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Editorial







JOSE LUIS MONEREO PEREZ
GUILLERMO RODRIGUEZ INIESTA

»

DIRECTOR Y COORDINADOR, RESPECTIVAMENTE, DE LA “REVISTA DE DERECHO DE LA SEGURIDAD SOCIAL. LABORUM

“Lo real es lo que puede figurar en una infinidad de puntos de vista, de
combinaciones, de acciones, y es en definitiva una infinidad potencial”

PAUL VALERY?!

Viene siendo recurrente en los Gltimos afios, y con mayor intensidad en los meses,
una noticia comun en todos los medios de comunicacion (prensa, radio, television, redes
sociales...). Se hace referencia a que “La Seguridad Social saca otros 8.700 millones del
Fondo de Reserva... Es la mayor cantidad de dinero utilizada hasta ahora por el Gobierno
para pagar pensiones...” (Diario El Pais, 1-7-2016), 0 “La hucha de las pensiones se
agotara en 2017 al ritmo actual de retiradas” (Diario ABC, 5-7-2016), dando la alarma
acerca de la situacion del Fondo de Reserva de la Seguridad Social y de cémo hemos pasado
de tener unos fondos de 66.815 millones de euros en 2011 a 25.167 millones de euros en
2016. A continuacion se nos ofrecen estudios, analisis, etc., de las razones por las que hemos
llegado a esta alarmante situacion y de los peligros a corto plazo que tiene el sistema de
Seguridad Social para su supervivencia.

Basicamente casi todos los analisis que se hacen de la situacion vienen a coincidir en
las causas —conjugadas en plural— por las que hemos Ilegado a esta situacién, a saber:

-El ritmo de crecimiento del gasto de las prestaciones no se frena pese a las
importantes reformas llevadas a cabo en 2007 y 2011. Y eso que todas ellas han tenido como
horizonte reducir el importe de las pensiones y evitar su crecimiento.

-Las cotizaciones han perdido su valor como fuente del sistema y del Fondo de
Reserva. Y ello viene dado por la politica de reduccién salarial (devaluacién salarial), de la
contratacion temporal y/o a tiempo parcial (uno de los factores determinantes de la
precariedad laboral), del favorecimiento del autoempleo con alta en sistema como auténomo
con una muy reducida cotizacion, etc.

-Que las politicas de empleo vayan a cargo de las cotizaciones en forma de reduccion
en la cotizacion.

-El uso del Fondo de Reserva para politicas interesadas (por ejemplo para satisfacer
—parcialmente— un complemento a minimos de las pensiones mas bajas) que deberian de ser
atendidas via impositiva y no con cargo al mismo.

-Etcétera.

L VALERY, P.: Cuadernos (1834-1945), Barcelona, Galaxia Gutenberg/Circulo de lectores, Seleccién e
introduccién de A. Sachez Robayma, 2007, pag.148
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Y, por otro lado, se realizan sugerencias de cdmo afrontar este reto y evitar la
dilapidacion del Fondo de Reserva entre ellas una se esta abriendo camino para las pensiones
de supervivencia, su financiacion via impuestos, que evidentemente reduciran el gasto en
pensiones, pero que No es otra cosa que una deriva hacia una asistencializacion del Sistema
con lo que ello lleva consigo. En todo caso, no es aventurado afirmar que toda esta
problematica continuara siendo abordada a través de préximas reformas legislativas.

Un analisis mas detenido puede verse en nuestro Editorial «La situacion de la “Hucha
de las Pensiones”. A proposito de las ultimas disposiciones del Fondo de Reserva de la
Seguridad Social y las limitaciones intrinsecas de este instrumento de garantia», al nimero
5/2015 de esta Revista.

La idea de contribuir al debate con rigor sobre sobre la sostenibilidad del sistema de
Seguridad Social, es un acierto. Este nimero monografico dedicado al analisis de “Las
medidas de Seguridad Social de fomento del empleo y su incidencia en la sostenibilidad del
sistema en Esparia e Italia”, estamos seguros que sera un importante referente.

El estudio monogréafico dirigido por las profesoras GARCIA ROMERO y LOPEZ
ANIORTE, se inicia con un andlisis de la incidencia de “Los incentivos al empleo juvenil en
el contexto de las politica de empleo y proteccién social” a cargo del profesor CAVAS
MARTINEZ. Considera el mismo, que la insercion laboral de los jovenes siempre ha sido un
reto para las politicas de empleo, especialmente en tiempos de crisis, con tasas de paro
juvenil que duplican la media de la poblacién adulta. En el plano de las politicas laborales
para la activacion del mercado de trabajo, los diversos gobiernos que de todo corte o color
politico ha tenido Espafia se han volcado en luchar contra el desempleo, mayoritariamente,
utilizando mayoritariamente medidas de incentivacion econémica consistentes en reduccion
de los costes de seguridad social y cuya eficacia en términos de creacién de empleo a medio
y largo plazo no esté contrastada. Sostiene que son numerosas las voces autorizadas que han
cuestionado que ésta sea la mejor manera de luchar contra el desempleo juvenil y de invertir
los importantisimos fondos europeos recibidos a tal propésito; concluyendo que estos fondo
quizas sirvan para espolear la contratacion del joven durante un periodo concreto (mientras
dure la bonificacién o el contrato subvencionado) pero que dificilmente contribuirdn a crear
verdaderamente empleo y a insertar de forma definitiva a los jovenes beneficiarios de tales
planes y medidas. Considera en definitiva que la lucha contra el desempleo es prioritario en
todas la edades, pero que deberia de buscarse otras medidas que no sean cortoplacistas y
avanzar en la mejora del sistema educativo general sefialando que las mismas debe ir
dirigidas a una conexion entre la oferta de titulos y cualificaciones con lo que realmente
necesita el mercado de trabajo; a potenciar la formacion profesional y las practicas no
laborales en empresa; a potenciar programas que combinen formacion-empleo y fortalecer
los servicios publicos de empleo como en su papel de facilitadores de oportunidades para los
mas jovenes.

El andlisis de la situacion de los “Desempleados de larga duracién: medidas de
incentivacion del emprendimiento y del empleo” es llevado a cabo por la profesora GARCIA
ROMERO. Sostiene que no es absoluta la separacion entre politicas pasivas y activas de
empleo, sino que la tendencia a fomentar la transicion entre el desempleo subsidiado y la
actividad laboral por cuenta propia o ajena, permitiendo la compatibilidad —total o parcial—
entre ambas situaciones, de modo que se lo que se busca es incentivar la reincorporacion por
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parte del desempleado, coordinacién ambas politicas. El estudio analiza los principales
programas y medidas que tienen como destinatarios a beneficiarios de prestaciones o
subsidios por desempleo, y que se sirven de la prestacion econdmica que tienen reconocida
para subvencionar su contratacién como trabajadores por cuenta ajena, o la realizacion de
trabajos de utilidad social. Y termina advirtiendo que cuando dichas medidas se destinan
prioritariamente a los desempleados beneficiarios de ayudas publicas, pueden llegar a
generar el efecto perverso de lograr un mayor desamparo de la restante poblacion inactiva
que carece de cualquier proteccion. En las paginas que siguen se valorara, asimismo, las
consecuencias de la pretericion de otros colectivos demandantes de empleo.

Bajo el titulo “El desempleo parcial: algunas cuestiones”, el profesor CAMARA
BOTIA analiza la modalidad de desempleo que es consecuencia de una reduccion temporal
de la jornada de trabajo y del salario, estudiando su configuracion legal. Su autor se hace una
pregunta, ¢Hay desempleo parcial al margen de los arts. 47 ET y 262.3 LGSS? Responde
sobre un supuesto el de sucesion de contratos y de variacién de jornada de los profesores de
religion el reconocimiento de prestaciones de desempleo parcial se presenta desvinculado de
una previa medida ex art. 47.2 ET. Entiende que en este reducido dmbito se rompe, el
vinculo establecido por la ley entre regla laboral y norma de seguridad social: la prestacion
por desempleo parcial no es sélo una medida de acompafiamiento a una decision de ajuste
laboral en la empresa sino que se constituye en institucion con entidad propia.

