar, y entre los meses de diciembre de 2025 a
febrero de 2026, en el caso de trabajadores auténomos incluidos en otro régimen especial
de la Seguridad Social. A los aplazamientos se aplican condiciones especiales, entre ellas
un tipo de interés reducido del 0,5 %.
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— Se procede a la prorroga de la prestacion de cese de actividad para autonomos afectados
por la DANA. Asi, los autdbnomos que estaban recibiendo la prestacion por cese de
actividad a 31 de enero de 2025 derivada de los dafios por la DANA, podran acceder
a una nueva prestacion extraordinaria para el periodo desde 1 de febrero hasta 31 de
diciembre de 2025. La solicitud debe presentarse en los primeros 21 dias naturales tras la
entrada en vigor del decreto para que tenga efectos desde 1 de febrero; si no, la prestacion
comenzara el primer dia del mes siguiente a la solicitud.

REALDECRETO 817/2025,DE 16 DE SEPTIEMBRE, POR EL QUE SE MODIFICAELREAL
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 se recuerda en el preambulo delo Real Decreto, con la aprobacion de la Ley 5/2024,
basica de bomberos forestales, se ha establecido un marco de regulacion de este colectivo con la
finalidad de homogenizar sus condiciones y funciones a nivel nacional. Asimismo, la citada ley
determina los derechos y obligaciones especificas por razon de la materia, al tratarse de un servicio de
caracter esencial y de interés social.

La disposicion adicional cuarta de la ley 5/2024 dispone que el régimen de jubilacion del
personal objeto de esta se rige por lo dispuesto en la normativa en materia de Seguridad Social
especifica aplicable a las y los bomberos al servicio de las administraciones y organismos publicos.
Igualmente establece la obligacion de que, en el plazo de un aflo desde la entrada en vigor de dicha ley,
se adopten las medidas necesarias para el reconocimiento de todo el tiempo trabajado en la actividad
de vigilancia y extincion de incendios forestales para la concesion de los coeficientes reductores.

La norma que regula los términos y condiciones para el acceso a la pension de jubilacion
con aplicacién de coeficientes reductores del colectivo de bomberos forestales es el Real Decreto
383/2008, 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.

De esa forma, para dar cumplimiento a lo dispuesto en la citada disposicion adicional cuarta de
laLey 5/2024, es necesario modificar el Real Decreto 383/2008, para incluir en su ambito de aplicacion
a las y los bomberos forestales. Ese ajuste se lleva a cabo a través del Real Decreto 817/2025.

Asi, se reforma el articulo 1 para incluir dentro de su ambito de aplicacion al personal objeto
de la Ley 5/2024.

Asimismo, se modifican el articulo 2 y la disposicion adicional primera para adaptar su
contenido al vigente texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social. Ademas, tanto en el
citado articulo 2 como en el articulo 5 se introduce la referencia a las y los bomberos forestales donde
hasta ahora solo se mencionaba a las y los bomberos.

También se modifica el articulo 3, que regula el calculo del tiempo efectivamente trabajado,
determinando las faltas al trabajo que no se descontaran en dicho computo, para establecer, por
coherencia, las mismas causas de suspension de la actividad establecidas en el articulo 6.1 del Real
Decreto 402/2025, por el que se regula el procedimiento previo para determinar los supuestos en los
que procede permitir anticipar la edad de jubilacion en el sistema de la Seguridad Social mediante la
aplicacion de coeficientes reductores.
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REAL DECRETO 919/2025, DE 15 DE OCTUBRE, POR EL QUE SE ESTABLECE EL
COEFICIENTE REDUCTOR DE LA EDAD DE JUBILACION EN FAVOR DE AGENTES
FORESTALES Y MEDIOAMBIENTALES AL SERVICIO DE LAS ADMINISTRACIONES
PUBLICAS

El articulo 206.1 de la Ley General de la Seguridad Social prevé tal como se cita en el
preambulo del Real Decreto que se analiza, que la edad minima exigida para tener derecho a pension
de jubilacion en el Régimen General de la Seguridad Social podra ser rebajada por Real Decreto,
a propuesta de la persona titular del Ministerio de Inclusion, Seguridad Social y Migraciones, en
aquellos grupos o actividades profesionales cuyos trabajos sean de naturaleza excepcionalmente
penosa, toxica, peligrosa o insalubre y acusen elevados indices de morbilidad o mortalidad, siempre
que las personas trabajadoras afectadas acrediten en la respectiva profesion o trabajo el minimo de
actividad que se establezca.

La disposicion adicional tercera de la Ley 4/2024, basica de agentes forestales y
medioambientales, citada en el epigrafe anterior, ha dispuesto que el régimen de jubilacion del
personal objeto de dicha ley se rija por la aplicacion de coeficientes reductores de la edad de jubilacion
y, para ello, habilit6 al gobierno para dictar un Real Decreto, en el plazo de tres meses, que regule
el régimen especifico sobre coeficientes reductores de la edad de jubilacion, que debe recoger,
adecuandolas al colectivo, las previsiones generales contenidas Real Decreto 383/2008, 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, y en el Real Decreto 1449/2018, 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, como en las disposiciones adicionales vigésima, vigésima bis y
vigésima ter del texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social.

Para ello, el Real Decreto 919/2025 se aprueba en cumplimiento de la citada disposicion
adicional tercera de la Ley 4/2024, y sobre la base del régimen especifico de coeficientes reductores
de la edad de jubilacion que recogen las normas anteriormente citadas, convenientemente adaptado al
colectivo de agentes forestales y medioambientales.

Por tultimo, la disposicion final tercera fija la entrada en vigor del real decreto en la misma
fecha de entrada en vigor de la Ley de Presupuestos Generales del Estado o de la norma con rango
legal que establezca la cotizacion adicional aplicable.

ORDEN 1ISM/1289/2025, DE 5 DE NOVIEMBRE, POR LA QUE SE REGULAN LAS
OPERACIONES DE CIERRE DEL EJERCICIO 2025 PARA LAS ENTIDADES QUE
INTEGRAN EL SISTEMA DE LA SEGURIDAD SOCIAL

Las diferentes operaciones que deben realizarse en la ejecucion del presupuesto y operaciones
no presupuestarias se regulan con caracter general en la Ley 47/2003, General Presupuestaria, y en la
Ley de Presupuestos de cada ejercicio.

La citada regulacion debe completarse mediante la especificacion de operaciones y
procedimientos a realizar al final del ejercicio de 2025, como viene realizandose en los afios anteriores.

En concreto, resulta necesario que las operaciones de liquidacion del presupuesto de gastos e

ingresos de las entidades gestoras, servicios comunes, mutuas colaboradoras con la Seguridad Social
y sus centros mancomunados se realicen en los plazos adecuados y de forma coordinada.
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Para ello, como se cita en el preambulo de la Orden ISM/1289/2025, en ella se establecen los
plazos para la tramitacion de los expedientes de gasto a fiscalizar e intervenir, para la remision de la
documentacion contable necesaria para el registro de las operaciones, para la ordenacion de pagos y
realizacion de los mismos, asi como para la concrecion de distintas operaciones reguladas en la citada
Ley 47/2003, de 26 de noviembre y en la Instruccion de operatoria contable para las entidades que
integran el sistema de la Seguridad Social aprobada por Resolucion de 11 de octubre de 2022, de la
Intervencion General de la Seguridad Social.

2. NOTICIAS SOBRE LA GESTION EN EL AMBITO DE LA AFILIACION, DE LA
COTIZACION Y DE LA RECAUDACION DE LAS CONTRIBUCIONES SOCIALES!

FUNCIONARIOS EN PRACTICAS DE LA POLICIA LOCAL.

Sobre el régimen juridico aplicable a los funcionarios en practicas de la policia local, la
Tesoreria General de la Seguridad Social (en adelante TGSS) ha precisado lo siguiente:

— No procede la aplicacion del régimen de jubilacion establecido en el Real Decreto
1449/2018 para los policias al servicio de las administraciones locales a los funcionarios
en practicas, por determinarse de forma expresa en la norma que su aplicacion se limitaba
a los funcionarios de carrera, de tal forma que no procede, respecto de estos funcionarios
en practicas de la policia local, la aplicacion del coeficiente reductor de la edad de
jubilacién y la exigencia de la cotizacion adicional.

No procede para dicho colectivo la cotizacion por desempleo por no estar incluidos
en su ambito de proteccion (articulo 264 LGSS) dada la naturaleza funcionarial de su
prestacion de servicios.

Sobre las actuaciones en el ambito de afiliacion, en aplicacion de lo anterior, los codigos de
cuenta de cotizacion (CCC) en los que estén de alta los funcionarios en practicas de la policia local,
la TGSS ha indicado que:

— Acerca del coeficiente reductor de la edad de jubilacion, no deberan estar identificados
con ningun valor en el campo coeficiente reduccion edad jubilacion, y por lo tanto,
requerira necesariamente de un CCC distinto del resto de funcionarios de la policia local
a los que el coeficiente reductor de la edad de jubilacion resulte de aplicacion.

— En cuanto a las peculiaridades de cotizacion, se indica que debera estar anotado el TRL
901 -Funcionarios- con exclusion de Desempleo y FOGASA. “

APLAZAMIENTOS ESPECIALES DANA RDL 6/2024

El Real Decreto-ley 12/2025 por el que se adoptan medidas urgentes de reactivacion, refuerzo
y prevencion en el marco del Plan de respuesta inmediata, reconstruccion y relanzamiento frente a los
dafios causados por la Depresion Aislada en Niveles Altos (DANA) en diferentes municipios entre el
28 de octubre y el 4 de noviembre de 2024, establece, entre otras, la siguiente medida:

! Se utiliza principalmente como fuente el Boletin de Noticias RED. Para facilitar una informacion lo mas exacta
posible en el ambito de la afiliacion, encuadramiento de empresas, cotizacion y recaudacion, se recoge de forma
integra la ofrecida por la Tesoreria General de la Seguridad Social a través de dicho canal.
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Articulo 9. Aplazamiento del pago de la cotizacion a la Seguridad Social y por conceptos de
recaudacion conjunta:

“Los aplazamientos en el pago de la cotizacion a la Seguridad Social y por conceptos de
recaudacion conjunta a que se refiere el articulo 19 del Real Decreto-ley 6/2024, de 5 de
noviembre, por el que se adoptan medidas urgentes de respuesta ante los dafios causados
por la Depresion Aislada en Niveles Altos (DANA) en diferentes municipios entre el 28
de octubre y el 4 de noviembre de 2024, podran solicitarse, igualmente, con relacion al
pago de las cuotas de la Seguridad Social y por conceptos de recaudacion conjunta, cuyo
devengo tenga lugar entre los meses de noviembre de 2025 a enero de 2026, en el caso de
empresas y trabajadores por cuenta propia o autdnomos incluidos en el Régimen Especial
de la Seguridad Social para los Trabajadores del Mar, y entre los meses de diciembre de
2025 a febrero de 2026, en el caso de trabajadores auténomos incluidos en otro régimen
especial de la Seguridad Social.

A estos aplazamientos les seran de aplicacion las condiciones, plazo de presentacion
respecto a cada una de las mensualidades cuyo aplazamiento se solicita y el régimen
juridico establecido en el referido articulo 19 del Real Decreto-ley 6/2024.

En el caso de que un deudor presente solicitud de aplazamiento por las tres mensualidades
a que hace referencia el parrafo anterior o por alguna de ellas, al amparo de esta
disposicion, complementariamente a un aplazamiento concedido al amparo del articulo
19 del Real Decreto-ley 6/2024, de 5 de noviembre, las nuevas cuotas del aplazamiento
se incorporaran, mediante una unica resolucion dictada al final de este nuevo periodo, al
aplazamiento en vigor, siendo de aplicacion un plazo de amortizacion de cuatro meses
por cada nueva mensualidad de aplazamiento solicitada.”

El Articulo 9 del Real Decreto-Ley 12/2025 establece nuevos periodos que pueden ser objeto
de los aplazamientos especiales DANA y a un interés reducido del 0,5% durante tres meses, en los
mismos términos y condiciones establecidos en la normativa que los regul6 inicialmente, salvo en lo
que se refiere a los plazos de solicitud y periodos afectados que varian con esta nueva disposicion.

Todos los aspectos informados previamente relativos a los aspectos generales, al procedimiento
de presentacion de las solicitudes por el autorizado RED, a la solicitud de aplazamientos para
empresas, a los requisitos para la concesion, a la resolucion Unica, a la consideracion de encontrarse
al corriente, al plazo de amortizacion y a las condiciones de efectividad, se mantienen en sus mismos
términos, salvo en los plazos de solicitud y periodos afectados que varian con esta nueva disposicion.

La disposicion ahora aprobada contempla, ademas, respecto de estos aplazamientos
especiales, la posibilidad de acumular nuevas cuotas por la solicitud de las tres nuevas mensualidades
a un aplazamiento ya concedido al amparo de su normativa reguladora (articulo 19 Real Decreto-ley
6/2024).

Los nuevos plazos de solicitud y periodos a incluir son los siguientes:

— Entreel 1 yel 10 de diciembre de 2025:

* En el caso de las empresas y trabajadores por cuenta propia incluidos en el
Régimen Especial de la Seguridad Social para los Trabajadores del Mar: se podra
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solicitar el aplazamiento de las cuotas correspondientes al periodo de liquidacion
de noviembre de 2025.

* En el caso de trabajadores autonomos (salvo los del régimen especial del mar):
se podra solicitar el aplazamiento de las cuotas correspondientes al periodo de
liquidacion de diciembre de 2025.

— Entreel 1 y el 10 de enero de 2026:

+  Enelcasode las empresas y trabajadores por cuenta propia o autdnomos incluidos
en el Régimen Especial de la Seguridad Social para los Trabajadores del Mar:
se podra solicitar el aplazamiento de las cuotas correspondientes al periodo de
liquidacion de diciembre de 2025.

*  En el caso de trabajadores autonomos (salvo los del régimen especial del mar):
se podra solicitar el aplazamiento de las cuotas correspondientes al periodo de
liquidacién de enero de 2026.

— Entreel 1 yel 10 de febrero de 2026:

* En el caso de las empresas y trabajadores por cuenta propia incluidos en el
Régimen Especial de la Seguridad Social para los Trabajadores del Mar: se podra
solicitar el aplazamiento de las cuotas correspondientes al periodo de liquidacion
de enero de 2026.

*  En el caso de trabajadores autonomos (salvo los del régimen especial del mar):
se podra solicitar el aplazamiento de las cuotas correspondientes al periodo de
liquidacion de febrero de 2026.

Con la presentacion de la solicitud se generara un justificante en el que se recogen los datos
de la misma. Una vez solicitado el aplazamiento, la TGSS no emitira adeudos de las liquidaciones
ordinarias o complementarias confirmadas por la modalidad de cargo en cuenta que correspondan a
periodos de liquidacion por los que se hubiera solicitado el aplazamiento, aunque se haya obtenido el
recibo de liquidacion por esa modalidad de pago.

En caso de que se quisiera hacer efectivo el importe del recibo, se debera modificar la
modalidad de pago a pago electronico a través del servicio “Cambio de modalidad de pago” de la
oficina Virtual del Sistema RED.

Las solicitudes de aplazamiento que se presenten con posterioridad a los plazos indicados
respecto del mes corriente, seran consideradas extemporaneas a los efectos de obtener un aplazamiento
especial con interés reducido, y se tramitaran de acuerdo a las normas generales.

Igualmente, en el caso de que se solicite aplazamiento de cuotas que no correspondan a los

periodos de liquidacion a que se refiere el articulo 9 de este Real Decreto-Ley 12/2025, la solicitud
también se tramitara de acuerdo a las normas generales.
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ARTICULO 235 LGSS: PERIODOS DE COTIZACION ASIMILADOS POR PARTO A
EFECTOS DE LA EXONERACION DE CUOTAS DE LOS ARTiCULOS 152 Y 311 DE LA

LGSS

El articulo 235 de la LGSS dispone lo siguiente:

A efectos de las pensiones contributivas de jubilacion y de incapacidad permanente, se
computaran a favor de la trabajadora solicitante de la pension, un total de ciento doce dias
completos de cotizacion por cada parto de un solo hijo y de catorce dias mas por cada hijo
a partir del segundo, este incluido, si el parto fuera multiple, salvo que, por ser trabajadora
o funcionaria en el momento del parto, se hubiera cotizado durante la totalidad de las
dieciséis semanas o durante el tiempo que corresponda si el parto fuese multiple.

Para solicitar la consideracion de tales periodos de cotizacion a efectos del acceso a la

exoneracion de cuotas de los articulos 152 y 311 LGSS, se han habilitado los siguientes tramites

CASIA%

— Periodos cotizacién-parto c/ajena del articulo 235 LGSS: si la solicitud se presenta por el

autorizado RED que tiene asignado el CCC en el que esta de alta la persona trabajadora por
cuenta ajena. Ruta: Materia: Cotizacion / Categoria: Aportar documentacion acreditativa/
Subcategoria: Periodos cotiz.parto c/ajena articulo 235LGSS

— Periodos cotizacion-parto RETA del articulo 235 LGSS: si la solicitud se presenta por

el autorizado RED que tiene asignado el NAF que identifica la persona trabajadora
autonoma. Ruta: Materia: Cotizacion/Categoria: Aportar documentacion acreditativa/
Subcategoria: Periodos cotiz.parto RETA articulo 235 LGSS.

Aspectos relevantes:

— En la solicitud se debera indicar el nimero de partos de la persona trabajadora junto

al nimero de hijos nacidos en cada parto, acompaiiando la documentacion acreditativa
correspondiente.

La resolucion favorable de la solicitud conllevara la anotacion del valor 235 del campo
“SITUACION ADICIONAL DE AFILIACION”: se anotara una SAA por cada parto, y
en cada SAA se informara el niimero de hijos nacidos en ese parto.

Los efectos del reconocimiento de los periodos cotizados por parto se tendrdn en
consideracion para la aplicacion de la exoneracion de cuotas en cualquier régimen en
el que el trabajador esté o cause alta, con independencia del régimen para el que se ha
presentado la solitud en CASIA

2 CASIA o Coordinacion, Atencion y Soporte Integral al Autorizado, es una plataforma de atencidn telematica

274

dispuesta por la TGSS, destinada a autorizados RED, empresas, asesores y graduados sociales, para gestionar
incidencias, consultas y tramites relacionados con la Seguridad Social.



Croénica de Doctrina Administrativa en materia de Seguridad Social

REAL DECRETO-LEY 9/2025, DE 29 DE JULIO, POR EL QUE SE AMPLIA EL PERMISO
DE NACIMIENTO Y CUIDADO: DOS SEMANAS DICIONALES DE LA PRESTACION
POR NACIMIENTO Y CUIDADO DE MENOR

El Real Decreto-ley 9/2025, por el que se amplia el permiso de nacimiento y cuidado, ha
afladido dos semanas (cuatro en el caso de monoparentalidad) de suspension del contrato de trabajo
por nacimiento y cuidado de menor, que se pueden disfrutar hasta que el menor cumpla 8 afios.

La Disposicion Transitoria Ginica del citado Real Decreto-Ley establece que para los hechos
causantes producidos a partir del 2 de agosto de 2024 y hasta el 30 de julio de 2025, estas semanas
adicionales podran solicitarse a partir del 1 de enero de 2026; no obstante, s6lo pueden solicitarse
con una antelacion maxima de 15 dias a la fecha de inicio del periodo de disfrute, siendo necesario
el envio del correspondiente certificado de empresa por parte de la empresa en la que el trabajador
preste sus servicios.

En cualquier caso, estas dos semanas adicionales pueden disfrutarse hasta que el menor
cumpla 8 afios de edad, garantizando asi la adecuada conciliacion entre la vida laboral y familiar.

La solicitud de estas dos semanas adicionales puede realizarse por los mismos medios que el
resto de la prestacion, siendo prioritario su envio por medios electronicos, principalmente a través
del portal “TU SEGURIDAD SOCIAL”, ya sea por el propio interesado o por un representante al ser
el medio mas rapido y sencillo. Se recuerda que como empresa se puede solicitar la prestacion del
trabaja.

PARTES DE IT - OBLIGATORIEDAD DE COMUNICAR AL INSS “PUESTO DE TRABAJO”
Y “DESCRIPCION DE FUNCIONES?”

En relacion con la gestion de los procesos de incapacidad temporal, la TGSS recuerda a los
usuarios del Sistema RED la obligatoriedad de comunicar al Instituto Nacional de la Seguridad Social
(INSS) los campos “Puesto de trabajo” y “Descripcion de funciones” a través del fichero FDI y del
servicio “Incapacidad Temporal Online” disponible en el Sistema RED Online.

La correcta cumplimentacion de estos campos resulta esencial para que el INSS disponga
de informacion precisa sobre el puesto desempefiado por la persona trabajadora en situacion de
incapacidad temporal, asi como sobre las funciones asociadas al mismo. Esta informacion es
imprescindible para la adecuada valoraciéon médica de los procesos de IT, y para un pronunciamiento
médico mas adecuado sobre el mantenimiento o el alta médica del proceso de IT.

En relacion con las validaciones técnicas de los campos a remitir:

— Puesto de trabajo: debe llevar contenido, de al menos 4 caracteres, y no se permitira
que se rellene s6lo con nimeros o simbolos. De no cumplir con estas validaciones, se
devolvera el error 158 “PUESTO DE TRABAJO OBLIGATORIO”.

— Descripcion de funciones: debe llevar contenido, de al menos 15 caracteres, y no se
permitird que serellene slo con niimeros o simbolos. De no cumplir con estas validaciones,

se devolvera el error 159 “DESCRIPCION FUNCIONES OBLIGATORIO”.

Siempre que el INSS haya recibido dicha informacion de manera adecuada, podra trasladarla
a la Mutua colaboradora responsable del proceso y al correspondiente Servicio Publico de Salud, con
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el fin de que los facultativos competentes puedan evaluar la situacion clinica de la persona trabajadora
en funcion de las exigencias del puesto de trabajo, contribuyendo asi a un control mas riguroso y
ajustado del proceso de incapacidad temporal.

Se recuerda por la TGSS que el incumplimiento de esta obligacion por parte de las empresas
podra constituir una infraccion administrativa, conforme a lo establecido en el articulo 21.4 del texto
refundido de la Ley sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social, aprobado por el Real Decreto
Legislativo 5/2000.

COMUNICACION DEL INSS SOBRE LA BASE REGULADORA DE INCAPACIDAD
TEMPORAL

El Instituto Nacional de la Seguridad Social (INSS) informa que, a partir del 2 de diciembre
de 2025, comenzara a comunicar la Base Reguladora (BR) de la prestacion por Incapacidad Temporal
(IT) a través del Fichero INSS Empresas (FIE) y del Servicio FIER, independientemente de la entidad
responsable del pago de la prestacion econdomica.

Hasta ahora, esta informacion solo se transmitia cuando el INSS era la entidad de cobertura de
la contingencia correspondiente.

Los detalles técnicos son los siguientes:

— La base reguladora de la IT calculada por el INSS se incluira en los campos 1195, 1196 y
1197 del segmento IT2 del mensaje FIE.

— Esta modificacion no implica cambios en la estructura de segmentos y campos del
mensaje FIE.

— Las instrucciones técnicas estan disponibles en la web de la Seguridad Social.

— La base reguladora de la IT se calcula mensualmente, una vez que la TGSS consolida las
bases de cotizacion.

Por ello, alrededor del dia 12 o 13 de cada mes, se enviardn mas registros de lo habitual a
través del Fichero FIE.

Alcance y caracter informativo:

— La base reguladora de la IT comunicada por el INSS tiene, por el momento, caracter
informativo y serd revisable en determinados supuestos.

— Se incluiran las bases reguladoras de IT correspondientes a:
*  Régimen General, incluyendo:
o Sistema Especial de Empleados del Hogar
o Trabajadores Agrarios por Cuenta Ajena

o Sistema Especial de Frutas y Hortalizas
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*  Régimen Especial de los Trabajadores del Mar (solo por cuenta ajena)
— No se incluiran las bases reguladoras de IT de:
*  Profesionales Taurinos
e Artistas
*  Trabajadores por cuenta propia (RETA o RETAMAR)
*  Régimen Especial de los Trabajadores del Carbon
Gestion de discrepancias: en caso de surjan entre la base reguladora de la IT informada por

el INSS y la calculada por la empresa, se podra realizar la consulta a través del aplicativo ACRASS,
utilizando el nuevo tipo de incidencia: “BRIT — Base Reguladora IT.
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El presente articulo analiza las recientes reformas del sistema de pensiones en Espafia, concretamente el Real Decreto-
ley 2/2023 y el ciclo reformista iniciado en 2021, desde una perspectiva poco habitual: la de la Inspeccion de Trabajo
y Seguridad Social y la lucha contra el fraude. Se examina como la transicion desde un modelo restrictivo (2011-
2013) hacia uno de “envejecimiento activo” y sostenibilidad financiera genera nuevas zonas de riesgo o “lagunas”
normativas. El analisis se centra en las fricciones entre la nueva Jubilacién Activa y el articulo 213.4 del TRLGSS,
las modalidades de fraude en la jubilacion anticipada por causas no imputables al trabajador y el endurecimiento de
la jubilacion parcial. Finalmente, se critica la exclusion del personal del sector publico de estas medidas, planteando
problemas de igualdad y coherencia legislativa. Se concluye que la calidad técnica de la norma es la herramienta mas
eficaz contra el fraude en prestaciones.

Palabras clave

Jubilacioén activa; jubilacion parcial; fraude en prestaciones; Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social; envejecimiento
activo; sistema de pensiones

Abstract

This article analyzes the recent reforms to the Spanish pension system—specifically Royal Decree-Law 2/2023 and the
reform cycle initiated in 2021—from an uncommon perspective: that of the Labour and Social Security Inspectorate
and the effort to combat fraud. It examines how the transition from a restrictive model (2011-2013) toward one
focused on “active aging” and financial sustainability creates new areas of risk or regulatory “gaps.”The analysis
focuses on the friction between the new Active Retirement scheme and Article 213.4 of the TRLGSS (General Social
Security Act), the alignment of the reform with pension compatibility regulationsant the types of fraud regarding
early retirement due to involuntary causes. Finally, the exclusion of public sector personnel from these measures is
criticized, raising issues regarding equality and legislative coherence. The article concludes that the technical quality
of regulations is the most effective tool against benefits fraud.

Keywords

Active retirement; partial retirement; social security benefits fraud; Labour and Social Security Inspectorate; active
ageing; pension system
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1. INTRODUCCION: EL PAPEL DE LA INSPECCION Y EL CONCEPTO DE FRAUDE

La actuacion de la inspeccion de trabajo y seguridad social en materia de prestaciones
de seguridad social se orienta principalmente a la lucha contra el fraude, complementada por
algunas intervenciones puntuales de caracter informativo dirigidas al INSS, como las relativas a la
determinacion de contingencias o la emision de informes para la aplicacion de coeficientes reductores
en la edad de jubilacion, que se realizan de manera dispersa y discontinua.

La lucha contra el fraude se entiende, segtin la doctrina, como el conjunto de acciones llevadas
a cabo por el Estado para proteger el sistema de proteccion social frente a conductas ilegales. Se puede
hablar de lucha contra el fraude a la seguridad social desde dos puntos de vista en funcion de los dos
grandes objetivos que asume:

1) La sinceridad contributiva, es decir, garantizar que empleadores y trabajadores coticen de
manera real y correcta lo que comprende la lucha contra el trabajo no declarado o empleo
no declarado y conformidad de las cotizaciones con los criterios normativos.

2) La correcta percepcion de las prestaciones: evitar que personas reciban ayudas sociales,
prestaciones por desempleo o pensiones de incapacidad sin reunir los requisitos especificos
(fraude a las prestaciones).

El segundo ambito, relativo al fraude en prestaciones de la Seguridad Social, encuentra su
fundamento en la teoria del “fraude de ley” recogida en el articulo 4 del Codigo Civil, que sanciona
la utilizacion de una norma para obtener un resultado contrario al ordenamiento juridico. No existe,
sin embargo, una definicion legal ni doctrinal consolidada sobre “fraude en prestaciones”, ni estudios
especificos mas alla de estimaciones oficiales.

Nuestra propuesta de definicion seria la siguiente: se considera que una prestacion se disfruta
fraudulentamente cuando se simula alguno de los requisitos necesarios para su reconocimiento o
mantenimiento. En consecuencia, el fraude en prestaciones puede definirse como el conjunto de
conductas dirigidas a aparentar el cumplimiento de dichos requisitos con el fin de obtener y percibir
indebidamente prestaciones de Seguridad Social.

Las practicas fraudulentas son diversas y varian segun el tipo de prestacion. Aunque el &nimo
de lucro suele ser el motivo principal, las causas que facilitan su comision no han sido objeto de
analisis exhaustivo ni existe un modelo tedrico que las explique. Nosotros vamos a exponer algunos
elementos que constituyen el fraude

a) El fraude es por naturaleza intencional. Asi lo sostiene el Tribunal Supremo en la STS —4.*—
de 12.05.2009 (Rec. 2497/2008), citada en numerosas ocasiones por los tribunales de suplicacion ha
sefialado que:

Mayoritariamente, la doctrina de esta Sala se inclina por afirmar que en materia de fraude
de ley, el elemento fundamental consiste en la intencion maliciosa de violar la norma (asi, las
SSTS/IV 11-octubre-1991 —recurso 195/1991— y 5-diciembre-1991 —recurso 626/1991—), pues en la
concepcion de nuestro Derecho, el fraude es algo integrado por un elemento subjetivo o de intencion,
de manera que para que pueda hablarse de fraude es necesario que la utilizacion de determinada
norma del ordenamiento juridico, persiga, pretenda, o muestre el proposito, de eludir otra norma del
propio ordenamiento.
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b) El fraude en prestaciones se pone de manifiesto a través de dos tipos de conductas:

La primera de ellas es la simulacion de los requisitos que dan derecho a las prestaciones. El
caso tipico es el fraude en prestaciones de desempleo. Suele simularse una extincion de contrato
por dimision del trabajador o por mutuo acuerdo aparentando un despido o una “no superacion del
periodo de prueba”. O puede simularse una actividad que no existe o una actividad que es meramente
instrumental, es decir que s6lo existe para obtener la prestacion, en caso de desempleo o nacimiento y
cuidado de hijos'. En una expresion sintética del Tribunal Supremo habra fraude cuando se observe un
despido meramente instrumental o una relacion laboral simulada (Sentencia del Tribunal Supremo 5
de marzo de 2019, Recurso 817/2018).

La segunda modalidad de fraude en prestaciones consiste en el incumplimiento de las normas
de incompatibilidad. Las normas de incompatibilidad de las prestaciones estan contenidas en la
regulacion concreta de cada prestacion, art 175 del Texto Refundido de la Seguridad social para
la prestacion de Incapacidad temporal, articulo 180 para la prestacion de nacimiento o cuidado de
meno, art 198 para la incapacidad permanente art 213 para la jubilacion o 282 para la prestacion
por desempleo. Como regla general las prestaciones que son sustitutivas de rentas del trabajo son
incompatibles con el trabajo ya sea por cuenta propia o ajena, o al menos esto era asi hasta época
reciente.

2. ELPROBLEMA DE BASE: LAS NORMAS “ABIERTAS AL FRAUDE”

Pero a nuestro juicio, resulta esencial para combatir el fraude la identificacion de las normas
que facilitan el fraude, y qué tipo de fraude facilita cada norma. Es imprescindible identificar aquellas
normas que, por su deficiente configuracion técnica, facilitan el fraude o lo hacen sistémico; son lo que
denominamos leyes “expuestas al fraude”. Un ejemplo clasico y paradigmatico de esta problematica
se encuentra en la regulacion de los trabajos familiares, dispersa entre el Estatuto de los Trabajadores
y la normativa de Seguridad Social.

El marco normativo actual genera un escenario de inseguridad juridica. El articulo 1.3.e) del
Texto Refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores (TRET) excluye del ambito laboral los
trabajos familiares, salvo que se demuestre la condicion de asalariados, definiendo como familiares
al conyuge, descendientes, ascendientes y demas parientes hasta el segundo grado que convivan con
el empresario. En paralelo, la normativa de Seguridad Social reproduce este esquema de exclusion
e inclusion cruzada. El articulo 12.1 del Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad Social
(TRLGSS) establece que estos familiares no tendran la consideracion de trabajadores por cuenta ajena
en el Régimen General, salvo prueba en contrario.

! Asi, por ejemplo, la sentencia del TSJ (Castilla y Leon, Burgos) de 25.02.2012 (R. 788/2012).

“Es relevante destacar como tras la baja voluntaria de la trabajadora, ya embarazada, vuelva de nuevo a ser contratada
por la misma empleadora en un momento ulterior, en el que su estado de gestacion ya estaba avanzado y proximo
a su fin, con las dificultades que ello conllevaria a la propia recurrente en el desempefio de las tareas cotidianas del
hogar de su empleadora, de avanzada edad y que reside con su hermana también de edad avanzada. Asi, se desprende
del contenido del informe emitido por la Inspeccion de Trabajo. De nada sirve aducir, como apunta la recurrente,
que la contratacion obedecid a causas ajenas a la obtencion de la prestacion de maternidad y si a las necesidades de
cuidado de los miembros del hogar familiar en el que prestaba servicios, pues como se ha declarado probado, no
hubo contratacion alguna de otro trabajador o trabajadora que continuara con las labores encomendadas a aquélla,
ni en el periodo transcurrido entre la primera y la segunda contratacion, ni posteriormente a la baja dela demandada
tras el alumbramiento de su hijo, por lo que no existe duda para esta Sala que la contratacion dela recurrente,
insistimos, en avanzado estado de gestacion, no tuvo otra finalidad que cumplimentar el requisito de alta en el
régimen correspondiente de seguridad social para acceder a la prestacion de maternidad”.
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Como contrapartida, el articulo 305.2.k) del TRLGSS, en concordancia con el articulo 1 de la
Ley 20/2007 (Estatuto del Trabajo Auténomo), declara expresamente comprendidos en el Régimen
Especial de Trabajadores Autonomos (RETA) a dichos familiares cuando realicen trabajos de forma
habitual y no tengan la condicion de asalariados.

Esta regulacion abre la via a una “Seguridad Social a la carta”. Aunque la regla general parece
derivar a los familiares hacia el trabajo auténomo, la excepcion genérica (“salvo prueba en contrario”
de su condicion de asalariados) permite a las partes navegar entre regimenes segun su conveniencia,
convirtiendo la actuacion de la Inspeccion de Trabajo en una “prueba diabolica”.

Cuando un funcionario de la Inspeccion detecta a un familiar trabajando, se enfrenta a un
dilema probatorio casi irresoluble:

— Si pretende encuadrarlo como autébnomo colaborador, debe acreditar la nota de
“habitualidad”. Sin embargo, la jurisprudencia ha sefalado que la presencia del marido
de la empresaria en su establecimiento hostelero durante una visita de inspeccién no
basta para acreditar dicha habitualidad, exigiendo una continuidad dificil de probar
con una actuacion puntual y justificando la falta de habitualidad en la existencia de un
trabajo como agricultor’. Una persona identificada “en determinados momentos de dos
concretos dias” haciendo el mismo trabajo en un establecimiento abierto al publico no
es considerado autonomo colaborador familiar, porque esas circunstancias no significan
habitualidad segtin la sentencia Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco, Sala de lo
Social, Sentencia de 27 octubre 1998, rec. 1566/19983. La habitualidad como actividad

2 Vid. Sentencia STS 4464/1991 del Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 7%, de 3 de
septiembre de 1991. El Alto Tribunal razona que de las actas de inspeccion solo se deduce que el inspector comprobd
el trabajo “dicho dia”, sin que existan datos, ni siquiera indiciarios, de una prestacion de servicios habitual. En
palabras de la Sala, las pruebas aportadas en contra de la habitualidad son “el certificado de la Camara Agraria
Local y el certificado del Alcalde-Presidente del Ayuntamiento en donde estd ubicado el establecimiento-bar. En la
primera se certifica que el trabajador figura encuadrado en el régimen especial agrario como trabajador agricola
eventual por cuenta ajena, con num. 17/223.39, datando su ultima alta de octubre de 1971, en cuya situacion de
alta se encuentra. En la segunda se certifica que en el inmueble que constituye el domicilio del matrimonio tiene
abierto un negocio de café-bar la referida esposa, “que lo explota directa y personalmente de manera habitual y
continuada”, con ayuda “ocasional” del esposo. “ En el mismo sentido, véanse las sentencias del TSJ del Pais
Vasco de 27 de octubre de 1998 (rec. 1566/1998) y del TSJ de Castilla-La Mancha de 30 de julio de 2004 (rec.
800/2004), que exigen acreditar la actividad permanente y periodica en el acta.

El texto de la sentencia sefiala que: en efecto, el relato de hechos probados de la sentencia no pone de manifiesto,
de manera directa, que se diera esa habitualidad, en la medida en que unicamente refiere que se la ha visto en
determinados momentos de dos concretos dias prestando servicios en el establecimiento del que es titular su esposo
y que atiende su hermana, debidamente dada de alta como trabajadora autonoma.

Habitualidad que no puede tenerse por cierta al amparo de la presuncion de veracidad dispuesta en el art. 52 de
la Ley 8/88, dado que ésta alcanza uinicamente a los hechos reflejados en las actas de la Inspeccion de Trabajo
que hayan sido constatados por el Inspector o controlador laboral actuante. Hechos que, en el caso de autos,
consisten, precisamente, en los hechos expuestos en el parrafo anterior; no en que lo hiciera habitualmente, que es
ya conclusion que deduce de esos hechos personalmente constatados.

Conclusion que entra en el género de las presunciones humanas, en cuanto deduccion logica que se obtiene de un
hecho debidamente demostrado, al que nuestro ordenamiento juridico otorga valor de medio de prueba (art. 1253
CC) y a la que no alcanza la presuncion de veracidad dispuesta en el art. 52 de la Ley 8/88. Ahora bien, en el caso
de autos, el Juzgado tampoco estimado acreditada la habitualidad por la via de la presuncion humana. En puridad,
el recurso articulado por la Tesoreria contiene una denuncia implicita de falta de aplicacion de la regla contenida
en el art. 1253 CC, en cuanto viene a considerar que el Juzgado debio tener por cierta la habitualidad tomando
como hecho base que se la ha visto trabajando las dos veces que se ha ido al establecimiento. Sin embargo, no
hay tal error, desde el momento en que concurren otras circunstancias que también hace razonable la conclusion
del Juzgado, estimando insuficiente ese hecho base para deducir la habitualidad, como es que el establecimiento
lo atendiera directamente la hermana de D.“ M. Paz, que ésta viviera en el mismo edificio, que las dos visitas se
realizaran en un breve espacio de dias y que no se contenga referencia alguna a que esa actividad la realizara

w
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permanente y periddica debe quedar acreditada en el acta: Tribunal Superior de Justicia
de Castilla-La Mancha, Sala de lo Social, Sentencia de 30 julio 2004, rec. 800/2004*:El
Tribunal Supremo en su sentencia de la, Sala Tercera, de lo Contencioso-administrativo,
Seccion 4.2, S de 28 diciembre 1994 - ECLI:ES:TS:1994:20865 confirmé una actuacion
inspectora en el que el funcionario identificd a la madre del empresario trabajando en la
cocina del restaurante cinco veces, después de cinco visitas de inspeccion. La habitualidad
habia sido desestimada en la instancia’.

— S, por el contrario, el funcionario sostiene que existe una relacion laboral ordinaria, la
prueba es igualmente compleja: resulta arduo demostrar que un coényuge o un hijo esta
sometido al poder de direccion y organizacion del empresario-familiar, maxime cuando
no suele existir documentacion salarial o registros horarios que lo corroboren.

La incoherencia del legislador alcanzé su punto algido con la Disposicion Adicional 7 de la
Ley 6/2017, que bonificaba la contratacion laboral indefinida de familiares, incentivando activamente
una figura (el familiar asalariado) que la normativa general presume inexistente. Afortunadamente,
esta distorsion fue corregida con su derogacion por el Real Decreto-ley 1/2023.

La solucion para cerrar esta via de fraude y aportar seguridad juridica pasaria por una reforma
sencilla: la inclusion ope legis de los familiares convivientes como “asimilados a trabajadores por
cuenta ajena”, sin opcion de eleccion, con una cotizacion reducida que excluya las contingencias de
Desempleo y FOGASA. Mientras persistan estas normas “abiertas”, la labor inspectora encontrara
limites estructurales insalvables.

3. ANALISIS DE LAS REFORMAS DE JUBILACION Y LA APERTURA DE NUEVAS
ViAS DE FRAUDE

Desde esta perspectiva de normas “abiertas “o “cerradas” al fraude vamos a analizar las
ultimas reformas legislativas relativas a la pension de jubilacion.

Las tltimas reformas de la pension de jubilacion han seguido dos ciclos legislativos claramente
diferenciados, ambos relevantes para la Inspeccion de Trabajo por las brechas que han dejado en la
regulacion.

simultaneamente con la de su hermana, en cuanto que pueden obedecer a suplencias momentaneas de quien ya
figuraba dada de alta como trabajadora auténoma.

4 Sin duda que en el caso concurre la condicion de parentesco a que se refiere dicho precepto, entre la demandante
y su hermana, que es la titular de la peluqueria. Pero sin embargo, no concurre ni una habitualidad de cierta
intensidad —se alude en la Sentencia, con cierta vaguedad, a 2 o 3 veces por semana, sin especificar si por la
mariana, la tarde o todo el dia, y sin que en el Acta de la Inspeccion, obrante a los folios 71 y 72, se haga siquiera
mencion de tal cuestion—, y especialmente, en ningun lugar queda acreditado que percibiera de la hermana cantidad
alguna por esa colaboracion esporadica, siendo el “modus vivendi” economico de la demandante, el derivado del
sueldo del esposo

5 “El Inspector de Trabajo refiere en su informe, segun las actuaciones muestran, que el acta de liquidacion por falta
de afiliacion al Régimen Especial de Autonomos, se ha levantado, a partir de cinco visitas al establecimiento en las
que se ha comprobado que Maria Luisa Martin Fernandez se encontraba cocinando en el establecimiento, y, de la
propia manifestacion de la interesada sobre que realizaba ese trabajo desde el 1 de mayo de 1982, por contra la
representacion de la interesada, refiere en sus escritos, que no ha realizado la actividad exigida para la afiliacion,
que si bien en alguna ocasion ha estado en el establecimiento de su hijo, ha podido ser porque tiene su vivienda en el
piso superior donde estd sito el establecimiento y ello lo seria para hacer alguna comida para su casa. Se confirma
el acta de liquidacion atendiendo ademas a que la actora comunico su alta en seguridad social desde 1985 .
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3.1. Busqueda de Sostenibilidad a través del endurecimiento de condiciones de acceso

El primer gran ciclo reformista, iniciado con la Ley 27/2011, estuvo motivado por la
preocupacion por la sostenibilidad financiera del sistema de pensiones tras la crisis de 2008 y el
envejecimiento de la poblacion. Coherentemente con su objetivo, esta ley incrementd de forma
progresiva la edad de jubilacion hasta los 67 afios y los afios de cotizacion exigidos pasan de 35 afios
y 3 meses en 2013 a 38 afios y 6 meses a partir de 2027. Anteriormente la ley la Ley 40/2007, de 4
de diciembre, de medidas en materia de Seguridad Social habia elimina el régimen de clases pasivas,
que permite anticipaciones de la edad de jubilacion, para los nuevos cotizantes si bien los efectos de
la ley se iniciaron el 1 de enero de 2011.

Ademaés del retraso legal de la edad de jubilacion, la reforma pretende promover la continuidad
de la actividad profesional mas alla de dicha edad. Esta preocupacion por la continuidad del trabajo
ya era antigua en la época de la reforma. La Recomendacion de la OIT sobre los trabajadores de edad,
1980 (nim. 162)] y la Recomendacion del Consejo 82/857/CEE, de 10 de diciembre de 1982, relativa
a los principios de una politica comunitaria sobre la edad de jubilacion) aconsejan a los estados que
faciliten la compatibilidad entre pension y trabajo, sin embargo, poco habia hecho el legislador espafiol
en este sentido.®. Para promover la prolongacion de la actividad de las personas en edad de jubilacion
se introduce la jubilacion activa o el “envejecimiento activo”. La jubilacion activa incentiva que las
personas trabajadoras prolonguen su actividad profesional después de cumplir la edad de jubilacion
permitiendo el disfrute simultaneo parcial o total de su pension. No obstante, la configuracion inicial de
este mecanismo, introducido por la Ley 27/2011, se caracteriz6 por aplicar requisitos muy estrictos. E1
acceso a dicho beneficio estaba supeditado al cumplimiento de la edad legal ordinaria de jubilacion y a
la acreditacion del periodo maximo de afios cotizados Los beneficiarios que optaban por la continuidad
de la actividad, ya fuera por cuenta propia o ajena, tenian derecho a percibir el 50% de la cuantia de
su pension si continuaban trabajando por cuenta propia o ajena. Ademads, las empresas que tuvieran
contratado a una persona acogida a estos beneficios gozaban de condiciones especiales de cotizacion
(art 153 de la ley general de la seguridad social), pero estaban obligadas al mantenimiento del empleo.