El apartado 4° de la Disposiciéon Final 52 de la LGSS de 1994, habilité al Gobierno
para regular dentro de la accion protectora por desempleo, con caracter especifico y
diferenciado del nivel contributivo y el asistencial el establecimiento de un nuevo nivel de
proteccion, una nueva ayuda, la renta activa de insercion, dirigida a determinados
desempleados con especiales necesidades econdmicas y dificultades para encontrar empleo.
Del andlisis de las diferentes situaciones controvertidas y de las soluciones judiciales que en
torno a la misma se han venido produciendo se encarga el estudio de la profesora SELMA
PENALVA, con el titulo “Renta activa de insercion para parados de larga duracién y
especiales dificultades de empleabilidad”. Entiende el autor que a tenor de los datos con los
que trabajador que el nimero de beneficiarios de esta prestacion, pese al aumento
generalizado de las cifras de contratacion laboral y el descenso global que experimenta el
nimero de demandantes de empleo, ha seguido en aumento. Y ello, a pesar del notable
endurecimiento de los requisitos de acceso a esta prestacion que llevé a cabo el Real
Decreto-ley 20/2012, de 13 de julio. Algo previsible ya que desde el momento en que se
combina el incremento de la edad de acceso a la jubilacion, con unas elevadisimas cifras de
desempleo, la consecuencia directa es sin duda el incremento de desempleados de larga
duracion, mayores de 45 afios y sin ingresos, colectivo de atencion preferente por parte de la
RAI. Parece que el legislador ha encontrado en esta técnica una forma de reducir el gasto
publico, pues si el desempleado no puede acceder (al haberse endurecido el presupuesto de la
edad) a la pension de jubilacion, aunque la prolongacion de la situacion de falta de empleo lo
convierta en beneficiario de la RAI, al ser esta prestacion de escasa cuantia (80% IPREM
anual) y duracién determinada en el tiempo (en principio, de 11 meses), seguira suponiendo
un ahorro para el Estado, que se evitar tener que hacer frente a la pensién de jubilacion, de
cuantia generalmente muy superior.

A la vista de ello la autora se cuestiona si a tenor de las diversas propuestas politicas
gue, en busca de una generalizacion del Estado del Bienestar, persiguen ampliar de forma
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sustancial tanto la cuantia como el elenco de potenciales beneficiarios de la Renta Activa de
Insercidn, si en el momento actual ¢tendria cabida en nuestro ordenamiento juridico una
Renta de Insercidn de aplicacién generalizada?

Del analisis de las “Medidas de apoyo al emprendimiento individual ” se ocupa, por
su parte, la profesora FERNANDEZ COLLADOS. El estudio se limita al analisis y la
reflexidn critica de dos medidas de apoyo directo al autoempleo individual: las subvenciones
al programa de promocién del empleo autdnomo entre los demandantes de empleo; y las
bonificaciones y reducciones en las cotizaciones a la Seguridad Social, y a una medida de
apoyo indirecto: los instrumentos de conciliacion de la vida familiar y el autoempleo.
Finaliza su andlisis con una importante bateria de conclusiones, como por ejemplo: a)
Considera que ha sido un acierto que la Ley 31/2015 haya procedido a la reordenacion de los
incentivos en las cotizaciones a la Seguridad Social, la armonizacién de requisitos y
obligaciones., si bien resulta discutible la eficacia de la mejora de los incentivos ya existentes
y de la implementacion de otros nuevos; y b) que si bien los incentivos en las cotizaciones a
la Seguridad Social, deberian estar orientados a determinados colectivos con especiales
dificultades de insercion en el mercado de trabajo, por el contrario la conocida como “Ley de
Emprendedores” hace extensible la mal llamada “tarifa plana para autonomos” a cualquier
emprendedor novel, siendo tales ayudas sufragadas préacticamente por la Seguridad Social

Una medidas que se consideran que obstaculizan el incremento del nimero de
cotizantes es la exclusion del RETA de las personas menores —de 18 afios— que trabajan por
cuenta propia. De su analisis y estudio se ocupa la profesora RODRIGUEZ EGIO , con el
titulo “Medidas que obstaculizan el aumento de cotizantes: la exclusion del RETA ex LGSS
2015 de las personas menores que trabajan por cuenta propia” concluyendo la falta de un
marco normativo adecuado que garantice la proteccién de las personas autbnomas menores
de edad supone un abandono del legislador de este colectivo en materia de la seguridad y
salud en el trabajo y proteccién social, dejando en manos del propio menor o de sus
representantes su proteccion, al tiempo que afecta de forma negativa al desarrollo econémico
y social del pais.

La profesora LOPEZ ANIORTE bajo el titulo “Profesiones colegiadas y Seguridad
Social: ;ante el final de un desencuentro?” analiza la situacion de los profesionales tras veinte
afios después de la aprobacién de la Ley 30/1995. Entiende que se ha ido avanzando en el
camino hacia la integracién en el RETA de los profesionales colegiados; sin embargo, en
muchos casos dicha integracion continda siendo opcional, en detrimento de la financiacion del
sistema de la Seguridad Social. Mantiene que la facultad de optar entre una mutualidad privada
y el RETA no casa bien con la obligatoriedad de nuestro Sistema y con el principio financiero
de reparto. Recuerda que ya el TC en su sentencia 68/1982 indicaba que la propia naturaleza
del Sistema de la Seguridad Social exige que su extension se produzca de forma obligatoria a
amplias colectividades pues, de admitirse la inclusion individual y facultativa, puede
distorsionarse su sistema de financiacion y de cobertura de riesgos. Sostiene que el régimen de
opcion, presenta una doble cara: a) La de ser un sistema privilegiado pues les faculta para elegir
quedar fuera del Sistema de la Seguridad Social (con la consiguiente pérdida de cotizantes), lo
que les permite, por ejemplo, eludir las normas sobre concurrencia con otras pensiones o sobre
compatibilidad entre trabajo y pensién; y b) la opcion por el mutualismo como cobertura puede
suponer un déficit de proteccion en prestaciones temporales tan relevantes como la maternidad,
lo que facilita la perpetuacion de los roles de género.
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El andlisis de las “Medidas dirigidas a prolongar la vida activa desde la mirada del
Derecho de la Union Europea”, es el objeto de estudio del investigador ORTIZ
GONZALEZ CONDE. Sostiene que las Gltimas reformas en materia de pensiones aprobadas
por Espafa tienen inicio y fin en las recomendaciones europeas, aun siendo competencia
nacional la definicion del sistemas de pensiones; de ahi la sutileza del método empleado por
la Union Europea. Por otro lado advierte que, en ocasiones, tales recomendaciones son
desconcertantes, como la celeridad en la regulacidn del factor de sostenibilidad (previsto en
la reforma de 2011 con entrada en vigor en 2027). Esta celeridad, junto con las cifras
macroecondmicas Y la revision abierta y constante del sistema, conducen a las pensiones a un
escenario continuo de incertidumbre. No obstante advierte que no se trata de cuestionar tales
recomendaciones sino mas bien su uso. Los objetivos marcados responden a politicas
concretas, y la politica no deja de ser segin la RAE, el arte o traza con que se conduce un
asunto o se emplean los medios para alcanzar un fin determinado. La cuestion verdadera,
entonces, estaria —se pregunta— en los fines que realmente se quieren alcanzar. ¢(Es posible,
en fin, otra politica europea?

De las “Medidas que desincentiva el incremento del niimero de cotizantes. Supuestos de
compatibilidad entre el trabajo y la pension de jubilacion” se ocupa el el profesor
RODRIGUEZ INIESTA. Comienza su analisis recordando que tradicionalmente las notas
delimitadoras de la jubilacion eran el cese total en el trabajo de cardcter voluntario al
cumplimiento de una determinada edad. Si embargo la situacién actual ha cambiado tanto, que
dificilmente se puede decir que se mantengan las mismas, al menos, tal y como eran entendidas
en los inicios de la proteccion de esta contingencia. El estudio se centra en una de ellas, en el
cese total en la actividad. Y concretamente en las multiples posibilidades actuales de acceder a
la pension de jubilacién y mantener la actividad, bien de forma total o parcial. Se analizan las
diversas posibilidades que ofrece actualmente el régimen juridico de la compatibilizar el
disfrute de la pensién de jubilacion con el trabajo, asi como de las principales controversias que
se plantean en torno a ello. Y por Ultimo hacen algunas consideraciones o reflexiones finales
acerca de las razones 0 motivaciones de esta tendencia de facilitar la compatibilidad y su
incidencia en el nimero de cotizantes a la Seguridad Social.

Y, por ultimo, un acercamiento al estado de la proteccién a los trabajadores en
situacion de desempleo y la reforma en el empleo llevada a cabo en 2015 en Italia nos la
ofrece la profesora SIGNORINI de la Universidad de Bergamo, con el titulo “Trattamendi di
disoccupazione e strumenti per I’inserimento en la ricollocazione en el mercato del lavoro in
Italia”. Nos ilustra del complejo y variado sistema de incentivos a la contratacion que en el
ultimo afio se han venido a implantar, asi como de la creacion de una serie de estructuras
organizativas para satisfacer las necesidades de aquellos que perdieron el empleo
ofreciéndoles servicios y rutas especificas para su vuelta al mercado de trabajo.