La imposicion de condiciones mas rigurosas sobre las prestaciones conlleva inherentemente
un incremento en el riesgo de fraude o de busqueda de vias para eludir el régimen legal. En este
contexto, la Ley 27/2011, de 1 de agosto, y el Real Decreto-ley 5/2013, de 15 de marzo, endurecieron
las condiciones de acceso tanto a la jubilacion anticipada como a la jubilacion parcial.

a) Restricciones en la Jubilacién Anticipada Se establecieron diferencias sustanciales entre
la modalidad derivada del despido y la jubilacion por voluntad individual del trabajador.

Para el cese involuntario, la normativa introdujo una salvaguarda contra la simulacion:
la exigencia de que el trabajador acreditase fehacientemente haber percibido la
indemnizacion derivada de la extincion contractual (mediante transferencia bancaria
o documentacién equivalente), o bien, la interposicion de una demanda judicial en
reclamacion o impugnacion de la decision extintiva.

En la jubilaciéon anticipada por voluntad del trabajador, se hicieron mas rigurosos los
requisitos de edad (limitando el acceso a aquellos cuya edad fuese inferior en dos afios,
como maximo, a la edad legal de jubilacion) y se elevaron las exigencias en cuanto a los
periodos de carencia o afios cotizados.

¢ Por ejemplo, en Francia era perfectamente posible continuar la actividad profesional como autonomo después de la
jubilacion desde el afio 2014 con ciertas condiciones y siempre con alta y cotizacion ( Loi n® 2014-40 du 20 janvier
2014), habiéndose mejorado las condiciones en 2023 (Loi n® 2023-270 du 14 avril 2023).
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b) Endurecimiento de la Jubilacion Parcial En esta modalidad, se observd un incremento
progresivo de la edad minima de acceso, que paso de los 61 afos previos a la reforma, hasta
alcanzar los 63 0 65 afos en 2027, en funcion de los periodos de cotizacion. Asimismo, se
elevo el periodo minimo de cotizacion efectiva de 30 a 33 afios (o a 25 afios para personas
con un grado de discapacidad igual o superior al 33%). En cuanto a la jornada compatible
con la pension, el porcentaje maximo de trabajo se redujo del 75% al 50%, permitiéndose
la ampliacion hasta el 75% solo si el contrato de relevo era de caracter indefinido y a
jornada completa. Ademas, las reformas establecen que la empresa debera cotizar por
el jubilado parcial como si fuera un trabajador a tiempo completo, lo que desincentiva
claramente esta modalidad de acceso a la jubilacion.

Para culminar este ciclo de reformas enfocado en la contencion del gasto y la sostenibilidad, la
Ley 23/2013, de 23 de diciembre, introdujo el Factor de Sostenibilidad y el indice de Revalorizacion
del Sistema de Pensiones. Este mecanismo sustituia la revalorizacion automatica anual de las
pensiones en funcion del IPC por un factor que no garantizaba dicho incremento

Podemos estar mas o menos de acuerdo con la dureza de las medidas propuestas en este
primer ciclo de reformas, pero no se puede negar su coherencia con los objetivos propuestos. Sin
embargo, como pasa a menudo, esta reforma dejo sin tocar normas del bloque legal que no encajaban
o incluso se oponian a esos nuevos objetivos. Estas normas “olvidadas” pueden convertirse en
“atajos para el fraude”: la gente las usa para evitar las opciones legales que introduce la nueva ley y
recurre a comportamientos irregulares. Esto es exactamente lo que ocurri6 con el articulo 213.4 del
Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad Social, que sigue en vigor y contintia generando
problemas. Hablaremos de ¢l con mas detalle un poco mas adelante.

3.2. Nuevas soluciones, nuevo ciclo de reformas

A partir de 2019, aunque la tension demografica y financiera que justifico el ciclo de reformas
de 2011 y 2013 seguia en el aire, el cambio en el escenario politico propicié un enfoque diferente para
resolver el problema de la sostenibilidad del sistema de pensiones.

Este nuevo ciclo reformista se materializO en varias etapas, buscando suavizar ciertas
condiciones introducidas previamente, a la vez que se introducian nuevos mecanismos de financiacion
para garantizar la sostenibilidad.

En primer lugar, 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 elimina el Factor de Sostenibilidad y se volvid al sistema de revalorizacion automatica
de las pensiones con el Indice de Precios al Consumo (IPC).

Como contrapartida se propone obtener nuevos recursos a través de la cotizacion de los
sujetos obligados (empresas y trabajadores) para garantizar la sostenibilidad financiera del sistema,
Asi, se crea el Mecanismo de Equidad Intergeneracional (MEI), dirigido a reforzar las reservas de
la Seguridad Social Este concepto cotizable articulado por la Ley 21/2021, de 28 de diciembre entrd
en vigor el 1 de enero de 2023. Ademas, el Real Decreto-ley 2/2023, de 16 de marzo introduce una
cotizacion adicional de solidaridad para incrementar la cotizacion de los salarios que excedan la base
maxima de cotizacion’. Ademas, el Real Decreto-ley 13/2022, de 26 de julio establece un nuevo
sistema de cotizacion para autdbnomos que supone la cotizacion por ingresos reales en lugar de por
cuotas fijas.

7 Disposicion transitoria cuadragésimo-segunda del TRLGSS que entra en vigor en 2025
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Las condiciones generales de acceso a la pension de jubilacion (edad ordinaria y periodos
de cotizacion) no fueron alteradas en su nicleo. No obstante, si se abordo la jubilacion activa y la
jubilacioén parcial. La primera para potenciarla y generalizarla la segunda para restringirla todavia mas

En cuanto a la jubilacion activa, el RDL 11/2024 reforma la normativa anterior muy restrictiva
y disefia un sistema para que todas las personas que tengan acceso a la pension ordinaria de jubilacion
tengan la posibilidad de compatibilizar su trabajo con la pension (elimina necesidad de cubrir los afios
de cotizacion necesarios para el acceso a la pension maxima que exigia la normativa de 2013.)

La nueva jubilacion activa, que entrd en vigor el 1 de abril de 2025 se caracteriza por tres
condiciones fundamentales que deben cumplirse simultineamente para que el trabajo sea compatible
con el cobro de la pension:

a) Requisito de Acceso Pleno

El trabajador debe haber accedido a la pension de jubilacion con la edad legal ordinaria
y haber cumplido la totalidad de los requisitos para que la pension sea causada: solo
excluye la jubilacion anticipada.

b) Reduccion en la Cuantia de la Pension (El “Peaje”)

La norma general establece que el pensionista que reanuda la actividad tiene derecho a
percibir inicamente un porcentaje de su pension ordinaria, lo que actiia como un “peaje”
por la compatibilidad:

Para los trabajadores por cuenta ajena:

1 afio 45% de la pension
2 afios 55% de la pension
3 afios 65% de la pension
4 afios 80% de la pension
5 afios 0 més 100% de la pension

Para los trabajadores autonomos

Regla
General (Sin
Empleados)

Se aplica la tabla
anterior Art. 214.2
TRLGSS.

Excepcion
(Trabajadores
Autéonomos)

75% del importe de
la pension cuando la
demora sea entre uno
y tres afios y la tabla
anterior a partir del
cuarto afio. Art. 214.3
TRLGSS.

Si contrata al menos, a un trabajador por cuenta ajena con
caracter indefinido con una antigiiedad minima de 18 meses,
0 sise contrata con caracter indefinido a un nuevo trabajador
por cuenta ajena que no haya tenido vinculo laboral con el
trabajador autonomo en los dos afios anteriores al inicio de
la jubilacion activa, la cuantia de la pension compatible con
el trabajo alcanzara el 75 por ciento, cuando la demora en el
acceso a la pension de jubilacion haya sido entre uno y tres
afios, a partir del cuarto afio sera de aplicacion lo previsto
en el apartado anterior
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En ambos supuestos, se aplicarad el incremento de 5 puntos porcentuales por cada 12
meses ininterrumpidos que permanezca en la situacion de jubilacion activa en los
términos previstos en el apartado 2 (Art. 214.3 TRLGSS).

¢) En cuanto a la cotizacion a la seguridad social en el periodo de envejecimiento activo

— No se generan nuevos derechos a pension. Las cotizaciones por la actividad no
mejoran la pension ya reconocida®.

— El trabajador y la empresa (si es por cuenta ajena) solo estan obligados a cotizar
por Incapacidad Temporal (IT), por contingencias Profesionales y una Cotizacion
Especial de Solidaridad no computable a efectos de prestaciones, establecida en el
9% de la base de cotizacion por Contingencias Comunes (7% a cargo de la empresa
y 2% a cargo del trabajador).

d) Compatibilidad con el complemento a percibir por jubilacion demorada establecido en el
art 210 del TRLGSS. El articulo 210 establecia, ya desde tiempos anteriores, un incremento
del porcentaje aplicable a la base de cotizacion para el calculo de la pension de jubilacion
del 4% por cada afio que pase desde la fecha en que el beneficiario haya cumplido la edad
de jubilacion. La reforma establece que la percepcion de este complemento en todas las
modalidades es compatible con el acceso a la jubilacion activa regulada en el articulo 214,
aunque, mientras se mantenga este tipo de jubilacion no se generara incremento alguno del
complemento, es decir, s6lo resultara aplicable cuando el pensionista cese en su actividad
y se le reconozca integramente su derecho a la pension.

La reforma de la jubilacion parcial retoma la linea restrictiva de la Ley 27/2011 (ciclo de
reformas restrictivas), pero implementa sus condiciones de forma gradual, retrasando progresivamente
la edad minima de acceso (hasta 63 afios y 8 meses en 2025, segun el periodo de cotizacion) y
exigiendo que el contrato de relevo sea indefinido y a tiempo completo, lo que aumenta la rigidez
para la empresa.

3.3. Valoracion de la reforma

La reforma, en conjunto, se decanta claramente por el envejecimiento activo, priorizando
esta opcion sobre otras alternativas de transicion hacia el retiro que ya existian, como la jubilacion
anticipada o la jubilacion parcial.

El efecto mas importante de las modificaciones en el Art. 214 TRLGSS (impulsadas
principalmente por la Ley 6/2017) es que generaliza el acceso a la Jubilacion Activa, permitiendo que
muchos mas trabajadores puedan compatibilizar el cobro de la pension con el trabajo.

Ademas, en el caso de los autonomos, la posibilidad de cobrar el 75% de la pension en caso
de contratacion laboral se convierte en un gran aliciente. Esto no solo incentiva el emprendimiento
sénior, sino que también fomenta la actividad econémica y el empleo al reducir las cargas sociales para
este colectivo, justo en un momento en que esas cargas se incrementan para los demas autdnomos.

La reforma es audaz y se basa en el principio de que un trabajador senior que retrase su edad
de jubilacion es capaz de seguir aportando recursos suficientes para el sostenimiento del sistema fiscal

8 A diferencia del nuevo régimen francés de 2023
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y de seguridad social aun cuando perciba una parte de su pension o toda en el caso de un auténomo
que realice una contratacion, la totalidad de esta.

4. LA JUBILACION ACTIVA Y EL “AGUJERO NEGRO” DEL ART. 213.4

Abordamos ahora estos ciclos de reformas desde la optica de la lucha contra el fraude,
examinando las vulnerabilidades normativas que, en ultima instancia, impiden la consecucion plena
de los objetivos marcados. El principal foco de esta problematica se localiza en el apartado 4 del
articulo 213 del Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad Social (TRLGSS).

Dicho precepto establece que:

El percibo de la pension de jubilacion serda compatible con la realizacion de
trabajos por cuenta propia cuyos ingresos anuales totales no superen el salario
minimo interprofesional, en computo anual.

Quienes realicen estas actividades economicas no estaran obligados a cotizar por
las prestaciones de la Seguridad Social.

La introduccion de este precepto, mediante la Ley 27/2011, de 1 de agosto, se enmarcaba en
un contexto legal especifico. En aquel periodo, no solo no existian incentivos legales explicitos que
“premiaran” la prolongacion de la vida laboral tras la jubilacion, sino que la jurisprudencia habia
tendido a generalizar el criterio por el cual la habitualidad, elemento constitutivo del trabajo auténomo,
podia inferirse a contrario sensu de la falta de rentas superiores al Salario Minimo Interprofesional.
Este criterio se consolidé a partir de la STS de 29 de octubre de 1997° , extendiéndose a diversos
sectores de actividad. El legislador, por tanto, buscaba reconocer que el jubilado podia realizar
actividades de escasa entidad econdmica o caracter esporadico sin necesidad de formalizar su alta ni
cotizar a la Seguridad Social, siempre que los ingresos no alcanzaran ese umbral indicativo'.

Sin embargo, en un entorno de progresivo endurecimiento de las condiciones de acceso a
la jubilacion —tanto ordinaria como anticipada—, esta disposicion se ha transformado en una via
de elusion legal. Permite al autbnomo —especialmente a figuras susceptibles de mayor opacidad
contable, como el autdbnomo societario o el colaborador familiar, como se analizé ut supra— optar
por la jubilacién y, mediante una simple maniobra de ingenieria societaria, continuar ejerciendo su
actividad economica habitual de direccion y gerencia'l.

° Este criterio se introdujo a partir de la STS 29 octubre 1997 (RJ 1997, 76839) en relacion con los subagentes de
seguros y rapidamente se extendio a los demas sectores de la actividad.

10 La jurisprudencia nunca considerd que el criterio de ingresos superiores al salario minimo interprofesional fuera
unico y excluyente, se trataba de un signo indicativo, pero no excluia otros posibles (sentencia de 25 de febrero de
2019, recurso 389/2018, por la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Asturias).

' En los casos de Administradores de sociedades mercantiles, autobnomos societarios es frecuente que mantenga su
condicion después de la jubilacion, otorgue un apoderamiento a otra persona para que los ejerza y comunique su
baja a la seguridad social. Aunque el mero otorgamiento de un poder a otra persona no excluye que el administrador
siga trabajando, su actividad y sus ingresos resultan muy dificiles de probar maxime cuando en los estatutos de la
sociedad se dice que el cargo de administrador es a titulo gratuito. Si el jubilado consigue probar que ha otorgado un
poder general completo a otra persona, que ésta ejerce todas las funciones propias del cargo y que el administrador
se limita al mero mantenimiento de la titularidad juridica de la empresa (por ejemplo, en caso de jubilacion) no
procede al alta en el RETA. En este sentido se pronuncia la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia
de Malaga, Sala de lo Social, Sentencia 1522/2019 de 25 septiembre 2019, Rec. 491/2019:

Sin embargo, en el caso que se analiza ahora en el presente Recurso de Suplicacion, de los hechos probados se
deduce que el demandado ostento la condicion de administrador y socio unico desde enero de 2010, pero el 12-
5-08 otorgo, en su condicion de administrador unico, poder amplio de representacion a favor de su hijo, tanto
para actos de administracion, actuaciones bancarias, financieras, de adquisicion y enajenacion entre otros, dicho
acto no consta inscrito en el Registro mercantil, que el demandado causo bajo en el RETA en noviembre de 2009,
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Esta facilidad para la elusion legal se ve agravada por la ausencia en Espafia de normas de
estricta responsabilidad para los asesores fiscales o contables, en comparacion con las existentes en
otros paises de nuestro entorno'2.

La consecuencia directa es que esta norma facilita que la actividad lucrativa se mantenga
al margen de las obligaciones contributivas, convirtiéndose en un riesgo evidente de fraude de
prestaciones.

4.1. La Paradoja de la Incoherencia Normativa

Una vez introducidas las nuevas figuras de envejecimiento activo, la pervivencia de ciertas
regulaciones preexistentes genera un conflicto en el que chocan las distintas finalidades de las reformas
emprendidas en distintas épocas y que, a la postre, compromete la efectividad de las medidas. Ya
hemos dicho en otra parte que la funcion principal de la norma juridica es establecer guias para
la accion humana'®. Si esto es asi, el dilema central que se plantea es {qué incentivo real tiene un
trabajador autdbnomo para acogerse a la nueva Jubilacion Activa legal cuando dispone de una via para
mantener su actividad percibiendo la pension integra?

Esta distorsion, que existia ya en el primer ciclo de reformas, se fue agravando con la evolucion
normativa reciente. En primer lugar, los sucesivos incrementos del Salario Minimo Interprofesional
(SMI) —proyectado en 16.576 euros brutos anuales para 2025— han ampliado el umbral de ingresos
que el Art. 213.4 del TRLGSS tolera sin obligacion de cotizar, extendiendo de facto las posibilidades
de compatibilizacion “informal” de la actividad con la prestacion.

En segundo lugar, la entrada en vigor del nuevo sistema de cotizacion para trabajadores
auténomos, introducido por el Real Decreto-ley 13/2022, ha puesto en duda la nocién jurisprudencial
de “habitualidad”, en términos de ingresos, desde el punto de vista de la escala de rendimientos
cotizables. El nuevo sistema establece un sistema de cotizacion en funciéon de los rendimientos
obtenidos por el profesional (anteriormente el sistema se basaba en bases fijas) e implanta una tabla

dimitiendo del cargo de administrador iinico el 30-7-14, y en el hecho probado, de forma intacta por inatacada,
que “las funciones y actividades inherentes a la titularidad de la empresa y su direccion y control las realizaba el
hijo del demandado desde el 12 de mayo de 2008, y la Sala, examinando y analizando las alegaciones de ambas
partes y la circunstancias facticas concurrentes en el caso que se examina expuestas en los hechos probados y en los
Fundamentos de derecho de la sentencia recurrida, llega a la conclusion de que en el presente caso, como razona el
magistrado de instancia, de forma no desvirtuada por la parte recurrente, tal pension de Jubilacion concedida en el
Régimen Especial de Trabajadores Autonomos es compatible con la mera titularidad ostentada por el demandado,
en aplicacion del art. 93.2 de la OM de 24-9-1970, pues, si bien establece la incompatibilidad con el trabajo por
cuenta propia y ajena, en el apartado 2 se excepciona y declara compatible con el mantenimiento de la titularidad
del negocio del que se trate, y con el desempeiio de las funciones inherentes a dicha titularidad.
En el mismo sentido se pronuncian las sentencias del Tribunal Superior de Justicia de la Region de Murcia, Sala de lo
Contencioso-administrativo, Seccion 1.%, Sentencia 4/2019 de 25 enero 2019, Rec. 104/2018, del Tribunal Superior
de Justicia de Madrid, Sala de lo Contencioso-administrativo, Seccién 3.%, Sentencia 262/2016 de 7 septiembre
2016, Rec. 95/2015 que decide que no procede el alta en el RETA de un administrador que esta en tratamiento por
drogodependencia y ha nombrado apoderado y la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, Sala de lo
Contencioso-administrativo, Seccion 3.%, Sentencia 203/2017 de 25 mayo 2017, Rec. 430/2016 entre otras.
En Francia el Expert Comptable que tiene practicamente el monopolio de la llevanza de la contabilidad en las
empresas es una actividad “reglamentada” que cuenta con un estricto codigo deontoldgico controlado por un colegio
profesional unico y estatal. Ademas, el Expert Comptable puede ser procesado por Alteracion fraudulenta de la
verdad (Delito de Falsedad Art. 441-1 del Codigo Penal francés) y por complicidad en fraude fiscal: (Art. 1741 CGI)
si ha ayudado a organizar el fraude (facturas falsas, entramados ilicitos).
13 Angel Cubo Mayo Hermenéutica del Derecho. Derecho e interpretacion. Temas de Hermenéutica juridica y Filosofia
del Derecho / Juan Antonio Gémez Garcia (ed. lit.), Manuel Lazaro Pulido (ed. lit.), Victor Talavero Cabrera (ed.
lit.), 2024, ISBN 9788429028188

)

292



Croénica de Actualidad de la Inspeccion de Trabajo y de Seguridad Social

general y una tabla reducida de bases de cotizacion para este régimen especial. El tramo inferior de la
tabla reducida se aplica a rendimientos inferiores a 653, 59 euros ;Habra que considerar que este es el
nuevo limite de rendimientos a los efectos de determinar la habitualidad de los trabajos del trabajador
por cuenta propia? De acuerdo con la norma escrita y a la espera de un pronunciamiento del Tribunal
Supremo, ésta es una interpretacion posible. Si asi se interpretara, todo el que perciba un minimo de
653.59 euros mensuales (7.843,08 euros anuales) por rendimientos de actividades economicas deberia
comunicar su alta y cotizar (art 308 a) 2 del Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, por
el que se aprueba el texto refundido de la Ley General de 1a Seguridad Social). Sin embargo, el punto
4 del articulo 213 del Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad Social permite que un
pensionista de jubilacion pueda percibir hasta 16.576 € (importe del salario minimo interprofesional)
anuales sin tener que comunicar su alta ni cotizar a la seguridad social.

No obstante, el Art. 213.4 TRLGSS permite al pensionista eludir esta obligacion contributiva
hasta alcanzar una cantidad muy por encima del umbral de cotizacion (16.576 €/afio). La nueva
normativa de envejecimiento activo, que entré en vigor el dia 1 de abril de 2025, establece una
cotizacion reducida y una cotizacion adicional de solidaridad (9%). Por ello, el jubilado se enfrenta
a una eleccion racional donde el “maquillaje societario y contable” se configura como la opcidén
econdmicamente mdas ventajosa, permitiendo el percibo del 100% de la pension y la exencién
contributiva total, manteniendo su actividad.

Por otro lado, ya hemos establecido que el fraude en las prestaciones a la Seguridad Social se
manifiesta de dos formas: o bien a través de la realizacion de trabajos incompatibles, o bien mediante
la simulacion de los requisitos necesarios para el acceso y hemos visto como las recientes reformas
sobre jubilacion han estado generando problemas con las actividades compatibles (como la paradoja
del Art. 213.4 TRLGSS). Pero el sistema también se enfrenta a problemas derivados de la posible
simulacion de las condiciones de acceso, en particular, para la jubilacion anticipada.

En este sentido, cabe recordar que, tras el endurecimiento de los requisitos de edad y de
cotizacion para la jubilacion ordinaria en 2011, se hizo lo propio en los afios 2011 y 2013 con los
requisitos para acceder a la jubilacion anticipada.

Sin embargo, con un giro sorprendente, la Ley 21/2021, de 28 de diciembre modifica de nuevo
los requisitos de acceso a la jubilacion anticipada en caso de “cese de la actividad por causa no
imputable al trabajador”. Nueva redaccion contenida en el art 207 del texto refundido de la ley general
de la seguridad social establece que:

1. El acceso a la jubilacion anticipada derivada del cese en el trabajo por causa
no imputable a la libre voluntad del trabajador exigira los siguientes requisitos:
a) Tener cumplida una edad que sea inferior en cuatro afios, como mdximo, a la
edad que en cada caso resulte de aplicacion segun lo establecido en el articulo
205.1.a) sin que a estos efectos resulten de aplicacion los coeficientes reductores a
que se refieren los articulos 206 y 206 bis.

b) Encontrarse inscrito en las oficinas de empleo como demandante de empleo
durante un plazo de, al menos, seis meses inmediatamente anteriores a la fecha de
la solicitud de la jubilacion.

¢) Acreditar un periodo minimo de cotizacion efectiva de 33 arios, sin que, a tales
efectos, se tenga en cuenta la parte proporcional por pagas extraordinarias. A
estos exclusivos efectos, solo se computara el periodo de prestacion del servicio
militar obligatorio o de la prestacion social sustitutoria, o del servicio social
femenino obligatorio, con el limite maximo de un afio.
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d) Que el cese en el trabajo se haya producido por alguna de las causas siguientes:
1.“ El despido colectivo por causas economicas, técnicas, organizativas o de
produccion, conforme al articulo 51 del texto refundido de la Ley del Estatuto de
los Trabajadores.

2.“El despido por causas objetivas conforme al articulo 52 del texto refundido de
la Ley del Estatuto de los Trabajadores.

3.“La extincion del contrato por resolucion judicial en los supuestos contemplados
en el texto refundido de la Ley concursal, aprobado por el Real Decreto Legislativo
1/2020, de 5 de mayo.

4. La muerte, jubilacion o incapacidad del empresario individual, sin perjuicio
de lo dispuesto en el articulo 44 del texto refundido de la Ley del Estatuto de los
Trabajadores, o la extincion de la personalidad juridica del contratante.

5.%La extincion del contrato de trabajo motivada por la existencia de fuerza mayor
constatada por la autoridad laboral conforme a lo establecido en el articulo 51.7
del texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores.

6.“ La extincion del contrato por voluntad del trabajador por las causas previstas
en los articulos 40.1, 41.3 y 50 del texto refundido de la Ley del Estatuto de los
Trabajadores.

7.“ La extincion del contrato por voluntad de la trabajadora por ser victima de la
violencia de género prevista en el articulo 49.1.m) de la Ley del Estatuto de los
Trabajadores.

Pues bien, la nueva normativa amplia las causas de cese involuntario al incluir dos supuestos
no contemplados anteriormente (los contenidos en los nimeros 5 y 6 del Art. 207.1.d). El nimero 6
es especialmente problemadtico: La extincion del contrato por voluntad del trabajador por las causas
previstas en los articulos 40.1, 41.3 y 50 del texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores.

La inclusion de estas extinciones —que, si bien pueden estar motivadas por incumplimientos
empresariales, se materializan por una decisién del propio trabajador (como las derivadas de una
modificacioén sustancial de condiciones de trabajo, Art. 41.3 ET)— crea un terreno fértil para el
fraude. El riesgo reside en la facilidad para simular las condiciones de un incumplimiento empresarial,
permitiendo asi que un acceso voluntario a la jubilacion anticipada (con condiciones y coeficientes
reductores mucho mas estrictos) se convierta artificialmente en un cese por causa no imputable, con
requisitos de acceso significativamente menos rigurosos.

Es cierto que el Real Decreto-ley 5/2013 ya introdujo salvaguardas para dificultar la simulacion,
como la exigencia de acreditar el pago de la indemnizacion por despido mediante transferencia
bancaria o documentacion equivalente. Sin embargo, la Inspeccion de Trabajo sigue encontrando una
gran dificultad probatoria para demostrar la existencia de un acuerdo o connivencia fraudulenta entre
la empresa y el trabajador.

Un ejemplo claro de esta dificultad lo ilustra la Sentencia 5949/2019 de la Sala de lo Social
del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, donde el juzgador considerd que no habia fraude
en el acceso a la jubilacion anticipada, incluso en el caso de un despido objetivo que la empresa
reconocié como improcedente (el despido improcedente no es una de las causas que permiten la
jubilacion anticipada). Las circunstancias (un despido por causas organizativas, reconocido como
improcedente, seguido de la contrataciéon de nuevos empleados en centros cercanos) apuntaban a una
posible simulacion, pero el Tribunal argument6 que la mera intencion de la empresa de evitar costes
judiciales no probaba un acuerdo fraudulento con el actor, destacando lo extremadamente dificil que
resulta para la Administracion probar la simulacion.
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Imaginemos el siguiente supuesto practico. Un trabajador de 62 afios con un proyecto
empresarial “acuerda” con la empresa en la que lleva un mes trabajando, que le cambie el turno
“aplicando” el art 41 del Texto Refundido del Estatuto de los Trabajadores”. El trabajador “rechaza”
la modificacion sustancial y rescinde el contrato. La empresa paga una indemnizacion al trabajador
de 20 dias de salario por afio de servicio, que no es muy elevada puesto que lleva un mes trabajando,
justificando su pago en cuenta. El trabajador accede a la jubilacion anticipada e inicia su proyecto
empresarial: como en ningun caso acredita rentas superiores a 16.576 €, nuestro jubilado puede
compatibilizar su jubilacion con su trabajo autonomo desde los 62 afios sin comunicar el alta ni
cotizar a la Seguridad Social. Podria convertirse en repartidor parar la misma empresa, con el Unico
requisito de tener una licencia de transporte (art 1.1 g) del Estatuto de los Trabajadores).

Resulta evidente para cualquier persona lo extremadamente dificil que resulta probar el fraude
en un caso como este, teniendo en cuenta que el primer requisito que exige la jurisprudencia es probar
la “intencionalidad”.

Entiéndase bien. En mi opinidn los ciudadanos espaiioles no son especialmente tramposos, ni
tienen una inclinacion congénita al fraude, como a veces suele decirse. Al contrario, prueba de ello es
que la ciudadania espafiola ha manifestado en reiteradas ocasiones que es especialmente cumplidora
cuando tiene reglas claras y entiende la necesidad de cumplirlas, como demostrd en el caso de las
extraordinarias restricciones que se le impusieron en la pandemia del Coronavirus. Tampoco creo
que el problema esté en la Administracion: en el caso que nos ocupa, en mi opinion, la Inspeccion de
Trabajo y Seguridad Social realiza un trabajo extraordinario con los medios que tiene. El problema, a
mi juicio, esta en la mala legislacion y en la debilidad institucional, que proporcionan una vida facil
a defraudador, y en la falta de responsabilidad de los asesores y gestores, a diferencia de otros paises
de nuestro entorno.

5. CRITICA TRANSVERSAL Y EXCLUSIONES

Finalmente, es crucial sefialar que una legislacion adecuada, particularmente en el ambito de
la Seguridad Social, debe ser intrinsecamente equilibrada, evitando inconsistencias y lagunas que
puedan generar una “sensacion de agravio comparativo” entre distintos colectivos. Tales desequilibrios
son, en si mismos, un caldo de cultivo para el incumplimiento y el fraude. Por ejemplo, a mi juicio
una normativa es desproporcionada cuando eleva en exceso las cargas sociales a los contribuyentes.

Si hemos de hacer una valoracion desde una perspectiva amplia, creo que la nueva regulacion
estd bien orientada en la medida en que crea incentivos reales para la prolongacion de la actividad
laboral. Habra que esperar a sus resultados, tanto para comprobar la extension de la medida como su
sostenibilidad. Sin embargo, a mi juicio la reforma comete el error de excluir a una parte significativa
de las personas trabajadoras en Espafia: el personal al servicio de la Administracion Publica.

El punto 9 del articulo 214 del TRLGSS, que regula la nueva Jubilacion Activa, establece
categéricamente:

Las previsiones de este articulo no seran aplicables en los supuestos de
desemperio de un puesto de trabajo o alto cargo en el sector publico, delimitado
en el parrafo segundo del articulo 1.1 de la Ley 53/1984, de 26 de diciembre, de
Incompatibilidades del Personal al Servicio de las Administraciones Publicas, que
sera incompatible con la percepcion de la pension de jubilacion.
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Con esta norma, el Estado opta por incentivar la prolongacion de la actividad laboral para
el sector privado, negandose a aplicar el mismo principio a su propio personal de edad avanzada.
El “agravio comparativo” salta a la vista: el legislador viene aplicando el criterio de eliminar
progresivamente los regimenes especiales de jubilacion en el ambito de la Administracion, para
imponer luego restricciones al personal que ha sido homologado al régimen comun.

A raiz de esta exclusion, se plantea la interrogante sobre la justificacion legitima de esta
diferencia de trato. A nuestro juicio, no es posible sustentarla en caracteristicas intrinsecas a la
actividad del sector publico o del privado. Consideramos, por el contrario, que el Real Decreto-
ley 11/2024 introduce, en este punto, un factor de desigualdad por razéon de edad que afecta al
personal de la Administracion. La Ley 15/2022, de 12 de julio, integral para la igualdad de trato y
la no discriminacion, prohibe taxativamente toda disposicion, criterio o practica que atente contra el
derecho a la igualdad por razén de edad en el ambito de la proteccion social y las prestaciones. En
este caso, el legislador ha establecido condiciones desiguales que no parecen justificarse objetiva y
razonablemente por una finalidad legitima, ni como un medio adecuado, necesario y proporcionado
para alcanzarla.

6. CONCLUSION

El analisis de la reciente normativa sobre jubilacion revela una paradoja preocupante desde la
oOptica de la Inspeccion de Trabajo. Si bien el legislador ha transitado acertadamente desde un modelo
puramente restrictivo hacia uno que incentiva la prolongacion de la vida laboral —alineandose con
la realidad demografica y las recomendaciones internacionales—, la técnica legislativa empleada
adolece de inconsistencias que comprometen sus propios objetivos.

En primer lugar, la pervivencia del articulo 213.4 del TRLGSS actia como un desincentivo
directo para la nueva Jubilacion Activa. Mientras sea posible compatibilizar el 100% de la pensioén
con trabajos marginales (o marginales solo en apariencia contable) sin obligacion de cotizar, las
nuevas formulas de compatibilidad, que imponen un “peaje” reductor de la pension, nacen lastradas
por la competencia desleal de la propia norma vigente.

En segundo lugar, la ampliacion de causas para la jubilacion anticipada “involuntaria”,
sumada a la dificultad probatoria de la Inspeccion para desmontar simulaciones de modificaciones
sustanciales de condiciones de trabajo, abre nuevas vias al fraude. A esto se suma la injustificable
exclusion del personal al servicio de las Administraciones Publicas del régimen de envejecimiento
activo, creando una desigualdad de trato dificilmente defendible bajo la Ley 15/2022.

En definitiva, la lucha contra el fraude no depende solo de la capacidad punitiva de la
Inspeccion, sino de la calidad de las leyes. Normas claras, coherentes y sin lagunas son la mejor
barrera contra el abuso. Como hemos sostenido, el incremento de cargas o restricciones mal disefiadas
es, a menudo, proporcional al aumento del fraude. Es imperativo que futuras reformas incorporen un
analisis de impacto sobre el fraude a la Seguridad Social, cerrando las vias de agua que permiten que
el incumplimiento sea mas rentable que la legalidad.
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SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO, SALA DE LO SOCIAL, N° 845/2025, DE 1
DE OCTUBRE DE 2025 (REC. 1/2024, ECLI:ES:TS:2025:4467)

La sentencia objeto de analisis desestima la demanda interpuesta por la representacion letrada
de una empresa dedicada a la actividad de transporte terrestre (urbano y suburbano) frente al Acuerdo
del Consejo de Ministros que confirmé un acta de infraccion de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad
Social, imponiendo a la empresa una sancioén de 150.000 euros por obstruccion a la labor inspectora .

Las pretensiones de la parte actora consistieron en que se anulara y dejara sin efecto la sancion.
Subsidiariamente, se solicitd que, en caso de apreciar la existencia de algun incumplimiento, tanto la
calificacion de la infraccion como la graduacion de la sancion se redujeran al minimo.

La Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social inici6 actuaciones de comprobacion al objeto de
verificar el cumplimiento por parte de la empresa de sus obligaciones de cotizacion a la Seguridad
Social durante el periodo no prescrito por las diferencias retributivas derivadas del complemento de
puesto de trabajo, conforme al convenio colectivo aplicable.

A pesar de los multiples requerimientos de aportacion de documentacion realizados por las
funcionarias actuantes, la empresa no present6 de forma completa la informacion sobre el pago de las
diferencias de cotizacion del afio 2019 derivadas del citado complemento.

Asi pues, a la vista de la naturaleza de las respuestas que iba dando la empresa sobre los
extremos tratados, las actuantes requirieron la comparecencia personal del Director del Area de
Organizacion y Personas de la entidad, responsable del area y, por lo tanto, con capacidad para tomar
decisiones sobre el fondo del asunto y sobre el grado de colaboracion con la Inspeccion. Sin embargo,
este responsable no llegd a comparecer. A pesar de los términos de la citacion, la empresa decidié que
debian asistir a la comparecencia otras personas responsables.

Una vez sentados los hechos probados, para dar respuesta a la controversia planteada, la Sala,
parte, en primer lugar, de la presuncion de certeza de los hechos constatados por las actuantes de
forma personal durante el curso de las actuaciones y que fueron debidamente resefiados en el acta de
infraccion.

Asi, tras recordar la doctrina sobre la presuncion de certeza atribuida a las actas de la
Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social (sistematizada, entre otras, en las SSTS 1140/2024, de 17
de septiembre (rec. 2669/2021) y 436/2025, de 20 de mayo (rec. 2/2023), la Sala pone de manifiesto
que la empresa no ha desvirtuado en modo alguno esta presuncion. Ningin documento concreto, ni
la valoracion conjunta de la documental aportada por la empresa tanto en la via administrativa como
junto a la demanda, tiene la eficacia suficiente para desvirtuar la presuncion de certeza que legalmente
ampara a los hechos constatados personalmente por los funcionarios actuantes.

Por otra parte, la empresa aleg6 que el acta de infraccion por obstruccion a la labor inspectora
no podia ser examinada en tanto no recayese firmeza sobre el acta de infraccion por infracotizacion
extendida por paralelamente, puesto que, a su juicio, si decayese ese acta también deberia decaer de
forma automatica el acta de infraccion por obstruccion.
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La sala desestima esta alegacion razonando que la obligacion de colaboracion con la
Inspeccion de Trabajo y Seguridad es independiente de que las actuaciones previas de comprobacion
que realizan los actuantes terminen cristalizando en una propuesta de sancion o de liquidacion, y
también del hecho de que las actas de infraccion o liquidacion sean posteriormente confirmadas en
via administrativa o judicial.

En definitiva, la conducta antijuridica obstruccionista se produce cuando existe perturbacion,
retraso o impedimento para el ejercicio de las funciones propias de la Inspeccion, con independencia
de que se constante un incumplimiento de la normativa laboral o de Seguridad Social.

Indica la Sala, ademas, que en el acta no hay ninguna vulneracion del principio de tipicidad,
dado que las conductas llevadas a cabo por la empresa son perfectamente subsumibles en los
tipos infractores previstos en los apartados c) y d) del articulo 50.4 del texto refundido de la Ley
sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social. Estas conductas fueron, fundamentalmente, la
reiterada falta de aportacion de documentacion requerida, la reiterada dilacion en el tiempo respecto
del concedido para la aportacion de la documentacion, entregada siempre de forma incompleta o
incorrecta, asi como la incomparecencia del Director del Area de Organizaciéon y Personas de la
empresa, pese a los reiterados requerimientos en ese sentido.

También considera la Sala que la graduacion de la sancion es correcta, al haberse apreciado
diversos criterios de los previstos en el articulo 39.2 del mencionado texto refundido. En concreto,
el nimero de trabajadores afectados, la cifra de negocios de la empresa y el perjuicio causado a la
Seguridad Social.

Por ultimo, la Sala descarta que la resolucion por la que se impone la sancion haya vulnerado
el principio de proporcionalidad, al haberse impuesto la sancion dentro de los limites legamente
impuestos.

SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO, SALA DE LO SOCIAL, N° 436/2025, DE 20
DE MAYO DE 2025 (REC. 2/2023, ECLI:ES:TS:2025:2403)

La sentencia objeto de analisis desestima la demanda interpuesta por una empresa contra el
Acuerdo del Consejo de Ministros que confirmé un acta de infraccion de la Inspeccion de Trabajo y
Seguridad Social, imponiéndole una sancion de 225.018 euros por obstruccion a la labor inspectora.

La conducta antijuridica imputada a la empresa, cuya actividad es la producciéon y
comercializacion de productos hortofruticolas, fue la negativa a identificar o dar razon de la presencia
de 22 personas que se encontraban prestando servicios en el centro de trabajo en el momento de la
visita inspectora. Posteriormente, la empresa identifico a tres de ellas -que no estaban de alta en la
Seguridad Social-, quedando sin identificar las 19 restantes.

Esta sentencia reviste especial interés, puesto que a partir de las alegaciones formuladas por
la empresa en defensa de sus pretensiones, la Sala examina diversas cuestiones de gran relevancia.

En primer lugar, pone de manifiesto, una vez mas, la presuncion de certeza de la que gozan los
hechos constatados por los funcionarios de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social formalizados
en las actas de infraccion y su compatibilidad con el derecho fundamental a la presuncion de inocencia.
En este sentido, la Sala trae a colacion la STS 1140/2024, de 17 de septiembre, para recordar que
dicha presuncion estd limitada a los hechos que por su objetividad son susceptibles de percepcion
directa por el Inspector, o a los inmediatamente deducibles de aquellos o acreditados por medios de
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prueba consignados en la propia acta, como pueden ser documentos o declaraciones incorporadas a la
misma, sin perjuicio de la posibilidad de practicar prueba en contrario.

En el caso de autos, ni la prueba testifical ni la documental practicadas en sede judicial
desvirtuaron esa presuncion de certeza.

En segundo lugar, la empresa aleg6 la prescripcion/caducidad del expediente por superacion
del plazo méaximo de cinco meses entre la fecha de la visita y la notificacion del acta.

Para dar respuesta a este extremo, la Sala parte de una importante distincion entre la actividad
inspectora previa, esto es, las actuaciones de comprobacion realizadas por la Inspeccion de Trabajo
y Seguridad Social con anterioridad a la extension del acta de infraccion, y la tramitacion del
procedimiento administrativo sancionador por infracciones en el orden social.

Tras realizar un repaso por los preceptos legales que regulan los plazos de cada una de ellas y
mencionar la doctrina de la Sala de lo contencioso-administrativo del Tribunal Supremo (reproducida
por la Sala Cuarta en la STS 1257/2021, de 20 de octubre) segun la cual, el “dies ad quem” del
plazo de cinco meses previstos en el articulo 8.2 de Reglamento general sobre procedimientos para
la imposicion de sanciones por infracciones de orden social y para los expedientes liquidatorios de
cuotas de la Seguridad Social, aprobado por el Real Decreto 928/1998, de 14 de mayo, es la fecha del
acta de liquidacion, no la fecha de su notificacion, concluye que en el caso examinado no transcurrié
el plazo de nueve meses de la actividad inspectora previa ni el de cinco meses de interrupcion de
dicho plazo.

Por ultimo, la Sala entiende que los hechos consignados en el acta y declarados probados,
consistentes en que la empresa no identifico a 19 trabajadores, constituyen infraccion muy grave
por obstruccion a la labor inspectora, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 50.4.a) del
texto refundido de la Ley sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social, y declara correcta la
tipificacion y calificacion de la infraccion realizada por la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social
en el acta. Asimismo, considera ajustada a derecho la sancion impuesta en grado maximo, al apreciar
fraude, perjuicio causado y nimero de trabajadores afectados (19), ya que, ademas de ajustarse al
precepto tipificador, se adectia a lo dispuesto en los articulos 39.2 (criterios de graduacion de la
sancion) y 40.1 f) (cuantia de la sancion) del texto refundido de la Ley sobre Infracciones y Sanciones
en el Orden Social

SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO, SALA DE LO CONTENCIOSO, N° 1145/2025,
DE 17 DE SEPTIEMBRE DE 2025 (REC. 3715/2022, ECLI:ES:TS:2025:3899)

La litis en la que trae causa la presente sentencia tiene su origen en dos actas levantadas por la
Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social: una de infraccion, por la comision del ilicito administrativo
tipificado y calificado como grave en el articulo 22.3 del texto refundido de la Ley sobre Infracciones
y Sanciones en el Orden social, aprobado por el Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto; y
otra de liquidacion de cuotas, por diferencias de cotizacion.

Agotada la via administrativa, la empresa interpuso recurso contencioso administrativo
solicitando, fundamentalmente, la nulidad de las actas y de todos los actos administrativos posteriores,
por apreciar ausencia de motivacion y causar indefension. Subsidiariamente, interesé que dichas actas
fueran anuladas y dejadas sin efecto, al considerar excluidos de cotizacion una serie de conceptos
incluidos en ellas. Finalmente, y con caracter doblemente subsidiario, solicit6 la anulacion del acta de
infraccion por no concurrir el requisito de la culpabilidad.
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La Seccion Primera de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de
Justicia del Pais Vasco dictd sentencia estimando parcialmente el recurso interpuesto por la empresa
y anulando el acta de infraccion por no ser conforme a Derecho

La Sala entendié que la existencia de infracotizacion no implica automaticamente que la
empresa haya incurrido en una conducta antijuridica susceptible de ser sancionada. Para que asi fuera,
resultaria necesario apreciar y justificar la concurrencia del elemento subjetivo del injusto o el actuar
culposo, correspondiendo a la Administracion la carga de motivarlo adecuadamente.