En definitiva, tenemos la satisfaccién de que contar con un conjunto de aportaciones
de gran calidad sobre un tema de maxima actualidad.
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Bajo el titulo “Medidas de Seguridad Social de fomento del empleo y su incidencia en
la sostenibilidad del sistema en Espafia e Italia”, el presente namero monografico de la
Revista Derecho de la Seguridad Social recoge parte de los resultados vinculados al Proyecto
de Investigacion DER2013-47574-P, sobre “El futuro del sistema espafiol de proteccion
social: analisis de las reformas en curso y propuestas para garantizar su eficiencia y equidad”
(IV). Particularmente, se analizan las técnicas de Seguridad Social dirigidas a la reduccion
del desempleo y al fomento de la poblacion ocupada mediante el incentivo del
emprendimiento, el autoempleo y la empleabilidad, asi como la adecuada cobertura social de
las personas emprendedoras, bajo el entendimiento de que en un sistema de reparto, una de
las vias a explorar para garantizar la viabilidad futura del Sistema es el incremento de las
cotizaciones sociales.

No podemos olvidar que Espafia sigue siendo el pais de Europa con el nivel méas alto
de desempleo, siendo este su mayor problema social. Por ello, el mencionado Proyecto ha
tenido como propdsito, de un lado, afrontar el andlisis y la valoracion de las medidas
adoptadas en la lucha contra el mismo, y, de otro, realizar propuestas de mejora de la
normativa vigente, destinadas a apoyar el emprendimiento y la creacion de empleo, teniendo
como referente las medidas previstas en el Derecho italiano.

Los estudios realizados permiten concluir que, bajo el argumento principal de la lucha
contra el desempleo, el legislador sigue apostando por politicas que dificultan el incremento
de las cotizaciones sociales, de nefastos efectos para la sostenibilidad del Sistema de
Seguridad Social —como lo evidencia la dramatica situacion actual de su Fondo de Reserva—,
permitiendo, a titulo de ejemplo, el establecimiento de bonificaciones y reducciones de las
cuotas, “la huida” del Sistema a quienes ejercen una profesion colegiada, la compatibilidad
de la pension de jubilacién con un trabajo autbnomo exento de cotizaciones, o la exclusion
del Sistema de las personas menores que trabajan por cuenta propia.

Murcia, 12 julio 2016

BELEN GARCIA ROMERO Y M. CARMEN LOPEZ ANIORTE
INVESTIGADORAS PRINCIPALES DEL PROYECTO DE INVESTIGACION
DIRECTORAS DEL NUMERO MONOGRAFICO
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Los incentivos al empleo juvenil en el contexto de las politicas
publicas de empleo y de proteccidn social:

Incentives to youth employment in the context of public
employment and social protection policies

FAUSTINO CAVAS MARTINEZ

CATEDRATICO DE DERECHO DEL TRABAJO Y DE LA SEGURIDAD SOCIAL

UNIVERSIDAD DE MURCIA

Resumen Abstract

La insercion laboral de los jovenes siempre ha
constituido un reto para las politicas de empleo,
especialmente en tiempos de crisis, con tasas de paro
juvenil que duplican la media de la poblacién adulta.
En el plano de las politicas laborales para la activacion
del mercado de trabajo, los diversos gobiernos que se
han sucedido en Espafia han apostado por atacar el
desempleo, también el de los jovenes, a través de
medidas de incentivaciobn  econémica  que
mayoritariamente comportan una reduccion en los
costes de seguridad social y cuya eficacia en términos
de creacion de empleo a medio y largo plazo no esta
contrastada.

The employment of young people has always been a
challenge for employment policies, especially in times
of crisis and high unemployment, with youth
unemployment rates that double the average of adult
population. In terms of labour policies for activation
of the labour market, all governments that have
occurred in Spain have focused their efforts betting on
economic incentives that mostly involve a reduction in
social security costs but whose effectiveness is not
evident in the short and long term.

Palabras clave Keywords

jovenes, empleo, desempleo

youth, employment, unemployment

Sumario: 1. El desempleo de la poblacion joven en Espafia. 2. De la Estrategia de
Emprendimiento y Empleo Joven a la Garantia Juvenil. 3. Los incentivos econdémicos al
emprendimiento y el empleo joven en la Ley 11/2013. 4. Medidas de apoyo a la contratacion
en el marco del Sistema Nacional de Garantia Juvenil. 5. Eficacia de las medidas adoptadas
para luchar contra el desempleo juvenil en la X Legislatura (2011-2015). 6. Conclusiones y

propuestas.

1. EL DESEMPLEO DE LA POBLACION JOVEN EN ESPANA

La insercién de los jovenes en el mercado de trabajo siempre ha constituido un reto
para las politicas de empleo, pero nunca como hasta ahora el futuro de las nuevas
generaciones se ha visto tan comprometido por una situacion de crisis financiera y
econémica tan grave como la desencadenada en 2008 con el hundimiento de Lheman

! Estudio realizado en el seno del Proyecto DER2013-43121-P “El futuro del Sistema Espafiol de Proteccion
Social: analisis de las reformas en curso y propuestas para garantizar su eficiencia y equidad”, financiado por el

Ministerio de Economia y Competitividad.
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Brothers y el estallido de la burbuja inmobiliaria. Afortunadamente, los grandes indicadores
macroeconémicos sugieren que la recesion ya es cosa del pasado, pero no puede decirse lo
mismo de la crisis, cuyas terribles secuelas (elevado desempleo, pobreza, desigualdad) ain
perduran.

El desempleo se ha convertido en los Ultimos tiempos en la principal preocupacién de
los espafioles, al alcanzar unos niveles insélitos en los paises desarrollados de nuestro
entorno. Pero la notable destruccidon de empleo no ha sido homogénea para los diferentes
grupos de edad de la poblacién, siendo el colectivo de las personas jovenes el mas afectado
por la crisis; la falta de ocupacion que afecta a las personas jovenes ocupa, sin lugar a dudas,
un lugar singularmente especial, “casi dramatico”?, por sus especificidades de muy diversa
indole.

De acuerdo con las cifras ofrecidas por la OIT, en el afio 2012 setenta y cinco
millones de jovenes se encontraban desempleados en todo el mundo —cuatro millones mas
que en 2007-3, y su situacion no ha mejorado significativamente desde entonces?. La
situacion no era mejor en el conjunto de la UE-28, con una tasa de desempleo juvenil en
2012, segun Eurostat, del 23.3% y unos cinco millones de desempleados jovenes. Se aprecia,
no obstante, una vigorosa tendencia a la baja en los Gltimos tiempos, hasta el punto que en el
cuarto trimestre de 2015 la tasa de desempleo para la poblacién menor de 25 afios se habia
situado por debajo del 20% (19,7%) en la Europa de los 28, pero todavia es doble de la tasa
de paro general®.

Pero si hay un Estado de la UE en el que la situacién del desempleo global, y el de las
personas jovenes en particular, ha adquirido una dimension especialmente preocupante por
efecto de la crisis, ese Estado es Espafia. Como promedio en el afio 2012, nuestro pais
computd una tasa de desempleo del 52,9% para los jovenes entre 15 y 25 afios, s6lo superada
por Grecia con un indice de paro juvenil ese afio del 55,3%, pero escalamos hasta el 55,5%
en 2013; si comparamos este dato con la tasa de desempleo juvenil de 2007 (18%),
colegiremos que el desempleo se habia triplicado entre los jovenes espafioles desde el
comienzo de la Gran Recesion. Con todo, en el afio 2014 se inaugura una progresion
descendente en los niveles de desempleo juvenil, que permitié concluir el ejercicio con una
tasa de paro del 51,7%, registro que se vio sustancialmente mejorado a finales de 2015 con
una tasa de desempleo joven del 46,2%, es decir, 9 puntos porcentuales menos que en 2013,
pero todavia mas del doble que la media europea para esta magnitud. La situacién continlia
siendo, por tanto, muy preocupante y reclama un estudio serio acerca de sus causas y de las
medidas que deben adoptarse para solucionarla.

2 TASCON LOPEZ, R., “Dificultades en el empleo de los jovenes (Barreras juridicas estructurales y otros
problemas), en VV.AA., Empleo juvenil: un reto para Europa (Youth Employment: a challenge por Europe),
Thomson-Reuters-Aranzadi, 2016, p. 142.

3 OIT, Tendencias mundiales del empleo juvenil 2012, mayo 2012, resumen ejecutivo.

4 En 2014, cerca de 74 millones de personas (de entre 15 y 24 afios) buscaban trabajo, siendo la tasa de
desempleo de los jévenes casi el triple que la de los adultos. Cfr. OIT, Perspectivas laborales y sociales en el
mundo. Tendencias en 2015, resumen.

5 Los datos ofrecidos por Eurostat para el cuarto trimestre de 2015 revelan que la tasa de paro global se mantenia
enel 10,5 % en la zona euro y en el 9,1% en la UE-28. En el caso de Espafia, el volumen de desempleo se situd
en el 21% en el Gltimo trimestre de 2015, el segundo porcentaje mas alto de la UE, por detras solo de Grecia,
donde alcanzé el 24,3 %, si bien la tendencia se mantiene a la baja.
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En cuanto a su distribucion por edades, si atendemos al desglose de datos de la
Encuesta de poblacion Activa (EPA) para el cuarto trimestre de 2012 (tomamos como
referencia este afio por ser el inmediatamente anterior al de adopcion de las medidas
comprendidas en la Estrategia de Emprendimiento y Empleo Juvenil cuya eficacia
pretendemos valorar en este trabajo), la tasa de paro se situaba en el 74% en el grupo de
poblacién compuesto por jovenes de entre 16 y 19 afios, en el 51,7% entre los jovenes con
edades comprendidas entre los 20 y los 24 afios, y en el 34,4% entre los jévenes con edad
comprendida entre 25 y 29 afios, todas por encima de las tasas de desempleo de la poblacion
total. Las mayores cifras de desempleo —y correlativamente la menor tasa de ocupacion®—
entre los jovenes menores de 25 afios pueden explicarse por estar cursando la mayoria
estudios en los diversos niveles educativos, como preparacion para su ulterior incorporacion
al mercado de trabajo. Pero resulta innegable que todos estos datos demuestran que el
cambio de ciclo econdmico ha provocado en Espafia un aumento singular del desempleo
juvenil, mucho mas intenso que el experimentado en otros Estados europeos’.

Las anteriores cifras hacen honor a la afirmacion de que “los jovenes son,
normalmente, los Gltimos en ser contratados y los primeros en ser despedidos”®. Esta mayor
vulnerabilidad de la poblacién joven se debe a que, por un lado, fueron los trabajadores
temporales los primeros en acusar el impacto de las decisiones de ajuste de empleo por parte
de las empresas, sobre todo en los afios iniciales de la crisis, temporalidad que sufre
especialmente la poblacion joven. Posteriormente, cuando el ajuste se extendié también a las
relaciones indefinidas (a través de EREs y despidos objetivos), modelos legales como el
espafiol que basan el célculo de las indemnizaciones por cese en dos Unicos pardmetros
—salario y antigiiedad— fomentan la salida de la empresa de los Gltimos en ser contratados
—normalmente los jovenes— debido al menor coste de su extincion®.

Este aumento del desempleo afecta prioritariamente a los jévenes sin formacion o que
proceden del fracaso escolar, a los que son parados de larga duracién, a los afectados por
fendmenos de exclusion social y a aquellos que viven en zonas con una situacion econémica

® En el tercer cuatrimestre de 2015 (ultimo dato disponible), la tasa de empleo en el conjunto de la UE-28 para la
cohorte de poblacion entre 15 y 24 afios era del 34,1%, mientras que en Espafia el nivel de empleo en ese grupo
descendia hasta el 19,6%. La tasa de empleo de la poblacién comprendida entre 15 y 64 afios era por entonces
del 66,1% (UE-28) y el 58,4% (Espafia). En cambio, se produce una subida para el grupo de 25 a 29 afios,
alcanzado el 72,6% en el conjunto de la UE-28 y el 61,4% en Espafia. Fuente: Eurostat, Labour Force Survey.

" GOMEZ DOMINGUEZ, D., AREVALO QUIJADA, M2, T. Y CALVO GALLEGO, J., “La situacion socio-laboral de los
jovenes espaioles: algunas notas”, en VV.AA. (FERNANDEZ LOPEZ, MAF. y CALVO GALLEGO, J., dirs.), La
Estrategia de Emprendimiento y Empleo Joven en la Ley 11/2013: desempleo, empleo y ocupacion juvenil,
Albacete, Bomarzo, 2013, p.40.

8 Comision Europea, “Promover el empleo juvenil”, Bruselas, 5 de diciembre de 2012, COM (2012) 727 Final,
pp.4y5.

9 Habria que reflexionar seriamente sobre la conveniencia de modificar el actual sistema de calculo de las
indemnizaciones por cese en Espafia, de manera que la decision del empresario en cuanto a la seleccion del
trabajador o trabajadores que deban verse afectados por la medida extintiva se centre exclusivamente en
criterios estrictamente profesionales (productividad, competitividad, iniciativa, talento...) y no, como hasta
ahora, quedar en buena medida condicionada por un factor estructural exdgeno al propio mérito del trabajador e
interés de la empresa: la cuantia que habra de abonar la organizacion por la extincion del contrato de trabajo.
Cfr. TASCON LOPEZ, R., “Dificultades en el empleo de los jovenes”, cit., p. 173.
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desfavorable®. En el caso espafiol, adquiere especial significado el estallido de la burbuja
inmobiliaria y la destruccion masiva de puestos de trabajo en sectores como la construccion,
que durante afios vino demandando aportes ingentes de mano de obra con escasos o0 nulos
requerimientos formativos, y que se habia convertido en “El Dorado” de miles de jovenes
que decidieron abandonar prematuramente los estudios atraidos por los altos salarios que se
abonaban en el sector; unos jovenes cuyas expectativas de recolocacién en otras actividades
se presentan ahora especialmente dificiles debido a su baja o nula cualificacién, maxime
cuando deben competir en un contexto de desempleo masivo.

Pero si la insercion de los jovenes en el mercado de trabajo es dificil, a lo anterior se
une que la mayoria de ellos carece de los ahorros suficientes para afrontar el desembolso
econdmico inicial que suele conllevar la puesta en marcha de una actividad profesional por
cuenta propia como alternativa al desempefio de un empleo asalariado, y tampoco es sencillo
gue en ausencia de recursos propios puedan acceder a la financiacion imprescindible para
emprender un proyecto empresarial.

Las consecuencias de tan elevadas tasas de desempleo juvenil son gravisimas, y lo
son tanto para los jovenes individualmente considerados, como para el sistema econdmico y
la sociedad en su conjunto. ElI desempleo juvenil constituye una de las principales
disfunciones del mercado de trabajo en Espafia, con implicaciones directas sobre la situacion
econdmica presente y futura de los jovenes parados y su entorno e indirectas sobre el
conjunto de la economia. De ahi que urja tanto adoptar medidas eficaces para atajarlo.

En otro orden de consideraciones, no cabe ignorar que el paro juvenil tiene otras
consecuencias perniciosas para la sociedad, como son la infrautilizacion de los recursos
humanos en el momento de su mayor potencial productivo y el desaprovechamiento de la
inversion publica realizada en su formacion®®.

Ademaés de la circunstancias derivadas de la coyuntura econémica actual, existen un
conjunto de debilidades estructurales —puestas de manifiesto por la Estrategia de
Emprendimiento y Empleo Joven 2013/2016— que influyen directamente en las cifras de
desempleo joven, tales como: una alta tasa de abandono escolar; una marcada polarizacion
del mercado de trabajo, con jovenes que abandonan sus estudios con escasa cualificacion
mientras que otros, altamente cualificados, estan subempleados; escaso peso relativo de la
formacion profesional de grado medio; problemas de empleabilidad; altas tasas de
temporalidad y de contratacion parcial, no deseadas; dificultad para acceder al mercado
laboral de grupos en riesgo de exclusion social; necesidad de mejorar los niveles de
autoempleo e iniciativa empresarial entre los jovenes.

Por tanto, las causas del desempleo juvenil en Espafia hay que buscarlas en
deficiencias tanto del sistema educativo como del mercado de trabajo. Entre las primeras
destacan la magnitud del abandono escolar temprano y la polarizacion de la educacion. Entre

10 Conclusiones del Consejo, “Promoviendo el empleo juvenil en el contexto de la Estrategia 2020, 17 junio
2011.

11 FERRANDO GARCIA, F.M?, “Incentivos laborales al emprendimiento o autoempleo individual (I)”, en VV.AA.
(FARIAS BATLLE, M. y FERRANDO GARCIA, F. M?, dirs.), Fomento del trabajo auténomo y la economia social,
Cizur Menor (Navarra), Thomson-Reuters, 2015, p. 192.
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las segundas sobresalen la segmentacion del mercado laboral y la ineficacia de las politicas
activas de empleo. Y todo ello sin olvidar que el deterioro de la participacion laboral de los
jovenes por un efecto desanimo y la salida al exterior de un importante nimero de jovenes
talentos buscando una oportunidad de desarrollo profesional que aqui se les niega, estan
conteniendo el crecimiento del paro dentro de este colectivo.

Pero antes de profundizar en las medidas adoptadas para combatir el desempleo
juvenil, con especial incidencia en aquellas que utilizan técnicas propias de Seguridad Social
(como la cotizacion), interesa sefialar que no son pocos los jovenes cuyas condiciones
laborales, y en especial el salario, los sumergen en la pobreza, con todo lo que ello implica,
pesa a su insercion laboral, convirtiéndose en uno de los colectivos mas vulnerables. En
2014, el 27,6% de la poblacion entre 16 y 29 afios se encontraba en riesgo de pobreza o
exclusion social, lo que supone un incremento de casi 10 puntos desde 20082; un incremento
que refleja la incapacidad de las politicas publicas de brindar proteccion eficaz a este
colectivo, que ha pasado a forman parte de esa legidn creciente de trabajadores pobres
(working poors), el “precariado”, una condicion que en los ultimos tiempos prolifera de
manera alarmante, incluso en Estados que se consideran avanzados®. En su Gltimo informe
sobre perspectivas de empleo en el mundo, la OCDE apunta que los primeros diez afios de
carrera son cruciales para la proyeccion de ingresos y empleo durante toda la vida laboral,
por lo que advierte de que «la persistencia del desempleo juvenil y la abundancia de
contratos temporales entre los jévenes espafioles podrian estar comprometiendo perspectivas
laborales a largo plazo», minando sus expectativas salariales y aumentando la desigualdad
futura®®. La calidad del empleo que se crea no solo no es éptima en el presente sino que, de
no mejorar, puede condicionar el futuro laboral de toda una generacion. Algunos informes
hablan ya del drama de toda una “generacion perdida”, refiriéndose con esta denominacion al
colectivo constituido por jévenes que tienen entre 16 y 29 afios, que estan en paro y cuentan
con estudios primarios o de educacion secundaria, los cuales tendran dificil el acceso o la
reincorporacion al mercado laboral aunque la situacion econémica mejore?®.