En definitiva, a juicio de la Sala, las resoluciones administrativas examinadas no explican
en donde se asienta el elemento culpabilistico, cuya concurrencia resulta imprescindible para la
imposicion de la sancion, y advierte que no basta con deducir dicho elemento de la falta de ingreso
de cuotas.

El Alto Tribunal admiti6 a tramite el recurso de casacion interpuesto por la representacion
de la Tesoreria General de la Seguridad Social, fijando el interés casacional para la formacion de
jurisprudencia en “determinar si la infraccion grave consistente en la conducta de «no ingresar» o
«no efectuar el ingreso en la cuantia debiday, prevista en el articulo 22.3 del Real Decreto Legislativo
572000, de4 de agosto , por el que se aprueba el texto refundido de la Ley sobre Infracciones y
Sanciones en el Orden Social, exige el elemento del dolo o culpa especial para su concurrencia o si,
por el contrario, basta para la integracion en el tipo sancionador con la mera constatacion de los
hechos contemplados en el indicado precepto”.

Lasentencia analizada resulta de gran interés, dado que fija la siguiente doctrina jurisprudencial:
“En la infraccion consistente en “no ingresar” o en “no efectuar el ingreso en la cuantia debida” de
las cuotas que recauda la Tesoreria General de la Seguridad Social, prevista en el articulo 22.3 de la
Ley sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social , texto refundido aprobado por Real Decreto
legislativo 5/2000, de 4 de agosto, rige el principio de culpabilidad, debiendo apreciarse y motivarse
la concurrencia de culpa conforme a las circunstancias facticas y juridicas de cada caso, sin que sea
exigible “dolo o culpa especial”.

Para llegar a esa conclusion la Sala analiza las siguientes cuestiones, a saber:

a) El precedente de la Sala Cuarta del Tribunal Supremo: Sentencia de 19 de enero de 2021
(rec. 3/2020)

La sentencia en cuestion trae causa en la impugnacion de un acuerdo del Consejo de
Ministros que impone una sancion a una empresa por impago de cuotas a la Seguridad
Social, confirmando un acta de infraccion de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social
(que no llevaba aparejada acta de liquidacion de cuotas).

La Sala razona, de forma resumidamente expuesta, que el articulo 20.1 LISOS, que define
qué se entiende por infracciones en materia de Seguridad Social, no exige un dolo o
culpa especial para la concurrencia de infracciones en esta materia, siendo suficiente la
constatacion de los hechos contemplados en cada precepto tipificador .

En cuanto a la infraccion prevista en el articulo 22.3 LISOS, la Sala considera que se

produce cuando la empresa incumple sus deberes de cotizacion, salvo que concurra alguna
circunstancia eximente. Es decir, la culpabilidad deriva del incumplimiento por parte de
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la empresa de sus obligaciones con la Seguridad Social, sin encontrarse en ninguno de los
supuestos de exclusion de la responsabilidad regulados en el citado articulo. 22.3 LISOS.

b) La culpabilidad en el Derecho administrativo sancionador

La Salareitera la plena vigencia del principio de culpabilidad en el Derecho administrativo
sancionador. A este respecto, cita diversas sentencias del Tribunal Constitucional y de la
propia Sala tercera del Tribunal Supremo, reconociendo que, en el ambito del Derecho
administrativo sancionador, la culpabilidad admite una caracterizacion propia y diferente
a la que tiene en el Derecho Penal.

Asi, a criterio de la Sala, la cuestion radica en precisar el contenido y el alcance de la
culpabilidad en el Derecho administrativo sancionador, lo que depende en gran medida
de cada tipo infractor.

¢) La culpabilidad en la infraccion prevista en el articulo 22.3 del texto refundido de la Ley
sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social y su motivacion.

La Sala sefiala a este respecto que la culpabilidad exigible en el referido ilicito
administrativo esta implicita en el concepto mismo de la infraccion. Asi, quien incumple
las obligaciones de ingreso de cuotas legalmente previstas, en los términos previstos en el
tipo infractor, actia obviando la diligencia exigible, lo que constituye un comportamiento
culpable y reprochable, sin que sea exigible la concurrencia de un “dolo o culpa especial”.

En este sentido, la Sala contrapone la diccion del articulo 22.3 del citado texto refundido,
que se refiere a la conducta de “no ingresar”, con el ilicito penal previsto en el articulo
307 del Cédigo Penal, cuya tipicidad no se limita al impago, sino que exige defraudar
eludiendo el pago de las cuotas, conducta en la que si se residenciaria un dolo o culpa
especial.

En cuanto a la exigencia de la motivacion de la culpabilidad en ese concreto ilicito
administrativo, la Sala sefiala que debe estarse a las circunstancias de cada caso, sin
que resulte siempre exigible una mencion expresa. Considera relevante, no tanto los
elementos que determinan la responsabilidad del autor, sino las condiciones que pueden
impedir su exigibilidad.

Aplicando esta doctrina al caso de autos, la Sala concluye que el acta impugnada contiene la
motivacion de la culpabilidad, al describir la concurrencia de los elementos de la infraccion, no siendo
exigible un razonamiento especifico al respecto. E insiste la Sala en que no se invoca ni se advierte la
concurrencia de ninguna causa de exoneracion.

En consecuencia, la Sala declara, por una parte, que ha lugar al recurso de casacion interpuesto
por la Tesoreria General de la Seguridad Social contra la sentencia de 22 de febrero de 2022, dictada
por la Seccion Segunda de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia
del Pais Vasco, que casan. Y, por otra, desestima el recurso contencioso administrativo interpuesto
por la representacion procesal de la empresa contra la resolucion del Director Provincial de Bizkaia
de la Tesoreria General de la Seguridad Social, que desestimo6 el recurso de alzada formulado contra
la resolucion de la Jefa de la Unidad de Impugnaciones de la Direccion Provincial de Bizkaia de la
Tesoreria General de la Seguridad Social, que elevo a definitiva el acta de liquidacion de cuotas y el
acta de infraccion, por ser dicha resolucion, en los extremos examinados, conforme a Derecho.
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El articulo analiza como el cambio climatico y las politicas de mitigacion reconfiguran riesgos clasicos de la seguridad
social (como enfermedad, invalidez o desempleo) y ponen bajo presion las bases financieras y normativas del Estado
social en Europa. A partir de una sintesis de evidencia cientifica y de experiencias comparadas, se analizan tres ambitos:
los efectos de los eventos climaticos extremos sobre la salud, el empleo y las finanzas publicas; las consecuencias de
evolucion lenta sobre los medios de vida, la productividad y la estabilidad econdmica; y los impactos distributivos de
la descarbonizacion, en particular la pérdida de empleo en sectores intensivos en carbono y la pobreza energética. El
articulo muestra como la combinacion de distintos instrumentos de proteccion social (desde prestaciones y servicios
de seguridad social hasta enfoques de proteccion social adaptativa) junto con los nuevos mecanismos de la Union
Europea puede amortiguar estos choques y, a la vez, apoyar una transicion hacia un Estado de bienestar ecosocial.

Palabras clave

Seguridad social; cambio climatico; proteccion social adaptativa; transicion justa; Estado de bienestar ecosocial;
Unién Europea

Abstract

This article examines how climate change and climate mitigation policies are reshaping traditional social security
risks—such as sickness, disability, and unemployment—and placing growing pressure on the financial and normative
foundations of the European welfare state. Drawing on a synthesis of scientific evidence and comparative experiences,
the analysis focuses on three interrelated areas: first, the effects of extreme climate events on health, employment, and
public finances; second, the slow-onset impacts of climate change on livelihoods, productivity, and economic stability;
and finally, the distributive effects of decarbonisation, particularly job losses in carbon-intensive sectors and the
exacerbation of energy poverty. The article shows how the combination of different social protection instruments—
ranging from social security benefits and services to adaptive social protection approaches—together with the new
mechanisms developed at the European Union level, can mitigate these shocks while supporting a transition towards
an ecosocial welfare state.

Keywords

Social security; climate change; adaptive social protection; just transition; ecosocial welfare state; European Union
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1. INTRODUCCION

La politica climatica contemporanea se enfrenta a un dilema clave: las medidas necesarias
para reducir emisiones y adaptarse a un clima cambiante generan costes que, si no se reparten con
cuidado, pueden agravar las desigualdades y minar el apoyo social a la transicion ecologica. Estos
costes aparecen, sobre todo, en tres ambitos interrelacionados: i) la gestion de emergencias climaticas
cada vez mas frecuentes e intensas (olas de calor, inundaciones, incendios forestales), ii) los impactos
de evolucion lenta sobre la salud, el empleo y las infraestructuras, y iii) las repercusiones de las
propias politicas climaticas sobre el empleo y la lucha contra la pobreza.

Este articulo parte de la premisa de que el cambio climatico no es un fenomeno externo al
Estado del bienestar, sino un factor que incide directamente en contingencias clasicas de la seguridad
social (como enfermedad, invalidez o desempleo) y en la sostenibilidad financiera de los sistemas que
las cubren. Se sostiene que los regimenes de seguridad social, especialmente en el contexto europeo,
son piezas clave para articular una transicion justa: amortiguan los impactos distributivos negativos
del cambio climatico y de las politicas climaticas, y pueden a la vez configurarse como instrumentos
para avanzar en objetivos ambientales sin fracturar la cohesion social.

Con este objetivo, el articulo se organiza en cuatro bloques, seguidos de unas conclusiones.
En primer lugar, analiza como los eventos climaticos extremos generan riesgos directos para la salud,
el empleo y la estabilidad econdémica, y qué implicaciones tiene ello para los sistemas de proteccion
existentes. En segundo lugar, examina las consecuencias de aparicion lenta del cambio climatico
sobre la salud, los medios de vida y las cuentas publicas. En tercer lugar, aborda los riesgos sociales
derivados de las politicas de mitigacion, como la destruccion de empleo en sectores intensivos en
carbono y la pobreza energética. Por tlltimo, explora de qué manera los sistemas de seguridad social
pueden transformarse en facilitadores activos de objetivos climaticos, por ejemplo, a través de
programas de empleo publico verde, reformas en la provision de servicios y el desarrollo de enfoques
ecosociales como los servicios basicos universales.

2. LA SEGURIDAD SOCIAL ANTE EVENTOS CLIMATICOS EXTREMOS
2.1. Riesgos

El calentamiento global ocasionado por el cambio climatico (con un aumento de temperatura
de 1,1 °C por encima de los niveles preindustriales) ha precipitado una intensificacion sin precedentes
de fenomenos meteorologicos extremos.! Olas de calor terrestres se han vuelto mas frecuentes e
intensas desde la década de 1950.% La intensificacion del ciclo hidrologico global ha resultado en un
aumento de la frecuencia e intensidad de precipitaciones intensas.* Esto coexiste con un incremento en
la severidad y duracion de las sequias en regiones como el Mediterraneo, impulsadas por una mayor
evapotranspiracion del suelo.* A su vez, se ha observado un aumento en la proporcion de ciclones

' K. CaLviN y otros, Climate Change 2023: Synthesis Report. Contribution of Working Groups I, Il and 11 to the Sixth
Assessment Report of the Intergovernmental Panel on Climate Change, First, Intergovernmental Panel on Climate
Change (IPCC), 2023, p. 5, fecha de consulta 13 noviembre 2025, en https://www.ipcc.ch/report/ar6/syr/.

2 European Environment Agency, European climate risk assessment, Publications Office of the European Union,
Luxembourg, 2024, pp. 58, 62, fecha de consulta 28 marzo 2025, en https://data.europa.eu/doi/10.2800/8671471.

3 J. Ciareo; F. Gioral, An increase in global daily precipitation records in response to global warming based on
reanalysis and observations, European Commission, Brussels, 2025.

4 E. ALy otros, «Climate Change 2022 — CCP4 Mediterranean Region», en Climate Change 2022: Impacts, Adaptation
and Vulnerability. Contribution of Working Group II to the Sixth Assessment Report of the Intergovernmental Panel
on Climate Change, 1, Cambridge University Press, 2023, fecha de consulta 20 noviembre 2025, en https://www.
cambridge.org/core/product/identifier/9781009325844/type/book; M. Arfanuzzaman y otros, «Water», en Climate
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tropicales de mayor intensidad (categorias 3 a 5) durante las Gltimas cuatro décadas,” acompafiados
de mayores tasas de precipitacion, asi como una extension de las temporadas de incendios forestales.®

En el ambito sanitario, las olas de calor se han consolidado como el evento meteorologico
extremo mas letal en Europa, responsable de decenas de miles de muertes prematuras al exacerbar
condiciones cardiovasculares, respiratorias y renales.” En el caso de las inundaciones, a la mortalidad
directa causada por ahogamientos y traumatismos fisicos ® se unen secuelas sanitarias como la
propagacion de enfermedades como el colera, la criptosporidiosis y la leptospirosis debido al
desbordamiento de sistemas de alcantarillado y la contaminacion de fuentes de agua potable.” En
cuanto a los incendios, estos no solo producen quemaduras, traumatismos fatales y el empeoramiento
de enfermedades como el asma, la neumonia y la bronquites, sino que la exposicion al humo generado
también puede desencadenar eventos cardiovasculares agudos, como paros cardiacos, insuficiencia
cardiaca y cardiopatia isquémica.!® A estos efectos fisicos se suman graves consecuencias para la salud
mental, donde la exposicion a desastres como inundaciones y huracanes se asocia con un aumento
en la prevalencia de trastornos de estrés postraumatico, ansiedad y depresion, exacerbados por las
necesarias reubicaciones de la poblacion y la pérdida de medios de subsistencia.!!

Desde una perspectiva econdmica, estos desastres actian como choques de oferta que reducen
el crecimiento del PIB per capita y generan presiones inflacionarias, especialmente a través del alza
en los precios de alimentos y energia tras eventos climaticos extremos.'? Las pérdidas econdmicas
acumuladas por fendémenos meteoroldgicos y climaticos extremos en la Unién Europea superaron
los 700.000 millones de euros entre 1980 y 2023, y se estima que estos dafios aumenten con el
calentamiento global, afectando la sostenibilidad fiscal y la estabilidad de los mercados financieros.'

Change 2022: Impacts, Adaptation and Vulnerability. Contribution of Working Group II to the Sixth Assessment
Report of the Intergovernmental Panel on Climate Change, 1, Cambridge University Press, 2022, fecha de consulta
20 noviembre 2025, en https://www.cambridge.org/core/product/identifier/9781009157988/type/book.

5 K. CALVIN y otros, IPCC, 2023, cit., p. 46; M. MCKINNON; M. SCHAEFFER; S. J. AHMED; A. JEWEL-Rosas (eds.), Climate
Vulnerability Monitor, 3rd Edition: A Planet on Fire, Climate Vulnerable Forum & V20, Geneva, 2022, p. 39.

¢ W. BotzeN y otros, D3.4 Socio-economic tipping point analysis, 2020, p. 137, fecha de consulta 20 noviembre
2025, en https://www.coacch.eu/wp-content/uploads/2020/10/D3.4_Socio-economic_tipping_point_analysis.pdf;
M. MckINNON y otros (eds.), Climate Vulnerability Monitor, 3rd Edition: A Planet on Fire, cit., p. 94.

7 European Environment Agency, Healthy environment, healthy lives: how the environment influences health and well-
being in Europe, EEA, Copenhagen, 2019, p. 82, fecha de consulta 13 noviembre 2025, en https://primarysources.
brillonline.com/browse/climate-change-and-law-collection/healthy-environment-healthy-lives-how-the-
environment-influences-health-and-wellbeing-in-europe;cccc0201202002011126; IPCC (ed.), «Health, Wellbeing
and the Changing Structure of Communities», en Climate Change 2022 — Impacts, Adaptation and Vulnerability:
Working Group II Contribution to the Sixth Assessment Report of the Intergovernmental Panel on Climate Change,
Cambridge University Press, Cambridge, 2023, p. 1073, fecha de consulta 13 noviembre 2025, en https://www.
cambridge.org/core/books/climate-change-2022-impacts-adaptation-and-vulnerability/health-wellbeing-and-the-
changing-structure-of-communities/SASE7494BDF8228C0842B079107A85C4.

8 J. E. BELL y otros, «Changes in extreme events and the potential impacts on human healthy», Journal of the Air &
Waste Management Association, vol. 68, 4, 2018, Taylor & Francis, p. 276.

> H. LeE y otros, Climate Change 2022: Impacts, Adaptation and Vulnerability. Contribution of Working Group II
to the Sixth Assessment Report of the Intergovernmental Panel on Climate Change, Intergovernmental Panel on
Climate Change (IPCC), Geneva, 2023, p. 51, fecha de consulta 13 noviembre 2025.

10°C. E. ReEm; M. M. Magstas, «Wildfire smoke exposure under climate change: impact on respiratory health of
affected communities», Current Opinion in Pulmonary Medicine, vol. 25, 2, 2019.

1J. Cruz; P. C. L. WHiTE; A. BELL; P. A. CovenTry, «Effect of Extreme Weather Events on Mental Health: A Narrative
Synthesis and Meta-Analysis for the UKy, International Journal of Environmental Research and Public Health, vol.
17, 22, 2020, Multidisciplinary Digital Publishing Institute.

12 J. BERRNE y otros, « Weather-related disasters and inflation in the euro area», Journal of Banking & Finance, vol. 169,
2024; M. Mckinnon y otros (eds.), Climate Vulnerability Monitor, 3rd Edition: A Planet on Fire, cit., pp. 15, 140.

13 European Environment Agency, FEurope’s environment 2025: knowledge for resilience, prosperity and
sustainability., EEA, Luxembourg, 2025, p. 11, fecha de consulta 13 noviembre 2025, en https://data.europa.eu/
doi/10.2800/3817344.
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Esta inestabilidad se refleja también en el sector bancario y de seguros, donde se observa un
endurecimiento de las condiciones crediticias para empresas en zonas de alto riesgo y una ampliacion
de la brecha de proteccion del seguro, lo que deja a gran parte de los activos sin cobertura financiera
frente a desastres.'"* Ademas, el estrés térmico impacta directamente en la capacidad laboral,
provocando reducciones significativas en la productividad de los trabajadores, especialmente en
sectores al aire libre como la agricultura y la construccion, lo que resulta en pérdidas de ingresos y
horas de trabajo a nivel global.'

2.2. Relevancia para los sistemas de seguridad social

La multiplicacion de olas de calor, inundaciones y otros fenémenos climéticos extremos indica
que el clima ha dejado de ser un factor de riesgo meramente individual para convertirse en un riesgo
colectivo y covariante que afecta simultineamente a grandes segmentos de la poblacion, desafiando
la arquitectura tradicional de los sistemas de seguridad social disefiados historicamente para cubrir
contingencias idiosincraticas y trayectorias laborales estables.'® Dado que los seguros privados
operan bajo principios actuariales comerciales que vinculan estrictamente la prima al perfil de riesgo
individual,'” estos resultan inadecuados para gestionar riesgos colectivos como los climaticos, ya
que tienden a excluir a los segmentos mas vulnerables o a elevar los costos a niveles inasequibles,'®
desplazando asi la responsabilidad hacia los sistemas estatales que deben garantizar la proteccion
basada en la solidaridad y la mancomunacion de riesgos a gran escala. En especial, la extension
efectiva de los seguros de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales a los trabajadores
atipicos y autonomos se vuelve una condicion indispensable para evitar una segmentacion climatica
de la proteccion, dado que estos trabajadores a menudo carecen de acceso formal u obligatorio a
estas ramas en numerosos paises de la UE y se concentran en sectores fisicamente expuestos como la
agricultura o la construccion."

2.3. Respuestas a nivel nacional y de la UE
La literatura especializada en proteccion social y riesgo climatico ha mostrado que las

prestaciones monetarias y los sistemas de transferencias nacionales constituyen una infraestructura
decisiva para absorber impactos inmediatos, facilitar una recuperacion temprana y reforzar la

14 D. PavLic; M. VoLk; M. Marine, «When faced with reality: How extreme weather events influence bank lendingy,
Research in International Business and Finance, vol. 81, 2026, pp. 18-20.

15 M. DE Sario y otros, «Occupational heat stress, heat-related effects and the related social and economic loss: a
scoping literature review», Frontiers in Public Health, vol. 11,2023, p. 19; J. R. SCHLEYPEN y otros, D2.4 Impacts on
Industry, Energy, Services, and Trade, H2020 COACCH project, 2019, p. 6; W. SzEwczyk; I. MONGELLI, J.-C. CISCAR,
«Heat stress, labour productivity and adaptation in Europe—a regional and occupational analysis», Environmental
Research Letters, vol. 16, 10, 2021, IOP Publishing.

16 A. DIAMANTOPOULOU y otros, The future of social protection and of the welfare state in the EU, High-Level Group
on the future of social protection and of the welfare state in the EU, Brussels, 2023, pp. 27-33, fecha de consulta
11 marzo 2024, en https://data.europa.eu/doi/10.2767/35425; A. M. vaN DEN HEEVER, «Social insurance», en
Esther Schiiring, Markus Loewe (eds.) Handbook on social protection systems, Edward Elgar, Cheltenham and
Norhampton, MA, 2021 (Elgar handbooks in social policy and welfare), p. 69.

17J. LinpELLEE; T. BERGLUND, «The Ghent system in transition: unions’ evolving role in Sweden’s multi-pillar
unemployment benefit system», Transfer, vol. 28, 2, 2022, p. 220.

18 A. M. vaN DEN HEEVER, «Social insurance, cit., pp. 69-70.

19 Buropean Commission, Study Accompanying the Second Phase Consultation of Social Partners under Article 154
TFEU on a possible action addressing the challenges of access to social protection for people in all forms of
employment in the framework of the European Pillar of Social Rights, European Commission, Brussels, 2017, p.
42; P. Schoukens, Improving access to social protection for the self-employed in the EU.: State of play and possible
policy reforms, European Commission, Brussels, 2022, p. 13.
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capacidad adaptativa de hogares y comunidades.? Estudios sobre redes de proteccion social “sensibles
a crisis” o “shockresponsive” han identificado tres funciones principales en relacion con los desastres
climaticos: absorcion ex post del choque mediante ampliacion temporal de programas existentes,
vinculacion con sistemas de alerta temprana y accion anticipatoria, y apoyo a transformaciones de
medios de vida mas resilientes.*!

En términos comparados, las respuestas nacionales a los eventos climaticos extremos siguen
apoyandose sobre todo en la expansion ad hoc de regimenes ordinarios de proteccion social, pero
algunos paises europeos empiezan a redisefiar explicitamente sus sistemas como “proteccion social
adaptativa” frente al clima.”? Ejemplos recientes de estas respuestas se pueden encontrar, entre otros,
en Alemania, Espafia y Francia.

En el caso de Alemania, y siguiendo eventos como las inundaciones de 2021 en el valle del Ahr,
la respuesta a consistido principalmente en la creacion de un fondo extraordinario de reconstruccion
de varios miles de millones de euros para viviendas, empresas e infraestructuras, complementado
por la activacion de prestaciones existentes de desempleo, ayudas a la vivienda y asistencia social
para quienes perdieron sus hogares o medios de vida.?® Esta respuesta, sin embargo, ha revelado
deficiencias en alerta temprana, coordinacion interinstitucional y simplicidad de acceso, lo que ha
generado propuestas de ventanillas inicas, mayor interoperabilidad de datos entre proteccion civil y
servicios sociales y procedimientos preacordados de ampliacion de prestaciones.?

En Francia, la arquitectura de respuesta combina un sélido pilar asegurador piiblico—privado
basado en el régimen de “catastrophes naturelles” (CatNat), dispositivos de alojamiento de urgencia
y un denso tejido de organizaciones civicas que operan en coordinacion con los poderes publicos
para cubrir lagunas de la proteccion social formal.”® El sistema CatNat, reasegurado por la Caisse
Centrale de Réassurance, garantiza que los titulares de pdlizas multirriesgo reciban indemnizaciones
especificas cuando se declara el estado de catastrofe natural, y ha sido reformado recientemente para
reforzar la mutualizacion de los riesgos climaticos y ampliar la cobertura de gastos de realojamiento de
urgencia cuando la vivienda resulta inhabitable tras inundaciones, movimientos de terreno vinculados
a sequias u otros fendmenos relacionados con el cambio climatico.?

2 European Commission, Shock-responsive social safety nets: DG ECHO's engagement in humanitarian
crises., European Commission, Brussels, 2025, fecha de consulta 7 diciembre 2025, en https:/data.europa.eu/
doi/10.2795/358856; S. Sengupta; C. Costella, «A framework to assess the role of social cash transfers in building
adaptive capacity for climate resilience», Journal of Integrative Environmental Sciences, vol. 20, 1, 2023.

21 C. Beng; A. Cornelius; F. Howland, «Bridging Humanitarian Responses and Long-Term Development through
Transformative Changes—Some Initial Reflections from the World Bank’s Adaptive Social Protection Program in
the Sahel», Sustainability, vol. 10, 6, 2018, Multidisciplinary Digital Publishing Institute, pp. 3-4.

22 M. ALEKSANDROVA y otros, World Risk Report 2021. Focus: Social Protection, Biindnis Entwicklung Hilft,
Aachen, 2021, fecha de consulta 7 diciembre 2025, en https://weltrisikobericht.de/wp-content/uploads/2021/09/
WorldRiskReport 2021 Online.pdf.

2 Interministerial Working Groupon Adaptation to Climate Change, 2023 Monitoring Report on the German Strategy
for Adaptation to Climate Change, German Environment Agency, Dessau-RoBlau, 2023; J. Martens, Management
of Climate-Related Hazards in Germany through Adaptive Social Protection: The Case of the Ahr Valley Flooding
in 2021, Hochschule Bonn-Rhein-Sieg, 2024, fecha de consulta 7 diciembre 2025, en https://pub.h-brs.de/8497.

2 M. ALEKSANDROVA y otros, World Risk Report 2021. Focus: Social Protection, cit.; J. Martens, Management of
Climate-Related Hazards in Germany through Adaptive Social Protection, cit.

2 M. VIENNOT; M. DE MONTAIGNAC; A. ROBINET, Repenser la mutualisation des risques climatiques, Haut-Commissariat
a la Stratégie et au Plan, Paris, 2025.

26 T. LANGRENEY; G. LE CozANNET; M. MERAD, Adapter le systeme assurantiel francais face a l’evolution des risques
climatiques, 2023, fecha de consulta 7 diciembre 2025, en https://www.ecologie.gouv.fr/sites/default/files/
documents/Rapport_final Mission-assurance_climat.pdf.
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Por ultimo, en el caso de Espafia, la respuesta a las inundaciones de la DANA en 2024 supuso
una combinacion de transferencias, refuerzo de servicios sociales y ajustes técnicos en el computo de
ingresos de las prestaciones. El Gobierno destind 50 millones de euros a ayuntamientos para atender
pobreza sobrevenida y riesgo de exclusion, 6 millones al tercer sector para equipos de intervencion
social y 3 millones para recuperar accesibilidad y productos de apoyo de personas con discapacidad.?’
Las ayudas por dafios se excluyen del computo de ingresos a efectos de determinadas prestaciones
y complementos de pension.?® A esto se afiade la creacion de un nuevo permiso remunerado de
hasta cuatro dias para las personas trabajadoras que, como consecuencia de una catastrofe o de un
fendomeno meteorologico adverso, no puedan acceder a su centro de trabajo ni desplazarse por las vias
imprescindibles para ello, manteniendo integramente su salario durante ese periodo.”

A nivel de la UE, uno de los pilares fundamentales de accion ha sido el Fondo de Solidaridad
de la UE, creado tras las inundaciones de 2002 en Europa Central, y que ha proporcionado mas de
7.4 billones de euros en ayudas para la recuperacion tras desastres.’® Sin embargo, la frecuencia y
magnitud de los eventos recientes, como las inundaciones de 2021 en Alemania y Bélgica, han puesto
en tension su viabilidad financiera, llevando a que el fondo se agote repetidamente en afios recientes.*!
Este mecanismo ha sido acompafiado por la Estrategia de Adaptacion de la UE, cuyo objetivo es
reforzar la preparacion frente a los riesgos relacionados con el clima promoviendo inversiones en
infraestructuras resilientes, sistemas de alerta temprana y soluciones basadas en la naturaleza.’? Esta
estrategia incentiva a los Estados miembros a integrar la adaptacion climatica en la planificacion
urbana y en las politicas de ordenacion del territorio, con el fin de disminuir la vulnerabilidad
frente a fendmenos meteorologicos extremos. Paralelamente, el Mecanismo de Proteccion Civil de
la UE se ha reforzado para coordinar la respuesta de emergencia transfronteriza, actuando como
una capa adicional de proteccion cuando las capacidades nacionales se ven desbordadas.’* Ademas,
directivas recientes como la Directiva sobre la resiliencia de las entidades criticas* obligan a los
Estados miembros a evaluar y mejorar la resiliencia de los servicios esenciales, incluidos la salud y el
suministro de agua, frente a los riesgos fisicos del cambio climatico.

27 Real Decreto-ley 7/2024, de 11 de noviembre, por el que se adoptan medidas urgentes para el impulso del Plan de
respuesta inmediata, reconstruccion y relanzamiento frente a los dafios causados por la Depresion Aislada en Niveles
Altos (DANA) en diferentes municipios entre el 28 de octubre y el 4 de noviembre de 2024, Arts. 80-81; Real
Decreto-ley 8/2024, de 28 de noviembre, por el que se adoptan medidas urgentes complementarias en el marco del
Plan de respuesta inmediata, reconstruccion y relanzamiento frente a los dafios causados por la Depresion Aislada
en Niveles Altos (DANA) en diferentes municipios entre el 28 de octubre y el 4 de noviembre de 2024, Art. 51.

2 RDL 8/2024, Art. 52.

2 [bid., disposicion final segunda.

3% European Environment Agency, «2.6 Climate risks to the economy», European Environment Agency, 2025, fecha
de consulta 20 noviembre 2025, en https://www.eea.europa.eu/en/europe-environment-2025/thematic-briefings/
climate-change/climate-risks-to-the-economy.

31 European Environment Agency, European climate risk assessment, cit., p. 306.

32 BEuropean Commission, Communication from the Commission to the European Parliament, the Council, the
European Economic and Social Committee and the Committee of the Regions Forging a Climate-Resilient Europe -
the New EU Strategy on Adaptation to Climate Change, 2021, fecha de consulta 8 diciembre 2025, en https://eur-lex.
europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=COM:2021:82:FIN.

3 BEuropean Commission, «Questions and answers: A strengthened EU Civil Protection Mechanism to better protect
Europeans from large-scale emergencies», ec.europa.eu, 2021, fecha de consulta 7 diciembre 2025, en https://
ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/en/qanda_21 1941.

3* Directiva (UE) 2022/2557 del Parlamento Europeo y del Consejo de 14 de diciembre de 2022 relativa a la resiliencia
de las entidades criticas y por la que se deroga la Directiva 2008/114/CE del Consejo.
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3. LA SEGURIDAD SOCIAL ANTE OTRAS CONSECUENCIAS DEL CAMBIO
CLIMATICO

3.1. Riesgos

Mas alla de los dafios inmediatos asociados a los desastres climaticos extremos, el cambio
climatico despliega también efectos de evolucion lenta con repercusiones profundas sobre la salud y
la economia.

En el plano sanitario, el calentamiento global esta reconfigurando la ecologia de los vectores
de enfermedades infecciosas, favoreciendo la expansion latitudinal y altitudinal de patégenos
transmitidos por mosquitos y garrapatas, como el dengue, la malaria o la enfermedad de Lyme, hacia
regiones anteriormente no endémicas, incluidas partes de Europa y América del Norte.>> Asimismo,
el aumento de la temperatura de la superficie del mar favorece la proliferacion de bacterias patdgenas
como Vibrio en aguas costeras y salobres, incrementando el riesgo de infecciones transmitidas por
el agua y los alimentos.’® A su vez, la pérdida de medios de vida y la incertidumbre cronica frente
al futuro ambiental estan generando fendmenos psicoldgicos emergentes como la solastalgia y un
aumento en las tasas de ansiedad, depresion y trauma, especialmente en comunidades indigenas y
poblaciones desplazadas.’” Por tltimo, la seguridad nutricional se ve comprometida no solo por la
disrupcion de la produccion agricola, sino también porque las concentraciones elevadas de dioxido de
carbono atmosférico pueden reducir el contenido de nutrientes esenciales, como proteinas y minerales,
en cultivos basicos, lo que plantea un riesgo a largo plazo para la salud humana a nivel global.®

En el ambito econdémico, el aumento global de temperaturas puede suponer en determinadas
regiones una disminucion significativa de las horas trabajadas y la productividad en sectores
expuestos al aire libre como la agricultura y la construccion.®® Los fenomenos de aparicion lenta,
como las sequias prolongadas, la degradacion del suelo y la salinizacion derivada del aumento del

3 F. J. CoLoN-GONZALEZ y otros, «Projecting the risk of mosquito-borne diseases in a warmer and more populated
world: a multi-model, multi-scenario intercomparison modelling study», The Lancet Planetary Health, vol. 5, 7,
2021, Elsevier; J. C. SEMENzA; S. Paz, «Climate change and infectious disease in Europe: Impact, projection and
adaptation», The Lancet Regional Health — Europe, vol. 9, 2021, Elsevier, fecha de consulta 13 noviembre 2025, en
https://www.thelancet.com/journals/lanepe/article/PIIS2666-7762(21)00216-7/fulltext.

3¢ R. DEEB; D. TurrorD; G. L. ScotT; J. G. Moorg; K. Dow, «Impact of Climate Change on Vibrio vulnificus Abundance

and Exposure Risk», Estuaries and Coasts, vol. 41, 8, 2018; S. DupKkE y otros, «Impact of climate change on

waterborne infections and intoxications», Journal of Health Monitoring, vol. 8, Suppl 3, 2023; K. Levy; S. M.

Smith; E. J. CArLTON, «Climate Change Impacts on Waterborne Diseases: Moving Toward Designing Interventions,

Current Environmental Health Reports, vol. 5, 2, 2018.

A. CunsoLo; N. R. Eruis, «Ecological grief as a mental health response to climate change-related loss», Nature

Climate Change, vol. 8, 4, 2018, Nature Publishing Group; K. HAYES; G. BLAsHKI; J. WISEMAN; S. BURKE; L. REIFELS,

«Climate change and mental health: risks, impacts and priority actions», International Journal of Mental Health

Systems, vol. 12, 1, 2018; E. L. LAWRANCE; R. THompsoN; J. NEWBERRY LE Vay; L. PAGE; N. JENNINGS, «The Impact

of Climate Change on Mental Health and Emotional Wellbeing: A Narrative Review of Current Evidence, and its

Implications», International Review of Psychiatry, vol. 34, 5, 2022, Taylor & Francis.

L. G. BarIonl y otros, «Food security», en Climate Change and Land: an IPCC special report on climate change,

desertification, land degradation, sustainable land management, food security, and greenhouse gas fluxes in

terrestrial ecosystems, 1, Cambridge University Press, 2022, pp. 464-465, fecha de consulta 20 noviembre 2025,

en https://www.cambridge.org/core/product/identifier/9781009157988/type/book; S. DasGupta; E. J. Z. ROBINSON,

«Attributing changes in food insecurity to a changing climatey, Scientific Reports, vol. 12, 1,2022, Nature Publishing

Group.

3 B. BEDNAR-FRIEDL y otros, «Europe», en H.-O. PORTNER y otros (eds.) IPCC 2022: Climate Change 2022:
Impacts, Adaptation and Vulnerability. Contribution of Working Group I to the Sixth Assessment Report of the
Intergovernmental Panel on Climate Change, Cambridge University Press, Cambridge, 2022, p. 1863, fecha de
consulta 13 noviembre 2025, en https://www.ipcc.ch/report/ar6/wg2/; X. YaNG; W. Tang, «Climate change and
regional inequality: The effect of high teperatures on fiscal stress», Urban Climate, vol. 43, 2022, pp. 6-7.

312



Economia y Sociologia de la Seguridad Social y del Estado Social

nivel del agua y de las inundaciones, reducen de forma significativa la productividad agricola, lo que
compromete la viabilidad de los medios de vida rurales basados en la agricultura.®’ Esto, a su vez, se
espera que provoque un aumento considerable en los precios de los alimentos para mediados de siglo,
amenazando la seguridad alimentaria y reduciendo el poder adquisitivo de los hogares.*! Mas alla,
se espera que la mayor percepcion del riesgo resultado del cambio climatico afecte negativamente
las calificaciones crediticias de ciertos paises (especialmente aquellos con economias menos
diversificadas e infraestructuras mas vulnerables) y, como resultado, el crecimiento econdémico.*

3.2. Relevancia para los sistemas de seguridad social

Segtin el informe del Grupo de Alto Nivel sobre el futuro de la proteccion social, el cambio
climatico y la degradacion ambiental plantean amenazas globales que requieren que los sistemas
de bienestar evolucionen desde una funcion meramente compensatoria hacia una preventiva y de
inversion social a lo largo del ciclo vital, actuando como amortiguadores contra choques economicos y
ecologicos.” Esto supone el reconocimiento de que los riesgos climaticos ya no son eventos aislados,
sino riesgos colectivos que los sistemas actuales abordan de manera fragmentada a través de seguros
de salud o desempleo, lo que sugiere la necesidad de una expansion de la inversion social para incluir
la dimensién ecoldgica del Estado del bienestar.*

En el ambito sanitario, la expansion de las enfermedades vectoriales y el incremento de
patologias mentales, como la solastalgia o la depresion, exigen una cierta reconfiguracion tanto
de la cobertura de salud como de las prestaciones por incapacidad. La incorporacion de trastornos
mentales vinculados al clima bajo el paraguas de la incapacidad laboral plantea desafios especificos
para los sistemas de seguridad social, que tradicionalmente han tenido dificultades para evaluar y
compensar trastornos psicologicos difusos o de verificacion compleja, en comparacion con dafios
fisicos tangibles.* A su vez, la garantia de un acceso efectivo a servicios de salud de calidad es clave
para evitar que los gastos derivados de estas nuevas patologias empujen a los hogares a la pobreza,
reforzando la necesidad de sistemas de salud universales y resilientes.*

Desde la vertiente econdmica y laboral, la caida de la productividad por estrés térmico y la
degradacion de los activos agricolas inciden directamente en la viabilidad de aquellos sistemas de
seguridad social que dependen en gran medida de las contribuciones sobre salarios y produccion
para su financiacion.”’ Ello apunta a la necesidad de explorar fuentes de financiacion alternativas,

40°S. YeA, «Climate change and hyper-precarious labour migration: Gendered, compounding and circular registersy,
Environment and Planning E: Nature and Space, vol. 8, 4, 2025, SAGE Publications Ltd STM.

4 L. G. Bariont y otros, «Food security», cit., p. 462.

42 W. BotzeN y otros, D3.4 Socio-economic tipping point analysis, cit., p. 30; S. KELLY y otros, Unhedgeable Climate
Risk, University of Cambridge, 2015, p. 11, fecha de consulta 14 noviembre 2025, en https://www.drscottkelly.com/
unhedgeable-climate-risk/.

4 A. DIAMANTOPOULOU y otros, The future of social protection and of the welfare state in the EU, cit., pp. 27-31.

4 Ibid., p. 58.

4 D. PieteRs, Navigating Social Security Options, Palgrave Macmillan, 2019, p. 72.

4 T. DukHOFF, «The ILO Social Protection Floors Recommendation and its relevance in the European context»,
European Journal of Social Security, vol. 21, 4, 2019, SAGE Publications Ltd.

47 R. KAUFMANN, «The Post-Growth Funding Dilemma of the Austrian Welfare State», 2022, fecha de consulta 18
marzo 2024, en https://www.semanticscholar.org/paper/The-Post-Growth-Funding-Dilemma-of-the-Austrian-
Kaufmann/b7a5fd095f38{988652aa8f396eb90660c3eefe5; G. KuBon-GILKE, «Social security in the post-growth
society», en Irmi Seidl, Angelika Zahrnt, Ray Cunningham (eds.) Post-Growth Work: Employment and Meaningful
Activities within Planetary Boundaries, 1, Routledge, London, 2021, pp. 151-152, fecha de consulta 18 diciembre
2024, en https://www.taylorfrancis.com/books/9781003187370.
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como los impuestos ecoldgicos o sobre el patrimonio, con el fin de desacoplar la seguridad social del
crecimiento economico puro y asegurar su sostenibilidad.*®

3.3. Respuestas a nivel nacional y de la UE

Las respuestas nacionales ante los riesgos derivados del cambio climatico han comenzado
a evolucionar mas alla de la gestion reactiva de desastres extremos para abordar consecuencias de
inicio lento y los impactos socioecondomicos de las politicas de transicion, integrando cada vez mas
la proteccion social como una herramienta estratégica para la resiliencia a largo plazo. Diversos
paises han adoptado enfoques de Proteccion Social Adaptativa que buscan combinar la reduccion del
riesgo de desastres, la adaptacion al cambio climatico y la proteccion social para abordar las causas
estructurales de la vulnerabilidad y no solo sus sintomas inmediatos.* Etiopia destaca como un caso
paradigmatico con su Programa de Red de Seguridad Productiva, el cual proporciona transferencias
regulares (efectivo o alimentos) a hogares con inseguridad alimentaria cronica y transitoria, ajustando
el nivel de los pagos cuando se prevén sequias o inundaciones severas mediante el uso de una
herramienta que monitorea datos agrometeoroldgicos para anticipar el rendimiento de las cosechas y
la futura disponibilidad de pastizales.*® Este programa ha demostrado aumentar la resiliencia de los
hogares ante choques climaticos, permitiéndoles evitar estrategias de respuesta negativas como la
venta de activos productivos.’! En la India, la Ley Nacional de Garantia de Empleo Rural Mahatma
Gandhi (MGNREGA, por sus siglas en inglés)*? de 2005 actia como un mecanismo de proteccion
social que garantiza empleo a los hogares rurales, facilitando la creacion de activos comunitarios
resistentes al clima, como infraestructuras de conservacion de agua y suelo, lo que refuerza la
capacidad de adaptacion a largo plazo frente a la variabilidad climatica.”® En América Latina, Brasil
ha integrado objetivos sociales y ambientales a través de programas como Bolsa Verde, que ofrece
transferencias de efectivo a familias en situacion de extrema pobreza en areas rurales a cambio de
practicas de conservacion, y Bolsa Familia, que ha sido fundamental para mantener el consumo y la
seguridad alimentaria de las poblaciones vulnerables frente a choques climaticos, aunque persisten
desafios en la cobertura de las poblaciones mas expuestas.**

4 B. CantiLLoN; M. Hupon, High Committee for a Just Transition - Memorandum Politique, Haut Comité pour une
Transition Juste, Brussels, 2024; T. Fitzpatrick, «Paradigm lost?: Blocking the path to ecosocial welfare and post-
productivismy», en Christopher Deeming (ed.) The Struggle for Social Sustainability, 1, Bristol University Press,
2021 (Moral Conflicts in Global Social Policy), fecha de consulta 15 marzo 2024, en https://www.jstor.org/stable/j.
ctvlktbds4.13; G. Kubon-Gilke, «Social security in the post-growth society», cit., pp. 152-156.

Curis BENE; TERRY CANNON; MARK Davies; ANDREW NEwsHAM; THomas TANNER, Social Protection and Climate
Change, vol. 16, OECD, Paris, 2014, pp. 3-5, fecha de consulta 17 marzo 2024, en https://www.oecd-ilibrary.org/
development/social-protection-and-climate-change 5jz2qc8wcls5-en.

ILO/AFD, Social Protection and Climate Change: How can social protection address regular climate-related risks
in the Sahel?, ILO/AFD, Geneva, 2016, p. 4, fecha de consulta 8 diciembre 2025, en https://www.social-protection.
org/gimi/Media.action?id=15405.

J. HuBer; U. MURRAY, «Turning climate justice into practice? Channeling loss and damage funding through national
social protection systems in climate-vulnerable countries», WIREs Climate Change, vol. 15, 2, 2024, p. 11.

The Mahatma Gandhi National Rural Employment Guarantee Act, 2005 (42 of 2005), disponible en https://www.
indiacode.nic.in/bitstream/123456789/6930/1/the_mahatma_gandhi_national rural employment guarantee
act%2C_2005.pdf.