2.DE LA ESTRATEGIA DE EMPRENDIMIENTO Y EMPLEO JOVEN A LA
GARANTIA JUVENIL

Ante la gravedad de la situacién descrita y la creciente preocupacion por este tema,
los poderes publicos han puesto en funcionamiento una pluralidad de iniciativas con el
objetivo de reducir el desempleo juvenil y abordar las causas estructurales que hacen que sea
superior al de la poblacién general. Aunque las intervenciones especificas en materia de
empleo joven no son en modo alguno exclusivas de la legislatura que aqui se considera
(2012-2015), pues se remontan a tiempos atras, ha sido en los ultimos afios cuando, a
impulsos de la intensa labor desarrollada en este campo por las instituciones europeas
(Iniciativa sobre Empleo Juvenil, Programa de Garantia Juvenil, Alianza Europea para la

12 Fyente: Encuesta de Condiciones de Vida del INE.

8 Sobre el fendmeno social del “precariado” como clase masiva emergente que ve limitados sus derechos
politicos, civiles, sociales y econémicos, y caracterizada por una creciente desigualdad e inseguridad, cfr.
STANDING, G., El precariado. Una nueva clase social, Barcelona, Pasado & Presente, 2013.

4 OECD (2015), Employment Outlook 2015, OECD Publishing, Paris.

15 INJUVE, Un futuro sin generacion perdida. Una revision de la situacion de los jovenes en Esparia, 2013, disponible
en http://www.injuve.es/observatorio/formacion-empleo-y-vivienda/un-futuro-sin-generacion-perdida
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Formacion de Aprendices, impulso de la movilidad transnacional de los jovenes, calidad de
los periodos de practicas no laborales...)!®, se han multiplicado los programas y las
estrategias a fin de reducir las altas tasas de desempleo entre los jovenes y mejorar su
empleabilidad.

Asi, el RDL 3/2012, de 10 de febrero, de medidas urgentes para la reforma del
mercado laboral —luego convertido en Ley 3/2012, de 6 de julio—, apost6 por potenciar el
contrato para la formacion y el aprendizaje, introduciendo varios cambios en su régimen
juridico, entre los que sobresalen la ampliacion temporal de su ambito subjetivo de
aplicacion (permitiendo su celebracion con menores de 30 afios mientras la tasa de
desempleo no se sitle por debajo del 15%) y el establecimiento de importantes deducciones
en las cuotas de Seguridad Social, tanto para empresarios como para trabajadores. La
reforma laboral de 2012 también contempla sustanciosas bonificaciones para las empresas
que decidan transformar en indefinidos contratos en précticas, para la formacion y el
aprendizaje. Asimismo, el nuevo contrato indefinido de apoyo a emprendedores —cuyo
polémico periodo de prueba de hasta un afio ha sido validado, al igual que el resto de
medidas que conforman la reforma laboral de 2012, por el Tribunal Constitucional’— se
acomparia de desgravaciones fiscales y de bonificaciones en las cuotas empresariales a
Seguridad Social cuando se suscribe con trabajadores menores de 30 afios (u otros colectivos
vulnerables como mujeres o mayores de 45 afios), sean éstos contratados a tiempo completo
0 a tiempo parcial®®.

Pero el paso decisivo lo dio el Gobierno con la aprobacion en febrero de 2013 de la
Estrategia de Emprendimiento y Empleo Joven 2013-2016, que se convierte en la hoja de
ruta de una ambiciosa politica orientada a mejorar la empleabilidad y facilitar la insercion
laboral o profesional de este colectivo, articulando un centenar de medidas (15 de ellas de
choque o de impacto a corto plazo y otras 85 de medio-largo alcance) en torno a la
educacion, la formacion, el conocimiento de idiomas y el manejo de herramientas
tecnoldgicas, el fomento del emprendimiento y el autoempleo, la mejora de la intermediacion
laboral, los estimulos a la contratacién, la flexibilidad en el empleo y la igualdad de
oportunidades. De este modo, la EEEJ se sustenta sobre tres grandes pilares: 1) reformas en
el sistema educativo y en la formacion para mejorar la empleabilidad de los jovenes; 2)
estimulos al emprendimiento y el autoempleo joven; 3) medidas para favorecer la
contratacion laboral de este colectivo.

Para implementar las quince medidas de choque programadas en la EEEJ, el Gobierno
aprobd el RDL 4/2013, de 22 de febrero, de medidas de apoyo al emprendedor y de estimulo
del crecimiento y de la creacion de empleo, que fue posteriormente tramitado como Ley
11/2013, de 26 de julio, con idéntica rdbrica.

16 para una vision panoramica de las politicas promovidas por la UE en la materia, cfr. PEREZ CAMPOS, A.l.,
“Politica comunitaria europea de empleo juvenil”, en Revista del Ministerio de Empleo y Seguridad Social,
nim. 113, 2014, pp. 13-37.

17 Cfr. STC 119/2014, de 16 de julio, FJ 3 y STC 8/2015, de 22 de enero, FJ 3.

18 El art. 4 de la Ley 3/2012 fue objeto de modificacion por el Real Decreto-ley 16/2013, de 20 de diciembre, de
medidas para favorecer la contratacion estable y mejorar la empleabilidad de los trabajadores, en el sentido de
permitir la celebracion a tiempo parcial del contrato de trabajo por tiempo indefinido de apoyo a los
emprendedores, adaptando a tal fin los incentivos fiscales y de Seguridad Social previstos en la norma
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Posteriormente, siguiendo las pautas marcadas por la Recomendacion del Consejo
Europeo de 22 de abril de 2013 y en cumplimiento del Plan Nacional de Implantacién de la
Garantia Juvenil que el Gobierno espafiol envid a la Comisidn en diciembre de 2013, se crea
y regula el Sistema Nacional de Garantia Juvenil mediante RDL 8/2014, de 4 de julio, de
aprobacion de medidas urgentes para el crecimiento, la competitividad y la eficiencia, que
luego se transformaria en la homénima Ley 18/2014, de 15 de octubre. Se trata de un
programa centrado basicamente en los llamados “ninis” (NEET en la terminologia britanica)
y destinado a que los jévenes mayores de 16 y menores de 25 afios —0 menores de 30 si
presentan un grado de discapacidad igual o superior al 33%-— que no estén ocupados o
integrados en los sistemas de educaciéon o formacion, puedan recibir en un plazo breve una
oferta de empleo, educacion continua, formacién como aprendiz o un periodo de practicas.

3. LOS NCENTIVOS ECONOMICOS AL EMPRENDIMIENTO Y EL EMPLEO
JOVEN EN LA LEY 11/2013

La Ley 11/2013 presta especial atencién al colectivo de los jovenes menores de 30
afios, pensando en los cuales articula un conjunto de medidas que persiguen reducir o mitigar
las barreras estructurales que limitan su acceso al emprendimiento o el autoempleo (aspecto
éste del emprendimiento juvenil singularmente potenciado por la Ley 11/2013), al tiempo
que otras buscan facilitar su incorporacién al mercado de trabajo mediante contratos
indefinidos o temporales®®.

Dentro de su Titulo I, la Ley 11/2013 dedica su Capitulo | al fomento del
emprendimiento y el autoempleo. En esta linea se incluyen medidas de estimulo econémico
(objeto de atencidn preferente en este ensayo) como:

-La llamada “tarifa plana” para jovenes emprendedores, que se traduce en
bonificaciones y reducciones en las cotizaciones a la Seguridad Social para los menores de
30 afios (o de 35 si son mujeres) que causen alta inicial —o la actualicen después de haber
estado de baja cinco afios— como trabajadores por cuenta propia y siempre que —exigencia
mantenida de forma incomprensible hasta el 10 de octubre de 2015— no tuvieran empleados a
su servicio®. Estos incentivos, previstos originariamente en la Disposicion Adicional 352
LGSS 1994 y que ahora recoge el articulo 31.2 de la Ley 20/2007 del Estatuto del Trabajo
Auténomo (introducido por la Ley 31/2015), se podran disfrutar durante un periodo total de
30 meses y se aplicaran sobre las cuotas por contingencias comunes, incluida la incapacidad
temporal. Tanto la tarifa plana como las bonificaciones y reducciones de cuotas a la
Seguridad Social se han extendido a todos aquellos que decidan iniciar una actividad por

¥ Un estudio de conjunto de estas medidas en RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO FERRER, M., CASAS BAAMONDE,
M?2E. y VALDES DAL-RE, F., “La huida del derecho del trabajo hacia el “emprendimiento”, las reformas de la
Reforma Laboral de 2012 y otras reformas: la L. 11/2013 y el RDL 11/2013”, Relaciones Laborales, nim. 10,
2013, pags. 1-29; GONzALEZ POSADA, E., “Politicas activas de fomento del empleo juvenil en Espafia”,
Documentacion Laboral, nim. 98, 2013, pp. 75-97; SELMA PENALVA, A., “Los trabajadores mas jovenes como
colectivo especialmente protegido en el ambito laboral”, Actualidad Laboral, nim. 3, 2014, pp. 1 y ss.

2 a contratacion de trabajadores asalariados era causa de extincion del derecho a la tarifa plana hasta que la Ley
31/2015, de 9 de septiembre, para fomento del trabajo autonomo y la economia social, vino a suprimir esta
limitacion. Ciertamente, resultaba poco razonable que una medida destinada a fomentar el autoempleo no
pudiera tener como deseable acompafiamiento la generacion de empleo asalariado.
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cuenta propia con independencia de su edad, si bien los menores de 30 afios resultan
favorecidos?.

-Reducciones y bonificaciones de cuotas especificas y mas favorables para los
jovenes con discapacidad menores de 35 afios que quieran constituirse como trabajadores por
cuenta propia. Este programa especifico de incentivos al emprendimiento de personas
discapacitadas menores de 35 afios, contenido en la Disposicién Adicional 112 de la Ley
45/2002, de 12 diciembre (apud redaccion dada Gltimamente por el art. 30 de la Ley
14/2013) ha sido suprimido por la Ley 31/2015, si bien ello no constituye un retroceso en la
proteccion de las personas discapacitadas pues los derechos que tenian reconocidos los
menores de 35 afios se han extendido igualmente a los mayores de dicha edad?.

-La ampliacién de los supuestos de capitalizacion de las prestaciones por desempleo
—medida de limitado alcance considerando la reducida duracion que por lo general tienen las
prestaciones por desempleo de los trabajadores mas jovenes—, la posibilidad de
compatibilizar la prestacion por desempleo con el inicio de una actividad por cuenta propia
durante un maximo de 270 dias (o por el tiempo inferior pendiente de percibir el desempleo)
y la ampliacion de las situaciones de suspensién con posibilidad de reanudacién de las
prestaciones por desempleo hasta cinco afios después de haber iniciado una actividad por
cuenta propia determinante de alta en el RETA o en el REM. Posteriormente, estas medidas,
al igual que la tarifa plana para autonomos, se han generalizado y hoy es posible acogerse a
ellas sin discriminacion por razén de edad?, diluyéndose de este modo su especificidad
como medida de fomento del autoempleo juvenil.

-La atribucion de caracter opcional o facultativo a la cobertura de las contingencias
profesionales por parte de los trabajadores por cuenta propia menores de 30 afios, medida
carente de efecto practico al no haber entrado en vigor la obligacion de cobertura de los
riesgos de accidente de trabajo y enfermedad profesional para los auténomos, ni en 2013
(como habia previsto la Ley 27/2011), ni en 2014, y haberse suprimido definitivamente dicho
obligacion ad futurum en la Ley 36/2014, de 26 de diciembre, de Presupuestos Generales del
Estado para el afio 2015.

2 Tras los ajustes introducidos por la Ley 31/2015, el art. 31.2 LETA prevé para este colectivo una tarifa plana de
50 euros al mes durante los seis primeros meses, una reduccion de la cuota equivalente al 50% durante los
siguientes seis meses, una reduccion del 30% durante los tres meses siguientes y una bonificacién del 30% de la
cuota en los 15 meses siguientes a la finalizacion del periodo de reduccién, siendo la cuota a reducir el resultado
de aplicar a la base minima de cotizacién que corresponda el tipo minimo de cotizacién vigente en cada
momento, incluida la incapacidad temporal. En este supuesto, la duracion méxima de las reducciones y
bonificaciones seré de 30 meses.

22 Conforme a lo dispuesto en el art. 32 LETA —introducido por la Ley 31/2015- estos trabajadores podran
aplicarse las siguientes reducciones y bonificaciones sobre la cuota por contingencias comunes, siendo la cuota
a reducir el resultado de aplicar a la base minima de cotizacion que corresponda el tipo minimo de cotizacién
vigente en cada momento, incluida la incapacidad temporal, por un periodo maximo de 5 afios, segin la
siguiente escala: a) una reduccion equivalente al 80 % de la cuota durante los 12 meses inmediatamente
siguientes a la fecha de efectos del alta; b) una bonificacion equivalente al 50 % de la cuota durante los cuatro
afios siguientes.

2 Vid. art. 33 LETA.

32



Medidas de Seguridad Social de fomento del empleo y su incidencia en la sostenibilidad del sistema en Espafia e Italia

Las medidas destinadas a incentivar la contratacion laboral de jovenes desempleados
menores de 30 afios —35 en el caso de personas con discapacidad— se contienen en el
Capitulo 111 de la Ley 11/2013. Son las siguientes:

-Un incentivo a la contratacion a tiempo parcial con finalidad formativa, consistente
en una reduccion de las cuotas por contingencias comunes del 100%, en el caso de que el
contrato (que puede ser temporal o indefinido y por una jornada no superior al 50%) se
suscriba con empresas de menos de 250 trabajadores, o del 75% en empresas de igual o
mayor dimensidn, durante un maximo de 12 meses, por contratar a jovenes desempleados
menores de 30 afios (0 menores de 35 afios si tienen reconocido un grado de discapacidad
igual o superior al 33%) sin experiencia laboral, o con una experiencia laboral inferior a tres
meses, 0 que procedan de otro sector, o carezcan de titulo oficial de ensefianza obligatoria,
de formacion profesional o de certificado de profesionalidad, o sean beneficiarios del
Sistema Nacional de Garantia Juvenil (opcion afiadida por el RDL 8/2014), los cuales
deberan compatibilizar el empleo con la formacién o justificar haberla cursado en los seis
meses previos a la celebracidn del contrato. Igualmente, podran ser beneficiarios aquellos
jovenes menores de 30 afios que se encuentren desempleados desde hace mas de doce meses
en los dieciocho meses anteriores y compatibilicen empleo con formacidn en los términos
sefialados. Se contempla la posibilidad de que este incentivo se alargue un afio mas siempre y
cuando el joven, también en este segundo afio, compatibilice empleo con formacion o
finalice la formacion en los seis meses anteriores a la renovacién. En cuanto a la formacion,
no se exige que esté vinculada especificamente al puesto de trabajo, pues se permite la
formacion acreditable oficial o promovida por los Servicios Publicos de Empleo o la
formacidn en idiomas o tecnologias de la informacidn por una duracién minima de noventa
horas en computo anual. En definitiva, pues, ni se exige la coincidencia temporal de la
formacion con la vigencia del contrato (aquélla se puede haber adquirido previamente, lo que
desacredita en buena medida la autoproclamada finalidad formativa de esta modalidad
contractual) ni que la formacidn cursada sirva a los requerimientos especificos del puesto de
trabajo desempefiado.

-Reduccidn del 100% de la cuota empresarial a la Seguridad Social por contingencias
comunes durante el primer afio del contrato indefinido, a tiempo completo o parcial, del
primer trabajador joven menor de 30 afios que se contrate por microempresas (nueve o
menos trabajadores) o autdnomos. Todo ello junto a un conjunto de obligaciones adicionales:
no haber tenido previamente vinculo laboral alguno con el trabajador, no haber despedido
improcedentemente al trabajador en los seis meses anteriores, no haber realizado
anteriormente un contrato de este tipo, mantener al trabajador en su empleo durante
dieciocho meses, como minimo, y mantener el nivel de empleo creado durante un afio,
también como minimo.

-Programa “Primer Empleo” joven: se trata de una peculiarisima modalidad del
contrato eventual, cuya causa se encuentra en la ausencia de experiencia del trabajador
objeto del contrato (causa de caréacter subjetivo), e incentivado en su transformacion en
indefinido. Las empresas que, transcurrido el plazo minimo de duracién de 3 meses desde su
celebracién, transformen en indefinidos estos contratos, con una jornada minima del 50% de
la de un trabajador a tiempo completo comparable, tendran derecho a una bonificacién
durante tres afios en las cuotas empresariales a la Seguridad Social de 500 euros al afio o de
700 euros si el contrato se suscribe con mujeres. La desnaturalizacion que sufre el contrato
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eventual en estos casos es notable, pues a su configuracion tipica como instrumento al
servicio de las empresas para dotarse de personal de refuerzo en situaciones coyunturales de
acumulacién de tareas, circunstancias del mercado o exceso de pedidos [art. 15.1.b) ET] se
incorpora esta otra finalidad, impropia si se quiere, vinculada al objetivo de favorecimiento
de la insercién laboral de los jovenes, que bien podria haberse instrumentado a través de una
modalidad diversa (sin ir mas lejos, el otrora expansivo contrato temporal para fomento del
empleo, actualmente reservado para la contratacion de personas con discapacidad o empresas
de insercion social).