Ministry of Environment, Forest and Climate Change, India: Third Biennial Update Report to The United Nations
Framework Convention on Climate Change, Government of India, New Delhi, 2021, p. 259, fecha de consulta 8
diciembre 2025, en https://unfccc.int/sites/default/files/resource/INDIA_%20BUR-3_20.02.2021_High.pdf.
ILO/AFD, Social Protection and Climate Change: Can Brazil pursue twin social and environmental objectives
together?, ILO/AFD, Geneva, 2016, fecha de consulta 8 diciembre 2025, en https:/primarysources.brillonline.
com/browse/climate-change-and-law-collection/can-brazil-pursue-twin-social-and-environmental-objectives-
together;cccc016120170161003.
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A nivel comunitario, la Uniéon Europea ha desarrollado un marco complejo de respuestas
politicas y legislativas para abordar los riesgos derivados de las consecuencias del cambio climatico
que van mas alla de los eventos meteorologicos agudos, centrandose en fendmenos de evolucion lenta,
cambios sistémicos y riesgos en cascada que amenazan la estabilidad ecoldgica, sanitaria y econémica
del bloque. En el centro de esta arquitectura se encuentra la Estrategia de la UE sobre Adaptacion
al Cambio Climatico de 2021, que busca una adaptacion mas sistémica y rapida, reconociendo que
incluso con la mitigacion, ciertos impactos a largo plazo ya son inevitables y requieren fortalecer la
resiliencia social y econdmica frente a la degradacion de los ecosistemas y la escasez de recursos.> Esta
estrategia se apoya en la Ley del Clima Europea,* que obliga a las instituciones y Estados miembros
a garantizar un progreso continuo en la capacidad de adaptacion y la reduccion de la vulnerabilidad®
ante cambios climaticos graduales como el aumento del nivel del mar o la aridificacion.*®

4. LA SEGURIDAD SOCIAL ANTE LOS POSIBLES RIESGOS DE LAS POLITICAS
DE MITIGACION DEL CAMBIO CLIMATICO

4.1. Riesgos

Las politicas de mitigacion climatica, aunque necesarias para prevenir cambios planetarios
catastroficos, generan paraddjicamente vulnerabilidades sociales nuevas incluso mientras reducen
riesgos climaticos de largo plazo. La transicion hacia una economia climaticamente neutra implica
una reestructuracion profunda de sistemas de produccion, empleo y energia que genera costes
distributivos concentrados en grupos especificos.

Un riesgo significativo inherente a la transicién hacia una economia climéticamente neutra
radica en el potencial desplazamiento de empleo en los sectores intensivos en carbono. A medida
que la economia global se aleja de los combustibles fosiles, resulta inevitable una reestructuracion
profunda de los sistemas de produccion y del mercado de trabajo.* Aunque cabe esperar la creacion
de empleos verdes, este proceso también provocara una pérdida considerable de puestos de trabajo
en industrias tradicionales (i.e. carbon, petroleo, gas) intrinsecamente ligadas a altas emisiones de
carbono.®® Noruega constituye un caso paradigmatico de este dilema: el sector petrolero y gasifero,
piedra angular histérica de su economia, se enfrenta a la necesidad de avanzar hacia fuentes de energia
renovables al tiempo que afronta las profundas implicaciones socioecondmicas de una transformacion
de tal envergadura.®® Mas alld de los impactos econdémicos estrictamente cuantificables, las
comunidades con vinculos sociales, culturales e identitarios estrechos con las fuentes energéticas
tradicionales pueden oponer resistencia a la adopcion de tecnologias renovables, dificultando los

5 European Environment Agency, Europe s environment 2025, cit., p. 50.

¢ Regulation (EU) 2021/1119 of the European Parliament and of the Council of 30 June 2021 establishing the
framework for achieving climate neutrality and amending Regulations (EC)

No 401/2009 and (EU) 2018/1999 (‘European Climate Law”).

57 Ibid., Rec. 31 y Art. 5.

8 European Environment Agency, «2.9 Governance of climate change mitigation and adaptation», 2025, fecha de
consulta 8 diciembre 2025, en https://www.eea.europa.eu/en/europe-environment-2025/thematic-briefings/climate-
change/governance-of-climate-change-mitigation-and-adaptation.

3 P. BRIDGEN; M. A. SCHOYEN, «Sustainability», en Bent Greve (ed.) De Gruyter Handbook of Contemporary
Welfare States, De Gruyter, 2022, fecha de consulta 14 marzo 2024, en https://www.degruyter.com/document/
doi/10.1515/9783110721768-021/html.

6 J. DiNG; T. HirviLammi, «Three pillars of just transition labour market policies», Contemporary Social Science, vol.
0, 0, 2024, Routledge.

1 B. HvinpEn; M. D. LEIREN; M. A. ScHOYEN, «Sustainable European welfare states: the way forward», en Towards
Sustainable Welfare States in Europe, Edward Elgar Publishing, 2022, fecha de consulta 14 marzo 2024, en https://
www.elgaronline.com/edcollchap-oa/book/9781839104633/book-part-9781839104633-24.xml.
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esfuerzos orientados a una transformacion generalizada.®® La oposicion local a proyectos de energias
renovables surge con frecuencia de las amenazas percibidas al patrimonio cultural y de los conflictos
en torno a los usos del suelo, profundamente enraizados en preocupaciones de justicia y equidad.®®

La pobreza energética constituye otro desafio critico en la transicién hacia una economia
climaticamente neutra, especialmente si se considera que los mecanismos de fijacion de precios al
carbono (como el Sistema de Comercio de Emisiones de la Union Europea) previsiblemente impulsaran
al alza los precios de la energia.®* Este encarecimiento afectara de forma desproporcionada a los
hogares con menores ingresos, agravando un problema de pobreza energética ya de por si acuciante.®
Esta cuestion reviste una importancia particular, puesto que calefaccion e iluminacion insuficientes
se vinculan a un aumento de enfermedades respiratorias y a un mayor riesgo de problemas de salud
mental.*® A medida que los hogares vulnerables luchan por hacer frente al incremento de los costes
energéticos, se intensifica el riesgo de inestabilidad financiera y de acceso reducido a servicios
esenciales, consolidando ain mas las desigualdades sociales.®’

4.2. Relevancia para los sistemas de seguridad social

La literatura y la doctrina sobre seguridad social analizan los riesgos derivados de las politicas
de mitigacion del cambio climatico (como la destruccion de empleo en sectores intensivos en carbono
y la pobreza energética) bajo el prisma de las “megatendencias” que obligan a redefinir el Estado de
bienestar,*® identificando la transicién verde como un proceso necesario pero que entrafia el riesgo
de profundizar las desigualdades existentes y de generar una “triple injusticia”, en la que los grupos
mas vulnerables soportan los impactos del cambio climatico, los costes de la transicion y, al mismo
tiempo, son quienes menos han contribuido a las emisiones.® En relacion con la reestructuracion
econémica y la pérdida de empleos en las industrias tradicionales mencionadas, parte de la doctrina
europea sostiene que la proteccion social no debe limitarse a la compensacion pasiva de ingresos, sino
que ha de adoptar un enfoque de “inversion social” que facilite las transiciones laborales mediante la
recualificacion y el desarrollo de nuevas competencias, especialmente en un contexto de reasignacion

2 C. U. Nwankwo; B. J. OratunBosuN, «Comprehensive analysis of the economic, environmental and social impacts
of large-scale renewable energy integration», International Journal of Applied Research in Social Sciences, vol. 6,
8,2024.

% J. VEGA-ArAUIO, «The Power of Energy Justice for Attaining and Maintaining Acceptance for Renewable Energy
Projects», en RAPHAEL J. HEFFRON, Louis DE FONTENELLE (eds.) The Power of Energy Justice & the Social Contract,
Springer Nature Switzerland, Cham, 2024 (Just Transitions), fecha de consulta 6 diciembre 2024, en https:/link.
springer.com/10.1007/978-3-031-46282-5_20.

L. RESHETNIKOVA; N. BOLDYREVA; A. DEvyatkov; Z. PisareNko; D. OVECHKIN, «Carbon Pricing in Current Global
Institutional Changesy, Sustainability, vol. 15, 4, 2023.

% 1. GouGH y otros, «JESP symposium: Climate change and social policy», Journal of European Social Policy, vol. 18,
4, 2008, SAGE Publications Ltd; T. Hirvilammi; M. Koch, «Sustainable Welfare beyond Growth», Sustainability,
vol. 12, 5, 2020, Multidisciplinary Digital Publishing Institute.

% B. Costa Ruiz; R. Lucas; M. FERrRANDO GaARcIA, «Contributing to healthier populations by reducing energy poverty
via innovative financial models», European Journal of Public Health, vol. 34, Supplement 3, 2024; M. Riva y
otros, «Energy poverty: an overlooked determinant of health and climate resilience in Canada», Canadian Journal
of Public Health, vol. 114, 3, 2023.

7 E. C. Jongs; A. RevEes, «ldentifying Themes in Energy Poverty Research: Energy Justice Implications for Policy,
Programs, and the Clean Energy Transition», Energies, vol. 16, 18, 2023; I. TEIXEIRA; A. C. FERREIRA; N. RODRIGUES;
S. TEIXEIRA, «Energy Poverty and Its Indicators: A Multidimensional Framework from Literature», Energies, vol. 17,
14, 2024.

% A. DIAMANTOPOULOU Y otros, The future of social protection and of the welfare state in the EU, cit., pp. 28, 31, 35.

9 S. Cook; K. SwmirH; P. UTTING, Green economy or green society? contestation and policies for a fair transition,
United Nations Research Institute for Social Development, Geneva, 2012, p. 6; FEPS, UNited for Climate Justice-
Declaration with guiding proposals for Progressive-Climate Action, FEPS, Brussels, 2019, p. 10.
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significativa de mano de obra desde sectores en declive (como la mineria o los combustibles fosiles)
hacia sectores emergentes.”

En el ambito de la pobreza energética y del encarecimiento de la energia vinculado a
instrumentos como el comercio de emisiones, se constata que las politicas climaticas pueden tener
efectos regresivos, al afectar en mayor medida a los hogares con menores ingresos, que destinan
una proporcion mas elevada de su presupuesto a energia.”’ De ahi que se plantee la necesidad de
redistribuir los ingresos procedentes de impuestos ambientales o del precio del carbono para financiar
la seguridad social o canalizarlos mediante transferencias directas a los hogares vulnerables, actuando
como un mecanismo compensatorio frente al riesgo de inestabilidad financiera y exclusion social, a la
vez que contribuyen a la aceptabilidad piblica de las reformas.”

4.3. Respuestas a nivel nacional y de la UE

A nivel nacional, gobiernos europeos han implementado politicas de seguridad social
centradas en combatir la pobreza energética. Por ejemplo, el programa “Chéque Energie” de Francia
proporciona ayuda financiera directa a hogares de bajos ingresos para sus facturas de energia o
mejoras en la eficiencia energética.” De manera similar, Alemania ha introducido subvenciones para
el aislamiento de viviendas y sistemas de calefaccién renovable como parte de sus esfuerzos mas
amplios para mejorar la eficiencia energética en edificios residenciales.” Espafia se ha centrado en
proteger a los consumidores vulnerables a través de su programa de descuentos eléctricos “Bono
Social”, al tiempo que invierte en proyectos de energias renovables que reducen los costes energéticos
globales en regiones desfavorecidas.” A su vez, el planteamiento de “inversion social” que facilite
las transiciones laborales mediante la recualificacion y el desarrollo de nuevas competencias conecta
con la experiencia de los paises nordicos y con el sistema de Gante.”® En Suecia, esto se materializa a
través de los Consejos de Seguridad Laboral, donde los interlocutores sociales coordinan formacion
y apoyo financiero antes de que se produzcan los despidos, facilitando la reubicacion y reduciendo la
resistencia al cambio estructural al proteger la empleabilidad de las personas en lugar de puestos de
trabajo especificos.”

" A. DiaMANTOPOULOU y otros, The future of social protection and of the welfare state in the EU, cit., pp. 28-29;
F. Laruffa, «The dilemma of “sustainable welfare” and the problem of the future in capacitating social policy»,
Sustainability: Science, Practice and Policy, vol. 18, 1, 2022, Taylor & Francis, pp. 823-824.

"' B. SHANG, The Poverty and Distributional Impacts of Carbon Pricing: Channels and Policy Implications,
International Monetary Fund, Washington, 2021, fecha de consulta 8 diciembre 2025, en https://www.imf.org/-/
media/files/publications/wp/202 1/english/wpiea2021172-print-pdf.pdf.

2 G. ErBACH; M. HoFLMmAYR; N. FoukaLova, Economic impacts of the green transition, European Parliamentary
ResearchService, Brussels, 2022, pp. 8-9.

3 Décret n° 2016-555 du 6 mai 2016 relatif au chéque énergie. Décret n° 2016-555 du 6 mai 2016 relatif au chéque
énergie.

™ Bundesforderung fiir effiziente Gebdude (BEG); Bank aus Verantwortung, Bundesforderung fiir effiziente
Gebdude, disponible en https://www.kfw.de/inlandsfoerderung/Bundesf%C3%B6rderung-f%C3%BCr-effiziente-
Geb%C3%A4ude/.

> Real Decreto 897/2017, de 6 de octubre, por el que se regula la figura del consumidor vulnerable, el bono social y
otras medidas de proteccion para los consumidores domésticos de energia eléctrica.

76 J. LinpeLLeg; T. BERGLUND, «The Ghent system in transition: unions’ evolving role in Sweden’s multi-pillar
unemployment benefit systemp, cit.

" M. SHAFIK, What We Owe Each Other: A New Social Contract for a Better Society, Princeton University Press,
Princeton Oxford, 2021, p. 116, fecha de consulta 12 noviembre 2025, en https://www.degruyterbrill.com/document/
doi/10.1515/9780691220277/html.
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A nivel comunitario, la UE ha desplegado instrumentos financieros y politicos especificos,
destacando principalmente el Mecanismo de Transicion Justa (JTM) y el Fondo Social para el Clima
(SCF), disefiados para garantizar que “nadie se quede atras” durante la reestructuracion econémica.’

El Mecanismo de Transicion Justa se establecié para movilizar inversiones en las regiones
mas dependientes de los combustibles fosiles y de industrias intensivas en carbono, con el objetivo de
mitigar el impacto socioeconomico de la transicion.” Este mecanismo incluye el Fondo de Transicion
Justa, que financia la diversificacion economica y la reconversion de los territorios afectados,
apoyando la recualificacion de los trabajadores, la creacion de empleo en nuevos sectores verdes y la
transformacion de instalaciones industriales.®® Sin embargo, se ha sefialado que este fondo, al estar
dirigido al sector del carbon, cubre solo una pequefia fraccién del empleo total de la UE que podria
verse afectado por la descarbonizacion.®! En este contexto, el Fondo Social Europeo Plus actia como
un instrumento complementario esencial, ya que permite abordar las necesidades de una transicién
justa (como el reciclaje profesional y la inclusion social) en aquellas regiones y sectores que no estan
cubiertos por el Fondo de Transicion Justa.®?

Paralelamente, para contrarrestar los riesgos de pobreza energética y de movilidad derivados
de la extension del comercio de derechos de emision a los edificios y al transporte por carretera, la UE
ha introducido el Fondo Social para el Clima.®* Este fondo, dotado con 65.000 millones de euros para
el periodo 2026-2032,% busca apoyar a los hogares vulnerables, las microempresas y los usuarios del
transporte con bajos ingresos mediante ayudas directas temporales a la renta e inversiones destinadas
a reducir la dependencia de los combustibles fosiles, como la renovacion energética de edificios y el
acceso a medios de movilidad de cero emisiones.

Finalmente, la Recomendacion del Consejo para garantizar una transicion justa hacia la
neutralidad climatica® (Recomendacion de Transicion Justa, FTR) destaca la importancia de adaptar
los sistemas de proteccion social para afrontar los retos de la transicion verde. La Recomendacion 6
de la FTR pide explicitamente a los Estados miembros que garanticen la equidad continuada de los
sistemas fiscales y de beneficios y de los esquemas de proteccion social, incluyendo medidas para
abordar cuestiones como el desempleo, la pobreza energética y la exclusion social derivadas de las
politicas climaticas.

5. LASEGURIDAD SOCIAL COMO FACILITADORA DE OBJETIVOS CLIMATICOS

Mas alla de su funcion protectora frente a las vulnerabilidades generadas por el cambio
climatico y por las propias politicas de mitigacion, los sistemas de seguridad social pueden convertirse

8 European Commission, «The Just Transition Mechanism: Making sure no one is left behind», 2025, fecha de consulta
8 diciembre 2025, en https://commission.europa.eu/strategy-and-policy/priorities-2019-2024/european-green-deal/
finance-and-green-deal/just-transition-mechanism_en; G. Firr; X. Gao, «From the Green to the Just Transition: The
Emergence of the Compensatory State in the EU’s Approach to Climate Change», Journal of Common Market
Studies, 2025, p. 5.

" European Environment Agency, Europe’s environment 2025, cit., p. 53.

8 G. Firr; X. Gao, «From the Green to the Just Transition», cit., p. 12.

81 B. GaLgoczi, «Towards a European socio-ecological contract», International Journal of Labour Research, vol.
12, 1/2, 2023, International Labour Organization, represented by the International Labour Office (ILO), Geneva,
Switzerland, p. 66.

8 M. GANCHEVA y otros, Policy instruments to tackle social inequalities related to climate change, European
Parliament, 2023, pp. 60-62.

8 Reglamento (UE) 2023/955 del Parlamento Europeo y del Consejo de 10 de mayo de 2023 por el que se establece
un Fondo Social para el Clima y se modifica el Reglamento (UE) 2021/1060.

8 Jbid., Art. 10.

8 Council Recommendation of 16 June 2022 on ensuring a fair transition towards climate neutrality 2022/C 243/04.
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en facilitadores activos de objetivos ambientales. Esta reconfiguracion de la seguridad social, que
pasa de ser un mecanismo predominantemente reactivo a un instrumento proactivo de transformacion
ecosocial, representa un giro paradigmatico en la politica de proteccion social. Esta seccion analiza
como los programas de seguridad social vinculados a metas ambientales (mediante condicionalidad,
empleo publico verde o cambios en las formas de provision social) pueden contribuir simultineamente
a reducir la vulnerabilidad y a avanzar en objetivos ecoldgicos, examinando experiencias globales
y explorando el concepto emergente de Servicios Basicos Universales como modelo de proteccion
social compatible con la sostenibilidad ambiental.

5.1. Condicionalidad y programas de empleo publico verde

La integracion de la seguridad social con objetivos ecoldgicos se ha materializado, entre
otras vias, a través de programas de empleo publico que ofrecen oportunidades de ingresos al
tiempo que abordan retos ambientales. En paises como Etiopia, India o China, diversos programas
vinculan el acceso a prestaciones publicas con la participacion en proyectos de trabajo orientados
a la conservacion de tierras y aguas, la forestacion y la reduccion del riesgo de desastres.® Estas
actividades generan mejoras tangibles en los entornos locales (como el aumento de la cobertura
arborea o la restauracion de suelos degradados) mientras, al mismo tiempo, contribuyen a la
reduccion de la pobreza y a la mitigacion del cambio climatico.®” Incluso cuando el apoyo a los
ingresos adopta una forma incondicional, como en el programa nacional de alivio de la pobreza de
Indonesia, la evidencia empirica sugiere que las personas beneficiarias pueden reducir su dependencia
de actividades ambientalmente dafiinas, produciendo externalidades ambientales positivas.

5.2. Servicios basicos universales como modelo eco-social

Junto a estas reformas, el enfoque de los Servicios Basicos Universales propone el suministro
publico de servicios esenciales (como salud, transporte o vivienda) con caracter universal o
en funcion de las necesidades. Los Servicios Basicos Universales alivian la carga financiera que
supone para los individuos cubrir sus necesidades basicas, en particular en los hogares de menores
ingresos, y reorientan el consumo desde soluciones de mercado individualizadas e intensivas en
carbono hacia formas de provision colectiva mas eficientes en el uso de recursos,® ya probadas en
proyectos piloto a escala municipal en el Reino Unido. Este enfoque sitia a los Servicios Basicos
Universales como pieza central de un Estado de bienestar ecosocial, al abordar un desafio clave de la
transicion climatica: como reducir el consumo de recursos y las emisiones sin menoscabar el bienestar
individual. El suministro colectivo de servicios esenciales permite aprovechar economias de escala y
niveles de eficiencia inalcanzables mediante el consumo individualizado. Asi, por ¢jemplo, un sistema
de transporte publico eficiente y asequible reduce las emisiones per céapita a la vez que mantiene o
mejora la movilidad y el acceso.

% A. AGRawAL y otros, «Climate resilience through social protection», en Background paper to the 2019 report of
the Global Commission on Adaptation, International Institute for Environment and Development, Rotterdam and
Washington, DC, 2019; A. NorTtoN y otros, «Harnessing employment-based social assistance programmes to scale
up nature-based climate action», Philosophical Transactions of the Royal Society B: Biological Sciences, vol. 375,
1794, 2020.

87 C. CosTELLA y otros, «Can social protection tackle emerging risks from climate change, and how? A framework and
a critical review», Climate Risk Management, vol. 40, 2023; M. Fischer, «Welfare with or without Growth? Potential
Lessons from the German Healthcare Systemy», Sustainability, vol. 8, 11, 2016.

8 C. CosTELLA y otros, «Can social protection tackle emerging risks from climate change, and how?», cit.

% 1. GouGH, «Two Scenarios for Sustainable Welfare: A Framework for an Eco-Social Contracty, Social Policy and
Society, vol. 21, 3, 2022; M. McGanN; M. P. MurpHy, «Income Support in an Eco-Social State: The Case for
Participation Income», Social Policy and Society, vol. 22, 1,2023.
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5.3. Revalorizacion de contribuciones no contributivas y participacion social

Mas alla de las transferencias monetarias incondicionales, estan surgiendo modelos que
reconocen y recompensan las contribuciones no monetarias a la sociedad. El concepto de Ingreso
por Participacion amplia la nocion de participacion socialmente valiosa, incluyendo el cuidado no
remunerado, el trabajo voluntario, la implicacion comunitaria y la participacion democratica como
actividades legitimas para acceder a prestaciones.”® Una reforma de 2017 de la Ley de Participacion®!
en los Paises Bajos permitié a los municipios sustituir las obligaciones laborales tradicionales por
requisitos sociales mas amplios, como el voluntariado, el cuidado o la matricula en educacion
superior.”? Este enfoque empieza a desplazar la proteccion social de su dependencia casi exclusiva
del (fomento del) empleo remunerado, otorgando valor a actividades ecologicamente constructivas y
socialmente significativas. Reconocer el trabajo de cuidados (incluido el cuidado infantil, la atencion
a personas mayores y el cuidado comunitario) como contribucion legitima a efectos de los sistemas
de proteccion social tiene implicaciones relevantes tanto para la igualdad de género como para la
sostenibilidad ambiental, dado que estas actividades suelen implicar una huella de carbono menor que
muchos empleos altamente remunerados.

6. CONCLUSIONES

El articulo muestra que el cambio climatico repercute en los sistemas de seguridad social a
través de tres grandes frentes: las emergencias climaticas, los efectos de desarrollo lento sobre la salud,
el empleo y las infraestructuras, y las vulnerabilidades sociales que provocan las propias politicas
de mitigacion. Estas tres esferas no solo multiplican la frecuencia e intensidad de contingencias
clasicas (como enfermedad, invalidez o desempleo), sino que las transforman en riesgos colectivos,
concurrentes y de gran escala que desbordan los supuestos de estabilidad laboral y territorial sobre
los que se levantaron los Estados de bienestar europeos. Por ello, la seguridad social deja de ser
un elemento accesorio para afirmarse como pilar estructural de cualquier estrategia de transicion
climatica que quiera preservar la cohesion social y la legitimidad.

Las practicas nacionales presentadas ponen de manifiesto que las transferencias monetarias,
los seguros sociales y los servicios publicos pueden absorber choques, facilitar la recuperacion y
sostener transformaciones de medios de vida mas resilientes cuando se articulan con sistemas de
alerta temprana y marcos de adaptacion. Al mismo tiempo, la respuesta europea a eventos climaticos
extremos, los riesgos de evolucion lenta y a los efectos redistributivos de la descarbonizacion (a través
de la Estrategia de Adaptacion, el Fondo de Solidaridad de la UE, el Mecanismo de Transicion Justa,
el Fondo Social Europeo Plus, el Fondo Social para el Clima y la Recomendacion sobre transicion
justa) ilustra el intento de integrar progresivamente la dimension social en la gobernanza climatica,
aunque con coberturas atin parciales y fuertes asimetrias territoriales y sectoriales.

Sin embargo, la transicion hacia un Estado de bienestar ecosocial exige superar tres obstaculos
estructurales: las lagunas de cobertura que afectan de manera particular a trabajadores atipicos y
autonomos, la fragmentacion entre politicas climaticas, sociales y fiscales, y la fuerte dependencia
de bases de financiacion vinculadas al empleo y al crecimiento econdmico. Superar estos desafios
implica repensar la seguridad social como infraestructura central de resiliencia climatica (capaz de
anticipar, amortiguar y acompafiar los procesos de cambio) y asegurar su sostenibilidad mediante una

% M. McGann; M. P. Murphy, «Income Support in an Eco-Social Statey, cit.

o Wet van 2 juli 2014 tot wijziging van de Wet werk en bijstand, de Wet sociale werkvoorziening, de Wet werk
en arbeidsondersteuning jonggehandicapten en enige andere wetten gericht op bevordering deelname aan de
arbeidsmarkt voor mensen met arbeidsvermogen en harmonisatie van deze regelingen (Participatiewet), disponible
en https://wetten.overheid.nl/BWBR0015703/2025-07-01.

2 M. McGann; M. P. Murphy, «Income Support in an Eco-Social Statey, cit.
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estructura tributaria coherente con la descarbonizacion, apoyada en figuras ecologicas y patrimoniales
que refuercen la progresividad. En definitiva, el articulo aboga por un nuevo contrato social ecosocial
en el que la seguridad social, en vez de concebirse como un coste colateral de la transicion verde, pase
a entenderse como su principal garantia de justicia, estabilidad y legitimidad democratica.
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El empleo de sistemas de Inteligencia Artificial por parte de las Entidades Gestoras de la Seguridad Social como via
para la mejora de la gestion de las prestaciones y la lucha contra el fraude es una realidad que no ha sido suficientemente
tratada desde el punto de vista de la perpetuacion de los patrones discriminatorios en la analitica avanzada y los
modelos predictivos. La inquietante falta de transparencia y la posible inobservancia del Reglamento de Inteligencia
Artificial y la Ley 15/2022 motivan el objeto del presente estudio.
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Entidades Gestoras de la Seguridad Social; analitica avanzada; sesgos; patrones discriminatorios; Reglamento de IA;
sistemas de alto riesgo

Abstract

The use of Al systems by Social Security Managing Entities as a way of improving management benefits and combating
fraud is a reality that has not been sufficiently addressed in terms of the perpetuation of discriminatory patterns in
advanced analytics and predictive models. The worrying lack of transparency and potential non-compliance with the
Al Regulation and Law 15/2022 are the motivations for this study.

Keywords

Social Security Managing Entities; advanced analytics; biases; discriminatory patterns; Al Regulation; high risk
systems
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1. LAS PRACTICAS ABUSIVAS Y FRAUDULENTAS EN DETRIMENTO DE LA
SOSTENIBILIDAD DEL SISTEMA COMO DETONANTE

A nadie se le escapa que vivimos en una sociedad en la que las maniobras que persiguen el
beneficio propio en perjuicio del bien comun se asocian a la astucia y lejos de ser rechazadas propician
escenarios poco serios que distan de los principios vertebradores de nuestro sistema de Seguridad
Social. El egoismo e individualismo que imperan en nuestra sociedad no son fendmenos banales y
dafian profundamente la accion protectora de la Seguridad Social.

No obstante, lo que no estamos observando suficientemente son los efectos discriminatorios
que derivan de un uso descontrolado y opaco de las herramientas de Inteligencia Artificial (en adelante,
IA). Concretamente, el uso por parte del sector publico y especialmente por parte de las Entidades
Gestoras de la Seguridad Social.

Es una obviedad, que el fraude en la obtencion de prestaciones de Seguridad Social perjudica
a quienes verdaderamente necesitan proteccion porque supone un detrimento de la sostenibilidad del
sistema, pero el mayor problema lo constituyen las diversas practicas fraudulentas que repercuten
en la recaudacion, como las empresas ficticias, las que no declaran el trabajo valiéndose de la falsa
autonomia o las que llevan a cabo sucesiones no declaradas, redes para el fraude organizado y otras
maquinaciones ilegales mediante las que buscan evadir sus responsabilidades.

Por facilitar algunas cifras, el ultimo informe de la ITSS que tenemos a nuestra disposicion,
el relativo al 2023, fija como resumen general de la investigacion y deteccion del fraude en las
prestaciones; 24.270 actuaciones inspectoras y 7.760 infracciones (3.628 de empresas y 4.132 de
personas trabajadoras). En cuanto al desarrollo de los resultados de la ITSS en colaboracion con el
INSS, el ISM y el SEPE; 24.270 actuaciones, 1.716 empleos aflorados, 7.760 infracciones por un
importe de 37.138.900,76 euros y 50.540.484,45 euros en expedientes liquidatorios de cuotas.

Dicho informe también nos ofrece resultados sobre lo aflorado fruto de otras campafias de
diversa indole, como las que tienen por objeto la deteccion de empresas ficticias que dan de alta a
personas trabajadoras inexistentes con objeto de acceder a prestaciones. Afiadido a las colaboraciones
con la TGSS para afrontar la diversidad de tipologias de fraudes que no cuentan con campafias
especificas, refiere los siguientes resultados: 25.530 actuaciones, 3.766 infracciones por importe de
22.055.823,63 euros y 49.574.112,98 euros en expedientes liquidatorios de cuotas.

En cuanto a los objetivos conjuntos de ITSS e INSS, por ejemplo, respecto a otras practicas
como altas ficticias e incremento injustificado de las bases de cotizacién, incumplimientos
documentales por parte del empresario, etc. refiere; 525 actas de infraccion levantadas y 5.341.825,46
euros de expedientes liquidatorios.

En lo que al fraude mediante diversas técnicas para la obtencion de la prestacion por desempleo
se refiere, recoge un total de 2.090 actas de infraccion levantadas y 9.517.470,76 euros en expedientes
liquidatorios.

Evidentemente, las detecciones correspondientes al empleo no declarado son subestimaciones.
Entre otras cuestiones, porque precisamente no se tiene en cuenta el auge de los empleos atipicos
como el trabajo en las plataformas en linea basadas en la web que requerird una modernizacion de
la ITSS que posibilite su deteccién en cumplimiento de la Directiva (UE) 2024/2831 del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 23 de octubre de 2024, relativa a la mejora de las condiciones laborales en
el trabajo en plataformas.
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Estas pinceladas cuantitativas no son mas que una pequefia muestra del problema que suponen
estas acciones para la sostenibilidad del sistema. No obstante, huelga decir que la magnitud del
problema no justifica el afrontarlo de cualquier manera. Vedmoslo.

Los sistemas automatizados basados en prejuicios contenidos en los datos de entrenamiento
0 adquiridos durante el desarrollo de los modelos algoritmicos han provocado la necesidad de acuiar
conceptos como “sesgo algoritmico” y “discriminacion algoritmica”, que evidencian, entre otras
cosas, que los resultados que obtienen no deberian generalizarse.

El Parlamento Europeo ya insistia en 2017 que cuando hablamos de andlisis masivos de
informacion debe distinguirse la calidad y la cantidad de los datos y que los sistemas analiticos de
toma de decisiones nutridos de datos y procesos de baja calidad propician algoritmos sesgados,
correlaciones falsas y errores. También advirtio sobre la subestimacion de las repercusiones éticas,
sociales y legales de los efectos discriminatorios y de la marginacion del papel de los seres humanos
en esos procesos deficientes que repercuten gravemente en la sociedad y en los colectivos en situacion
de vulnerabilidad'.

Por medio del Informe del Relator Especial de la ONU sobre la extrema pobreza y los
derechos humanos publicado en 2019 se advirtieron con claridad los riesgos vinculados al empleo
de programas de IA en la gestion de las prestaciones, como, por ejemplo, para la evaluacion de los
requisitos de acceso, calculo de las cuantias, pagos, clasificacion del riesgo, deteccion del fraude, etc.?

El abanico de datos recogido por el Relator Especial fruto de las distintas investigaciones de
diversos paises indica que la dimension del problema del fraude en las prestaciones desde el punto de
vista individual suele exagerarse y que en ocasiones se le presta una atencion desproporcionada (en
comparacion con la repercusion de las actuaciones fraudulentas por parte de los empleadores). En el
contexto de lo que denomina “estado de bienestar digital”, los limites de la intromision y vigilancia
aparecen desdibujados y generan serios problemas.

Este informe expone muchas ideas clave, como el hecho de que determinar los derechos de las
personas basandonos en predicciones que se nutren de lo calificado como comportamiento de un grupo
de la poblacion provoca errores importantes. De la mano de este concepto tenemos que tener presente
lo que denomina “personalizacion fundamental del riesgo”, que se refiere a que el atribuir factores de
riesgo a determinadas caracteristicas y comportamientos personales provoca que se dé preferencia a
las respuestas individuales en contextos en los que esa vision resulta inutil, como la desigualdad, la
pobreza o la discriminacion, sin tener en cuenta su naturaleza estructural y de afectacion colectiva.

A su vez, expresa que la habitual opacidad sobre el funcionamiento de los sistemas provoca
que resulte verdaderamente complicado exigir que los gobiernos rindan cuentas ante la ciudadania
para el control de la vulneracion de derechos. Las personas, especialmente, las que quedan afectadas
por un sistema de IA que determina su asistencia social deberian contar con medios adecuados para
comprender y valorar las politicas que fundamentan estos sistemas.

En este sentido, también se podria afiadir, que es habitual que los sistemas de IA a aplicar en
el sector publico sean previamente desarrollados por el sector privado, que puede ser mas propenso a
descuidar los objetivos de interés general que se presumen en el ambito publico y que han de garantizar

! Resolucion del Parlamento Europeo, de 14 de marzo de 2017, sobre las implicaciones de los macrodatos en los
derechos fundamentales: privacidad, proteccion de datos, no discriminacion, seguridad y aplicacion de la ley
(2016/2225(INI))

2 ALsToN, P. Informe del Relator Especial sobre la extrema pobreza y los derechos humanos. Naciones Unidas, 2019.
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la proteccion de los colectivos en situacion de vulnerabilidad. Eso no exime a la Administracion de
“su posicion de garante”.

El Relator Especial habla con una claridad necesaria en esta materia: los sesgos en el desarrollo
de estas tecnologias son inevitables y juegan un papel determinante porque el sector de la IA no se
desarrolla teniendo en cuenta cuestiones de diversidad como el género y la raza. Y va mas alla,
afirmando que quienes disefian los sistemas de IA en general y en particular los que se aplican a
los sistemas de bienestar social son predominantemente hombres blancos con recursos procedentes
del Norte global y que, desgraciadamente, en muchos casos las hipétesis y decisiones que planteen
sobre estos asuntos y lo que denomina “estado de bienestar digital” quedaran determinadas por su
perspectiva y experiencias. Plantea que para compensar los sesgos y velar por los derechos humanos
la conformacion de los sistemas deberian superar auditorias y analisis exhaustivos.

Consecuentemente y como concepto de especial relevancia, cabe destacar que la clasificacion
del riesgo (piénsese, para la deteccion del fraude) y de las necesidades (piénsese, de acceso a las
prestaciones) puede fortalecer desigualdades y discriminaciones.

Otra de las conclusiones principales que puede extraerse del referido informe es la alta
probabilidad de que los analisis predictivos y otros modelos de IA reproduzcan y exacerben los sesgos
que esconden los datos y las politicas existentes sobre la materia.

En definitiva, los distintos tipos de discriminacion estructurales menoscaban gravemente el
derecho a la proteccion social de determinados colectivos y resulta necesaria una cooperacion en red
para detectar los sesgos y corregirlos en pos de ese estado de bienestar digital que se pregona.

La terminologia que ha de manejarse para abordar esta tematica puede crear confusion, pero
algunos estudios como el que se cita a continuacion de la Universidad de Cambridge arrojan luz
con definiciones sencillas®. Este define la analitica avanzada como una metodologia para analizar
datos basada en modelos predictivos, algoritmos de aprendizaje automatico, procesamiento del
lenguaje natural, aprendizaje profundo y automatizacion de procesos de negocio entre otros métodos
estadisticos, que facilitan el tratamiento de informacioén proveniente de muchas fuentes de datos
distintas.

Es importante apreciar la diferencia entre el sistema descrito respecto a las técnicas
tradicionales de analisis, ya que la analitica avanzada es capaz de generar sistemas automatizados de
IA para generar informacion y predicciones conductuales mucho mas profundas a partir de conjuntos
de datos complejos.

Por medio del citado estudio se explica la versatilidad con la que pueden utilizarse estas
herramientas, en especial, en la lucha contra el fraude en sus distintas vertientes. Por ejemplo, se
refiere a un informe de la OCDE de 2021 que reflejaba como aumenta el empleo de estas herramientas
por parte de las autoridades fiscales que se valen de lo que se denomina “auditoria inteligente”, que
supera con creces las técnicas tradicionales de mineria de datos para detectar patrones anémalos en el
ambito de la evasion fiscal.

Las ventajas que supone el empleo de la IA no deben provocar que descuidemos el ocuparnos
de las famosas cajas negras y de la deriva que toma el poder de los sesgos en la toma de decisiones

3 Tan, E., et al. “Artificial intelligence and algorithmic decisions in fraud detection: An interpretive structural model”.
Data & policy, Cambridge University Press, 2023, vol. 5, e25.
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automatizadas. Se advierte sobre el concepto de “reincidencia de caja negra” y la probabilidad de que
responda a criterios discriminatorios.

Por consiguiente, el papel de las politicas es determinante en esta materia: las decisiones
politicas sobre el area de aplicacion de la herramienta analitica, por ejemplo, en determinadas zonas
o0 barrios (que sirven de sustrato para que el algoritmo opere conforme practicas discriminatorias tan
burdas como la descrita, basadas en estereotipos clasistas y aporofobicos) provocan falsos positivos
(veremos ejemplos como “el caso Syri” y analogos).

Algo inadvertido hasta el momento es que cuando un algoritmo es “una auténtica caja negra”
puede provocar que incluso los desarrolladores no puedan determinar los razonamientos predictivos
que utiliza. Es decir, es un sistema que en cierta medida puede escapar del control de los propios
programadores.

Consecuentemente, cabe tener en cuenta que cuanto mas complejo y autdonomo sea el sistema,
como es el caso de los sistemas de aprendizaje profundo, mas dificil resultara acreditar las dindmicas
sesgadas y los consecuentes efectos discriminatorios.

Otro razonamiento valiosisimo que proporciona el citado estudio de Cambridge es que la
incapacidad de facilitar a la ciudadania una explicacion de la analitica avanzada debilita la confianza
en las Administraciones Publicas y puede vulnerar (podria decirse que, en todo caso lo hace) el
principio de transparencia por el que han de regirse. En este sentido, expone que el empleo de la
analitica avanzada para la deteccion del fraude por parte de la Administracion Publica ha de velar
por la proteccion de datos personales y principios del Derecho Administrativo como la limitacion de
la finalidad y la minimizacién de datos junto a los derechos de los administrados, como el derecho
de acceso a una informacion que le permita comprender la decision administrativa. Y lo que es mas
importante a efectos de lo que aqui me interesa, los algoritmos no deben responder a criterios sesgados
ni ejecutar practicas discriminatorias.

De la revision de los estudios de otros paises puede apreciarse el empleo del Machine Learning
para la deteccion del fraude en el ambito de la asistencia sanitaria®.

Por su parte, Amnistia Internacional se estd ocupando de investigar los sistemas de TA que
se estan implantando en el ambito de la gestion de las prestaciones de Seguridad Social y de la
lucha contra el fraude. Se observa, que la digitalizacion incontrolada de los sistemas de proteccion
social conlleva riesgos para los derechos humanos y agrava las desigualdades. Mientras publicitan
que constituye una via para avanzar en la redistribucion de los recursos, alcanzar la eficiencia de los
sistemas administrativos y mejorar la deteccion del fraude, es habitual que no se dé una rendicion
de cuentas y que se utilicen sistemas opacos (de caja negra) que invisibilizan los razonamientos del
modelo.

En definitiva, los efectos del sesgo de estos algoritmos dificultan el acceso a las prestaciones
por parte de determinados colectivos en situacion de vulnerabilidad y a su vez, los estigmatiza y
persigue conforme a patrones arbitrarios y discriminatorios.

En este punto se considera oportuno hacer una aproximacion a los casos mas llamativos,
investigados, entre otras, por Amnistia Internacional.

4 UnaL, C., ErBucGaA, G.S.: “Detection and Prevention of Medical Fraud using Machine Learning”. Acta Infologica,
2024, vol. 8, n° 2, p. 100-117.
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Conviene atender al informe denominado Xenophobic Machines® que surgi6 tras la deteccion
del empleo de perfiles raciales en el disefio del modelo utilizado para la resolucion de solicitudes de
subvenciones para el cuidado infantil en Paises Bajos, que tildaba de “solicitudes potencialmente
fraudulentas” las que provenian de personas con determinadas caracteristicas. Se calcula que decenas
de miles de familias pertenecientes a minorias étnicas (a las que se les asignaba una puntuacion de
riesgo mas alta) han sido falsamente acusadas de fraude por las autoridades tributarias neerlandesas,
lo que les ha sumido en una situacion de mayor precariedad por tener que hacer frente a deudas
inasumibles e injustificadas. A fin de cuentas, el sistema atribuia directamente conductas ilegales a
determinados colectivos.

El 5 de febrero de 2020, el Tribunal de distrito de La Haya dictd una sentencia por la que
se establecio que el sistema algoritmico empleado por el Gobierno de Paises Bajos para evaluar el
riesgo de la concurrencia de supuestos de fraude a la Seguridad Social o Hacienda, no cumplia con
los principios de transparencia y proporcionalidad e infringia el derecho a la vida privada consagrado
en el articulo octavo del Convenio Europeo de Derechos Humanos.

Otro caso que cabe destacar es el de los sistemas de A discriminatorios de la agencia de
bienestar social de Suecia. Varias investigaciones revelaron que el sistema sueco seleccionaba
injustamente a colectivos en situacion de vulnerabilidad para someterlos a inspecciones en materia de
fraude en las prestaciones sociales. Concretamente, se trata de un sistema de aprendizaje automatico
implementado desde 2013 que toma como referencia caracteristicas como el género, el pais de origen
o incluso el pais de origen de los progenitores, la capacidad econdmica o la formacion. Sobre dicha
informacion, el sistema asigna puntuaciones ante presuntos riesgos de llevar a cabo actuaciones
fraudulentas, de forma que las personas que obtienen puntuaciones mas altas conforme a los calculos
del algoritmo son las que resultan objeto de investigacion. Y lo que es peor, a dichos solicitantes se
les atribuye arbitrariamente una “intencion dolosa” desde ese momento inicial. Las dinamicas del
funcionamiento generan una retroalimentacion de la informacion que obtiene el algoritmo, de forma
que el sesgo queda arraigado y los efectos discriminatorios se multiplican.

En Francia existe otro ejemplo: el sistema algoritmico de puntuacion de riesgos utilizado por
la Caja Nacional de Prestaciones Familiares (CNAF). Amnistia Internacional, junto a 14 entidades
asociadas a la coalicion que dirige La Quadrature Du Net (LQDN) interpusieron una demanda ante
el maximo tribunal administrativo de Francia por la que solicitan el cese definitivo del empleo del
modelo de puntuacion de riesgos del sistema algoritmico utilizado por el sistema de seguridad social
francés. Concretamente, este modelo se basa en asignar puntuaciones para calificar a personas que
segun sus criterios puedan estar llevando a cabo actividades fraudulentas en orden a las prestaciones.
De esta forma, el algoritmo asigna a cada persona beneficiaria de prestaciones “familiares y de
vivienda” puntuaciones en el rango de entre cero y uno. Cuanto mds se acerque el resultado a uno,
mayor probabilidad de fraude se asocia a la persona. Una vez mas, el razonamiento se sesga con
dindmicas discriminatorias.

En Dinamarca también se han detectado practicas de vigilancia masiva y monitoreo de las
familias solicitantes y beneficiarias de prestaciones sociales. En este caso, su sistema de bienestar
social estaba gestionado mediante herramientas de IA que centran el foco en las personas mas
desprotegidas, ya sean personas con discapacidad, las que tienen bajos ingresos, las migradas, las
solicitantes de asilo, las refugiadas, etc. Se detectaron hasta sesenta modelos algoritmicos en teoria
disefiados para detectar fraude en las prestaciones sociales, pero materialmente constituidos como una
via para perseguir a las personas histéricamente marginadas por motivo de su situacion economica,

> Amnistia Internacional: Injusticia codificada. vigilancia y discriminacion en el estado de bienestar automatizado de
Dinamarca. Londres, Amnesty International Ltd., 2024.
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origen, etc. También se ha conocido el empleo de un sistema discriminatorio establecido en Serbia,
que generod nuevas barreras en el acceso a la proteccion social.

En Polonia se declar6 inconstitucional un sistema que determinaba el acceso al subsidio por
desempleo y en qué cuantia®. Contrario sensu, en Austria sigue aplicandose un sistema algoritmico
que categoriza a las personas desempleadas determinando su cobertura.

En este punto procede traer a colacion el estudio de MarTiN LoPEZ’, que pone el foco en los
patrones discriminatorios, pero desde el punto de vista de los sistemas de 1A aplicados al ambito de
la Inspeccion Tributaria. Concretamente, analiza si la elaboracion de perfiles de riesgo y patrones de
incumplimiento junto al modelo predictivo basado en Machine Learning puede derivar en actuaciones
discriminatorias.

Este autor hila fino en la conceptualizacion de los sesgos que pueden adquirir los sistemas
de TA ya que es importante diferenciar entre los sesgos que proceden de los datos seleccionados o
aquellos que forman parte del disefio del propio modelo.

El primer escenario se relaciona directamente con el sesgo en el muestreo y sus efectos se
traducen en que la infra o la sobre representacion de determinado colectivo provoca que el modelo
replique la estructura, que, a su vez, se materializa en el resultado desviado.

La segunda parte se podria denominar “efecto multiplicador”, porque el modelo no se
limita a repetir los resultados (lo que ya seria negativo) sino que los amplifica y perpetiia porque se
retroalimenta de ellos. Resultados, que derivan de como ha sido entrenado el algoritmo. Cuanto mas
se acota el enfoque mas se refuerza el sistema que sefialara sistematicamente a las personas con las
caracteristicas predefinidas. El referido estudio lo ejemplifica con el analisis de las personas obligadas
tributarias e investigadas y, ademas, sancionadas. Ademas de denotar un prejuicio bastante evidente
sobre la reincidencia, cuanto mas se investigue a ese colectivo, mas se centrara el sistema en ¢l
alejandose del resto.

La exposicion del autor contiene otros planteamientos que, considero, también merecen una
respuesta expresa.

Resulta esencial distinguir con claridad el objetivo de las discusiones que planteamos sobre
esta materia, ya que, el cuestionar la forma en la que vienen utilizandose los sistemas de TA por
parte de la Administracion Publica no persigue que se descarte el empleo de estos sistemas. Seria
contraproducente no valorar y utilizar las herramientas que nos ayudan a ser mas eficientes. El
objetivo es exigir la debida transparencia y garantias que impidan que los sesgos se perpetiien y se
fortalezcan multiplicando los efectos discriminatorios directos o indirectos.

En segundo término, desde mi punto de vista es alarmante que hablemos de “discriminacion
juridicamente relevante” como una especie de presupuesto de gravedad. Considero que la prevencion
no debe depender de la reprochabilidad juridica de las dindmicas, que, valga la ocasion, quizs no
se adecue a la realidad. Que cualquier inspeccion o gestion de recursos opere siguiendo patrones
sesgados es socialmente relevante y reprochable y nos coloca a los operadores juridicos en posicion
de exigir que se depuren los sistemas y se adopten medidas de prevencion.

¢ Tribunal Supremo de Polonia, causa num. K 53/16, 6 de junio de 2018
7" MARrTIN LoPEZ, J.: “Inteligencia artificial, sesgos y no discriminacion en el ambito de la inspeccion tributaria”.
Cronica Tributaria, n° 182, 2022. Pp. 51-89.
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Es cierto que como dice el autor no conviene caer en reduccionismos y no es lo que aqui
se pretende, pero precisamente en cuestiones que no deberian suscitar duda alguna, como es la
prevencion de practicas susceptibles de provocar situaciones de discriminacion directa o indirecta,
no deberiamos ser rigidos. Tenemos a nuestra disposicion informacion suficiente para apreciar los
riesgos de utilizar los sistemas de analitica avanzada predictiva como para evitar caer en discusiones
teoricas que retrasen el impulso de las vias de actuacion para su correccion. La realidad nos lo exige
y como veremos, el legislador europeo lo tiene muy claro.

2. ;QUE CONOCEMOS SOBRE LOS SISTEMAS QUE ESTAN UTILIZANDO LAS
ENTIDADES GESTORAS?

2.1. El Modelo de Priorizacion de Citas del INSS. ; También SAS Fraud Framework?

Lo cierto es que no resulta sencillo saber qué herramientas de IA estan utilizando las Entidades
Gestoras de la Seguridad Social, especialmente en lo que a la IA predictiva se refiere. Algunos estudios
nos aproximan a las diversas manifestaciones de la digitalizacion de las Entidades Gestoras®. Sin
embargo, en esta ocasion centraré el foco en aquellas que considero mas delicadas.

En este contexto, conviene atender a lo que nos transmiten quienes tienen directa relacion con
las Entidades Gestoras o forman parte de ellas.

Llamativamente, aunque no dispongamos de suficientes fuentes oficiales relativas al uso de
sistemas de TA por parte de las Entidades Gestoras de la Seguridad Social, en un breve monografico
publicado en el afio 2018 del entonces responsable de Area de Estadisticas y Analisis de Datos
(Gerencia Informatica de la Seguridad Social) ya se hacia referencia a la aplicacion de técnicas de
aprendizaje automatico o Machine Learning y el analisis predictivo como forma de optimizacion de
los procesos de negocio y el incremento de la productividad de las unidades administrativas, ademas
de la lucha contra el fraude en el cobro de las prestaciones’.

Escupero Rivas!’, Director Gerente de la Gerencia de Informatica de la Seguridad Social,
define el analisis predictivo como una técnica que atna datos historicos y modelos estadisticos con
objeto de predecir sucesos futuros o los resultados mas probables. En esencia, el objetivo que fija esta
técnica es la conformacion de patrones que faciliten predecir acontecimientos futuros.

Esta primera definicion ya deberia provocarnos una llamada de atencion en relacion con la
salvaguarda del sistema respecto a los patrones sesgados, en tanto los datos historicos no deberian
darse automaticamente por admisibles para determinar decisiones futuras.

En esta linea se pronuncia el legislador europeo al advertir que los sesgos pueden ser inherentes
al conjunto de datos que subyacen a los sistemas (especialmente si se utilizan datos historicos o los que
derivan de la aplicacion de los sistemas en entornos reales). Los resultados quedaran determinados
por dichos sesgos inherentes a la informacion que nutre los sistemas cuyo aprendizaje automatico

8 FERNANDEZ RaMirREz, M.: “Inteligencia Artificial, algoritmos predictivos y gestion tecnologica de la Seguridad
Social” en Las transformaciones de la Seguridad Social ante los retos de la era digital: VII Congreso Internacional
y XX Congreso Nacional de la Asociacion Espaiiola de Salud y Seguridad Social. Murcia, Laborum, 2023. Tomo I,
pp. 155-174.

® ParRDO GARCiA, J.: “La analitica avanzada de datos en la Seguridad Social”, Astic, 2018, disponible en: https:/www.
astic.es/wp-content/uploads/2018/06/boletic82-monografico4-juanpardo.pdf

10 Escupbero Rivas, C.: “El analisis predictivo en las relaciones laborales y de seguridad social” en VV.AA.: VII
Congreso Internacional y XX Congreso Nacional de la Asociacion Espaiiola de Salud y Seguridad Social. Las
transformaciones de la Seguridad Social ante los retos de la era digital, Murcia, Laborum, 2023. Tomo I, pp. 29-41.
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hace que se retroalimenten y aumenten gradualmente, perpetuando y amplificando sus efectos
discriminatorios, que afectan especialmente a los colectivos en situacion de vulnerabilidad!'.

Seguidamente, el citado autor ejemplifica como puede utilizarse esta herramienta en las
vicisitudes de las relaciones laborales de forma que se obtenga informacion para la toma de decisiones
y se logre una anticipacion a las situaciones o necesidades futuras. Asi, se refiere a la probabilidad
de que una persona trabajadora no pueda prestar sus servicios o demande servicios de la Seguridad
Social, entre otras.

Aunque no lo mencione, se sobreentiende que valora positivamente dicha aplicacion a efectos
internos de gestion de las Entidades Gestoras. No obstante, sin perjuicio de la proteccion normativa
y jurisprudencial en la materia, no estd de mas mencionar el peligro que supondria la utilizacion de
este tipo de aplicaciones por parte de los empleadores, ya que no seria disparatado pensar que muchos
de ellos las aprovecharian para tomar decisiones extintivas discriminatorias con objeto de abaratar
costes.

Otra ejemplificacion que diria que sin lugar a dudas entrafia riesgo es la aplicacion de estos
sistemas en la gestion del rendimiento. Si bien el autor la relaciona con la retencién del talento,
pensando en la proteccion de las personas trabajadoras yo lo veo como una forma mas de hipervigilancia
y de cosificacion de las mismas. Adviértase que el citado autor menciona que este sistema facilitaria
conocer la probabilidad de abandono de la organizacion. Lo que no se menciona es que manejar
este tipo de informacion por parte del empleador puede provocar decisiones reaccionarias como el
despido.

En cualquier caso, el planteamiento de la utilizacion de este tipo de herramientas no puede
hacerse teniendo en cuenta tinicamente los aspectos positivos que, casualmente, 1o son para la parte
que domina la relacion.

Como tres ventajas principales del empleo de esta herramienta en la Seguridad Social fijadas
por la citada doctrina, aparecen: la deteccion del fraude, la gestion eficiente de los recursos y la mejora
en la toma de decisiones.

La investigacion de FERNANDEzZ ORRICO'?, tal y como nos explica, en parte nutrida de entrevistas
directas a personas trabajadoras que conocen de primera mano el funcionamiento de las Entidades
Gestoras, precisamente, por la falta de informacion oficial, resulta reveladora. Parece que el INSS
esta utilizando algoritmos predictivos, por un lado, con el objetivo de conocer los casos de IT mas
cercanos al momento del alta y poder asi citar a las personas de forma prioritaria, y, por otro lado, con
objeto de detectar actuaciones fraudulentas para la percepcion de la prestacion por IT.

A su vez, la programacion de dichos algoritmos responde, por un lado, al analisis de los
expedientes de baja por IT pendientes de revision y, por otro lado, al analisis de los expedientes de
bajas por IT ya revisados. Se indica que seglin el analisis comparativo se obtiene una puntuacion entre
cero y uno y se interpreta de forma que cuanto mas cercano al uno sea el resultado, mas proxima se
encuentra la persona del alta médica.

' Considerando 67° del Reglamento de IA.

12 FERNANDEZ ORrRico, F.J.: “La IA como instrumento de prediccion en materia de altas médicas. Un analisis a la vista
de la normativa sobre proteccion de datos y la propuesta de Reglamento (UE) de IA” en: VV.AA.: VII Congreso
Internacional y XX Congreso Nacional de la Asociacion Espariiola de Salud y Seguridad Social. Las transformaciones
de la Seguridad Social ante los retos de la era digital, Murcia, Laborum, 2023. Tomo I, pp. 133-153.
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Obviamente, nutrir el sistema con dichos expedientes supone que el Modelo de Priorizacion
de Citas maneje datos de caracter personal, pero por lo que aqui me interesa no me detendré en
la proteccion de datos, ya que quiero centrar el foco en una discusion que todavia no observo
suficientemente en la doctrina: el riesgo que supone el empleo de estas herramientas concretas para
perpetuar y multiplicar dindmicas discriminatorias.

Es cierto que contamos con estudios como el de ViLLAR CANADA'?, que manifiestan los patrones
discriminatorios originados por la brecha digital y sus miultiples efectos directos o indirectos. Es
mas, la misma autora advertia desde 2021 los riesgos que supone la busqueda de la viabilidad de
la Seguridad Social mediante la digitalizacién desde una mirada relacionada con la brecha digital'.
También contempla una reflexion muy relevante a efectos del enfoque que se le da al problema
mediante el presente estudio: es necesario un analisis de datos adecuado para minimizar los riesgos
inherentes al empleo de los sistemas de IA. Se refiere a que no podemos limitarnos a recoger datos,
sino que tenemos que analizarlos y reflexionar sobre ellos como forma de evolucionar desde la
sociedad de la informacion hacia la del conocimiento. Afiade la autora, que los sesgos algoritmicos
derivan de los existentes en la sociedad y que los datos que sirven para conformar los algoritmos han
de ser analizados para que no operen conforme a razonamientos discriminatorios.

Esta autora plantea acertadamente que el analisis predictivo puede facilitarnos la obtencion
de indicaciones o recomendaciones, pero no determinar el nivel del riesgo o la necesidad objeto de
valoracion.

A su reflexion, yo afiadiria que incluso debemos colocarnos en una posicion anterior a la
consideracion de que los modelos predictivos nos ofrecen indicios per se, ya que los resultados
pueden responder a criterios sesgados.

Independientemente de que después de la obtencion de los resultados del analisis predictivo,
en teoria (y digo en teoria porque como bien denuncia FERNANDEZ ORRICO, no contamos con suficiente
transparencia por parte del INSS), se revisen todas las historias clinicas y resto de datos a tener en
cuenta para citar a la persona a la revision, parece evidente que el resultado algoritmico ya predispone
a la persona que tiene que valorarlo.

2.1.1. Posible multiplicacion de los efectos del sesgo de género en la gestion de la prestacién
por IT

Mientras persista la toma de decisiones sesgadas basadas en estereotipos es evidente que habra
sistemas de IA que funcionen sustentados por esos patrones discriminatorios. Esta en nuestras manos
impulsar el cambio en las personas y exigir que el empleo de IA no sea una via para perpetuar la
discriminacion.

Incorporar la IA a entornos tan delicados como las Entidades Gestoras de la Seguridad Social
requiere una perspectiva de género. Las fases son ldgicas: la discriminacion estructural existente en
la sociedad se traslada al entrenamiento de las herramientas de IA mediante una nutricion cargada de
estereotipos y sesgos (muestreo sesgado). La fase mas dafiina es la retroalimentacion de esos sistemas

3 ViLLar Carapa, LM.: “El impacto tecnoldgico en el ambito sociolaboral: ¢obstaculo u oportunidad para la
sostenibilidad del sistema de pensiones?”. Revista de Derecho de la Seguridad Social, Laborum. Extraordinaria n® 7
(2024): 241-261.

14 Véase ViLLar CaNaDA, I.M.: “La digitalizacion y los sistemas de proteccion social: oportunidades y desafios”.
Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 459, 173-205. El mismo razonamiento queda respaldado por Romero
Coronado, J.: “Impacto del Big Data y la Inteligencia Artificial en la gestion de la Seguridad Social”. Revista de
Derecho de la Seguridad Social, Laborum. Extraordinaria 6, 2024, pp. 49-70.
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nutridos con dicha informacion, que refuerzan y multiplican los efectos sea cual sea el campo donde
se utilicen. Esto es, los sesgos provocan efectos tanto antes de conformarse el sistema de IA, como en
cualquiera de las fases de desarrollo o en la aplicacion del modelo y los resultados.

El estudio de PErez-UGENA CorOMINA'® nos ofrece una conceptualizacion muy acertada de
la forma en la que opera la discriminacion de género en los sistemas de IA. Ademas, plantea una
via de actuacion que resulta esencial: la realizacion de auditorias algoritmicas y como no podia ser
de otra manera, una educacion que pueda propiciar una correccion de fondo y a largo plazo. Atacar
el problema de raiz. No obstante, algo que no comparto, en relacién con la consideracion de que la
aparicion de sesgos en la IA radica en la discriminacion indirecta, es que la discriminacion indirecta
no guarde relacion con la intencionalidad. Sobre esto me detendré mas adelante.

En este sentido, yo afiadiria que los equipos que se dediquen a entrenar estas herramientas,
que tienen perfiles técnicos, deberian comenzar a contar con una formacion que les sensibilice sobre
esta realidad y les facilite herramientas para detectar informacion que no debiera utilizarse para el
entrenamiento de los algoritmos. A su vez, creo necesario que los equipos sean multidisciplinares
y que cuenten con profesionales de las ciencias sociales que velen por depurar las malas practicas
ante la dependencia que muestran los resultados respecto a su disefio y consecuentemente, de los
programadores.

Se ha acufiado el término “caja negra” para que podamos referirnos a la opacidad del
funcionamiento de estos sistemas. Pero cuando hablamos de su inclusion en el sistema de Seguridad
Social directamente es inadmisible que asumamos dicha falta de transparencia.

Demos un paso mas. En el ambito médico, la doctrina cientifica define el sesgo de género
como “la diferencia en el tratamiento de ambos sexos con un mismo diagnostico clinico, pudiendo
tener consecuencias positivas, negativas o neutras para la salud de los mismos”. El citado estudio
facilita un importantisimo razonamiento sobre como se ha ido construyendo el sesgo de género desde
la investigacion y generacion del conocimiento a la asistencia sanitaria'®.

Para el caso que nos ocupa, voy a destacar algunas de las apreciaciones de los sesgos de
género a nivel asistencial. La citada doctrina denomina “ceguera de género” al hecho de obviar
diferencias que revisten importancia. Contrario sensu, otro error consiste en asumir diferencias
cuando no existen como consecuencia de los “estereotipos dicotomicos asociados”. Este fendmeno
al que de forma general se refiere como “sesgo de género cognitivo, social y constitucional”, provoca
creencias sesgadas, que propician practicas discriminatorias en la prevencion y promocion de la salud
y la préctica clinica.

Si bien este fendmeno de los sesgos en los algoritmos y sus efectos discriminatorios puede
perjudicar a cualquiera, una vez mas quienes salen peor paradas son las mujeres y esta conclusion
se puede extraer de la descripcion de las dimensiones que adopta el sesgo de género en la asistencia
sanitaria. Del listado que nos ofrece el estudio, voy a destacar algunas de las afirmaciones que me
parecen mas relevantes.

Califico como piedra angular, la existencia de sesgos de género en el diagnodstico. Mediante
el citado estudio se afirma que es posible que algunos sintomas atipicos de una patologia no se

15 PErez-UGENA COROMINA, M.: “Sesgo de género (en IA)”. EUNOMIA. Revista en Cultura de la Legalidad, 2024, n°
26, pp. 311-330.

16 CABANILLAS-MONTFERRER, T., et al.: “El sesgo de género en la asistencia sanitaria: definicion, causas y consecuencias
en los pacientes”. MUSAS. Revista de Investigacion En Mujer, Salud y Sociedad, 2022, vol. 7,1n° 1, pp. 106-129.
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consideren y que, como consecuencia, algunas personas (en su mayoria, mujeres) queden excluidas
del sistema sanitario. A su vez, eso provoca que solo sean objeto de estudio los casos de pacientes que
lleguen a lo que se denomina “esfuerzo diagnostico”. Esto es, explica que el sesgo de género afecta a
los esfuerzos en primer término de diagndstico (mediante la seleccion de las pruebas a realizar) y en
segundo término de tratamiento.

A su vez, mediante el referido estudio se detectd una diferencia de comportamiento que
cabe destacar: los hombres acuden con mayor frecuencia a los servicios sanitarios especializados
o de urgencia de los hospitales y las mujeres acuden con mayor frecuencia a la atencién primaria.
Consecuentemente, ¢las mujeres restan importancia a los sintomas y asumen una resistencia fisica
mayor? Difiero de la afirmacion sobre que esta utilizacion diferencial sea responsabilidad de los
pacientes ademas del sistema sanitario, puesto que es la asuncion de los roles de género favorecidos
por la educacion (especialmente los relacionados con el cuidado) los que colocan a la mujer en el
escenario de la resistencia en lugar de la pedida de ayuda.

También se aprecia una diferencia en el tiempo de espera para recibir asistencia sanitaria. En
la misma linea, no solo se observa que las mujeres tardan mas en solicitar ayuda, sino lo que es mas
preocupante: cuando la solicitan tardan mas en ser atendidas.

La doctrina cientifica advierte de las graves consecuencias del sesgo de género en la salud
de las mujeres, que, en definitiva, pueden conllevar que la enfermedad empeore. El circulo vicioso
descrito, que comienza con la diferencia en las percepciones de los sintomas fruto del papel que las
mujeres desempefian en la sociedad determina la diferencia asistencial de principio a fin (desde el
diagnostico hasta el tratamiento).

Esta realidad sigue existiendo por la falta de investigacion con perspectiva de género en este
ambito, que posibilita la perpetuacion del problema sin que llame la atencién. Denuncia el citado
estudio, que en esencia es una forma de legitimar por omision los defectos de la sociedad trasladados
a la asistencia sanitaria y que para afrontarlo es necesario que los profesionales reciban formacion
especializada en clave de género.

Asu vez, puede observarse como se estd insistiendo en la necesidad de incorporar la perspectiva
de género a la valoracion de las enfermedades profesionales para una mejora de la prevencion'”.

Lo que yo planteo es trasladar esta vision a la incorporacion de los sistemas de A por parte de
las Entidades Gestoras de la Seguridad Social. Insistiré en que un cauce para comenzar a trabajarlo es
el analisis de impacto de género.

Como puede observarse, la disciplina médica tiene que buscar soluciones a este problema, pero
desde la perspectiva juridica no puede ignorarse. Teniendo en cuenta los razonamientos expuestos
mediante esta mirada interdisciplinar que considero necesaria, procede en este punto plantear la
siguiente reflexion.

Desde mi punto de vista, los sesgos de género que afectan especialmente a las mujeres en
el tratamiento de sus dolencias y consecuentemente, en la valoracion de la IT o posible IP, pueden
perpetuarse y multiplicarse empleando sistemas de IA predictiva de forma descontrolada.

17 IgARTUA MIRO, M.T.: “El enfoque de género y la enfermedad profesional: reflexiones desde el ordenamiento
espailol”. Revista Internacional y Comparada de Relaciones Laborales y Derecho del Empleo, ADAPT University
Press, vol., 1, n°2, 2023.
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2.1.2. Extension del razonamiento a cualquier colectivo en situacion de vulnerabilidad

Como siempre, los motivos de discriminacion pueden responder al origen étnico o racial,
orientacion sexual, estatus econdmico, edad, religion y un largo etcétera.

La doctrina ya contempla la inclusion de las herramientas de IA en la asistencia sanitaria
como un problema de justicia social que puede provocar efectos discriminatorios hacia los distintos
colectivos de personas. Categorizar y atribuir a las personas comportamientos con motivo de ciertas
caracteristicas es muy peligroso y los datos que conforman los algoritmos para su aplicacion en la
asistencia sanitaria comienzan a cuestionarse. Por ejemplo, nutrir el sistema con datos extraidos de
historias clinicas originarias de un contexto en el que no existe diversidad étnica cuando se va a
utilizar para estudios gendmicos. Como consecuencia del sesgo en los estudios, la aplicacion de las
herramientas a las poblaciones minoritarias no resulta exitosa. En definitiva, mientras no se corrijan
estas formas de proceder el empleo de la IA reproducira el problema y por lo tanto los efectos
discriminatorios'®.

A modo de cierre y a propoésito del interrogante que afiado en el titulo del bloque, el INSS
también esta utilizando el SAS Fraud Framework?

Puede que con animo de pasar desapercibida por el caracter informal del canal (pagina web,
sin ninguna elaboracién documental), la Unica y sucinta informacion oficial parece que fue publicada
en 2018. Es la siguiente: “Las lineas de trabajo desplegadas por el INSS en la aplicacion de las
tecnologias mas avanzadas de analitica avanzada han consistido en definir modelos para optimizar
el control médico del INSS ante las incapacidades temporales, a través de la herramienta SAS, a
modo de programa piloto en seis direcciones provinciales, permitiendo no citar a un reconocimiento
médico a los casos que estan correctamente justificados dentro del periodo de los primeros 365 dias.
En estos casos, los modelos predictivos nos indican de manera mucho mas agil cuales son los casos
susceptibles de la actuacion de los inspectores médicos™".

Si bien la explicacion del objetivo para el que se supone que se emplea la herramienta SAS
(Software de Analisis Estadistico) parece encajar con el sistema de priorizacion de citas, la duda es
si también se emplea el SAS Fraud Framework como solucion especifica perteneciente a esa misma
empresa (privada, por cierto) para perseguir el fraude. Veremos que la TGSS si la utiliza.

2.2. El empleo de la IA para el analisis de las personas beneficiarias del IMV

Para hacernos a la idea de la odisea que en muchos casos ha supuesto el acceso, en caso de
lograrlo, a prestaciones como el IMV conviene atender a casos reales, como el que describe la periodista
Sara Mesa en su libro titulado Silencio administrativo. La pobreza en el laberinto burocratico®. Una
clara muestra de la desinformacion que se propaga en cuanto a las personas en situacion de calle y
un reflejo de las incongruencias de las exigencias desmedidas como reflejo de la distancia que media
entre las cabezas pensantes de los requisitos y el colectivo de personas que necesitan ayuda. Yo lo
denominaria aporofobia social y estructural.

'8 DE MiGUEL BEriAIN, 1.: “Medicina personalizada, algoritmos predictivos y utilizacién de sistemas de decision
automatizados en asistencia sanitaria: Problemas éticos”. Dilemata, 2019, n° 30, pp. 93-109.

19 Disponible en: https://revista.seg-social.es/-/big-data-contra-el-fraude

20 MEsa, S.: Silencio administrativo. La pobreza en el laberinto burocrdtico. Barcelona, Editorial Anagrama, S.A.U.,
8 ed., 2019.
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Remitiéndome de nuevo a lo que recoge la exposicion de Escupero Rivas, explica el analisis
de grupos como herramienta para obtener conjuntos de personas con caracteristicas similares y llevar
a cabo acciones especificas. Afirma que “se ha seleccionado el conjunto total de beneficiarios del
IMYV cuyas solicitudes han sido aprobadas, incluyendo datos sociodemogrdficos de sus unidades de
convivencia, con el objetivo de detectar caracteristicas que permitan llegar a otras familias con
este perfil que no han solicitado la prestacion”. Y afiade que “El resultado ha ofrecido diez grupos
diferenciados, que se caracterizan por tener unos atributos muy similares entre si y muy diferentes
del resto.”

Quizas el espiritu de esta técnica fuera efectivamente llegar a los supuestos susceptibles
de proteccion, pero considero que este tipo de afirmaciones soslayan que retroalimentar el analisis
con las caracteristicas relativas a las personas con solicitudes aprobadas puede dilatar aun mas la
falta de observancia de los supuestos que debieran protegerse pero que no cuentan con la resolucion
favorable. A lo que hay que afnadir, que los bucles de retroalimentacion hacen que los nuevos datos
que se obtienen como resultado de los calculos algoritmicos sean cada vez mas negativos para el
colectivo que esta quedando marginado.

Este ejercicio reflexivo se puede ejemplificar con algunos de los problemas que puso de
manifiesto Mouvement International ATD Quart Monde (ONG inscrita en el registro de ONGs
del Consejo de Europa) mediante la interposicion de una Reclamacion Colectiva en aplicacion del
Protocolo Adicional de la Carta Social Europea, frente al reino de Espafia, por la no conformidad de
diversos articulos de la Ley 19/2021, de 20 de diciembre, por la que se establece el Ingreso Minimo
Vital y de su aplicacion, con los articulos 1, 7, 13, 15, 16, 17,27, 30, 31 y E de la Carta Social Europea.
Destaco esta reclamacion, pero son muchas las posiciones desde las que se puso de manifiesto el
mismo problema y que se mencionan por medio del citado escrito.

Las trabas que surgieron del desacierto en el disefio de la norma y la gestion de la prestacion se
extendieron desde la configuracion de los requisitos como fuente de una gravisima inseguridad juridica,
una normalizada dilacion indebida en la gestion y un abuso de la figura del silencio administrativo con
la correspondiente falta de motivacion. Dinamicas que logran dejar fuera de proteccion precisamente
a supuestos de especial gravedad, a lo que hay que afadir la inclusion de restricciones subjetivas
relativas a condiciones como la edad o la unidad convivencial, entre otras.

Ademas, cabe destacar el fenomeno de los cobros indebidos. Tres afios después, en un intento
de arreglar el caos provocado se consiguio el efecto contrario. Se incoaron miles de expedientes de
revision de prestaciones reconocidas que originaron un mayor empobrecimiento de las familias por no
haber estudiado los supuestos con suficiente cautela antes de llevar a cabo la medida.

Pongamos el ilustrativo ejemplo que se trae a colacion en la exposicion del hecho primero
de la referida reclamacion. Una familia monomarental con dos hijos perceptora de la prestacion por
hijo a cargo (uno de ellos de un progenitor distinto al primero del que se esta divorciando) a la
que se le reconoce de oficio la prestacion en aquel intento de arreglar la situacion. El proceso de
revision supuso el inicio de un expediente de cobros indebidos y el cese sin notificacion previa de
la percepcion del IMV, terminando con un requerimiento de devolucion de 1.455 euros viéndose
obligada, dada su situacion de necesidad, a solicitar una nueva prestacion. Esta ultima se reconocio,
pero se indica que tinicamente recibe 50 euros mensuales desde enero de 2022. La reclamacion no ha
sido resuelta lo que le ha colocado en la necesidad de judicializar el asunto como consecuencia del
silencio administrativo.
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En junio de 2024, cuando se interpuso la mencionada reclamacion, el 73% de las solicitudes
fueron denegadas por criterios de renta, patrimonio o unidad de convivencia (con un 57% de
solicitantes a la espera de resolucion, lo que representa alrededor de 400.000 hogares). Para entonces,
unicamente se habia ejecutado el 56% del presupuesto destinado a la prestacion.

No pretendo hacer un analisis exhaustivo del problema de gestion del IMV, sino reflejar que
automatizar con herramientas de 1A la valoracion de las familias susceptibles de proteccion mediante
analisis predictivos partiendo de ineficacia del sistema, puede ser una via para terminar de empeorar
la situacion y alejar todavia mas del punto de mira los supuestos a los que la ayuda no llega.

Una vez mas, las dificultades para alcanzar los objetivos de proteccion de las personas que
necesitan acceder a la prestacion puede ser un reflejo de la distancia entre el legislador y el colectivo
de personas que sufren el problema.

2.3. Sistemas predictivos en la TGSS para la deteccién del fraude

He querido definir este tercer pilar porque considero que es otro ejemplo de falta de
transparencia y la seriedad del asunto lo merece.

Una vez mas, tenemos que acudir a fuentes oficiales pobres en cuanto al desarrollo explicativo
de lo que se esta haciendo, pero que caen en afirmaciones problematicas a efectos de lo que después
veremos. En un documento de la TGSS relativo a la IV Convocatoria anual de innovaciones del
observatorio de innovacion publica de la OCDE?, se expone que la TGSS no disponia de medios
humanos suficientes para la lucha contra el fraude mediante el manejo de herramientas de analisis
y técnicas predictivas que permitan la deteccion de patrones de comportamiento (sostiene que para
afrontar el fraude se necesita tecnologia de mineria de datos que permita parametrizar la informacion
que custodia la TGSS, definir perfiles y patrones de comportamiento). Explicando, que para ello
la TGSS ha tenido que adaptar sus procesos de gestion mediante nuevos recursos tecnoldgicos y
ha conformado un equipo especializado (nada se dice que en ¢l se incluyan a personas expertas en
discriminacion para su prevencion) y que en colaboracion con la ITSS se ha implantado la herramienta
de analisis predictivo denominada SAS Fraud Framework for Government. Expresa sin mayor reparo
que “El control sistematico que la Tesoreria General de la Seguridad Social realiza mediante la
aplicacion de los procedimientos habituales de gestion se ha complementado con la implantacion de
una metodologia basada en el andlisis del riesgo y con la incorporacion de herramientas informdticas
disefiadas de forma especifica para el tratamiento del fraude”.

Por lo tanto, tenemos constancia de la elaboracion de perfiles y patrones de comportamiento
junto a analisis del riesgo en la comision de posibles actuaciones fraudulentas. Veremos a continuacion
qué traduccion puede tener la observacion del Reglamento de A y la Ley 15/2022.

3. ;COMO VALORAMOS LA SITUACION SI OBSERVAMOS EL REGLAMENTO DE
IAY LALEY 15/2022?

Para abordar el asunto debemos partir de considerar que la modernizacion de la gestion de
las prestaciones y de las técnicas de deteccion y persecucion del error, del abuso o del fraude no se
pueden llevar a cabo de cualquier manera y en todo caso, observando los marcos normativos europeos
e internos.

2! Disponible en: https://oecd-opsi.org/wp-content/uploads/2019/12/Documento-OCDE-final V2.pdf
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Comencemos con el Reglamento (UE) 2024/1689 del Parlamento Europeo y del Consejo, de
13 de junio de 2024, por el que se establecen normas armonizadas en materia de inteligencia artificial
y por el que se modifican los Reglamentos (CE) n°® 300/2008, (UE) n° 167/2013, (UE) n° 168/2013,
(UE) 2018/858, (UE) 2018/1139 y (UE) 2019/2144 y las Directivas 2014/90/UE, (UE) 2016/797 y
(UE) 2020/1828 (Reglamento de Inteligencia Artificial)?, (en adelante, RIA).

Aunque los principios definidos como directrices éticas para una IA fiable por el Grupo
independiente de expertos de alto nivel sobre IA creado por la Comision no sean vinculantes en
sentido estricto, inspiran, como no podia ser de otra manera, los pilares del RIA junto a la elaboracion
de los codigos de conducta que deberian respetarse a la hora del disefio y utilizacion de los sistemas:
accion y supervision humanas, solidez técnica y seguridad; gestion de la privacidad y de los datos;
transparencia; diversidad, no discriminacion y equidad; bienestar social y ambiental y rendicion de
cuentas.

Sentado lo anterior, valoremos si los sistemas que se estan utilizando por parte del INSS para
la gestion de las prestaciones de IT e IMV comportan un alto riesgo a tenor del RIA y por lo tanto
quedarian sujetos a sus mandatos, que velan por evitar un uso opaco y descontrolado que descuide la
depuracion de los sesgos y pueda provocar efectos discriminatorios.

Si queremos alcanzar una interpretacion teleologica resulta imprescindible leer detenidamente
la prelacion de considerandos del RIA. A efectos de lo que me interesa, uno de los mas importantes
es el considerando numero 58, que ante el empleo de sistemas de IA fija como materia sobre la que
hemos de prestar especial atencion, entre otras, las prestaciones de Seguridad Social. Teniendo en
cuenta la relacion asimétrica entre la Administracion Publica y las personas solicitantes de proteccion,
el RIA se refiere a los ultimos como personas que se encuentran en una posicion de vulnerabilidad.

Por su importancia y novedad quiero destacar la literalidad de la siguiente afirmacion incluida
en el mismo considerando: “La utilizacion de sistemas de IA para decidir si las autoridades deben
conceder, denegar, reducir o revocar dichas prestaciones y servicios o reclamar su devolucion, lo que
incluye decidir, por ejemplo, si los beneficiarios tienen legitimamente derecho a dichas prestaciones
y servicios, podria tener un efecto considerable en los medios de subsistencia de las personas y
vulnerar sus derechos fundamentales, como el derecho a la proteccion social, a la no discriminacion,
a la dignidad humana o a la tutela judicial efectiva y, por lo tanto, deben clasificarse como de alto
riesgo”.

Si bien es cierto que acto seguido, en el mismo considerando 58° se advierte que el RIA no
puede resultar un obstaculo para la innovacion de la Administracion Publica, también se afirma con
rotundidad que ese objetivo de modernizacion no podra efectuarse a costa del riesgo que supone para
las personas, esto es, mediante sistemas que acarreen un alto riesgo para las personas.

Efectivamente, de forma general, emplear sistemas de IA para decidir sobre la concesion,
denegacion, reduccion o revocaciones de prestaciones de la Seguridad Social puede generar nuevas
formas de discriminacién o discriminar sistematicamente a determinadas personas y colectivos,
resultando una manera de perpetuar los patrones discriminatorios historicos (por motivos como el
origen racial o étnico, género, discapacidad, edad u orientacion sexual).

En cuanto a la posible interpretacion disyuntiva que se le puede dar al considerando 58°
cuando finalmente menciona que al mismo tiempo debemos evitar obstaculizar la modernizacion
de los sistemas, a mi modo de ver no deja margen de duda para la ponderacion de intereses en la

22 «DOUE» ntim. 1689, de 12 de julio de 2024, paginas 1 a 144 (144 pags.)
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que considero que prima notoriamente la proteccion ante la modernizacion de los sistemas de las
administraciones.

En cualquier caso, comparto el planteamiento de GoerLIcH PESET?, en cuanto a la calificacion
de alto riesgo como via de equilibrio.

Planteada esta consideracion 58 del RIA, debemos atender al Anexo III del mismo cuerpo
normativo, relativo a los sistemas de IA de alto riesgo al que nos remite el articulo 6.2 del mismo
cuerpo normativo®. A su vez, entre el listado de sistemas de 1A calificados como de alto riesgo,
el apartado 5° se refiere al acceso a prestaciones publicas y concretamente, en su apartado a), a;
“sistemas de IA destinados a ser utilizados por las autoridades publicas o en su nombre para evaluar
la admisibilidad de las personas fisicas para beneficiarse de servicios y prestaciones esenciales de
asistencia publica, incluidos los servicios de asistencia sanitaria, asi como para conceder, reducir o
retirar dichos servicios y prestaciones o reclamar su devolucion”.

Parece que con lo expuesto puede alcanzarse la conclusion de que los sistemas de IA que
viene empleando el INSS para la gestion de las prestaciones de IT e IMV comportan un alto riesgo
conforme a las indicaciones del RIA y que deberian adaptarse a sus exigencias para tratar de evitar
patrones sesgados con efectos discriminatorios.

(Qué ocurre con los sistemas de 1A que fueron incorporados en las entidades del sector publico
de forma previa a la entrada en vigor del RIA? El articulo 111 del RIA se refiere a dicho supuesto
y no exime del cumplimiento de los requisitos que contiene, para lo que establece distintos plazos
de adaptacion, que dependen, entre otras cuestiones, del momento de su incorporacion. En lo que
aqui interesa, el apartado segundo in fine del mismo precepto establece que, en cualquier caso, los
responsables del despliegue de los sistemas de IA de alto riesgo que vayan a destinarse a su uso por
las autoridades publicas tendran que adoptar las medidas que sean necesarias para cumplir con las
obligaciones contenidas en el RIA antes del 2 de agosto de 2023.

Por el momento, el anteproyecto de Ley para el buen uso y la gobernanza de la inteligencia
artificial no aborda este asunto ni contempla obligacion alguna. Su exposicion de motivos
(concretamente, el parrafo segundo del apartado quinto in fine), refiere que el ambito de aplicacion
de laley incluye “las personas juridicas y entidades del sector publico que actiien como operadores,
segun los define el propio Reglamento” (se refiere al RIA). Si atendemos a los apartados cuarto y
octavo del precepto tercero del RIA, a efectos del mismo hemos de entender como “responsable del
despliegue” una persona fisica o juridica, o autoridad publica, 6rgano u organismo que utilice un
sistema de IA bajo su propia autoridad, salvo cuando su uso se enmarque en una actividad personal de
caracter no profesional y como “operador” a un proveedor, fabricante del producto, responsable del
despliegue, representante autorizado, importador o distribuidor. Sin embargo, por parte del legislador
espaiol nada se menciona de las obligaciones a las que deberian quedar sujetas las Entidades Gestoras
de las Seguridad Social si actiian como responsables del despliegue de sistemas de 1A de alto riesgo
(cuyo eje vertebrador es el articulo 26 del RIA).

En este punto procede interpretar la calificacion de los sistemas de IA que se utilizan para la
deteccion de presuntas actuaciones fraudulentas.

2 GoerLicH Peset, J.M.: “Reglamento de inteligencia artificial e intervencion ptblica en las relaciones laborales”.
LABOS Revista De Derecho Del Trabajo Y Proteccion Social, vol. 5, 2024. Pp. 228-242.

2 “Ademdas de los sistemas de 1A de alto riesgo a que se refiere el apartado 1, también se considerardn de alto riesgo
los sistemas de 14 contemplados en el anexo I11.”
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Se considera que el legislador europeo quizas no ha sido suficientemente preciso a la hora
de definir qué se entiende por puntuacion ciudadana. La necesidad de proteccion ante el supuesto
de persecuciones inspectoras injustificadas basadas en elaboraciones de perfiles discriminatorios es
obvia, pero, ;podria extenderse esta consideracion a la perspectiva que estamos tratando?

El articulo 3.52) del RIA nos remite a la definicion de “elaboracion de perfiles” contenida en
el articulo 4.4) del Reglamento General de Proteccion de Datos®, que incluye cuestiones directamente
relacionadas con el acceso y la gestion de las dos prestaciones que vengo poniendo como ejemplo:
tratamiento automatizado de datos personales para realizar predicciones sobre, entre otras, salud y
situacion economica?.

Por su parte, el considerando num. 31 del RIA advierte de los tratos discriminatorios que
pueden resultar de los sistemas de IA que posibilitan que los agentes (a efectos de lo que aqui
interesa, publicos), manejen puntuaciones que califiquen a las personas fisicas. Tales modelos
evaltan o clasifican a las personas fisicas sobre sus comportamientos o caracteristicas personales
(sean conocidas, inferidas o predichas). El resultado puede servir de motivacion para que de facto
reciban un trato desfavorable. En definitiva, estas practicas pueden vulnerar el derecho a la dignidad
y a la no discriminacion, asi como los valores de igualdad y justicia. Consecuentemente, mediante el
considerando citado se expresa que los sistemas de IA que sirvan para llevar a cabo dichas practicas
de puntuacion inaceptables que provocan situaciones perjudiciales deben prohibirse (quedando
prohibido a tenor del articulo 5.1 ¢)*” y d)*® del RIA).

Las propias explicaciones de la TGSS a las que se ha hecho referencia con anterioridad
mencionan expresamente la definicion de perfiles, elaboracién de patrones de comportamiento y
atribucion de riesgos para perseguir el fraude mediante la herramienta de IA denominada SAS Fraud
Framework, lo que yo encuadraria en el ambito de la prohibicion delimitado por el articulo quinto
del RIA. Aunque el citado apartado d) se refiera a la prohibicion del empleo de sistema de IA para
realizar evaluaciones de riesgos de personas fisicas con el fin de valorar o predecir el riesgo de que
una persona fisica cometa un delito (y no una infraccion administrativa) basandose tinicamente en
la elaboracion del perfil de una persona fisica en la evaluacion de los rasgos y caracteristicas de
su personalidad, lo razonable seria darle una interpretacion amplia para poder aplicarlo de forma

2 Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de abril de 2016, relativo a la proteccion
de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales y a la libre circulacion de estos datos y
por el que se deroga la Directiva 95/46/CE. «DOUE» num. 119, de 4 de mayo de 2016, paginas 1 a 88 (88 pags.)

2 “toda forma de tratamiento automatizado de datos personales consistente en utilizar datos personales para evaluar
determinados aspectos personales de una persona fisica, en particular para analizar o predecir aspectos relativos al
rendimiento profesional, situacion econémica, salud, preferencias personales, intereses, fiabilidad, comportamiento,
ubicacion o movimientos de dicha persona fisica”

27 “c) la introduccién en el mercado, la puesta en servicio o la utilizacién de sistemas de I4 para evaluar o clasificar
a personas fisicas o a colectivos de personas durante un periodo determinado de tiempo atendiendo a su
comportamiento social o a caracteristicas personales o de su personalidad conocidas, inferidas o predichas, de
forma que la puntuacion ciudadana resultante provoque una o varias de las situaciones siguientes: i) un trato
perjudicial o desfavorable hacia determinadas personas fisicas o colectivos de personas en contextos sociales
que no guarden relacion con los contextos donde se generaron o recabaron los datos originalmente, ii) un trato
perjudicial o desfavorable hacia determinadas personas fisicas o colectivos de personas que sea injustificado o
desproporcionado con respecto a su comportamiento social o la gravedad de este;”

28 “d) la introduccién en el mercado, la puesta en servicio para este fin especifico o el uso de un sistema de IA para
realizar evaluaciones de riesgos de personas fisicas con el fin de valorar o predecir el riesgo de que una persona
fisica cometa un delito basdndose unicamente en la elaboracion del perfil de una persona fisica o en la evaluacion
de los rasgos y caracteristicas de su personalidad; esta prohibicion no se aplicara a los sistemas de IA utilizados
para apoyar la valoracion humana de la implicacion de una persona en una actividad delictiva que ya se base en
hechos objetivos y verificables directamente relacionados con una actividad delictiva, ..."
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extensiva a toda elaboracion de perfiles que persiga discriminatoriamente a las personas, sea en via
administrativa o penal.