-Incentivos para el contrato en practicas: cuando el contrato en practicas se suscriba
con jovenes menores de 30 afios, las empresas se podran aplicar una reduccion de la cuota a
la Seguridad Social por contingencias comunes del 50%. De igual forma, se incentiva la
transformacion en contratos en préacticas de becas y practicas no laborales en empresas.

-Contrato “generaciones”: se trata de un contrato indefinido, a tiempo completo o a
tiempo parcial, que se incentiva con una reduccion de la cuota empresarial a la Seguridad
Social por contingencias comunes del 100% durante el primer afio de vigencia del contrato,
con el fin de estimular a los jévenes auténomos a contratar a un desempleado mayor de 45
afios que pueda ofrecerles la experiencia necesaria para procurar el éxito empresarial.

-En paralelo con las medidas de capitalizacion de la prestacién por desempleo, la Ley
11/2013 persigue reforzar el papel de las entidades de economia social como vehiculo de
insercion laboral de los jovenes. Asi, se incentiva la incorporacion de jovenes desempleados
menores de 30 afios a las cooperativas y sociedades laborales en calidad de socios
trabajadores o de trabajo, a través de una bonificacion en la cuota empresarial a la Seguridad
Social de 800 euros anuales durante un total de tres afios, cuando se opte por su
encuadramiento en un régimen de trabajadores por cuenta ajena. Igualmente, se establece
una bonificacion de 1.650 euros para las empresas de insercién que contraten a personas
jovenes que se encuentran en riesgo de exclusién social.

-En fin, y por no seguir, se ha legalizado la posibilidad de que las ETTSs intervengan
como intermediarias para facilitar la contratacién de personas jovenes, bien a través de la
puesta a disposicion para el desempefio de contratos para la formacion y aprendizaje (opcién
permitida por el art. 12 Ley 11/2013), bien para el desarrollo de un contrato de trabajo en
practicas (posibilidad incorporada por el RDL 16/2013).

4. MEDIDAS DE APOYO A LA CONTRATACION EN EL MARCO DEL SISTEMA
NACIONAL DE GARANTIA JUVENIL

Las medidas de apoyo a la contratacion laboral de los jovenes en el marco del SNGJ
se contienen en los articulos 107 a 109 de la Ley 18/2014, de 15 de octubre (procedente,
como se vio, del RDL 8/2014, de 4 de julio), de aprobacion de medidas urgentes para el
crecimiento, la competitividad y la eficiencia.

La medida mas importante es la prevision de una nueva bonificacion mensual en la
aportacion empresarial a la cotizacion a la Seguridad Social durante seis meses (tiempo
completo: 300 euros mensuales; tiempo parcial no inferior al 75% de la jornada a tiempo
completo comparable: 225 euros mensuales; tiempo parcial de al menos el 50% de la jornada
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a tiempo completo comparable: 150 euros mensuales) para las empresas y auténomos que
contraten a beneficiarios del SNGJ de forma indefinida. Si la aportacion empresarial a la
cotizacion a la Seguridad Social del trabajador que da derecho a la bonificacion fuera inferior
al importe de ésta, el exceso podra descontarse de la aportacion empresarial final que resulte
en la liquidacion mensual en la que figure incluido el citado trabajador, siempre que la
misma no resulte negativa.

El resto de medidas se dedican fundamentalmente a mejorar aspectos ya previstos en
las normas sobre fomento del emprendimiento y el empleo joven, cuando las empresas
recurren a la contratacion de beneficiarios del SNGJ. Asi, se extiende a este colectivo la
bonificacion del contrato a tiempo parcial con vinculacion formativa regulado en el art. 9 de
la ley 11/2013 —en cuyo caso, se permite ampliar ademéas la jornada hasta el 75% de la
jornada habitual- y se prevén deducciones adicionales a la prevista en dicha norma para los
contratos formativos que se realicen con personas beneficiarias del SNGJ.

La Ley 18/2014 también prevé (remitiendo a una orden futura) el aumento de las
cuantias maximas de las bonificaciones en las cotizaciones empresariales a la Seguridad
Social para financiar los costes de la formacion inherente al contrato para la formacion y el
aprendizaje y, por otro lado, una bonificacion adicional para financiar los costes derivados de
la tutorizacion de estos trabajadores®,

Por ultimo, se modifica el régimen del contrato indefinido “tarifa plana” creado por el
RDL 3/2014, de medidas urgentes para el fomento del empleo y la contratacion indefinida,
extendiendo la medida a los socios trabajadores o de trabajo de las cooperativas y a los
socios trabajadores de las sociedades laborales. Asimismo, a partir del 1-8-2014, se bonifica
el 100% en la cotizacion por las practicas curriculares externas de los estudiantes
universitarios y de formacién profesional?.

5. EFICACIA DE LAS MEDIDAS ADOPTADAS PARA LUCHAR CONTRA EL
DESEMPLEO JUVENIL EN LA X LEGISLATURA

Entre los objetivos de la EEEJ 2013/2016 estan la mejora del empleo del colectivo
joven, lo que deberia reflejarse en un incremento de las tasas de empleo y en una
significativa disminucion de las tasas de desempleo.

2+ A tal efecto, mediante Orden ESS/41/2015, de 12 de enero, se modifica 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,
elevando la cuantia maxima de las bonificaciones inherentes a la actividad formativa cuando éstos sean
celebrados con personas beneficiarias del Sistema Nacional de Garantia Juvenil y previendo la compensacion de
los costes inherentes a la formacion, incluyendo los derivados de la necesaria tutorizacion del trabajador asi
como los de formacién complementaria.

% A propésito de este Gltimo tema, el Gobierno ha aprobado un reglamento —el Real Decreto 592/2014, de 11 de
julio—, por el que se regulan las practicas académicas externas de los estudiantes universitarios, que reitera, con
algunas modificaciones, el contenido del RD 1707/2011. Dado el caracter formativo de estas practicas, de su
realizacion no se derivaran obligaciones propias de una relacion laboral, ni su contenido podra dar lugar a la
sustitucion de la prestacion laboral propia de puestos de trabajo, si bien los estudiantes quedaran encuadrados en
el Régimen General de la Seguridad Social.
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No es facil medir el impacto que las medidas expuestas en los apartados anteriores
estan teniendo en el nivel de ocupacion del colectivo juvenil, tanto porque no son las Unicas
que intervienen para potenciar —o lo intentan— la incorporacion de jovenes al mercado de
trabajo, como por el escaso el tiempo transcurrido desde su implantacion (que se fija un
horizonte temporal de 4 afios) y por la falta de datos desagregados de la poblacién joven en
relacion a determinadas medidas o aspectos objeto de analisis?.

A pesar de lo anterior, y de los datos que hemos podido recabar, obtenemos la
informacion que a continuacion se detalla:

a) Segun Eurostat, la tasa de empleo de los jovenes espafioles entre 15 y 24 afios
durante el primer trimestre de 2013 era del 16,3%, habiendo mejorado desde entonces hasta
situarse en el 17,9% a finales de 2015. Son, con todo, unos niveles de empleo muy bajos, lo
cual, como ya se anticipd, debe ponerse en relacion con el hecho de que este grupo de
poblacion, por el ser el mas joven, todavia no ha abandonado en muchos casos la etapa
formativa y es el que menos experiencia posee. ElI comportamiento es mejor para el grupo de
poblacion de edad comprendida entre 25 y 29 afios, cuya tasa de actividad ha pasado del
56,5% en el primer trimestre de 2013 al 61,6% en el cuarto trimestre de 2015, lo que supone
una subida de cinco puntos porcentuales, pero muy lejos todavia del 72,6% “de promedio
registrado en la UE?.

b) Con relacion a las tasas de desempleo, y segun la misma fuente estadistica, el paro
entre los espafioles menores de 25 afios era del 55,7% en el tercer trimestre de 2013, y desde
entonces se ha reducido en méas de 9 puntos, con una tasa de desempleo del 46,2% en el
Gltimo cuatrimestre de 2015. Si tomamos como horquilla de edad la comprendida entre los
16 y los 29 afios, la tasa de desempleo a finales de 2015 era del 35,8%, lo que revela que a
partir de la finalizacion de los estudios superiores se incrementa el ritmo de incorporacion al
mercado laboral.