Si no se comparten estas dos interpretaciones sobre los sistemas de IA de alto riesgo y los
sistemas susceptibles de prohibicion, en todo caso, a nivel interno es menester tener presente de forma
transversal el contenido de la Ley 15/2022, de 12 de julio, integral para la igualdad de trato y la no
discriminacién que resulta de aplicacion a las Entidades Gestoras tanto desde el prisma subjetivo
como objetivo.

Veamos sus traducciones. Dedica su articulo 23° a la IA y los mecanismos de toma de
decision automatizados, cuyo contenido es muy positivo y cuya aplicacion hasta el momento parece
inexistente. Se refiere a que las Administraciones Publicas “favoreceran” mecanismos para que los
sistemas algoritmicos involucrados en su toma de decisiones observen criterios de minimizacion de
sesgos, transparencia y rendicion de cuentas. El espectro al que se refiere es completo porque establece
que dichos mecanismos trataran desde el disefio de los algoritmos hasta los datos de entrenamiento
observando su potencial impacto discriminatorio (para lo que se indica que “se promovera la
realizacion de evaluaciones de impacto que determinen el posible sesgo discriminatorio”). También
contiene expresamente el deber de promover el uso de una IA ética, confiable y respetuosa con los
Derechos Fundamentales en la linea de las recomendaciones de la UE. Pero lo mas llamativo es
el segundo apartado, que fija un mandato expreso sobre el deber de priorizar la transparencia en
todas las fases (disefio, implementacion y evaluacion) cuando precisamente y como viene insistiendo
la doctrina mencionada ut supra, existe una opacidad preocupante sobre los sistemas que utilizan
las Entidades Gestoras de la Seguridad Social. Llama la atencion el incumplimiento de todas estas
previsiones protectoras acaecido hasta el momento.

Sentado lo anterior, ademas de observar las obligaciones fijadas en los dos niveles predichos
considero que una de las lineas fundamentales de actuacion deberia consistir en realizar estudios de
impacto de género de forma que podamos evitar los efectos discriminatorios estructurales en la linea
de lo que evidencian los estudios cientificos referenciados, que afectan a la salud y el bienestar de las
mujeres. Precisamente, asi lo prevé el articulo 4.4 de la Ley 15/2022%.

Por otro lado, opino que no deberiamos exigir (aunque ex articulo 30.1° de la Ley 15/20223° es
a lo que debemos atenernos por el momento) que la persona afectada, o mas facilmente, el interesado,
tenga que aportar indicios fundados para que se produzca la inversion de la carga de la prueba cuando
estamos hablando de posibles mecanismos complejos de discriminacion indirecta e interseccional en
una relacion tan asimétrica como la existente entre los solicitantes de prestaciones como la IT o el
IMV y el INSS, la TGSS o la ITSS. Si se diera el supuesto de inversion de la carga de la prueba, en
los casos que vengo poniendo de supuestos, por ejemplo, el INSS, deberia acreditar que el sistema no
cae en errores 0 sesgos con efectos discriminatorios.

Junto a los preceptos citados, mientras no se aborde responsablemente la cuestion, también
resultara imposible garantizar el cumplimiento del contenido del articulo 25 de la Ley 15/2022
relativo a las medidas de proteccion y reparacion frente a la discriminacion. ;Coémo vamos a hablar de
deteccion y correccion de patrones discriminatorios si no hablamos de las herramientas que se estan

® “En las politicas contra la discriminacion se tendrd en cuenta la perspectiva de género y se prestard especial
atencion a su impacto en las mujeres y las nifias como obstaculo al acceso a derechos como la educacion, el empleo,
la salud, el acceso a la justicia y el derecho a una vida libre de violencias, entre otros”.

30 “De acuerdo con lo previsto en las leyes procesales y reguladoras de los procedimientos administrativos, cuando la
parte actora o el interesado alegue discriminacion y aporte indicios fundados sobre su existencia, corresponderd a
la parte demandada o a quien se impute la situacion discriminatoria la aportacion de una justificacion objetiva y
razonable, suficientemente probada, de las medidas adoptadas y de su proporcionalidad” .
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utilizando? Por no hablar del régimen de responsabilidad al que se hace referencia y el resarcimiento
del dafio en un problema que puede ser estructural y sistémico.

La debida transparencia exige que los sistemas de IA posibiliten una trazabilidad en los
términos del articulo 12 del RIA en relacion con el articulo 19 del mismo texto y una “explicabilidad”
desde el disefio del sistema, pasando por su desarrollo y la gestion del responsable del despliegue
hasta las personas afectadas por la aplicacion del sistema y la ciudadania en general. Recordemos que
la falta de informacion se puede interpretar como una discriminacion por inaccion ex articulo 4.1 de
la Ley 15/2022.

Parte de la doctrina expresa acertadamente que los algoritmos no deben tener en cuenta
unicamente razonamientos matematicos, de programacion o de estadistica, ya que deben observar los
de la Sociologia, la Ciencia Politica, la Filosofia y el Derecho®'. Partiendo de esta premisa, llama la
atencion que mas adelante en dicho estudio se plantee que es necesario que concurra una correlacion
entre lo que se denomina fairness artificial y la fairness legal. Sostiene que para sustentar que
concurre discriminacion necesariamente hay que establecer el nexo causal entre la intencionalidad y el
resultado y afiade, que encontrar estos elementos del fairness en el Machine Learning es complicado.
Pues bien, darle este enfoque restrictivo al problema no parece lo mas acertado. Considero que no
deberiamos exigir la acreditacion de la intencionalidad para dar por ciertas las dindmicas sesgadas y
discriminatorias que venimos describiendo y que se agravan con el uso descontrolado de la analitica
avanzada. De esa forma dejariamos fuera probablemente todo lo relativo a la discriminacion indirecta
o la que responde a errores de muestreo o de programacion. También cabe matizar que exigir
transparencia y busqueda de la forma mas adecuada de utilizar estas herramientas no implica tener
aversion a los algoritmos. La aversion es hacia la opacidad que hasta el momento rige sobre el asunto,
lo que es especialmente grave tratandose de la Administracion Publica.

Cotvno Hueso™ nos esta aportando importantes razonamientos en materia de la utilizacion de
sistemas de IA en el sector piiblico en general y me interesa trasladar varios de ellos al ambito de la
Seguridad Social.

Resulta interesante el planteamiento de la adopcion de medidas positivas o que podriamos
llamar de discriminacion positiva y que podriamos ejemplificar, al menos, con la intencion que tuvo
la medida, con la bisqueda de las familias potencialmente cumplidoras de los requisitos de acceso al
IMV. No obstante, como he expuesto anteriormente, las dificultades acaecidas desde el inicio de la
gestion de la prestacion para que la ayuda llegue a las familias provocan que si el rastreo y valoracion
del cumplimiento de los requisitos depende de un algoritmo que se retroalimenta de los resultados
que obtiene, nos alejemos todavia mas de los supuestos susceptibles de proteccion e ignorados por el
sistema.

Por dicho motivo, deberiamos conocer las fuentes de la informacion, los criterios de valoracion
y la relacién con el resultado en el proceso técnico para la toma de decisiones o recomendaciones.
Todo ello, contando con que el sistema motive la aplicacion de los criterios y justifique los pasos que
da.

31 BELLOSO MARTIN, N.: “Sobre Fairness y Machine Learning: El Algoritmo ;Puede (y Debe) Ser Justo?”. Anales de la
Catedra Francisco Suarez, N° 57,2023. Pp. 7-38.

32 Corivo Hukso, L.: “Discriminacion, sesgos e igualdad de la inteligencia artificial en el sector pblico” en Inteligencia
artificial y sector publico: retos, limites y medios. Valencia, Tirant lo Blanch, 2023. Pp. 257-351.
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Como bien defiende el citado autor, mas vale prevenir que discriminar. En este sentido, no
puede ser mas acertada la vision que aporta a lo largo de su detallado analisis sobre el problema
multifactorial al que nos enfrentamos.

Concretamente, como elemento central quiero destacar la idea de que ciertos requisitos para
la exigibilidad de un esfuerzo normativo que provea garantias ante el uso de estos sistemas por la
Administracion Publica suponen simple y llanamente una huida del Derecho.

Ejemplo de ello es el nivel de intervencion humana y la distincion del grado de participacion
y por lo tanto de autonomia del sistema. Llevado a los ejemplos en los que me he centrado, las
prestaciones de IT y de IMV, parece que, con lo que sabemos, en ambos casos hablamos de una
sistematizacion parcial o automatizacién instrumental. En todo caso, los sistemas de IA que se
empleen directa o indirectamente para la toma de decisiones en materia prestacional deberian ser
evaluados para velar por el respeto a los Derechos Fundamentales.

En este sentido, el concepto denominado “sesgo de automatizacioén” recogido por el articulo
14.4.b) del RIA es esencial, ya que no debemos confiar excesivamente o de forma automatica en
los resultados del sistema de IA de alto riesgo especialmente si dicho resultado se utilizard como
apoyo para la toma de decisiones (aunque la decision final se tome por un ser humano). Ligado
a la importancia del factor humano, controlar la sensibilidad y la consciencia de quien entrena el
algoritmo es esencial tanto si se trata de un servicio interno como de uno externalizado y no se puede
dejar exclusivamente en manos de los programadores (que, aunque fuese deseable, en principio no
cuentan con el desarrollo de competencias sobre estas materias).

En definitiva, lo cierto es que no tenemos certeza sobre el nivel de intervencion humana en
el empleo de estas herramientas por las Entidades Gestoras debido a la opacidad de las practicas.
En todo caso, me pregunto si vamos a condicionar el control y una regulaciéon decente de estas
practicas al nivel de intervencion humana o si basta con que valoremos de una vez por todas el
impacto de la automatizacion de los sistemas de evaluacion, concesion, revocacion de prestaciones y
servicios esenciales de asistencia publica en la salud de las personas y la subsistencia de las familias
(especialmente en ejemplos como los que he traido a colacion). Estimo que lo razonable es lo segundo
y que no podemos dejar que prosperen las dinamicas discriminatorias y acarreen consecuencias
desastrosas e impropias de la filosofia de nuestro sistema. Este razonamiento es aplicable tanto al
reconocimiento y gestion de las prestaciones como a la priorizacion de los objetivos para la aplicacion
de la Ley.

Ante lo que todo lo que aqui se ha expuesto podemos ir mas alla. En el supuesto del empleo
de IA predictiva por parte de la TGSS, la ITSS o la Inspeccion Tributaria, jvamos a permitir que se
impulsen inspecciones por las que se termine persiguiendo a determinados colectivos por el perfil
del que parten los sistemas nutridos con informacion sesgada que no tiene en cuenta los problemas
estructurales de la sociedad como ha ocurrido en otros paises? Como se ha podido observar, el RIA
es bastante claro en cuanto a los supuestos de prohibicion de la elaboracion de perfiles y atribucion
del riesgo, pero viendo la huida del Derecho que puede suponer, como bien plantea el autor citado uz
supra, la discusion en torno al rol del ser humano en el empleo por parte del sector publico de estas
herramientas en cuestiones tan delicadas, lo planteo. ;Vamos a permitir que resulte una herramienta
por la que se perpetiien y multipliquen los patrones discriminatorios? Considero que los planes
estratégicos de la ITSS deberian prever mecanismos de control para evitar la perpetuacion de los
patrones discriminatorios mas alla de las vagas referencias a la [A.
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Ademas, deberiamos ocuparnos de valorar el peligro en contextos de tratamiento masivo de
datos y toma de decisiones esenciales para el bienestar social. Como bien explica el considerando
110° del RIA, cuanto mayor sea la capacidad del modelo mayores seran los riesgos sistémicos que
pueden materializarse en cualquier momento del ciclo y que quedan determinados por su disefio, su
uso y su alcance.

A'su vez, convendria prestar atencion a todas las fases de implementacion y uso del sistema sin
esperar a que los efectos sean irreparables (partiendo del disefio del sistema publico o la contratacion
del mismo si se externaliza y considerando y evitando posibles sesgos en los términos del precepto
noveno del RIA®).

La analitica de datos tiene que tener en cuenta la sociologia y los problemas estructurales y
para ello debe contar con equipos multidisciplinares que se ocupen de respetar la diversidad, la no
discriminacion y la equidad. Especialmente si nos referimos al desarrollo de sistemas en la Seguridad
Social, tiene que observarse la igualdad de acceso, la igualdad de género y la diversidad casuistica. En
la misma linea, en cuanto a la calidad de los datos pertinentes (de entrenamiento, validacion y prueba)
y las fuentes de informacion, debe garantizarse una mirada inclusiva que refleje la diversidad de los
colectivos. Para ello necesitamos mecanismos que permitan detectar la discriminacion (especialmente
la indirecta por ser la mas invisibilizada). Como bien lo contextualiza el considerando 67 del RIA,
los datos constituyen los cimientos de estos sistemas de entrenamiento de modelos de IA. Es
esencial evitar dejaciones en este sentido porque provocaran una fuente de discriminacion. El mismo
considerando afiade que los conjuntos de datos deben tener en cuenta el contexto en el que se prevé
aplicar la herramienta, las caracteristicas o elementos particulares del entorno geografico, contextual,
conductual o funcional especifico. También quiero destacar el articulo 10.2.f) del RIA, que se refiere
a la necesidad de atender a los sesgos que puedan afectar a la salud y la seguridad de las personas
y sean discriminadas quedando vulnerados los Derechos Fundamentales. Precisamente, el contexto
de aplicacion al que me he referido por medio del presente anlisis es extremadamente delicado y
requiere especial cautela y dedicacion.

En cuanto al desarrollo de la aplicacion del modelo, deberiamos dejar de asumir la opacidad
de los algoritmos y exigir que los sistemas funcionen conforme a parametros transparentes. De igual
forma, pensar en como utilizar los algoritmos para la deteccion de los patrones discriminatorios. De esta
forma, la evaluacion ex post también resulta esencial porque los resultados reflejaran las necesidades
de corregir los sistemas y es evidente que para ello la intervencion humana es imprescindible. La
transparencia también debe reflejarse en esta fase y especialmente, en supuestos como los planteados
en los que las personas interesadas afectadas por el resultado, como ya hemos visto, podran alegar
indicios de una vulneracion. Es esencial atender al contenido del articulo 15.4, parrafo 3° del RIA* en
clave social, como se ha intentado expresar por medio de este estudio.

Por todo ello deben establecerse mecanismos de control de los sistemas que se utilizan por
parte de las Entidades Gestoras de la Seguridad Social y la ITSS e intentar acabar con los sistemas
opacos en estos contextos esenciales que impactan en el derecho a la seguridad social.

3 Los desarrolladores, desde su posicion de proveedores de los sistemas deberan facilitar documentacion técnica a la
Administracién Publica como responsable del despliegue ex arts. 11 y 3 del RIA.

3% “Los sistemas de IA de alto riesgo que continiian aprendiendo tras su introduccién en el mercado o puesta en
servicio se desarrollaran de tal modo que se elimine o reduzca lo maximo posible el riesgo de que los resultados
de salida que pueden estar sesgados influyan en la informacion de entrada de futuras operaciones (bucles de
retroalimentacion) y se garantice que dichos bucles se subsanen debidamente con las medidas de reduccion de
riesgos adecuadas.”
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Sentadas estas consideraciones, quedamos a expensas de las actuaciones que se lleven a
cabo para el cumplimiento del marco normativo sobre la materia (especialmente en lo referido a las
obligaciones que a tenor del articulo 26 del RIA tendran las Entidades Gestoras de la Seguridad Social
que utilicen estos sistemas por ocupar la posicion de responsables del despliegue de los sistemas
de IA de alto riesgo). Sabemos que se ha puesto en marcha la Agencia Espafiola de Supervision de
Inteligencia Artificial (AESIA) con el objeto de cumplir con las exigencias del articulo 59 del RIA.
Tendremos que esperar para valorar su nivel de actividad y eficacia. A su vez, veremos el papel que
juega la Autoridad Independiente para la Igualdad de Trato y la no Discriminacion y si favorece la
investigacion de supuestos como los que se han tratado, que hasta ahora han pasado més o menos
inadvertidos.
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1. ELEMENTOS DE BIOGRAFIA INTELECTUAL

Juan Velarde Fuertes nacid en Salas (Asturias) el afio 1927 y fallecio en Madrid, el 3 de
febrero de 2023. Alcanzo el titulo de bachiller en 1943, con premio extraordinario en la Universidad
de Madrid. En esta misma Universidad cursa la carrera de Ciencias Econdémicas, en la que se doctora
con premio extraordinario en 1956. Ha sido Catedratico de Estructura e Instituciones Econdémicas en
la Universidad de Barcelona y de Economia Aplicada en la Universidad Complutense de Madrid, de
donde es Catedratico Emérito. Doctor “Honoris Causa” por las Universidades de Alicante, Oviedo,
Pontificia de Comillas, Valladolid y Sevilla.

Desde 1947, sucesivamente, fue profesor ayudante, profesor encargado de Catedra, profesor
adjunto en la Universidad de Madrid. Y en 1960, por unanimidad del Tribunal, pasa como catedratico
de Estructura Econdmica de Espafia a la Universidad de Barcelona. Después, por concurso de traslado,
ocupa esta misma catedra en la Universidad Complutense de Madrid, dentro de la Facultad de
Ciencias Politicas y Econdmicas. Es nombrado, por eleccion, vicedecano de la misma, y pasa después
a ser decano en funciones. Posteriormente desempefia la direccion del Departamento de Estructura

Cita Sugerida:  MONEREO PEREZ, J.L.: «La Seguridad Social desde la Economia
y la Historia de las Ideas Politicas y Sociales: Juan Velarde
Fuertes (1927- 2023)». Revista de Derecho de la Seguridad Social,
Laborum. 45 (2025): 351-376.
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Econdmica. En la actualidad desempefia el puesto de Rector de la Universidad Hispanoamericana de
Santa Maria de la Rabida, en Huelva, y de director del Instituto de Estudios de Sanidad y Seguridad
Social. Al propio tiempo desarrolla una activa vida como funcionario publico, al ingresar en 1951,
con el nimero 1, en el Cuerpo Nacional de Inspeccion de Trabajo. Después de trabajar en la Direccion
General de Prevision Social pas6 a la Secretaria General Técnica. En ésta fue designado vicesecretario
de Estudios y director de la Revista Trabajo, publicacion que se convirtio en la mas prestigiada entre
las de este tipo en Espafia. Al iniciarse los trabajos preparatorios del I Plan de Desarrollo Econdmico.

Ha sido director de la Revista del Trabajo y de Anales de Economia. Desde 1991 fue Consejero
del Tribunal de Cuentas y Académico de numero de la Real Academia de Ciencias Morales y Politicas,
en 1998 fue elegido presidente del Foro Libertad y Calidad de la Ensefianza y es colaborador en
diferentes publicaciones. Ha realizado numerosos estudios sobre la economia espafiola, que se han
traducido en decenas de libros y cientos de articulos.

Entre otras distinciones, ha recibido el “Premio Nacional de Literatura de Ensayo” (1971), el
“Premio Principe de Asturias de Ciencias Sociales” (1992), el “Premio Jaime I de Economia” (1996)
y el “Premio de Economia Rey Juan Carlos” (2002), afio en que también recibio la Medalla al Mérito
del Ministerio de Economia, Medalla de Honor de la Universidad Internacional Menéndez Pelayo.

Juan Velarde Fuertes fue miembro de nimero de la Real Academia de Ciencias Morales
y Politicas y doctor honoris causa por las universidades de Oviedo, Sevilla, Pontificia Comillas,
Alicante y Valladolid y Medalla de Honor de la UIMP. Con motivo de su jubilacién como catedratico
se edito, en tres tomos, bajo el titulo de «kEconomia espafiola, Cultura y sociedad» un libro de homenaje
coordinado por el profesor Garcia Delgado'.

Ha sido asesor para cuestiones de la Seguridad Social de la Organizacion Internacional
de Trabajo. Fue consejero del Consejo Superior de Estadistica, miembro del European
Institute of Social Security y, a partir de diciembre de 1991, consejero del Tribunal de Cuentas.
Patrono de la Fundacion Central Hispano, fue designado socio académico de la Real Sociedad
Econdmica Matritense de Amigos del Pais.

En 1998 fue elegido presidente del Foro Libertad y Calidad de la Ensefianza. En septiembre de
2001 fue nombrado socio de honor de AECA (Asociacion Espafiola de Contabilidad y Administracién
de Empresas). Fue miembro del patronato de la fundacion. Desde el afio 2002 hasta su fallecimiento
fue Presidente de la Real Sociedad Geografica y Vicepresidente de la Real Sociedad Econdémica
Matritense de Amigos del Pais. Académico de nimero de la Real Academia de Ciencias Morales y
Politicas y Presidente de la misma (2014-2018); ostentd su Presidencia de Honor. Por otra parte, fue
correspondiente de numerosas Academias hispanoamericanas, asi como de la Academia da Historia
Portuguesa. Fue Ingeniero Agrénomo Honorario.

Junto a su actividad docente y magisterial (alrededor de cuarenta catedraticos, mas de una
veintena de profesores titulares y numerosos doctores han sido por ¢l promovidos y dirigidos), debe
destacarse que su actividad investigadora aun centrada en la economia se ha enfocado siempre desde
un punto de vista interdisciplinar, ampliandose, ademas, a otros ambitos del saber en el campo del
saber, senaladamente ha cultivado con singular fortuna la historia de las ideas y del pensamiento
politico.

! Garcia DELGADO, J.L., y SERRANO SaNz, J.M. (Cords.): Economia espaiiola, cultura y sociedad : homenaje a Juan
Velarde Fuertes, 3 Volimenes, EUDEMA Universidad, 1992.
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La labor investigacion y metodologica acometida por Juan Velarde se entronca con la
escuela realista espafola y, dentro de ella, de la llamada “Escuela de Madrid”, nacida a comienzos
del siglo XX para oponerse al “modelo castizo” de politica econdmica espafiola que arranca del
Arancel proteccionista de Antonio Canovas del Castillo, de 1891, y, atn antes, del grupo de los
constitucionalistas de Cadiz. Es la generacion a la que el profesor Juan Velarde pertenece como
figura destacada. Esta corriente de pensamiento aportd una vision critica fundamental acerca de los
problemas econdmicos de nuestro pais, defendiendo la apertura al exterior de nuestra economia frente
al tradicional sistema proteccionista, e insistiendo en la necesidad de una politica de estabilidad de
precios y del tipo de cambio unida a una reduccioén de los intervencionismos reguladores de los
mercados de factores y productos, asi como la modernizacion de nuestro sistema tributario y de
nuestro sector publico.

Juan Velarde recibi6 diversos Premios, honores y condecoraciones: Medalla al Victor de Plata;
1953. Premio 1.° de Octubre, de la Secretaria General del Movimiento, por el articulo La economia
espaiiola en unas pocas manos; 1963. Gran Oficial de la Orden de Africa; Oficial de la Ordre du
Meérite; Cruz Azul de Plata de la Seguridad Social; Cruz del Mérito Militar de 1.* Clase, con distintivo
blanco; Cruz del Mérito Aerondutico de 1.* Clase, con distintivo blanco; 1975. Gran Cruz de la
Orden de Cisneros; Premio Nacional de Ensayo 1970 por el libro “Gibraltar y su campo”; 1978.
Académico de nimero de la Real Academia de Ciencias Morales y Politicas desde el 1 de marzo de
1977; de Amigos del Pais y Académico Honorario de la Real Academia de Ciencias Econdmicas y
Financieras de Barcelona; 1992. Premio Principe de Asturias de Ciencias Sociales; 1996. Premio
Rey Jaime I de Economia; 1997. Premio de Economia de Castilla y Leon Infanta Cristina; 1997.
Miembro de la Academia Europea de Ciencias y Artes; 1997. Gran Cruz de la Orden del Mérito
Civil; Gran Cruz de la Orden de Balboa; Doctor “Honoris Causa” por las Universidades de Alicante,
Oviedo, Pontificia de Comillas, Valladolid, Sevilla, Francisco de Vitoria, la UNED y la Rey Juan
Carlos; Fue Vicepresidente del Patronato de la Fundacion Canovas del Castillo; Presidente de Honor
de la Fundacion Valdés Salas; Miembro del Patronato del Real Centro Universitario Maria Cristina
de El Escorial, adscrito a la Universidad Complutense de Madrid. También miembro del Patronato
de la Fundacion Areces y de la Fundacion Santander; 1999. Gran Cruz de la Orden Civil del Mérito
Agrario, Pesquero y Alimentario; 2002. Premio de Economia Rey Juan Carlos; 2007. Caballero
de Gran Cruz de la Orden Vaticana de San Gregorio Magno; 2009. Legionario de Honor (desde el
31 enero); 2010. Premio “José Ortega y Gasset” de Ensayo y Humanidades del Ayuntamiento de
Madrid por la obra Cien afios de economia espariola; 2012. Gran Cruz de la Orden Civil de Alfonso
X el Sabio; 2013. Medalla al Mérito en el Trabajo; 2017. Premio Internacional Menéndez Pelayo.

Es de sefialar que Juan Velarde Fuertes (liberal y colaborador en la etapa de la democratica
constitucional del Partido Popular -antes, Alianza Popular-, aunque sin llegar a ser militante
del mismo), con su fuerte personalidad y carisma intelectual, su dilatada trayectoria y curiosidad
intelectual -no limitada a la economia como disciplina especifica-, desplegd su magisterio por
doquier y tuvo importantes discipulos, los cuales, significativamente, tenian distintas ideologias. Por
destacar a algunos de ellos: Ramon Tamames (que, como se sabe, ha tenido una trayectoria ideologica
fluctuante, pero su larga primera etapa alcanz6 a ser miembro del comité central del Partido Comunista
de Espafia), Santiago Roldan, Juan Mufioz (los dos afiliados al Partido Socialista Obrero Espafiol),
José B. Terceiro Lomba (de ideologia liberal).

Haciendo referencia a la generacion de los afios cincuenta en economia, se ha sefialado, por
un economista particularmente cercano de Juan Velarde, que éste pertenece a la primera promocion
de economistas de la Facultad de Ciencias Politicas y Econémicas de la Universidad de Madrid,
cuyas puertas se abrieron en febrero de 1944 (generacion a la que pertenece también Enrique Fuentes
Quintana). Ello ha hecho una destacada contribucion en tres frentes principales: 1) En el académico,
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consolidando lo estudios de Economia en las primeras facultades que pueblan la geografia académica
de nuestro pais; 2) En el social, ganando con su trabajo credibilidad para una profesion; 3) Y en el
politico, influyendo en el rumbo que la politica econdmica espafiola va a adoptar a partir del final
de los afios cincuenta y en una mayor racionalidad econémica en la Administracion Publica de los
recursos. En dichos tres planos, cabe decir que la actividad desplegada por Velarde Fuertes es muy
destacada’.

2. EL PENSAMIENTO DE JUAN VELARDE FUERTES

Hacer una semblanza del pensamiento de Juan Velarte Fuertes no resulta facil porque, aparte
de tener una inmensa obra publicada, es referente no sélo en economia, sino también en materias
laborales y de Seguridad Social y de Historia economica y social. Y, ademads, con importantes obras
de referencia en toda cada una de las ramas del saber en que ha investigado. Por otra parte, como se
ha sefialado antes, Juan Velarte Fuertes ha ocupado cargos institucionales de relevancia, lo cual le ha
permitido incidir en la accion politica e institucional.

Velarde Fuertes parte de la idea de que el economista no se limita a reproducir la realidad, sino
que contribuye a ser constructor de dicha realidad. Ahora bien, considera que “seria estupido creer
que el economista hace lo que quiere con la sociedad del futuro. Por una parte, ésta no se explica sin
las ideas de los economistas, pero es evidente que estos no son mas que unos colaboradores en lo que
va a resultar. Claro que en ocasiones ese mensaje perdura durante tanto tiempo que cada época que se
contempla tiene una semilla que bien de ese envio desde el pasado™.

En un ensayo singularmente relevante por su dimension institucional Velarde Fuertes, sefialaba,
como Director de la Revista de Trabajo, que, con la Revista de Trabajo, a comienzos de 1963, “se
emprendidé una operacion politica. Extrafios pudores rodean esta palabra cuando la emplean los
intelectuales. Me parece, pues, que ha llegado el momento de eliminar tabties un tanto extravagantes. ..
Uno de estos conceptos absurdamente creidos era el de la posibilidad de separar, nitidamente, el
talente intelectual y el politico... Ahora bien: una operacion intelectual, si se dice que se plantea con
un fin politico, tiene que ser explicada nitidamente para que sea admisible en los campos en que se
plantea”. La Revista de Trabajo deberia tener calidad; “no deberia ser de “propaganda™”. Se trataria de
convertirla, en cambio, en un 6rgano doctrinal que vinculase tres cosas muy importantes: 1) La linea
de socializacion progresiva, pero con los 16gicos y cambiantes tanteos, que se observaba en el mundo
con el que conviviamos; 2) El ligar esto con una serie de cambios estructurales: una nueva politica de
salarios, con la implantacion dentro de ella de un salario minimo y la reforma a fondo de la Seguridad
Social. Entiende que la “la accién sin pensamiento es pura barbarie” y que es necesario incorporar a
los mas prestigiosos investigadores espafioles de los problemas sociales. Recordando al Instituto de
Reformas Sociales observa que “Todo movimiento progresista en nuestra Patria tiene que tener en
cuenta a aquel grupo egregio que, ya desde el krausismo, ya desde el catolicismo, tradujo al castellano
el movimiento aleman de los socialistas de cdtedra™.

2 Garcia DELGADO, J.L.: “Juan Velarde: profesor, funcionario, escritos”, en Diario ElPais. Economia, 23 de Mayo de
1992. https://elpais.com/diario/1992/05/23/economia/706572018 850215.html

3 VELARDE Fuertes, J.: “Reflexion espafiola sobre las ideas de los economistas y su influencia en nuestra realidad
econdmica nacional”, en FUENTES QUINTANA, E. (Dir.): Economia y economistas esparioles. Vol. 1. Una introduccion
al pensamiento economico, Barcelona, Barcelona, Galaxia Gutenberg-Circulo de Lectores, 1999, pp. 527 y ss., en
particular pp. 535-536.

4 VELARDE FuUERTEs, J.: “La revista de trabajo, once afios después”, en Revista de Trabajo, nim. 41-42, Volumen I,
1973. Edicion conmemorativa del X aniversario”. Sobre los “socialistas de catedra”, puede consultarse MONEREO
Perez, J.L.: “Reforma Social y Etica en Economia Politica: La Teorfa de Gustav Schmoller”, en Temas laborales
revista andaluza de trabajo y bienestar social, N.° 93/2008, pp. 11-76; MONEREO PEREZ, J.L. (2017): “El
‘Socialismo de catedra’ de Gustav Schmoller en la construccion de la Politica social moderna”, en Revista europea
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Se puede decir, en cierto sentido, que Juan Velarde Fuertes fue un pensador de orden,
centrado, que mantuvo una actitud altamente critica respecto de la que denominé la “heterodoxia”
en las doctrinas econdmicas y sociales. Asi, en efecto, podia deducirse cuando afirmaba que “es
evidente que el hombre tiene una tentacion: la de defender el desorden. Lo dionisiaco nace una y otra
vez, y concretamente en economia surge frente a lo apolineo del mensaje que desciende desde los
clasicos, neoclasico y marginalistas. Asimismo, una y otra vez nos topamos con doctrinas, muchas
veces muy potentes, que prescinden en gran medida de lo racional, o que pretenden convertir ciertos
postulados basicamente equivocados en teoremas incontrovertibles. No es posible dejar a un lado
estas potentes fuerzas de desorden que procuran disfrazarlo de utopia admirable™. Esto no le impidi6
analizar con rigor y respecto los puntos de vistas de aquellos pensadores que él consideraba como
“heterodoxos”, como es el caso del estudio de Marx como economista y su influencia; o la incidencia
historica del pensamiento de Henry George (“el georgismo™)® en el mundo contemporaneo, incluido
nuestro pais. Podia sefialar que tras las ensefianzas de Luis Olariaga: “quedaba claro para nosotros
que, desde el punto de vista del analisis econdmico, era preciso contar con Carlos Marx”. Y pese a
las muchas dificultades que encontré para el conocimiento del pensamiento econdomico de Marx en
fuentes directas decidi6é estudiarlo (“De ahi que me pareciese oportuno abrir una ventana hacia la
literatura econdmica marxista”)’. Con este talente abierto y de curiosidad intelectual no s6lo acomete
el estudio de las corrientes de pensamiento marxista, sino que potencia, adicionalmente, el estudio del
pensamiento marxista en la historia de Espaiia a través de las revistas y del grupo de investigadores
a ¢l vinculados®. Velarde sefialard, con Luis Angel Rojo que, a pesar de sus contradicciones —
frecuentes también en todos los grandes teoricos de la economia politica-, “nadie puede de ahi intentar
empequenecer la figura de Marx, porque hay que concluir con Rojo que el pensamiento econémico
de Marx alin subyuga por la pasion y la fuerza de sus hipotesis, especialmente en temas relativos a

de historia de las ideas politicas y de las instituciones publicas, n°. 11 (octubre de 2017), pp. 33-119. Puede leerse
en: http://www.eumed.net/rev/rehipip/11/monereo.html.

VELARDE FUERTES, J.: “Los caminos de la heterodoxia. Una recapitulacion y algunas ideas”, en FUENTES QUINTANA, E.
(Dir.): Economiay economistas espaiioles. Vol. V. Las criticas a la economia cldsica, Barcelona, Barcelona, Galaxia
Gutenberg-Circulo de Lectores, 2001, pp. 879 y ss., en particular p. 879.

Monereo PERrez, J.L.: «Pobreza, trabajo y exclusion social en la larga duracion: una reflexion critica a partir de
Henry George», en Revista Documentacion Laboral, numero 83 (2008), pp. 11-109, y la bibliografia alli citada.
https://dialnet.unirioja.es/ejemplar/203010; GEORGE, H.: Progreso y Miseria, version espafiola, sobre la base de la
primera edicion, Direccion y notas de Manuel S. Mainar y estudio preliminar, «Economia politica de la desigualdad:
Progreso y Pobreza en Henry George”, a cargo de J. L. Monereo Pérez, Granada, Comares (Coleccion Critica del
Derecho), 2008.

VELARDE FUERTES, J.: “Los caminos de la heterodoxia. Una recapitulacion y algunas ideas”, en FUENTES QUINTANA,
E. (Dir.): Economia y economistas esparioles. Vol. V. Las criticas a la economia cldsica, Barcelona, Barcelona,
Galaxia Gutenberg-Circulo de Lectores, 2001, pp. 879-919, y para la referencia a Karl Marx, pp. 894-897. Velarde
constataba “el hilo de la admiracion a Marx que siempre tuvo Flores de Lemus” (Ibid., pp. 896-897). Sefalaba que
“Algunos, evidentemente influidos por Joan Robinson”, decidimos que habia llegado el momento de apoderarnos de
Carlos Marx gran economista y sustraerlo al ideologico a partir del cual toda una serie de organizaciones politicas
trataban de conmover al mundo”, Y junto con Fuentes Quintana incluy6 a Marx entre “los seis grandes de la ciencia
econdmica”. Y de ello se ocupd, junto con Garcia Delgado (secretario de la revista), cuando tuvo a su cargo de
direccion de la revista Anales de Economia, haciendo referencia a la escuela neosraffiana-neomarxisna espafiola
(Ibid., pp. 901 y ss.).

De nuevo, VELARDE FUERTES, J.: “Los caminos de la heterodoxia. Una recapitulacion y algunas ideas”, en FUENTES
Quintana, E. (Dir.): Economia y economistas esparioles. Vol. V. Las criticas a la economia clasica, Barcelona,
Barcelona, Galaxia Gutenberg-Circulo de Lectores, 2001, pp. 899 y ss. De ahi resulta el empefio de dar a conocer el
llamado Informe Vera, mediante su reimpresion en la Revista de Trabajo, que dirigia Velarde, con la colaboracion
de Antonio Elorza y Mara del Carmen Iglesias. Dando cuenta de la recepcion critica del pensamiento de Marx en
Espafia, con referencias a Manuel Sacristan y se detiene también en la obra de Luis Angel Rojo sobre “La critica de
Marx a la economia politica clasica”.

«

EN

<

o

355


https://dialnet.unirioja.es/ejemplar/203010

Revista de Derecho de la Seguridad Social. Laborum n° 45

la dinamica del sistema y a las limitaciones del mercado, que persisten como problemas centrales y
abiertos de la economia. Marx es un “colosal pensador’™.

Velarde Fuertes mostré un especial interés por la Seguridad Social y no desde una perspectiva
aséptica, sino de compromiso con su defensa. Ya entrada la democracia constitucional en nuestro
pais, sefial que, por la Ley Dato de Accidentes de Trabajo, de 30 de enero de 1900, lo que hoy es la
Seguridad Social -habla en el afio 2000- da sus primeros en Espaifia. Inmediatamente se amplia con el
Real Decreto de 17 de agosto de 1900. Se entra asi en una etapa de inequivoca inspiracion bismarckiana
que, evidentemente, se apoyaba en medidas protectoras anteriores. El mensaje que viene de Alemania
mas atras del cameralismo, y posteriormente de la Verein fiir Sozialpolitik10 (Asociacion de politica
social que agrupaba mayormente a los llamados “socialistas de catedra”, cuya figura principal, que
ejercia un auténtico liderazgo fue Gustav Schmoller'!); los planteamientos -ideolégicamente también
también ligados a Alemania- de la doctrina social de la Iglesia a partir de la enciclica Rerum novarum de
Le6n XIII; 1a orientacién krausista a través de Gumersindo de Azcarate' y después en Adolfo Alvarez

° VELARDE FUERTES, J.: “Los caminos de la heterodoxia. Una recapitulacion y algunas ideas”, en FUENTES QUINTANA,
E. (Dir.): Economia y economistas esparioles. Vol. V. Las criticas a la economia cldsica, Barcelona, Barcelona,
Galaxia Gutenberg-Circulo de Lectores, 2001, p. 911, que afiade algo mas adelante, valorando las direcciones de
pensamiento heterodoxas, que “Como Marx era, conviene repetirlo, un excelente economista, la balanza siempre
tendera a desequilibrarse hacia su lado en un analisis sobre corrientes heterodoxas” (Ibid., p. 914). Aparte del trabajo
aludido por Velarde, puede consultarse igualmente ANGEL Roio, L., y Pérez Diaz, V.: Marx. Economia y Moral,
Madrid, Alianza, 1984, pp. 11-94 (“El pensamiento econdémico de Marx cien afos después”), y pp. 95-180 (“El
proyecto moral de Marx cien afios después”). Un analisis riguroso del pensamiento econdémico de Karl Marx, puede
encontrarse en HEIWNRICH, M.: Critica de la economia politica. Una introduccion a El Capital de Marx (2004), trad. y
Prologo de C. Ruiz Sanjuan, Madrid, Escolar y Mayo, 2008, y los dos estudios clasicos de RospoLsky, R.: Genesis y
estructura de El Capital de Marx, traduccion de Leon Mames, México, Siglo XXI, 1978; ZELENY, J.: La estructura
légica de “El Capital” de Marx (1968), traduccion de la 1* edicion alemana de Manuel Sacristan Luzon, Barcelona,
Grijalbo, 1974. De interés para nuevos enfoques, DusseL, E.: La produccion teérica de Marx. Un comentario a
los Grundrisse, México D.F.-Madrid, Siglo Veintiuno, 2* ed., 1991; RoemER, J. E. (Comp.): El marxismo: una
perspectiva analitica (1989), México D.F, Fondo de Cultura Econdmica, 1989; FERNANDEZ Liria, C., y ALEGRE
ZAHONERO, L.: El orden del El Capital. Por qué seguir leyendo a Marx, Madrid, Akal, 2010. Del propio Marx, K.:
Manuscritos de Paris y Anales Franco-Alemanes, 1844, traduccion de J.M. Ripalda, Barcelona, Editorial Grijalbo/
Grupo Editorial Critica, 1978; Marx, K.: El Capital. Critica de la Economia politica, 3 Tomos, México D.F., trad.
Wenceslao Roces, 1975; MarX, K.: Grundrisse. Lineas fundamentales de la Critica de la Economia Politica, 1857-
1858, trad. de Javier Pérez Royo, Barcelona, Editorial Grijalbo/Grupo Editorial Critica, 1977; Marx, K.: Teorias
sobre la plusvalia, 1862-1863, trad. de Wenceslao Roces, México, Fondo de Cultura Econémica, 1980; Marx, K.:
Contribucion a la critica de la economia politica, “Prefazio” de K. Marx, Nota Preliminar de M. Dobb, edicion al
cuidado de J.L. Monereo Pérez, Granada, Comares (Coleccion Critica del Derecho), 2004.
La Asociacion de Politica Social fue fundada en 1873. Su primer presidente fue Rudolf von Gneist , a quien sucedio al
afio siguiente su adjunto , Erwin Nasse. Adolf Held fue secretario desde 1873. Economistas como Gustav von
Schmoller (presidente 1890-1917), Adolf Wagner y Lujo Brentano pertenecian a la asociacion. Formaron parte de
ellos pensadores eminentes como Max Weber y Alfred Weber, Werner Sombart, Adolph Wagner, Ferdinand T6nnies,
y mas adelante, Ludwig Heinrich von Mises, Friedrich August von Hayek, entre otros. Resulta harto significativo
que continfie en pleno funcionamiento en la actualidad. es una asociacion econdmica de paises de habla alemana.
Tiene su sede en Berlin . Actualmente cuenta con aproximadamente 4000 miembros individuales y 34 empresas. La
asociacion publica dos revistas (German Economic Review y Perspektiven der Wirtschaftspolitik ). Sus 24 comités
permanentes abordan una amplia gama de cuestiones econdmicas. Regina T. Riphahn preside la asociacién desde
2023.
Monereo Perez, J.L.: “Reforma Social y Etica en Economia Politica: La Teorfa de Gustav Schmoller”, en Temas
laborales revista andaluza de trabajo y bienestar social, N.° 93/2008, pp. 11-76. https://www.juntadeandalucia.es/
export/drupaljda/Temas%20laborales%20n%2093.pdf
MoNEREO PEREZ, J.L. (2017): “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, n°. 11 (octubre de
2017), pp. 33-119. Puede leerse en: http://www.eumed.net/rev/rehipip/11/monereo.html.
12 Monereo PErez, J.L.: “Gumersindo de Azcéarate y Menéndez (1840-1917): Krausoinstitucionismo republicano,
organicismo y reforma social integral”. (2023). Revista De Derecho De La Seguridad Social, Laborum, 34, 281-
330, y la bibliografia alli citada. https://revista.laborum.es/index.php/revsegsoc/article/view/712
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Buylla®® y en general el “grupo Oviedo”; lo que los conservadores plantearon, y muy especialmente
la linea de Andrés Borrego y Canovas del Castillo; finalmente, el talente progresista, mas de una vez
transformado, en los demdcratas y federales, en un cuasisocialismo, buscod inmediatamente engarces
logicos, y los intentd encontrar al unirse a todo el planteamiento de la politica econémica de la
Regencia, donde se incuba todo esto. De ahi que merezca la pena sefialar ese otro ambito en el que
Dato tiene que actuar'®. En el proceso de creacion de formas de aseguramiento social, Velarde destaca
el papel de Eduardo Dato, que tenia una gran preocupacion por las cuestiones sociales (dice Velarde
que “el no creer, basicamente, en el mensaje econémico liberal, facilitaba bastante las cosas”). Dato
comprende que la Revolucion industrial y las condiciones sociales creadas exigen un Derecho tuitivo
de los mas débiles y obliga a sustituir el corpus iuris civilis por el cuerdo del derecho obrero. Desde
el mismo lado conservador se acus6 a Dato de socializante. Pero Dato se defendié indicando que
era “individualista ni colectivista. Soy intervencionista”®. En esa direccién de pensamiento Valenti
Andrés Alvarez -todo un clasico de la economia en nuestro pais- habia reflexionado de un liberalismo
social sobre los limites de la economia y la responsabilidad social, indicando que el capitalismo
industrial habia creado la masa de trabajadores en situacion proletaria, y, con ella, los males sociales
de nuestra sociedad contemporanea. Pero en la sociedad humana puede hacerse cumplir la “ley” de
que alli donde radica un mal es posible su remedio. El riesgo de inseguridad social, que aumenta con el
crecimiento del capitalismo y las condiciones de vida y trabajo de los trabajadores, se procura remediar
tanto mejor cuanto mayor es esa masa en situacion de vulnerabilidad. En esto se funda precisamente
la teoria y la practica de los seguros sociales y a partir de ellos, superandolos, el sistema de Seguridad
Social. De ahi se infiere una consecuencia relevante sobre la naturaleza politicoeconémica, o, mejor
sociologica, de las instituciones de Seguridad Social, cuya implantacion fue siempre contrariada
por la economia, clasica, liberal, por suponer que implicaba un intervencionismo publico en el
funcionamiento espontaneo del orden econdomico. Pero una tal suposicion (preconstituida respecto
de la realidad) es totalmente erronea, porque se desprende de los hechos que no sélo los seguros
sociales fueron una reaccion deliberada de la sociedad organizada frente a los males indicados, sino,
ademas, que surgen como remedios especificos, por su conexion real con los hechos mismos que
combaten. En una sociedad libre y democratica es posible que funcione una economia de mercado
y que, al mismo tiempo, se evite los males que pueda ocasionar, siendo asi que cristalice un ideal de
organizacion de la sociedad. Precisamente, el liberalismo econdmico de los origenes se desacredito, y
merecio ese descrédito, por haberse desentendido, injustamente, de los males que la Seguridad Social
vino a remediar o, al menos, a paliar. De este modo, se evidencia la importancia y significacion de las
instituciones de la Seguridad Social: moderadoras de un extremismo antiintervencionista, que acab6
por desentenderse de los inmenso dafios de la inestabilidad congénita del capitalismo moderno y de la
deshumanizacion de la sociedad que provocd, expresa la reaccion coherente que puede salvar, dentro
deus propios principios, el sistema econdmico del capitalismo, que puede funcionar manteniendo lo

13 MoNEREO PEREZ, J.L.: “Adolfo Alvarez Buylla y Gonzalez Alegre (1850-1927): La reforma juridico-social y el
aseguramiento publico en Espafa desde el republicanismo social y el “socialismo de la catedra”. (2020). Revista
De Derecho De La Seguridad Social, Laborum, 24, 295-330, y la bibliografia alli citada. https:/revista.laborum.es/
index.php/revsegsoc/article/view/427

14 Labor que acomete seguidamente. Véase VELARDE FuerTEs, J.: “Reflexion sobre dos circunstancias inseguras: la
Seguridad Social espafiola en 1900 y en el 2000. El entorno econémico de Dato y de Pimentel”, en GonzaLo
GonNzALEZ, B., y NoGUEIRA GuastaviNno, M. (Dirs. y Coords.): Cien afios de Seguridad Social. A proposito del
Centenario de la Ley de Accidentes de Trabajo de 20 de Enero de 1900, Madrid, Fraternidad-Muprespa y UNED,
2000, pp. 387-417.

15 VELARDE FUERTES, J.: “Reflexion sobre dos circunstancias inseguras: la Seguridad Social espafiola en 1900 y en
el 2000. El entorno econémico de Dato y de Pimentel”, en GonzaLo GONZALEZ, B., y NOGUEIRA GUASTAVINO, M.
(Dirs. y Coords.): Cien afios de Seguridad Social. A proposito del Centenario de la Ley de Accidentes de Trabajo
de 20 de Enero de 1900, Madrid, Fraternidad-Muprespa y UNED, 2000, pp. 402-405, recogiendo las reflexiones de
HEerrerO DE MINON, M.: Eduardo Dato e Irradier (1856-1921), en Académicos vistos por académicos. Seis politicos
esparioles, Madrid, Real Academia de Ciencias Morales, 1996, pp. 117-155
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equilibrios sociales que hacen posible su estabilizacion y normalizacion'®. Se podria decir, no s6lo que
la Seguridad Social expresa no sélo un equilibrio entre racionalidad social y racionalidad econdémica,
sino més intensamente que el propio Sistema de Seguridad Social interioriza una condicién de
posibilidad del normal funcionamiento de las economias avanzadas de base capitalista. La Seguridad
Social junto con otras técnicas de intervencion publica llevan a cabo la justicia econdmica y la politica
distributiva de rentas. Para Valentin Andrés Alvarez “los seguros sociales significan una redistribucion
de la renta monetaria. Pero ésta provoca, a largo plazo, otros reajustes econémicos, por efecto de los
cuales, paralelamente a aquella redistribucion de la renta monetaria, se suscita otra de la renta real, del
producto social, de la cual resulta un aumento relativo y progresivo de la parte destinada a las rentas
inferiores™"”.

16 ANDRES ALVAREZ, V.: Libertad econémica y responsabilidad social, Edicion Conmemorativa del Centenario del
Nacimiento de Don Valentin Andrés Alvarez, a cargo de J.L. Garcia Delgado y A. Sanchez Hormigo, Madrid, Centro
de Publicaciones Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, 1991, Capitulo 5 (“Inseguridad econdémica y Seguridad
Social”), pp. 115-128, en particular pp. 127-128, y Capitulo 8 (“La economia y la Seguridad Social”), pp. 181-198.
ANDRES ALVAREZ, V.: Libertad econémica y responsabilidad social, Edicion Conmemorativa del Centenario del
Nacimiento de Don Valentin Andrés Alvarez, a cargo de J.L. Garcia Delgado y A. Sanchez Hormigo, Madrid, Centro
de Publicaciones Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, 1991, Capitulo 8 (“La economia y la Seguridad Social”),
pp. 181-198, en particular p. 196. En el mismo modo de pensar se aprecia en el Capitulo 10 (“Apogeo, decadencia
y renacimiento del liberalismo”), pp. 209-224, en particular pp. 223-224.

Por cierto: resulta muy ilustrativo el didlogo que se planted entre Andrés Alvarez y Velarde Fuertes a proposito de
la entrada de este ltimo en la Real Academia. Cfr. REAL ACADEMIA DE CIENCIAS MORALES Y POLITICAS
LA LARGA. CONTIENDA SOBRE LA ECONOMIA LIBERAL ;Preludio del Capitalismo o de la Socializacion?
DISCURSO DE RECEPCION DEL ACADEMICO DE NUMERO EXCMO. SR. D. JUAN VELARDE FUERTES
y CONTESTACION DEL EXCMO. SR. D. VALENTIN ANDRES ALVAREZ y ALVAREZ Sesion del dia 21 de
Noviembre de 1918. Donde, por cierto, reconocia el Magisterio del Valentin Andrés Alvarez (que en su condicion
es escritor multidisciplinar pertenecio a la Generacion del 27) (Ibid., p. 104), junto con Torres, Castafieda y Perpifia
(Ibid., p. 286), haya sido mi maestro. Se trata de un trabajo de historia de las ideas sobre el capitalismo y sus bases
culturales e ideologica, que, por lo demas, refleja una erudicion extraordinaria. Se interroga Velarde sobre si ;Se
ha cerrado esta contienda? En absoluto. Si se contempla la vida universitaria observaremos como en Norteamérica
surgen, al par que los economistas radicales, los libertarianos o liberales extremos. Si acudimos al terreno doctrinal, es
evidente que la Escuela de Chicago o las predicaciones de un Hayek son incluso honradas con maximas distinciones
del mundo de la cultura. Frente a esto, los analisis que se apartan de estos modelos mantienen su vigencia, incluso
con el optimismo un tanto insolente de un Bettelheim, por ejemplo. Pero quiza en estos momentos se echen de
menos las grandes mentes, las poderosas construcciones doctrinales. Quiza por ello he vuelto la vista hacia los
grandes maestros, hacia las viejas instituciones, incluso hacia los viejos habitos y Quiza por ello he vuelto la vista
hacia los grandes maestros, hacia las viejas instituciones, incluso hacia los viejos habitos y las Viejas polémicas. Al
hacerlo seguramente lo efectué cargado de pasion polémica porque en este terreno de las ciencias sociales ello es
achaque corriente. Quiza sea claro también que lo hice desde concretas posturas morales y religiosas.

También son claras, finalmente, mis reservas ante la libertad, si esta es cualquier libertad. Creo firmemente, con
uno de los mejores tedlogos de nuestra hora presente -Olegario Gonzalez de Cardedal-, que «cuando la libertad es
pretexto para el egoismo y la esclavizacion del projimo, se ha prostituido y ha perdido toda su legitimidady (Ibid.,
pp. 286-287).

Andrés Alvarez subraya los puntos de coincidencia con Velarde Fuerte y centra su atencion en los origenes y la
deriva del liberalismo individualista, en un sentido proximo al del final de la intervencion de Velarde, aunque
desde un punto de vista mas “laico”, por asi decir: Los males sociales de la gran industria, en una economia libre
comenzaron a sentirse en Inglaterra a finales del siglo XVIII y se manifestaron con gran intensidad en las primeras
décadas del siglo XIX. Era la época de los continuadores de Adam Smith; pero si el optimista Smith habia explicado
como se enriquecen las naciones, el pesimista’ Malthus explicd como se empobrecen. La industria libre aumento,
ciertamente, en gran medida la riqueza; pero también aumenté la pobreza. Surgié entonces la idea de la conexion
entre. miseria y progreso, la que fue después recogida por Henry George en su famosa obra Progreso y miseria. La
economia libre, el «laisser faire», en su mecanismo automatico, funciond con toda la precision prevista; hasta los
tonos sombrios de su pesimismo se cumplieron plenamente. Se llegd asi a la injusticia suprema en la organizacion
del trabajo, injusticia que el propio Adam Smith defini en este pasaje lapidario: Es inhumano que quienes producen
los alimentos no tengan apenas qué comer, quienes construyen las casas se amontonen en viviendas inmundas y
quienes fabrican los tejidos vistan harapos,» Vemos, pues, como el apogeo de la libertad econdémica fue también el
apogeo de la irresponsabilidad social. Pero ahora surge la gran cuestion. Es cierto que la intervencion la impusieron
los efectos desastrosos de la liberacion en muchos casos; es muy cierto también que la libertad la imponen nuestra
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A cien afios de la Ley de Accidentes de Trabajo de 2000'® el proceso de construccion de ese
pilar fundamental del Estado Social que es la Seguridad Social se ha ido expandiendo tanto en el
ambito objetivo (accion protectora) como subjetivo (sujetos titulares de los derechos). Los procesos
de integracion europea y los fendmenos de la globalizacion han cambiado el contexto en el cual se
insertan los Sistemas de Seguridad Social. Por otra parte, a lo largo del siglo veinte se han hundido
los diversos sistemas contrarios al capitalismo, que en el periodo de entreguerras y de la inmediata
postguerra mundial parecia constituir una realidad firmisima ante el futuro. Se plantean los problemas
de sostenibilidad medioambiental de las “sociedades opulentas” (Galbraith) en la que todavia vivimos
un sector importante de la poblacion mundial que suele autocalificarse de “occidental”. Todo esto
exige planteamientos nuevos, porque la gestion del medio ambiente, al igual que la politica monetaria,
la politica de empleo, o 1a fijacion del régimen de tipo de cambio, son facetas de la politica econémica
que resuelven una serie de intereses en conflicto, dando prioridad a unos frente a otros, o a costa de
otros No puede argumentarse que todos los grupos sociales van a verse beneficiados por todas las
medidas que se tomen. De este modo, ha tenido que existir previamente un acuerdo (o una imposicion
implicita) sobre qué intereses son prioritarios, por qué, y qué tipo de consecuencias se contemplan
para los perjudicados. Y éstas no son cuestiones técnicas, son decisiones politicas que se desprenden
(o deberian desprenderse) de una discusion abierta, democratica y participativa, entre todos los
interlocutores involucrados (sociales y politicos).

El economista -afirma-, en definitiva, tiene ante si un campo de trabajo en el que su contribucion
puede ser muy importante, pero al igual que el fisico, el gedlogo o el ingeniero agréonomo, ha de
abordarlo en un contexto interdisciplinario, abierto y participativo, y en el que no tiene la tltima
palabra. Estos problemas tienen que ser abordados de manera interdisciplinar y sin ignorar el campo
de accion de la esfera politica democratica.

Se han sucedido revoluciones industriales, problemas demograficos, los limites del crecimiento
(atendiendo al medio ambiente, pero también la economia del despilfarro y a la sociedad opulenta,
una sociedad de consumo de masas que fabrica nuevas necesidades) y problemas relativos a las
también sucesivas crisis economicas, que se traducen en crisis de empleo, con todas sus consecuencias
negativas. A ello se une los cambios en la estructuras y estabilidad de los nucleos familiares. La
sociedad y el Estado del Bienestar tendran que atender los problemas, sobre todo asistenciales y
sanitarios, derivados de la soledad de los ancianos. Las cosas parecian ir por ahi hasta que el
incremento del desempleo y subempleo de los jovenes (y el trabajo precario que les convierte en
trabajadores pobres) ha descompuesto todo esto. La familia con instancia de provision del bienestar
se ha debilitado, y ya no esta en condiciones de atender como antes cuando fallan los mercados y los
sistemas de proteccion social. La misma familia deber ser protegida por el poder piblico. De ahi la
importancia de las politicas de familias y de proteccion especifica de la infancia y de los jovenes en

dignidad humana y nuestra formacion cristiana; pero no es cierto que intervencion y libertad sean incompatibles por
esencia, como afirmaba la doctrina cléasica liberal. Para coordinarlas basta con reducir el liberalismo a su contenido
auténtico, a la existencia de mecanismos econdomicos que funcionan por si mismas, por su propio automatismo, y que
solo han de ser intervenidos en su funcionamiento autonomo en la medida en que ocasionen dafios sociales. El error
y el descrédito del liberalismo clasico provinieron de haber tenido por bandera el principio de no intervencion, el
elemento negativo y no demostrado de su doctrina que no es ademas, esencial a su ser. Asi, cuando la doctrina clasica
liberal se opuso a la politica social, por intervenir y limitar el mercado libre del trabajo, esta actitud del liberalismo
era lo mas antiliberal que cabe concebir, pues la legislacion social no es mds que el marco juridico necesario para
que funcione ese mecanismo central y esencial en todo sistema de economia libre, a saber: el engranaje natural entre
libertad y responsabilidad, entre li6ertad economica y responsabilidad social. (Ibid., 299-301).

Para un balance en el nuevo escenario véase ASOCIACION ESPANOLA DE SALUD Y SEGURIDAD SOCIAL:
Desafios en la Seguridad y Salud en el Trabajo para el siglo XXI: 30 aiios de la Ley Prevencion Riesgos Laborales
1995-2025 (IX Congreso internacional y XXII Congreso nacional de la Asociacion Espaiola de Salud y Seguridad
Social, Madrid, 23 y 24 de octubre de 2025), Murcia, Laborum, 2025. https://accesoabierto.laborum.es/index.php/
oa/catalog/view/979-13-88025-05-1/979-13-88025-05-1/131
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el mundo actual®. Todo esto contribuye a alterar el panorama a atender por el Estado del Bienestar,
pero también lo cambia la esperanza de vida se amplie de modo continuo. Los avances en la medicina
-incluida la medicina predictiva- estan contribuyendo a alargar la espera de vida, como también los
robustos sistemas de salud y de cuidados de las personas mayores. El resultado del conjunto de una
alta esperanza de vida y de caida de la fecundidad y de la natalidad es un envejecimiento colectivo
grande como se observa estadisticamente.

La Seguridad Social esta en reforma permanente y evoluciona en respuesta autorreflexiva
a los cambios del ambiente, que estan representados por esos problemas (cambios demograficos,
tecnoldgicos, del mercado de trabajo, de estructuras familiares, etcétera). Tan profundos cambios a
lo largo de siglo veinte y, afiadir, a los cualitativos que se viene produciendo ya avanzado en primer
tercio del siglo veintiuno, no puede por menos de tener influencias tan extraordinarias en nuestro
sistema de seguridad social y servicios sociales anejos, es decir, en una gran parte de lo que constituye
el Estado del Bienestar, y muy especialmente en los grandes apartados del coste de las pensiones, en
la asistencia sanitaria, afiadir, el gasto en dependencia (importante aunque menor que los anterior,
pero que se introduciria como proteccion especifica en el afio 2006%°) y el Ingreso Minimo Vital?!.
Las transformaciones son una extraordinaria envergadura, tanto en el ambito contributivo como en
el ambito no contributivo del Sistema de Seguridad Social, siendo harto significativo el crecimiento
exponencial del nivel no contributivo hasta limites insospechados tan solo hace unos afios. Tan
importante es la magnitud del sistema como su arraigo social en la ciudadania. Sefiala Velarde que
esto cambia los planteamientos de nuestro Estado del Bienestar del siglo veintiuno. Quiza cuando
transcurran cien afios se hablara de lo que significaron para la nueva realidad que entonces existira los
cambios de entidad que se viene produciendo en nuestro mundo actual. “Todo esto planteado desde
la conviccion de que desde hace doscientos afios cabalgamos sobre un corcel fogoso y rapidisimo, la
Revolucion Industrial, y que si no atinamos a sostenernos sobre los estribos, corremos riesgos muy
serios de ser arrojados de la silla y arrollados y lesionados seriamente por otros competidores™?.

Llama, sin embargo, la atencion la falta de referencia en un ensayo que trata de la evolucion
de sistema de seguridad social hasta alcanzar el umbral del siglo veintiuno (se publica en el afio
2000) al proceso politico del Pacto de Toledo, que desde su primera version de 1995 ha permitido
una planificacion economico-financiera y juridica del Sistema de Seguridad Social Espafiol, con
particular incidencia en las reformas de las pensiones, dentro de un enfoque global del sistema de
pensiones. Una planificacion concertada de caracter permanente que es una singularidad de nuestro
pais y que hay permitido, aunque s6lo en parte y no es poca cosa, articular los procesos de reforma
del sistema de Seguridad Social fuera de la crispacion politica sin dejar de estar, como es obvio, en
el centro del debate politico; propiciando un analisis mas sereno y reflexivo lo que interesa desde el

19 Algunos de estos problemas vinculados a los cambios estructurales los habia analizado ya Velarde Fuertes, planteando
una estrategia de reforma particularmente centra en el gasto, la racionalizacion y equilibrios internos. Analiza la
necesidad de reformas en el sistema espafiol de Seguridad Social centrandose en la sostenibilidad financiera y la
eficiencia del gasto, siendo una obra relevante para entender los debates sobre la viabilidad del Sistema y su futuro
desde una perspectiva economica y de gasto. Sefiala los primeros “virajes” o cambios necesarios en un sistema que
enfrenta presiones crecientes y atencion a ello propone reformas centradas en la perspectiva del gasto, buscando
optimizar su uso y asegurar la viabilidad financiera del sistema a largo plazo. Cfr. VELARDE FUERTES, J.: El tercer
viraje de la Seguridad Social en Esparia (1990), Madrid, Instituto de Estudios Econémicos, 1990.

2 Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de Promocion de la Autonomia Personal y Atencion a las personas en situacion de

dependencia.

Ley 19/2021, de 20 de diciembre, por la que se establece el ingreso minimo vital.

22 VELARDE FUERTES, J.: “Reflexion sobre dos circunstancias inseguras: la Seguridad Social espafiola en 1900 y en el
2000. El entorno econémico de Dato y de Pimentel”, en GonzaLo GoNzALEz, B., y NoGUEIRA GuasTaviNo, M. (Dirs.
y Coords.): Cien aiios de Seguridad Social. A proposito del Centenario de la Ley de Accidentes de Trabajo de 20 de
Enero de 1900, Madrid, Fraternidad-Muprespa y UNED, 2000, pp. 415-417.
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punto de vista del bien comun o interés general respecto al manteniendo y renovacion permanente del
Sistema ante dificultades vinculadas a un caimulo de factores?.

Una dimension importante del pensamiento econdémico y social de Juan Velarde es su dominio
de la historia y el enfoque historico en toda la tematica que es objeto de su inquietud investigadora.
Se pueden destacar varias obras relevantes al respecto, que sirven como paradigma: Los virajes
de la Seguridad Social en Espaiia y la Politica Economica de la Dictadura. Pero también muchos
ensayos de contenido histdrico o utilizando el método historico para la explicacion y comprension
de las instituciones econdmicas y sociales. Destacaria los distintos trabajos recogidos en la magna y
excelente obra colectiva en varios volumenes sobre Economia y Economistas Esparioles dirigida por
Enrique Fuentes Quintana®.

Una de las obras sefieras en el plano de la historia de la politica econémica en una perspectiva
interdisciplinar es la llevada a cabo en su obra Politica Econémica de la Dictadura®. En ella realiza
un analisis completo de la politica economica de la dictadura del General Primo de Rivera®, que
incluye una referencia explicita a la politica y al Derecho social como parte de la politica de “la
distribucion de la renta”. Entiende que comprender la herencia que de la Restauracion?’ (etapa

2 MonEereo Perez, J.L.: Publico y privado en el sistema de pensiones, Madrid, Tecnos, 1996; JIMENEZ, A.: Las pensiones
amenazadas, Barcelona, Galaxia Gutenberg, Circulo de Lectores, 1999. Es de retener el estudio historico del papel
de la concertacion social en Espafia haciendo también referencia al papel central del proceso politico del Pacto de
Toledo en sus sucesivas revisiones. Véase, MoNEREO PEREz, J.L. (Dir.): La concertacion social en Espaiia: una
evaluacién de su trayectoria en la perspectiva de los cambios socioeconémicos, Autores: R. Alvarez Gimeno, A.L.
De Val Tena, J.A. Maldonado Molina, J.L. Monereo Pérez, M.N. Moreno Vida, y R. Mufioz de Bustillo Llorente,
Madrid, Consejo Econémico y Social de Espafia (Premio de Investigacion del CES), 2015, especialmente, Capitulos
VLI. (“La concertacion social en Espafia: trayectoria evolutiva desde la transicion hasta 2008. Acuerdos en proteccion
social”), pp. 121 y ss., Capitulo VII. (“La concertacion social en Espafia: trayectoria evolutiva de 2009 hasta la etapa
actual. Acuerdos Laborales y acuerdos de proteccion social”), pp. 141 y ss., Capitulo XI. (“La concertacion y el
dialogo social en la Unién Europea”), pp. 311 y ss., Capitulo XII. (“El presente de la concertacion social en Espafa:
la recuperacion del didlogo social y la concertacion social para impulsar el crecimiento econdémico, el empleo y la
proteccion social ptblica”), pp. 331 y ss., y Quinta Parte (“Conclusiones generales: Informe de sintesis”), pp. 365 y
ss.; ASOCIACION ESPANOLA DE SALUD Y SEGURIDAD SOCIAL: La encrucijada de las pensiones del sistema
espariol de Seguridad Social. El nuevo Pacto de Toledo y su desarrollo legislativo: VI Congreso Internacional y
XIX Congreso Nacional de AESSS (VI Congreso Internacional y XIX Congreso Nacional de AESSS (celebrado en
Madrid los dias 20 y 21 de Octubre de 2022), Murcia, Laborum, 2022. https://accesoabierto.laborum.es/index.php/
oa/catalog/book/978-84-19145-40-6;

Monereo PEREz, J.L.: La reforma del sistema de pensiones en Esparia; Sostenibilidad econdmico-financiera,
suficiencia y adecuacion social, Barcelona, Atelier, 2022.

Sobre su pensamiento MoNEREO PEREz, J.L.: “Enrique Fuentes Quintana (1924-2007): “La transicion democratica
desde los “Pactos de la Moncloa” hasta la Seguridad Social postconstitucional. Los presupuestos socio-econémicos
de la Seguridad Social en el Estado democratico. (2020). Revista De Derecho De La Seguridad Social, Laborum, 25,
269-298. https://revista.laborum.es/index.php/revsegsoc/article/view/441

> VELARDE FUERTES, J.: La politica economica de la dictadura, Madrid, Guadiana, 1973.

De interés para el analisis de la Dictadura y su politica econémica es la obra de TaMAMES, R.: Ni Mussolini ni
Franco: la dictadura de Primo de Rivera y su tiempo, Prologo de F. Garcia de Cortazar, Madrid, Planeta, 2008, pp.
75y ss., 225 y ss., 253 y ss., 281 y ss., 315 y ss. Resulta harto significativa la Dedicatoria del libro a Juan Velarde
Fuertes: “Al profesor Juan Velarde Fuertes —pionero en los estudios sobre la Dictadura de Primo de Rivera, y
maestro economista-, al cumplir sus primeros ochenta juveniles aiios . (Ibid., p.11).

Una perspectiva de conjunto en VILLARES, R. y MoRENO Luzon, J.: Restauracion y Dictadura, Vol. 7 de la Historia
de Esparia, Fontana, J., y Villares, R. (Dirs.), Madrid, Critica/Marcial Pons, 2009, Primer parte (“Alfonso XII
y Regencia, 1875-1902”), pp. 3 y ss. Segunda Parte (“Alfonso XIII, 1902-1931”), pp. 307 y ss., y Capitulo 9
(“Dictadura y cierre”), pp. 497 y ss. Como bibliografia mas monografica, puede consultarse, BEn-Am1, SH.: La
dictadura de Primo de Rivera, 1923-1930, Barcelona, Planeta, 1984, GonzALEz CALBET, M.T.: La Dictadura de
Primo de Rivera. El Directorio Militar, Madrid, Arquero, 1987; BEN-Awmi, SH.: El cirujano de hierro. La dictadura
de Primo de Rivera (1923-1930), Barcelona, RBA, 2012; GOMEZ NavVARRO, J.L.: El régimen de Primo de Rivera.
Reyes, dictaduras y dictadores, Madrid, Catedra, 1991; GonzALEz CALLEIA, E.: La Espaiia de Primo de Rivera. La
modernizacion autoritaria, 1923-1930, Madrid, Alianza, 2005; TusseL, J.: Radiografia de un golpe de Estado: el
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anterior a la Dictadura, que supuso la cristalizacion de una burguesia “liberal” en nuestro pais, y la
instauracion de una democracia liberal restringida, que llevéd a cabo una modernizacion autoritaria
aprovechando al periodo favorable de la primera postguerra mundial) es de gran importancia para
aquilatar la tarea emprendida por la Dictadura de entre las dos guerras mundiales. Se constata la crisis
y agotamiento del periodo de la Restauracion y su incapacidad “impedir un adecuado desarrollo de
la vida economica”. Las contradicciones econdmicas y sociales dimanadas de su politica llegaron a
parecer insolubles. Entonces, desde determinadas instancias comenzd a pensarse en una Dictadura

362

ascenso al poder del general Primo de Rivera, Madrid, Alianza, 1987; GoNzALEz CALLEIA, E. y REY REGUILLO, F.:
La defensa armada contra la revolucion. Una historia de las guardias civicas en la Espania del siglo XX, Madrid,
Consejo Superior de Investigaciones Cientificas, 1995; QuiroGa FERANDEz DE Soto, A.: Haciendo espaiioles.
La nacionalizacion de las masas en la Dictadura de Primo de Rivera (1923-1930), Madrid, Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, 1980; Garcia QuEiro DE LraNo, G.: Los intelectuales y la dictadura de Primo de
Rivera, Madrid, Alianza, 1988; BEN-Awm1, SH.: Los origenes de al Segunda Republica: anatomia de una transicion,
1* ed., 1978, Madrid, Alianza, 1990; Ben-Awm1, SH.: La revolucion desde arriba 1936-1979, Madrid, Riopiedras
ediciones, 1980, especialmente la “Introduccion” y el Capitulo I (“El nacimiento del régimen (1936-1939)”, pp.
11-22,y 23 y ss.

Para la politica social de la Dictadura véase las impresiones del propio Aunos, E.: La politica social de la Dictadura,
Discurso leido por Excmo. Sr. D. Eduardo Aunos en el acto de su recepcion publica y contestacion del Excmo. Sr.
D. Marqués de Guad-El —Jelu [Pedro Sangro y Ros de Olano], Académico de nimero, el dia 23 de mayo de 1944,
Madrid, Real Academia de Ciencias Morales y Politicas, 1944.

Puede consultarse, en una perspectiva de conjunto, MoNTOYA MELGAR, A.: Ideologia y lenguaje en las leyes
laborales de Esparia (1873-2009), Cizur Menor (Navarra), Civitas/Thomson Reuters, 2* ed., 2009, Capitulo III (“La
formacion del Derecho del Trabajo en la Dictadura de Primo de Rivera”), pp. 165 y ss.; mas monograficamente,
Monereo PERez, J.L.: “Eduardo Aunds Pérez (1894-1967): Corporativismo y regeneracionismo autoritario en la
politica de proteccion y aseguramiento social”. (2021). Revista De Derecho De La Seguridad Social, Laborum, 27,
257-300. https://revista.laborum.es/index.php/revsegsoc/article/view/471; MonErREO PERez, J.L.: “Eduardo Dato
Iradier (1856-1921): Reformismo conservador y nacimiento de los seguros sociales en Espana”. (2022). Revista
De Derecho De La Seguridad Social, Laborum, 29, 311-350. https://revista.laborum.es/index.php/revsegsoc/article/
view/543; MoNErReo PEREz, J.L.: “Praxedes Zancada Y Ruata (1880-1936): La defensa de los seguros sociales
obligatorios desde el reformismo politico y juridico y en la deriva del partido reformista”. (2021). Revista De
Derecho De La Seguridad Social, Laborum, 26, 283-315. https://revista.laborum.es/index.php/revsegsoc/article/
view/456; MoNEREO PEREZ, J.L.: “Garcia Ormaechea, R. (1876-1938): “Del reformismo democratico iussocialista
al reformismo social conservador en la politica de Seguridad Social”. (2018). Revista De Derecho De La Seguridad
Social, Laborum, 14. https://revista.laborum.es/index.php/revsegsoc/article/view/279;

Monereo PERrez, J.L.: “Ricardo Oyuelos y Pérez (1865-1943 c.): Politica Social y Seguridad Social desde el
Socialismo Juridico”. (2016). Revista De Derecho De La Seguridad Social, Laborum, 6. https://revista.laborum.es/
index.php/revsegsoc/article/view/93

Monereo Perez, J.L.: “Carlos Gonzalez Posada (1890-1948): La teoria del seguro social y su institucionalizacion
en Espafia”. (2017). Revista De Derecho De La Seguridad Social, Laborum, 13, 315-336. https://revista.laborum.
es/index.php/revsegsoc/article/view/263; MoNEreo PEREz, J.L.: “Inocencio Jimenez Vicente (9 de noviembre de
1876-27 de abril de 1941): Artifice del desarrollo del instituto nacional de prevision y de la prevision social durante
la dictadura de primo de rivera y la segunda republica”. (2019). Revista De Derecho De La Seguridad Social,
Laborum, 20, 267-301. https://revista.laborum.es/index.php/revsegsoc/article/view/375; MonEreo PERz, J.L.:
“Luis Jordana de Pozas (1890-1983): La construccion y consolidacion del sistema de prevision social en Espafia”.
(2016). Revista De Derecho De La Seguridad Social, Laborum, 7. https://revista.laborum.es/index.php/revsegsoc/
article/view/107; MoNEREO PEREZ, J.L.: “Catolicismo Social y Prevision Social: Alvaro Lopez Nuiiez”, en Civitas.
Revista espaiiola de derecho del trabajo, nim. 152 (2011), pp. 907-944; MoNereo PERez, J.L.: El catolicismo social
conservador: Eduardo Sanz y Escartin, Granada, Comares (Coleccion Critica del Derecho. Seccion Derecho vivo),
2010.

La figura central en la construccion de la Seguridad Social en nuestro pais es, sin la menor duda, José Maluquer
y Salvador, véase el estudio monografico contextualizado realizar por MoNErReO PEREZ,J.L.: Los origenes de la
Seguridad Social en Espaiia: José Maluquer y Salvador, Granada, Comares, 2007; y en una perspectiva mas general,
Ibid., La reforma social en Espania: Adolfo Posada, Madrid, Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, 2003; /bid.,
“Los (pre)supuestos historico-institucionales de la Seguridad social en la Constitucion social del trabajo”, en Roias
Rivero, G. (Coord.): Origenes del contrato de trabajo y nacimiento del Sistema de Proteccion Social, Albacete,
Bormarzo, 2012. Obra de referencia doctrinal, PALOMEQUE LoPEZ, M.C.: Derecho del Trabajo e ideologia. Medio
siglo de formacion ideoldgica del Derecho del Trabajo en Esparia (1873-1923), Madrid, Tecnos, 7* ed., revisada,
2011.
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que salvase los amenazados intereses econdmicos. Se penso en acudir a los generales, como guardia
pretoriana de la amenazada estructura. Mas uno de ellos, Primo de Rivera, ocupd el poder “y no
resultado el juguete facil que esperaban las oligarquias”. Se ansiaba en el pueblo espaiiol un cambio
fundamental en su modo de vida, ante la sorpresa de muchos, se recogio en parte el clamor de la gente
y se dispuso a darle cumplimiento. Pero esto no era ya el juego acordado. La Restauracion disponia
atn de formidables recursos y se dispuso a utilizarlos. “Asi comenzo un juego de fuerzas que conviene
tener muy presente y que triunfo, en 1930, destrozando el intento del dictador, pese a la frase de éste
de que ¢l “no le borboneaba nadie”. Velarde acomete el estudio de como ese proyecto se intentd desde
la politica econdmica, en un analisis de contexto epocal. Considera que es “complemento forzoso el
analisis del papel de las ideologias en las transformaciones de la economia espafiola. Por tanto, observa,
el analisis de la politica econdmica tiene que considerarse como una parte de un todo mas amplio que
hay que conocer para explicar y comprender el sentido y alcance la politica econdmica de la dictadura
de Primo de Rivera®. Hace notar que la politica economica de la Dictadura procur6 alcanzar un doble
objetivo, con el fin de contribuir, en su opinion, a la “estabilidad social de Esparia” y ala incorporacion
planea de la nacion al modo de vida occidental. El malestar evidente por la huelga de 1917 y el
pesimismo colectivo emanado de 1898 mercaban el signo de toda politica que pretendiese sacar al
pais de su desasosiego y postracion. En el campo econdmico era evidente y la Dictadura lo proclamo
reiteradamente- la urgencia de aumentar la renta nacional espafiola, y la de mejorar su distribucion
gobernante. Pero logar superarla es cuestion prefiada de dificultades. La Dictadura lo intent6 atacando
autoritariamente este doble frente. Para incrementar la renta nacional espafiola se procur6 fomentar la
industrializacion en Espafia (surgiendo de manera nitida el intervencionismo estatal, completado por
una autorregulacion de tipo corporativo), mejorando la agricultura, incrementar el comercio exterior
(fuente de capitales siempre para Espafia, como probé Roman Perpifia Grau, por ciento, uno de los
maestros de Juan Velarde®), y crear una adecuada hace para estas tres politicas, con un amplisimo
desarrollo de las obras y servicios publicos. Por otra parte, la distribucion del dividendo social asi
conseguido procur6é montarse sobre una triple base: apoyo al poder del partido socialista (que a través
de la UGT jug6 un papel muy importante), montaje de la estructura corporativa para las relaciones
entre capital y trabajo (que completaba el corporativismo puramente regulador de la produccion y del
mercado), reforma fiscal progresivizadora y simplificadora con respecto al sistema que se recogia.

Con todo, la Dictadura traté de implantar su politica econdmica sin alterar, practicamente, la
estructura social espafiola que recibia como herencia de la Restauracion. Ello supuso la aparicion de
(utilizando un 1éxico a Alfredo Weber, hermano de Max Weber), situaciones de tension, que originarian
que el impacto en la estructura econdomica espafiola fuese bien distinto del esperado, en principio, por
el legislador. Se produce también una ruptura de la alianza de 1923, con el continuado desencanto de
los empresarios y propietarios®®, y no solo con las criticas del lado de las organizaciones de defensa de
los trabajadores. La Dictadura pensaba en la domesticacion del socialismo o, més exactamente, en su
“nacionalizacion”, su absorcion por las premisas del Estado nacional corporativista®'.

Senala Velarde que, por el mantenimiento de la estructura social, y las presiones de ésta,
la industrializacion se proyecta dentro de un marco de autarquia y mantenimiento de situaciones
monopolisticas que, ldgicamente, repercutiria en el sistema de precios y, en sentido mas amplio, en la
redistribucion de la renta a favor del grupo empresarial. Per la aceleracion del ansia industrializadora

2 VELARDE FUERTES, J.: La politica econémica de la dictadura, Madrid, Guadiana, 1973. Introduccion general (Madrid,
Julio, 1968), pp. 13-31.

» Qtros reconocidos maestros suyos han sido Valentin Andrés Alvarez, Manuel de Torres, José Castafieda y Olegario
Fernandez Bafios.

3 Ben-Awmi, SH.: El cirujano de hierro. La dictadura de Primo de Rivera (1923-1930), Barcelona, RBA, 2012, pp. 289
y Ss.

31 Ben-Awmi, SH.: El cirujano de hierro. La dictadura de Primo de Rivera (1923-1930), Barcelona, RBA, 2012, pp. 258
y Ss.
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motivo el montaje de un aparato intervencionista, a partir de una burocracia no preparada para ello
y que disponia ademas de una deficientisima base documental y estadistica, que coartd y molestd
al espiritu empresarial®>. Diria con justeza Flores de Lemus que volvieron a florecer practicas de la
época mercantilista y la eficacia productiva dafiados por estas concausas, con lo que las mayores
ganancias no provocaban todo su impacto psicologico. El desarrollo agricola se plantea dentro
de una distribucion de la tierra que casi no se toca, potenciando en cambio a las organizaciones
corporativas rurales y, al mismo tiempo, se pretendia una profunda revolucion a largo plazo con la
obra de las Confederaciones Hidrograficas. La crisis econdmica y politica de 1929 dio al traste con
todo ello, y bien se puede calificar de levisimo el impacto de la Dictadura en este terreno. Asimismo,
se comprendio la importancia de las relaciones con el extranjero. Desde el seguro de las exportaciones
hasta el Banco Exterior, pasando por el fomento del turismo, los congresos para la ampliacion del
comercio internacional o las célebres exposiciones internacionales de Barcelona y Sevilla comenzaron
a ponerse las bases para un desarrollo fructifero del mismo. Mas el mantenimiento de una industria y
de una agricultura cada vez mas volcadas hacia el protegido mercado interior (lo que equivale a decir
no muy preocupadas con el problema de los costes) terminaron por agotar las primerizas medidas
adoptadas, pese a las ventajas que depar6 la caida de la peseta.

Fue importante la atencion prestada al tejido que constituye el substratum de toda politica de
desarrollo econdmico, es decir, a las obras y servicios publicos. Su fomento podia haberse verificado
con ahorro voluntario nacional (para las empresas privadas) y con el ahorro forzoso de origen fiscal,
para los gastos de capitalizacion de tipo publico. La pequefia capacidad espafiola de ahorro, disminuida
también por la oleada de intervenciones privadas de diverso tipo que formentaba ademas la propia
politica de la Dictadura en este terreno de las obras publicas, y los impactos de nuestro sistema fiscal,
incapaz de incrementar adecuada y justamente su presion, obligaron a conseguir la capitalizacion por
distintas vias. La accion expansiva, con tan violentos frenos, se entremezcla con una distribucion,
también fuertemente contradictoria. El socialismo democratico apoyado, bien de forma indirecta (con
la supresion violenta del veterano anarcosindicalismo y del incipiente comunismo), bien directamente
y de forma eficaz por el posibilismo tradicional en la socialdemocracia (con episodios bien estudiados,
como el puesto de Largo Caballero en el Consejo de Estado®), se fue convirtiendo, paulatinamente,
en un opositor mas. Las fuertes influencias que de la izquierda liberal espafiola recibia el partido
acabaron desvinculandolo totalmente de la Dictadura, despareciendo asi para ésta la posibilidad de
contar con un fuerte contrapeso social frente al resto de la sociedad espafiola, como procuraba lograr
el general Primo de Rivera. La organizacion corporativa ni consiguid arraigar entre los trabajadores,
ni podia logar mas que un cierto desarrollo vinculado a la politica de salarios, fomentando sin embargo
perniciosas costumbres limitativas de la competencia. Todo esto, tan imperfecto, no pudo compensarse
por una politica fiscal progresiva. Todos los intentos de Calvo Sotelo (secundando ideas del propio
Primo de Rivera) se estrellaron frente a una formidable repulsa de las mas ricas clases espaifiolas,
que intimidaron de tal manera al titular del Departamento, que su obra mejor quedo en buena parte
en fallido intento o en abandonado proyecto®. La Dictadura cayd, es obvio, por causas politicas. En

32 Puede consultarse al respecto, MoNereo PEREz, J.L: Modernidad y capitalismo; Max Weber y los dilemas de la
Teoria Politica y Juridica, Barcelona, Ediciones de Intervencion Cultural/El Viejo Topo, 2013.
Disponible: https://webmail.ugr.es/c/? task=mail& frame=1& mbox=INBOX& uid=170741& part=2& _
action=get& extwin=1
Monereo Perez, J. L. (2023). “La Sociologia del Derecho de Max Weber: Juridificacion, legitimacion y
racionalizacion del poder publico y privado”. Revista De Estudios Juridico Laborales Y De Seguridad Social
(REJLSS), (7), 225-301. https://doi.org/10.24310/rejlss 7202317160

3 ArosteGUL J.: Largo Caballero. El teson y la quimera, Barcelona, Debate/Penguin Random House Grupo Editorial,
2021; Monereo PErez, J.L.: “Francisco Largo Caballero (1869-1946): Ministro de trabajo y prevision en la II*
Republica Espafiola”. (2021). Revista De Derecho De La Seguridad Social, Laborum, 28, 265 314. https://revista.
laborum.es/index.php/revsegsoc/article/view/511

3* Para entender el pensamiento e ideario conviene analizar el trabajo posterior que fue leido por su autor el dia 30
de noviembre de 1935 en la sesion inaugural del curso 1935-1936 de la Academia Nacional de Jurisprudencia
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un cierto momento fue incapaz (apoyada so6lo en una parte de la clase media nacional) de restituir la
enorme presion que se desarrollaba desde la mas alta magistratura del pais hasta los trabajadores o
los estudiantes. Sin embargo, su politica de obras publicas habia originado la eliminacion del paro
y considerable desarrollo de casi toda la industria nacional; la crisis monetaria no era alarmante y
paliada eficazmente el impacto de la depresion mundial de 1929; y la paz social (basta contemplar
la estadistica de huelgas) se habia mejorado de manera significativa. Mas las tensiones que causé
la economia de la Dictadura sobre la estructura social existente retiraron un punto punto de apoyo
formidable que quiza hubiese permitido a Primo de Rivera subsistir a la crisis de principios de 1930%.

En los que se refiere a la politica social enmarcada en la politica de “redistribucion de la renta”,
Velarde entiende que el mantenimiento del buscado equilibrio de desarrollo econémico buscado por la
Dictadura fue necesario manejar el sistema impositivo y el “sistema de proteccion social”, en el que
ocupa un lugar relevante la politica de los salarios, y los seguros y servicios sociales. La Dictadura
abordo6 el endémico mal espaiiol de la ocultacion fiscal. Aunque con algin que otro avance, y por la
falta de colaboracion ciudadana, fracasé en toda la linea. Se planted también la reforma tributaria,
que parecia precisas Espafia, y a este proposito se produjo un choque muy importante entre Primo
de Rivera y Calvo Sotelo, que no s6lo no ha sido explicado hasta la fecha (pese a que sobran los
materiales en este sentido), sino que ha sido incluso mal interpretado. Calvo Sotelo procur6 articular
todo un programa de reformas, “que rayaba en algunos puntos en lo utdpico para él, el programa
fiscal de Gobierno deberia ser “Reforma tributaria que perseguiria, con fina econémico, la nivelacion
del Presupuesto, sin perjuicio de ensanchar los limites del actual para que ninguna zona de las
necesidades nacionales quede fuera de sus previsiones y consignaciones; y como objetivo social, con

y Legislacion, y editado por dicha Corporacion. Se volveria a publicar en 1938. Cfr. CaLvo SorteLo, J.: El
capitalismo contempordneo y su evolucion, Valladolid, Cultura Espafiola, 1918, Capitulo I (“De la plusvalia y su
necesidad en toda economia organica”), pp. 9 y ss., Capitulo II (“Capitalismo y oligarquia financiera”), pp. 21 y
ss., Capitulo III (“La separacion del capital y la gestion, como supremo resorte del capitalismo financiero”), pp.
31 y ss., Capitulo IV (“Continuidad y discontinuidad en gestores y accionistas”), pp. 49 y ss., Capitulo V (“Las
subversiones del capitalismo financiero™), pp. 49 y ss., Capitulo VI (“Las subversion del capitalismo financiero
(continuacion). Las acciones especiales”), pp. 65 y ss., Capitulo VII (“Las subversiones del capitalismo financiero
(Continuacion). La Banca privada y la politica de crédito”), pp. 83 y ss., Capitulo VIII (“Las subversiones del
capitalismo financiero (Continuacion). El capitalismo financiero y el consumidor”), pp. 101 y ss., Capitulo IX (“La
proteccion del capital minoritario™), pp. 107 y ss., Capitulo X (“La igualdad en el reparto del producto”), pp. 117
y ss., Capitulo XI (“Beneficio y comunismo™), pp. 13y y ss., y Capitulo XIII (“;Hacia un nuevo capitalismo?”),
pp. 145 y ss. Tras realizar este analisis del capitalismo contemporaneo y su evolucion concluye indicando que el
sistema capitalista, en cuanto la Técnica, el Capital y el Trabajo para la realizacion de los fines humanos, ni esta
en quiebra, ni parece proximo a sucumbir. Han fracaso sus realizaciones exageradas, su falta frecuente de ética,
sus procedimientos antisociales. Necesita freno, ponderacion, espiritualismo, prudencia. No es incompatible con
otras formas extracapitalistas. Facilita la evolucion incesante hacia formulas mas equitativas y redistributivas de
la renta. Permite y aun asegura la continuidad del progreso técnico conquistado por el hombre en el ultimo siglo.
Como sefiala Werner Sombart, el nuevo capitalismo, al hacerse mas normalizado, mas organizado y mas estatico,
pierde caracter natural, individualismo y dinamismo. Hay en la sintesis, excesiva sobriedad. Indudablemente, el
capitalista fuero trabajar con menor horizonte y menor libertad; pero también con menor concurrencia. Lo primero
le hara menos inquieto, mas sosegado. Lo segundo le obligara a pasar por un necesario intervencionismo estatal,
unico resorte compensatorio de la moribunda libre concurrencia. Pero el nuevo capitalismo intervenido, aunque sea
mas organico, descansara sobre la iniciativa individual. Ella sera siempre su cimiento, su raiz vital. Es posible, quiza
sea necesario encauzarla, dirigirla. Lo que no cabe es suprimirla. El dia que tal ocurra, habra muerto el capitalismo
auténtico. Aunque subsista en estilo estatal. Pero un capitalismo de Estado no tiene ninguna de las ventajas y acrece
todos los inconvenientes que puedan acompaiiar al capitalismo privado. Por tltimo, en la nueva era del capitalismo
dominaran la produccion frondas de maxima equidad. Siempre ha de haber rangos econémicos desiguales, pero el
progreso consiste en dos cosas: una, acortar la distancia entre los distintos rangos; otra, facilitar el paso ascensional
de los inferiores a los superiores. Todo ello, en definitiva, exige un Estado diligente, imbuido de santa espiritualidad
cristiana, y capaz de llevarla hasta la médula misma de la vida econémica (Ibid., pp. 172-173).
35 VELARDE FUERTES, J.: La politica econdmica de la dictadura, Madrid, Guadiana, 1973, pp. 37 y ss.
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mayor gravamen de las rentas altas”. Se produjo en la practica un incremento impositivo que genero
violentas protestas de los contribuyentes, que presionaron a Primo de Rivera, quien, juzgando la senda
de reformas previas, sucesivas y parciales de Calvo Sotelo errada, volvio a insistir en su vieja idea un
impuesto progresivo tnico sobre el capital. En vista de ello, y con objeto de mostrar bien claro que no
existian propdsitos entorpecedores por su parte, empez6 en el verano de 1926 a estudiar Calvo Sotelo
la posible viabilidad de tal impuesto unico, en el cual ya intervino Flores de Lemus®. El Proyecto
primitivo se transformo asi en el “Anteproyecto de impuesto sobre rentas y ganancias”, que acabo
hundiéndose ante la fortisima repulsa general y el Dictamen de Flores de Lemus que, curiosamente,
defendia en cierto modo la linea primitiva marcada por Calvo Sotelo. Destaquese también que tanto
éste como aquél consideraron que de esta forma se habia comenzado a dar un primer paso que era
preciso para la personalizacion tributaria en Espafa. De esta forma, si bien las reformas parciales de
la Dictadura no fueron sustantivas, pusieron una s6lida base para que otros politicos hubieran podido
plantear adecuadamente, a través de un cambio ya radical, la redistribucion de la renta espafiola
utilizando el instrumento fiscal®®.

En lo que respecta a las reformas sociales, Velarde se detiene en la problematica de los
salarios, seguros y servicios sociales. Segtn piensa la Dictadura supuso un periodo de paz y tuvo
ventajas y desventajas concretas para la clase trabajadora. Primeramente, interesa puntualizar que
la regulacion de las condiciones de trabajo se procuré hacer dentro de un régimen corporativo
paritario®. En principio ofrecio buena base para ello la propia Confederacion Patronal, que deseosa de
que cesasen las intensas luchas sociales, otorgd su mejor disposicion para el examen de cualesquiera
reivindicaciones sostenidas por los trabajadores, siempre que se asentaran en bases de legitimidad y
concordaran con las necesidades de la produccion. Se buscaba un régimen de paz y reconciliacién
sociales. Las vinculaciones que se procuraba tener con el sindicalismo socialista, las orientaciones
corporativas del régimen habian de cristalizar facilmente. La féormula que se establece es la del
movimiento social catdlico “sindicalismo libre en la corporacion obligatoria” (como constata el
propio Eduardo Aunds en su conferencia “La politica social de la Dictadura de afio 1944”, pp. 34 y ss.;
Alberto M. Artajo y Maximo Cuervo, “Doctrina Social Catolica de Leon XIII y Pio XI”, Barcelona,
Labor, 1933), y dentro un régimen corporativo general implantado el 26 de noviembre de 1926,
la base representativa institucional se busca en el Comité Paritario. Del Comité Paritario Local se
subia hasta el Consejo de Corporacion, ocupando la cima la Comision Delegada de Consejos. Dichos
Comités Paritarios, sobre todo, procuraban resolver los conflictos entre trabajadores y empresarios en

3 Calvo Sotelo incluia, por ejemplo,” Gravar la renta con un impuesto progresivo”; “Reformar el régimen de propiedad
de la tierra, con una mayor cuota en caso de mal aprovechamiento de la tierra, ventajas para los arrendamientos y
castigo fiscal para el absentismo”.

37 Reflexiones sobre él también de VELARDE FUerTEs, J.: “Nuevas aportaciones sobre la formacion y papel de Flores de
Lemus”, en Garcia DELGADO, J.L., y SEGURA, J. (Cords.): Ciencia social y analisis economico. Estudios en Homenaje
al profesor Valentin Andrés Alvarez, Madrid, Tecnos, 1978, pp. 531 y ss.; y antes, su monografia, VELARDE FUERTES,
J.: Flores de Lemus ante la economia espaiiola, Instituto de Estudios Politicos, Madrid, 1961

3% VELARDE FUERTES, J.: La politica econémica de la dictadura, Madrid, Guadiana, 1973, Capitulo IV, pp.228 y ss., y
en particular para la valoracion final pp. 242-243.

3 Véase MoNTOYA MELGAR, A.: Ideologia y lenguaje en las leyes laborales de Espaiia (1873-2009), Cizur Menor
(Navarra), Civitas/Thomson Reuters, 2* ed., 2009, Capitulo III (“La formacion del Derecho del Trabajo en
la Dictadura de Primo de Rivera”), pp. 165 y ss.; MonNereo PErez, J.L.: “Eduardo Aunds Pérez (1894-1967):
Corporativismo y regeneracionismo autoritario en la politica de proteccion y aseguramiento social”. (2021). Revista
De Derecho De La Seguridad Social, Laborum, 27, 257-300. https://revista.laborum.es/index.php/revsegsoc/article/
view/471
Monereo PERez, J.L.: Praxedes Zancada Y Ruata (1880-1936): “La defensa de los seguros sociales obligatorios
desde el reformismo politico y juridico y en la deriva del partido reformista”. (2021). Revista De Derecho De La
Seguridad Social, Laborum, 26, 283-315. https://revista.laborum.es/index.php/revsegsoc/article/view/456
Monereo Perez, J.L.: “Garcia Ormaechea, R. (1876-1938): “Del reformismo democratico iussocialista al
reformismo social conservador en la politica de Seguridad Social”. (2018). Revista De Derecho De La Seguridad
Social, Laborum, 14. https://revista.laborum.es/index.php/revsegsoc/article/view/279
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cuestiones laborales, quedando exceptuados de su ambito los trabajadores agricolas, los trabajadores
a domicilio, el servicio doméstico y las profesiones liberales y trabajadores en despachos particulares
y servicios publicos. La actuacion de los Comités es valorada positivamente por la tarea realizada
por el mismo Aunds y, sin embargo, criticada por el marqués de Guad-el-Jelu [Pedro Sangro y Ros
de Olano] en su contestacion, entendiendo, entre otras criticas, a que ofrecian una plataforma muy
importante al socialismo, que “no colabord nunca lealmente con el régimen” corporativo.

Observa Juan Velarde que como suele ocurrir en todas las instituciones sociales, es muy dificil
conocer sus consecuencias. El Dictamen de la Comision del Patrén Oro es bastante duro en este
sentido. Los son todos los enemigos de la Dictadura. No obstante, con exactitud no podemos aducir
los datos que consideramos basicos sobre salarios y condiciones labores (jornada), principal fruto de
tales instituciones. El ofrece algunos datos, pero reconoce que son incompletos: entre otras cosas, falta
cifras de las horas extraordinarias trabajadas y existen lagunas en algunas industrias. En resumen, se
puede afirmar que la Dictadura se caracteriza, en el ambito de los salarios y jornadas de trabajo, por
su estabilidad, con ligero empeoramiento de las condiciones de trabajo de los trabajadores. Pero la
Dictadura también tuvo su proyeccion en el terreno de los servicios sociales, con el fomento de la
edificacion barata, las tasas para los bienes de primera necesidad, y en el de los seguros sociales,
con la aparicion del seguro de maternidad, el de accidentes de trabajo para los marinos pescadores
que trabajan a la parte y la proteccion a las familias numerosas. Se puede afiadir la mejoria que
experimenta en esta etapa el Régimen de Clases Pasivas. El cuadro de mejores indirectas no es, asi,
amplio ni generoso. Sin embargo, la eliminacion de la criminalidad social, el alto nivel de empleo
alcanzado, la estabilidad en los precios y la disminucion en el nimero de huelgas fueron suficientes
para proporcionar a las clases trabajadoras una sensacion de prosperidad superior a la de etapas
anteriores. La construccion de escuelas, hospitales, obras de saneamiento, viviendas, etcétera, la
eliminacion de la sangria de Marruecos, y la colaboracion con la UGT, sirvieron igualmente, en
diverso grado, de coadyuvantes a la mejora del bienestar de las clases mas vulnerables®.

Concluye Velarde Fuertes que, del analisis del periodo de la Dictadura se infiere que la
produccion espaiola de la época se mueve en sentido alcista impulsada por la politica de obras ptblicas
y el incremento del poder de compra exterior. Ello promueve un colosal avance del capitalismo,
medible, muy significativamente, con la expansion de los cinco mayores Bancos, coexiste con una
estabilidad marcada en los precios, con una ligera disminucion en los salarios y con un incremento
en la presion fiscal*'. En términos generales, como el mismo Velarde habia destacado en su estudio,
la politica econdmica de la Dictadura -contextualizada mas alld del orden econdémico propiamente
dicho- consigue un ritmo de desarrollo aceptable para la Espana de la época. Simultaneamente, la
politica a que obliga este desarrollo choco, sin embargo, con los intereses de un grupo dirigente y
econdmicamente dominante a los que la Dictadura no consigui6 -o no fue capaz- hacer frente para
neutralizarlo y desplegar su proyecto de reformas estructurales.

Con ser esta obra emblematica en la produccion de Juan Velarte Fuertes, no se agota en
ella su espléndido aporte a la historia econdmica (y en gran medida social, pues historia social e
historia econdémica son dos caras de la misma medalla en cada una de las grandes etapas historicas)
de nuestro pensador. Asi puede destacarse sus trabajos: “Reflexion espafiola sobre las ideas de los
economistas y su influencia en nuestra realidad econémica nacional” #*; “La economia en el Ateneo”,

40 VELARDE FuErTes, J.: La politica econémica de la dictadura, Madrid, Guadiana, 1973, Capitulo IV, pp. 243-2438.

4 VELARDE FUERTES, J.: La politica econémica de la dictadura, Madrid, Guadiana, 1973, Epilogo, [p. 251. El original
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1. AMODO DE INTRODUCCION

Los dias 23 y 24 de octubre de 2025 quedaran grabados en la memoria de las personas asistentes
y participantes en el IX Congreso Internacional y XXII Congreso Nacional de la Asociacion Espafiola
de Salud y Seguridad Social (AESSS), gracias al rigor cientifico de las Conferencias, Ponencias y
Comunicaciones que fueron presentadas y debatidas en la edicion 2025 de este Congreso, que sin
duda se ha convertido en un referente y en uno de los puntos de encuentro, didlogo y debate entre los
estudiosos de la Salud y Seguridad Social del ambito nacional e internacional.

Hay que resaltar el acierto de la temética escogida para esta ocasion, dedicada a los “desafios
en la seguridad y salud en el trabajo para el siglo XXI”, en conmemoracion a los 30 afios de la Ley
de Prevencion de Riesgos Laborales (1995-2025). La promulgacion de esta Ley hace tres décadas
representd un hito en la proteccion de las personas trabajadoras, estableciendo por primera vez un
marco juridico integral en Espafia. De ahi la importancia de hacer un balance critico que trascienda la
mera formalidad para examinar su verdadera eficacia en un contexto laboral radicalmente transformado
por la digitalizacion, nuevos riesgos emergentes y dindmicas de gestion que continuamente desafian
la materializacion del derecho fundamental a la salud en el trabajo. En otras palabras, un balance en
el que se tenga en cuenta la importancia permanente de esta materia, atendiendo a la trascendencia
juridico-practica de la Seguridad y Salud en el Trabajo ante los desafios de la “sociedad del riesgo y
de la incertidumbre” actual, reflexionando entre las necesidades existentes de avance normativo y los
desafios de la constante transformacion de las relaciones laborales.

Y es que no podemos olvidar que la garantia efectiva del Trabajo Decente de la persona que
trabaja comienza por asegurar que las condiciones de trabajo respeten la seguridad y salud del trabajo,
asi como su dignidad.

En este contexto de reflexion, se ha tratado de realizar un profundo analisis sobre los desafios
que actualmente presenta el sistema de prevencion de riesgos laborales para las personas trabajadoras
en el desempefio de sus tareas. Para ello, el Congreso se ha estructurado en cuatro Paneles, en los
que se han presentado un total de 17 Ponencias y 50 Comunicaciones, todas ellas recogidas en una
magnifica obra colectiva publicada tanto en formato papel como en formato digital en abierto por la
Editorial Laborum. Se recoge asi el estado actual de los problemas que se suscitan desde el punto de
vista de la politica del Derecho y de la técnica juridica, de manera que se registran las novedades y las
iniciativas llevadas a cabo, desde un analisis reflexivo-critico junto a planteamientos de lege ferenda,
con propuestas de renovacion desde la perspectiva de la prevencion de riesgos profesionales.

En definitiva, ha habido ocasion para abordar practicamente todos los grandes retos a los que
se enfrenta en nuestros dias la Seguridad y Salud en el Trabajo y su marco normativo vigente.

2. PRIMER PANEL: “LAS TRANSFORMACIONES ESTRUCTURALES. SU INCIDENCIA
EN LA SEGURIDAD Y SALUD EN EL TRABAJO

Tras la conferencia inaugural a cargo del Secretario de Estado de Empleo, se han analizado
en el primer panel determinadas transformaciones estructurales tales como el cambio demografico, el
cambio climatico asi como la transicion digital y su incidencia en la seguridad y salud en el trabajo.
Las intervenciones han estado a cargo de Marco Esposito, Margarita Mifiarro Yanini, Angel Luis de
Val Tena, Pablo Benlloch Sanz, Beatriz Agra Viforcos y Julio Vadillo Ruiz en el papel de moderador.

Entre las cuestiones abordadas podemos destacar que tanto en el ambito de la UE como a nivel
nacional se evidencia la necesidad de proporcionar un adecuado suministro de datos para poder tener
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un mayor conocimiento sobre los riesgos actuales, emergentes y potenciales en el ambito laboral y
su impacto en la seguridad y la salud de los trabajadores, con el fin de potenciar la formulacion de
politicas adecuadas asi como la investigacion en el campo de la seguridad y la salud ocupacional.

Respecto a la incidencia del cambio climatico, se trata de una realidad que ha alterado todas
las dimensiones vitales, por tanto, plantea importantes retos para la prevencion de riesgos laborales
especialmente desde la perspectiva de los riesgos medioambientales. A lo que hay que unir que la
transicion ecologica ha traido otros riesgos laborales que es necesario contemplar y frente a los que
es preciso reaccionar para proteger a las personas trabajadoras. En este sentido, aunque se estan
produciendo ciertos avances normativos (aunque lentos) alineados tanto con la Estrategia Espafiola
de Seguridad y Salud en el Trabajo 2023-2027 como con el Marco Estratégico Europeo de Seguridad
y Salud en el Trabajo 2021-2027, no podemos negar que la intensificacion de estos riesgos laborales
medioambientales ha quedado en parte fuera de las normas generales preventivas, lo que plantea
carencias normativas respecto a los nuevos retos que se estan produciendo en relacion con los riesgos
climaticos emergentes, partiendo de que ni la propia Ley de Prevencion de Riesgos Laborales contiene
referencias expresas a los riesgos medioambientales, lo que manifiesta un desfase de la norma, por
lo que estos se integrarian en el amplio deber de proteccion de la empresa. Pero este tratamiento no
resuelve el elevado nivel de complejidad de los riesgos medioambientales que deberian de constituir
un reto preventivo. Recordemos en este sentido la normativa coyuntural de urgencia que se tuvo que
poner en marcha tras la DANA.

Seria necesario por ello que la LPRL incluyera referencias especificas a estos riesgos y que
ésta u otras normas de desarrollo establecieran un cuadro completo de medidas protectoras frente a los
mismos. En esta linea también se ha puesto de manifiesto la importancia de la negociacion colectiva
verde en materia preventiva, en la que se impulsen la introduccion de clausulas especificas relativas
a estos riesgos.

Con relacion a las medidas preventivas adoptadas durante la pandemia del Covid-19 como
posible modelo o protocolo de seguridad y salud para enfrentar futuras epidemias, se han analizado
las medidas de salud publica que fueron de obligada implantaciéon y ejecucion en los entornos
laborales, poniendo de manifiesto que las mismas no sustituyeron ni condicionaron el cumplimiento
de la normativa sobre prevencion de riesgos laborales, sino que se debia de producir un cumplimiento
simultaneo de todas ellas.

Entre estas medidas especificas de prevencion destacan, entre otras, el mantenimiento de la
distancia de seguridad junto con la implantacion de barreras fisicas de separacion para reducir el
contacto con las personas o también la potenciacion del teletrabajo. Si bien, se ha planteado que las
circunstancias extraordinarias que ocasionaron esta crisis sanitaria no justificaba la inaplicacion de
ciertos preceptos legales, por ejemplo, con la preferencia que se otorgd al trabajo a distancia «frente a
la cesacion temporal o reduccion de la actividady, por lo que llama la atencion que se debilitaran ciertos
derechos de las personas trabajadoras, porque no podemos obviar los riesgos laborales especificos del
trabajo a distancia, quedando la evaluacion de los mismos en una accion previa en muchos casos no
llevada a cabo, lo que implica la no adopcion de las medidas de proteccion necesarias.

También hay que mencionar la importancia de proporcionar los equipos de proteccion
adecuados que garanticen la seguridad de las personas trabajadoras por parte del empresario o
de la Administracion empleadora, produciéndose importantes incumplimientos en este sentido,
especialmente entre el personal sanitario, lo que pone de manifiesto la importancia de tener preparado
previamente un material de proteccion en cantidad y con caracteristicas suficientes para afrontar los
riesgos en las primeras fases de una posible situacion similar.
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Por ello, como ensefianza del pasado y de cara al futuro, la experiencia nos permitiria aplicar
diferentes protocolos de actuacion en las empresas y centros de trabajo ante situaciones extraordinarias
que puedan afectar a la salud de las personas trabajadoras, pero no sobre la base de una cesion temporal
de derechos a cambio de proteccion sanitaria. Las normas de seguridad y salud en el trabajo, junto con
las que los poderes publicos puedan promover para hacer frente a una coyuntura excepcional, no han
de ser suspendidas, sino que deben ser unas complementarias de las otras.

En otro orden de cosas, ante los riesgos adicionales derivados de la diversidad cultural como
consecuencia de los movimientos globales de personas, el hecho de que se genere una sociedad
mas diversa y multicultural, con los beneficios que ello supone para las empresas, no es Obice
para desconocer los desafios que se plantean para empleadores, personas trabajadoras migrantes y
gobiernos en lo relativo a la prevencion de riesgos laborales.

En este sentido, se ha planteado la necesidad de llevar a cabo una gestion preventiva de la
diversidad desde una perspectiva inclusiva. Ello requiere la adopcion de medidas preventivas que
deben de incluir, como uno de sus elementos fundamentales, el identificar y tomar las medidas
adecuadas respecto de los posibles riesgos de las personas trabajadores migrantes de la empresa, que
se deriven, entre otros factores, de sus diversos perfiles culturales.

Asi se desprende también de las metas de la Agenda 2030 para el desarrollo sostenible y de
los propios ODS, que recogen la importancia de contribuir al bienestar de las personas, a la creacion
de sociedades mas justas e igualitarias y al progreso econdmico y social, lo que tiene una repercusion
directa en una adecuada gestion de la diversidad cultural en el ambito empresarial y en un sistema de
prevencion de la seguridad y salud laboral que sea inclusivo.

No obstante, las cuestiones de Prevencion de Riesgos Laborales tanto en materia migratoria
como en el caso de la movilidad geografica internacional, no disfrutan de un tratamiento normativo
expreso, diferenciado y especifico, lo que supone un marco juridico insuficiente que es necesario
abordar. De igual modo, se debe de impulsar una evaluacion de riesgos, entre ellos los psicosociales, que
englobe a todas las personas trabajadoras, incluidas las inmigrantes, fomentando asi la sensibilizacion
entre los responsables de la seguridad y la salud en el trabajo y las propias personas trabajadoras.

En la ultima tematica del panel relacionada con la transparencia en las cadenas de suministro,
se puso de manifiesto que las estrategias de deslocalizacion de las empresas motivadas por la
busqueda de menores costes ante la aplicacion de normativas laborales menos rigurosas, dan lugar
a un cumplimiento mas laxo de las directrices y normas en materia laboral, de seguridad social y
también de la prevencion de riesgos.

Esto supone un auténtico desafio juridico para el cumplimiento de las condiciones laborales
minimas que deben respetarse, ante la precarizacion del trabajo a lo largo de las cadenas globales de
suministro. La rebaja en los costes se logra a través de bajos salarios, contratos precarios, jornadas
excesivas, entornos de trabajo inseguros o insalubres y una marcada ausencia de negociacion
colectiva. A lo que hay que unir las pérdidas netas de empleo que se producen y la aplicacion de
politicas nacionales de desregulacion de las relaciones laborales.

El empleo decente para todos los trabajadores pasa por construir un “nuevo Derecho
transnacional del trabajo para las cadenas globales de valor”, donde han de confluir viejos instrumentos
de ordenacion con otros de mas reciente creacion. En este sentido, aunque los logros alcanzados no
permiten hacer una valoracion totalmente positiva, se han puesto en marcha Acuerdos marco que
abren caminos esperanzadores.
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Las intervenciones de la mafiana del 23 de octubre se cerraron con una Conferencia
Extraordinaria a cargo de Adolfo Jiménez Fernandez; Ex Secretario General para la Seguridad Social
y Profesor Honorifico Investigador de Economia y Técnica de la Seguridad Social de la Universidad
de Alcala de Henares, que contd con la sugerente presentacion del profesor José Luis Monereo
Pérez. En esta magistral conferencia el ponente realizoé una profunda reflexion sobre las pensiones de
jubilacion en el siglo XXI.

3. SEGUNDO PANEL: “EDUCACION Y FORMACION. RETOS PARA LA SEGURIDAD
Y SALUD EN EL TRABAJO”

En el segundo panel se han analizado los principales retos para la seguridad y salud en el
trabajo desde la perspectiva de la educacion y la formacion, que contd con las intervenciones de
Pompeyo Gabriel Ortega Lozano, Juan Carlos Garcia Quifiones, Angel Lara Ruiz, Héctor Illueca
Ballester y con Inmaculada Ballester Pastor como moderadora de las intervenciones.

Aeste respecto, la participacion directa de los trabajadores en la actividad preventiva constituye
una herramienta con la que lograr una clara finalidad: la creacion de un entorno laboral seguro. En este
sentido la LPRL establece un mandato genérico al establecer que los trabajadores tienen derecho a
participar en la empresa en las cuestiones relacionadas con la prevencion de riesgos en el trabajo. En
los centros de trabajo que cuenten con seis 0 mas trabajadores, la participacion de los mismos debera
quedar canalizada a través de sus representantes y de la representacion especializada que se regula en
la propia norma, es decir, los delegados de prevencion, y el Comité de Seguridad y Salud.

Ante esta realidad, se han planteado diversas reflexiones juridicas. En primer lugar, y de
acuerdo con los datos que aporta el INE respecto al ano 2024, un 91% de las empresas activas en
Espana tienen menos de 6 trabajadores, por lo que atendiendo a la LPRL, no tienen delegado de
prevencion. Es cierto que aunque al contar estas microempresas con pocos trabajadores el impacto
en cuestiones de prevencion se podria considerar en determinadas cuestiones mas moderado, es una
realidad que el complejo sistema juridico para la participacion de los trabajadores en los centros de
trabajo en materia preventiva, no se aplica a mas del 90% de las empresas espafiolas. En segundo
lugar, se cuestiona el que en las empresas de hasta 30 trabajadores coincida la figura del delegado de
personal y el delegado de prevencion. Se plantea también que aunque los derechos de informacion
y consulta estan bien definidos en la LPRL, la regulacion de la participacion de los trabajadores en
materia de seguridad y salud termina siendo imprecisa, superponiéndose al derecho de consulta.

Conrelacion a la cultura de la seguridad y salud en la empresa junto con el bienestar corporativo
como expresion cualificada de la misma, ambas se instalan dentro de la tendencia expansiva de
la prevencion de riesgos laborales, consecuente con un aumento en los niveles de sensibilidad y
exigencia.

Partiendo de esta premisa, se ha analizado la importancia de la cultura de la seguridad y
salud; sus elementos configuradores; los beneficios derivados de la instauracion de esta cultura y
las implicaciones laborales de la implantacion de dicha cultura de seguridad y salud en la empresa.
Todo ello teniendo en cuenta las obligaciones del empresario, las obligaciones del trabajador y las
consecuencias del incumplimiento en materia de seguridad y salud en el trabajo.

Y en relacion al bienestar corporativo, se han examinado cuestiones tales como su concepto,

la diferenciacion basica entre el bienestar corporativo y la responsabilidad social corporativa; las
teorias sobre el bienestar corporativo junto con algunos elementos de caracter mas instrumental para
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su configuracion, asi como un analisis de las principales opiniones doctrinales, tanto favorables como
criticas, sobre el bienestar corporativo.

Las ponencias del segundo panel se han completado con la participacion de la Subdireccion
Técnica del Instituto Nacional de Seguridad y Salud en el Trabajo y de la Inspeccién de Trabajo y
Seguridad Social, en las que se ha analizado el importante papel de ambas instituciones.

4. TERCER PANEL: “EL DESARROLLO TECNOLOGICO-DIGITAL. RIESGOS
DERIVADOS DE LA ORGANIZACION DEL TRABAJO Y DE LOS RIESGOS
ERGONOMICOS Y PSICOSOCIALES”

La mafana del viernes 24 de octubre comenz6 con la presentacion del tercer panel en el que se
analizaron los nuevos y emergentes riesgos derivados de la organizacion del trabajo y la prevalencia
de los riesgos ergondmicos y psicosociales ante el desarrollo tecnoldgico-digital. Para ello se contd
con las interesantes intervenciones de Belén Fernandez Collados, David Lantarén Barquin, Eduardo
Lopez Ahumada, Guillermo Garcia Gonzalez y con Carlos Garcia de Cortazar y Nebreda como
moderador del panel y del debate posterior.

Respecto a la identificacion y evaluacion de los riesgos ergondémicos, se ha puesto de
manifiesto que la expansion del teletrabajo, la automatizacion de tareas repetitivas, la digitalizacion
de los entornos laborales y el uso intensivo de pantallas y dispositivos han configurado una nueva
morfologia del trabajo caracterizada por una creciente desmaterializacion, por la disociacion espacio-
temporal del trabajo y por un incremento sostenido de las exigencias cognitivas y de atencion.
Dentro de este nuevo campo relacional, los riesgos ergondémicos -tradicionalmente asociados a la
manipulacion de cargas, posturas forzadas o movimientos repetitivos- adquieren una dimension mas
compleja y multifactorial.

Es decir, nos encontramos ante entornos de exposicion ergonémica inéditos que afectan a la
salud fisica y mental de las personas trabajadoras y que paraddjicamente conllevan una persistencia
e incluso el agravamiento de los riesgos ergondmicos tradicionales. Supone por tanto un reto la
identificacion y evaluacion de los riesgos ergondmicos y la proteccion de la persona trabajadora
en estos nuevos escenarios laborales en los que convergen automatizacion, hiperconectividad y
vulnerabilidad psicosocial.

También se han abordado en este panel los riesgos de los trabajos hibridos y a distancia
especialmente desde la perspectiva de los riesgos psicosociales, poniéndose de manifiesto, entre otras
cuestiones, que adolecemos en nuestro pais de una normativa especifica sobre los riesgos psicosociales,
incluyendo su evaluacion, existiendo numerosa documentacion de naturaleza no normativa que viene
a marcar las principales pautas de actuacion administrativa.

Por su parte, el trabajo a distancia, asi como su combinacion interna y externa con el trabajo
presencial, viene a conformar una gradual lejania del centro de trabajo, lo que implica una singularidad
preventiva, también a la hora de evaluar los riesgos, y de una manera especial los riesgos psicosociales.
A lo que hay que unir, la existencia de un amplio espectro de herramientas de evaluacion aplicables a
estos riesgos, cada una con sus propias singularidades y ambito idoneo de aplicacion.

Por otro lado, se han analizado diversas experiencias en la prevencion en entornos digitalizados,
partiendo de la realidad de que la presencia del paradigma digital en el entorno laboral asi como el
desarrollo de la IA ha transformado de manera sustancial las formas de organizacion del trabajo,
generando un nuevo marco de riesgos laborales emergentes, especialmente de naturaleza ergondmica
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y psicosocial, que exige una revision critica desde la perspectiva del Derecho del Trabajo y de la
Seguridad Social. La prevalencia de estos riesgos se esta manifestando en el incremento de trastornos
derivados del uso prolongado de dispositivos digitales, asi como en el auge de patologias vinculadas
al estrés laboral, la fatiga mental y la desconexion digital. Por ello, el avance de la digitalizacion en el
entorno laboral exige a las empresas el disefio de politicas internas que integren de forma efectiva la
prevencion de riesgos laborales en contextos tecnologicos.

En este sentido, las experiencias practicas en la prevencion de riesgos laborales en entornos
digitalizados demuestran que la eficacia de las medidas preventivas depende en gran medida de su
integracion en la cultura organizativa y de la participacion activa de los trabajadores. Las politicas
internas de desconexion digital, los protocolos de salud mental, la formacion en competencias digitales
saludables y la adaptacion ergondémica de los puestos de trabajo son ejemplos de buenas practicas que
deben ser promovidas y evaluadas. La implicacion de los comités de seguridad y salud, asi como
de los delegados de prevencion resulta esencial también para garantizar que las medidas adoptadas
respondan a las necesidades reales del personal. Asimismo, la coordinacion entre los servicios de
prevencion, los departamentos de recursos humanos y las direcciones empresariales debe orientarse
hacia una gestion integral del riesgo, que contemple tanto los aspectos fisicos como los psicosociales
del trabajo digital. La prevencion no puede ser concebida como una obligacion formal, sino como una
estrategia de sostenibilidad laboral.

Para cerrar el tercer panel, se han abordado las responsabilidades empresariales en materia
preventiva desde la perspectiva de las infracciones y sanciones.

Para ello se han analizado, en primer lugar, los principios constitucionales que informan el
régimen sancionador; en segundo lugar, la especial responsabilidad de los servicios de prevencion
ajenos como eventuales sujetos infractores, en su condicion de auxiliares técnicamente cualificados
del empresario. A continuacion se ha analizado la responsabilidad solidaria del empresario principal
en los supuestos de contratas y subcontratas, al ser una realidad productiva ampliamente extendida
que viene generando controversias doctrinales y jurisprudenciales significativas. Por ultimo, se ha
examinado el régimen juridico especifico de responsabilidad aplicable a las Administraciones publicas,
que se aparta del modelo general y presenta una eficacia notablemente limitada como consecuencia de
las deficiencias inherentes a su disefio normativo.

5. CUARTO PANEL: “ESTRATEGIA EUROPEA Y ESPANOLA DE SEGURIDAD Y
SALUD EN EL TRABAJO”

El ultimo panel del Congreso ha contado con la intervencion de los Interlocutores Sociales,
concretamente con las Secretarias Confederales de CCOO y UGT, el Area de Prevencion de Riesgos
Laborales de la CEOE y la Direccion del Instituto Nacional de Seguridad y Salud en el Trabajo, con
Andrés Trillo Garcia como moderador de estas intervenciones.

Entre las principales cuestiones que se han analizado en este ultimo panel, cabe destacar que se
han abordado tanto el Marco Estratégico de la Union Europea para la salud y seguridad en el trabajo
(2021-2027), como la Estrategia Espafiola de Seguridad y Salud en el trabajo (2023-2027), prestando
una especial atencion a las siguientes lineas de actuacion: incorporacion de la perspectiva de género
en el ambito de la gestion de la prevencion; la mejora de la prevencion de los Accidentes de Trabajo
y Enfermedades Profesionales; las peculiaridades de la prevencion de riesgos profesionales en el
empleo publico; y por ltimo, los colectivos de especial atencion tales como trabajadores autéonomos,
servicios familiares, empleadas de hogar, trabajadores temporeros y personas trabajadoras con
discapacidad.
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6. CONFERENCIA DE CLAUSURA: LA PREVENCION DE RIESGOS LABORALES
EN LOS INSTRUMENTOS NORMATIVOS DE LA OIT E IBEROAMERICA

Como colofon a esta edicion 2025 del Congreso de la Asociacion Espafiola de Salud y
Seguridad Social (AESSS), la Conferencia de Clausura con el titulo “La prevencion de riesgos
laborales en los instrumentos normativos de la OIT e Iberoamérica” estuvo a cargo de Gina Magnolia
Liafio Bardn; Secretaria General de la Organizacion Iberoamericana de Seguridad Social, Ex Ministra
de Trabajo y Seguridad Social y Ex Ministra de Salud de Colombia, con la presentacion del profesor
Guillermo Rodriguez Iniesta.

La ponente reafirm¢ el alto compromiso de la Organizacion Iberoamericana de Seguridad
Social (OISS) con el cuidado de los ciudadanos iberoamericanos y el apoyo a sus gobiernos en el
desarrollo de las politicas publicas de proteccion social, realizando un recorrido por las principales
actividades desarrolladas por dicho organismo en los tltimos cuatro afios, en los que se han llevado
a cabo 773 acciones con una participacion de 95.000 personas. Actividades referidas a reuniones y
conferencias, actividades formativas, asistencia técnica y visitas institucionales, a lo que hay que
afiadir los trabajos internos de estudio, debate e investigacion, cuya plasmacion documental se
encuentra recogida en la pagina web de la OISS.

Dichas acciones buscan la alineacion corresponsable con los grandes compromisos
internacionales, tales como el desarrollo de los Objetivos de Desarrollo Sostenible, llevando a cabo,
entre otras, las siguientes lineas de trabajo: reduccion de la siniestralidad, la enfermedad profesional y la
sensibilizacion con la salud mental; impulso de la igualdad de género promoviendo la incorporacion de la
perspectiva de género en la normativa de Seguridad y Salud en el Trabajo; promocion del trabajo decente
y el crecimiento inclusivo; programas dirigidos a migrantes; acciones para promover la integracion de
la prevencion en la transicion energética y en los empleos verdes; impulso a las reformas legislativas asi
como al dialogo social tripartito para reforzar la solidez institucional y el Estado de derecho.

De igual manera, la ponente pone en valor el paso fundamental que ha dado la Organizacion
Internacional del Trabajo (OIT) al reconocer la seguridad y salud en el trabajo como un derecho
fundamental de los trabajadores. Esta declaracion, adoptada en la 110* Conferencia Internacional
del Trabajo en 2022, implica que todos los Estados miembros de la OIT deben respetar, promover
y hacer realidad este derecho, hayan ratificado o no los convenios correspondientes. Esta decision
obliga a todos los paises a adoptar medidas legislativas y practicas para garantizar la proteccion de los
trabajadores en el ambito laboral, lo que implica que empleadores, trabajadores y gobiernos tienen la
responsabilidad de crear un ambiente de trabajo seguro y saludable.

También se llevo a cabo un diagndstico de la situacion de la Seguridad y Salud en el Trabajo
en Iberoamérica, partiendo de que las Estrategias de la OISS no son un instrumento vinculante para
los paises, sino que pretende constituirse como el marco referencial e inspirador de las politicas
gubernamentales y ser el instrumento para la determinacion de ambitos prioritarios de actuacion
que impulsen el desarrollo de los pueblos hacia los niveles de proteccion de la salud laboral de que
dispone el mundo mas desarrollado. En ese sentido, y conscientes de la diversidad econdémica, social
y cultural de la Region, se elabora un documento flexible en el que cada uno de los paises decide qué
objetivos y metas concretas se plantea abordar en el periodo de vigencia de la Estrategia y los plasma
en sus propias estrategias, planes nacionales, politicas ptblicas y normativa especifica.

La valoracion del progreso alcanzado en el quinquenio 2021-2025 en Seguridad y Salud en el

Trabajo ha sido muy positiva, considerandose el mas relevante de los conocidos hasta el momento en
América Latina, pese a las dificultades por el COVID y su impacto y repercusion en dicho ambito territorial.
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Nueva tesis doctoral de nuestra colaboradora Isabel Dolera Sevilla

Francisco Ortiz CAsTILLO  Director editorial
Ediciones Laborum, S.L.
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Nos complace comunicarle que nuestra
colaboradora Isabel Dolera Sevilla defendid
con éxito su Tesis Doctoral titulada “Las
entidades de economia social en la contratacion
publica”, el dia 07/11/2025 en la Universidad
de Murcia, bajo la direcciéon de la Dra. D.*
Mercedes Sanchez Ruiz, Catedratica de
Derecho Mercantil.

La nueva Doctora, en la especialidad de Relaciones Laborales, cuenta con una importante
experiencia en el ejercicio profesional, habiendo realizado durante 22 afios su trabajo en una sociedad
mercantil, calificada poder adjudicador que no tiene la condiciéon de Administracion Ptblica (PANAP)
por la Ley de Contratos del Sector Publico. Durante diez afios desarrollé labores de administrativo,
dentro de la misma empresa, en el Departamento de Contratacion.

FORMACION ACADEMICA

Doctora por la Universidad de Murcia dentro del Programa de Doctorado en Sociedad,
Desarrollo y Relaciones Laborales

Master en Derecho de la Contratacién Publica por la Universidad de Castilla La-Mancha.
Campus de Cuenca.

Master Universitario en Direccion de Empresas (MBA) por la Universidad de Murcia.
Graduada en Relaciones Laborales y Recursos Humanos por la Universidad de Murcia.

Delineante Técnico Industrial en la especialidad de Mecanica.
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PERTENECE A LAS SIGUIENTES ASOCIACIONES
— Asociacion Espafiola de Profesionales de la Contratacion Publica.

— Centro Internacional de Investigacion e Informacion sobre la Economia Publica, Social
y Cooperativa (CIRIEC).

— Asociacion Antiguos Estudiantes y Amigos de la Facultad de Ciencias del Trabajo de la
Universidad de Murcia.

— Investigadora joven de la Catedra de Economia Social de la Universidad de Murcia.

— Colegiado ntimero 2276 del Excelentisimo Colegio Oficial de Graduados Sociales de la
Region de Murcia.

— Alumna interna, durante la carrera, en Departamento de Economia. En la linea de
investigacion: “Evolucion de las sociedades mercantiles en Espafia”.

TRIBUNAL

El Tribunal estuvo integrado por la Dra. D® Irene Escuin Ibafnez como Presidenta Dra. D
Maria Belén Garcia Romero como Secretaria y Dr. D. Alfredo Mufioz Garcia como Vocal. Y califico
la misma como Sobresaliente CUM LAUDE.

RESUMEN DE LA TESIS

La investigacion realizada tiene como objetivo determinar y ordenar las diferentes vias
normativas dirigidas especificamente, o que pueden tener como efecto, conciliar los principios que
orientan la economia social con un acceso mas facil de las entidades pertenecientes a este sector a la
contratacion publico-administrativa.

La hipotesis de partida de la investigacion es que la orientacion actual de la regulacion
espaiola de la contratacion publica, al margen de los objetivos que le son propios, podria constituir
un escenario propicio para el sector de la economia social.

Por consiguiente, la presente investigacion identifica, ordena y valora los vinculos que
relacionan la economia social con la contratacion en el sector publico. A estos fines, se analiza la
Ley de Contratos del Sector Publico y el resto de las normas, espafiolas y europeas que conforman la
regulacion aplicable a la contratacion publica.

La estructura de la tesis doctoral esta integrada por cuatro capitulos y las conclusiones. En
el primero desarrolla el analisis de cada tipo de entidad juridica de economia social que recoge la
legislacion espafiola. Los mecanismos que la contratacion publica ofrece para el fortalecimiento
del tejido empresarial compuesto por las entidades de economia social constituyen el segundo y
tercer capitulo. El cuarto explica que, no todas las entidades que componen la economia social son
fomentadas de la misma manera por el legislador, pues tiende a dar prioridad, en este ambito, a
determinadas modalidades, en particular los centros especiales de empleo de iniciativa social y las
empresas de insercion social.
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La legislacion sobre contratos en el sector publico se inspir6 inicialmente en el cumplimiento
de unos ideales que encontraron su acomodo en el Derecho mercantil, enfoque que subyace también
en la regulacioén especial de las referenciadas entidades de economia social. Sin perjuicio de lo
cual, atendiendo al interés primero de las personas y después de la propiedad, la Ley de Economia
Social acabd con la ambigiiedad de normas anteriores al promover taxativamente el impulso de
aquellas organizaciones sociales pertenecientes al sector de la economia social. Por otra parte, la
nueva orientacién que se proyecta en la evolucion del régimen juridico de los contratos publicos abre
la posibilidad de que, dichas entidades puedan ser adjudicatarias de los contratos administrativos
publicos bajo condiciones mas favorables, gracias a la regulacion de varios de sus aspectos, tales
como el fraccionamiento de los concursos a través de lotes, la reserva de lotes o de contratos, el
desempate de puntos en el concurso, el acceso a las convocatorias y, en general, la participacion y el
fomento de las entidades de la economia social en este ambito.

En conclusion, esta investigacion busca contribuir al conocimiento y comprension del
fomento de las entidades de economia social a través de los contratos publicos. La prevision legal
expresa de algunas medidas directamente dirigidas al fomento de la contratacion con entidades de este
tipo, asi como, de forma indirecta, la admisibilidad de incorporar clausulas sociales en los contratos
del sector publico y el deseo de favorecer un mayor acceso de las pymes y micro pymes a este
ambito, parecen crear las condiciones idoneas para que las entidades de economia social, o, cuando
menos, determinados tipos de estas, tengan la oportunidad de desarrollarse y alcanzar sus propios
fines, entre otros medios, precisamente a través de la contratacion con entidades del sector publico.
Asimismo, los planes de igualdad pueden usarse en la contratacion ptblica como un criterio social
para adjudicar un contrato publico, como un medio para acreditar una condicion especial de ejecucion
de caracter social, o incluso, como una prohibicion de contratar con el sector publico a entidades que
no dispongan de uno.
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