¢) En la EEEJ, ademas del objetivo de aumentar el empleo y reducir el desempleo del
colectivo joven, se pone el énfasis en la mejora de la calidad del empleo de este colectivo. La
Estrategia contempla dos indicadores para medir la calidad del empleo creado: la tasa de
trabajo a tiempo parcial involuntario y la tasa de temporalidad.

En cuanto al primer indicador, los datos suministrados por Eurostat revelan no sélo un
mayor porcentaje de empleo a tiempo parcial sobre el empleo total en la poblacién més joven
de Espafa con respecto a la UE?, sino también que esa mas elevada parcialidad en el empleo
de los méas jovenes se combina con un alto porcentaje de empleo involuntario en esta

% para una primera valoracion, ALVAREZ CORTES, J.C., “Aspectos cuantitativos e impacto de los incentivos y
bonificaciones a la contratacion y el emprendimiento establecidos en el desarrollo legislativo de la Estrategia de
Emprendimiento y Empleo Joven”, en VV.AA. (dir. RODRIGUEZ PINERO ROYO, M.C.), Transiciones laborales y
reformas del mercado de trabajo: su influencia sobre el empleo de jovenes y mayores, Albacete, Bomarzo,
2014, pp. 227-264.

2" Dato referido al tercer trimestre de 2015, tltimo disponible.

2 El empleo a tiempo parcial en Espafia de la poblacion comprendida entre 15 y 29 afios equivalia al 28,1% del
empleo total referido a este colectivo en el cuarto trimestre de 2015, frente al 23,2% del conjunto UE-28. Se
observa, ademas, que esta variable ha crecido dos puntos porcentuales desde el afio 2013. Fuente: Eurostat,
Labour Fource Survey.
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modalidad de contratacidn. Si partimos del afio de referencia para este indicador en la EEEJ,
que es el 2011, se habria producido un aumento del empleo a tiempo parcial involuntario en
la poblacion joven (15-29 afios) de mas de 10 puntos en solo tres afios, pasando del 58% en
2011 al 68,5% en 2014, que es el doble de la UE-27 para esa horquilla de edad.

Otra caracteristica de nuestro mercado laboral, que se acentla especialmente en el
caso de los mas jovenes, es la alta temporalidad. La tasa de temporalidad de la poblacién
joven (menores de 30 afios) mantiene una diferencia acusada con respecto a la UE y ademas
esa diferencia ha ido en aumento. Asi, mientras los datos del primer trimestre de 2013
reflejaban una diferencia de algo mas de 16 puntos, la brecha se habia ampliado hasta los 23
puntos en el tercer trimestre de 2015. El ultimo dato disponible, correspondiente al cuarto
trimestre de 2015, sitla la tasa de empleo temporal de los jovenes espafioles en el 55,1%,
cinco puntos por encima de la registrada dos afios antes. Aunque la inestabilidad en el
empleo y la rotacion laboral son circunstancias que pueden tolerarse —y hasta resultar
positivas— en los primeros estadios de una vida profesional, la situacion resulta preocupante
por el contraste que se observa con el comportamiento de esta variable en otros paises de
nuestro entorno y por el riesgo que se corre de enquistamiento en una temporalidad
desprovista de ese componente generacional.

d) La EEEJ hace especial hincapié en el autoempleo y el fomento de la actividad
emprendedora de los jovenes como vehiculos de acceso al mercado laboral. Si acudimos a la
estadistica del MEySS sobre afiliacion en el RETA, se observa que el Gltimo dia del mes de
diciembre de 2015 habia 6.414 jévenes entre 16 y 19 afios afiliados a este régimen, 415
menos que en el mismo mes de 2013. En el tramo de edad comprendido entre los 20-24 afios,
el nimero de afiliados al RETA ha pasado de 63.937 en diciembre de 2013 a 61.346 a finales
de 2015, lo que supone un decremento de 2.591 personas en dos afios, que es aun mas
acusado si se compara con el registro de junio de 2015 (65.224 afiliados). Lo anterior podria
estar indicado que las medidas adoptadas en 2013 (tarifa plana, capitalizacién de la
prestacion por desempleo) para promover el autoempleo joven han tenido un efecto
dinamizador de las altas en el régimen especial de auténomos pero sélo durante el periodo de
disfrute de la bonificacion y especialmente en los primeros meses de aplicacion de la medida
(cuando los incentivos son més sustanciosos), pero han sido insuficientes para consolidar las
iniciativas de emprendimiento puestas en marcha al colocarse bajo un régimen de cotizacion
menos favorable.

En definitiva, podemos concluir que se vienen registrando en los Gltimos tiempos
mejoras tanto en las tasas de empleo como en las de desempleo para la poblacién joven, en
todas las horquillas de edad®®. En cambio, no se ha mantenido la tendencia de recuperacion
del autoempleo joven que se inici6 a mediados de 2013. Por otro lado, el crecimiento del
empleo a tiempo parcial involuntario y la temporalidad —no sélo entre la poblacién joven—,
estarian reflejando que el empleo que se esta creando en el proceso de salida de la crisis es

2 http://www.empleo.gob.es/series.

% Mas ampliamente sobre el tema, con analisis de otros indicadores (tasa de abandono escolar, poblacion joven en
riesgo de exclusion social...), AREVALO QUUADA, M2 T. y GOMEZ DOMINGUEZ, D., “Evolucion de los
indicadores de impacto en la Estrategia de Emprendimiento y Empleo Joven”, en VV.AA. (dir. MORALES
ORTEGA, J.M.), Jovenes y politicas de empleo. Entre la Estrategia de Emprendimiento y Empleo Joven y la
Garantia Juvenil, Albacete, Bomarzo, 2014, pp. 119-148.
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un empleo precario, cuando el objetivo deberia ser el trabajo decente y de calidad®?, y a ello
pueden estar contribuyendo medidas como el contrato a tiempo parcial con finalidad
formativa, el contrato eventual primer empleo joven o la potenciacion de los contratos
formativos —permitiendo incluso su concertacidn por empresas de trabajo temporal-—.

6. CONCLUSIONES Y PROPUESTAS

Una de las férmulas que los diferentes gobiernos de Espafia han considerado
tradicionalmente como motivadoras o favorecedoras de la contratacion laboral y tltimamente
también de la actividad emprendedora es la rebaja de las cotizaciones a la Seguridad Social.
Este formato revisten, en efecto, la mayoria de los incentivos o estimulos que la EEEJ, el
SNGJ y sus correspondientes desarrollos normativos destinan a fomentar el emprendimiento
y el empleo de los jovenes. Nos movemos, importa sefialarlo, en el &mbito de incentivos (de
Seguridad Social) para cuyo establecimiento s6lo es competente el Estado, pero no debemos
olvidar en este momento la contribucién que al fomento del autoempleo y a la contratacion
de la poblacion joven prestan también las politicas de empleo regionales mediante otro tipo
de incentivos econdémicos, generalmente subvenciones, que suelen declararse compatibles
con las bonificaciones y reducciones en cuotas de seguridad social hasta cierto limite.

Si bien las politicas activas de empleo (PAE) constituyen un instrumento fundamental
para mejorar la empleabilidad del conjunto de la poblacion activa, su relevancia para los
jovenes —especialmente, entre aquellos que abandonaron sus estudios antes de finalizar la
educacién secundaria superior— es capital dada su escasa formacidn especifica, su falta de
experiencia y su menor tasa de cobertura de las prestaciones por desempleo. Por este motivo,
resulta altamente preocupante el escaso grado de participacion de los jovenes en las acciones
de incentivacion que preve el SNGS??, ya sea por falta de informacién suficiente y adecuada,
ya sea por el escaso atractivo y la orientacion errénea de algunos de los programas e
instrumentos de activacién del empleo que se ofertan.

Tanto la Ley 11/2013 como la ley 18/2014 han apostado por una politica de fomento
del empleo juvenil “a la vieja usanza”, articulada en torno a rebajas en los costes de
seguridad social y la potenciacion de modalidades de contratacion clésicas, como los
contratos formativos, el contrato a tiempo parcial y el contrato eventual, cuya causalidad se
redefine (sobre todo en el caso del contrato eventual) para incrustar la de insercién laboral de
jovenes sin previa o escasa experiencia profesional.

Aunque se trata de medidas prefiadas de buenas intenciones, son numerosas las voces
autorizadas que han cuestionado que ésta sea la mejor manera de luchar contra el desempleo

81 CALVO GALLEGO, J., “El impacto de las medidas «contractuales» en la Estrategia de Emprendimiento y Empleo
Joven: un primer intento de evaluacion”, en VV.AA. (dir. MORALES ORTEGA, J.M.), Jévenes y politicas de
empleo..., cit., pag. 183. Para este autor, el Uinico “consuelo” es que “los jovenes, en especial los altamente
cualificados, han sufrido normalmente esta temporalidad como parte de un proceso mas lento de insercién, y no
como una trampa que los encaja en ella permanentemente”.

%2 Transcurrido un afio desde la implantacion del Sistema Nacional de Garantia Juvenil, el ndmero total de
solicitudes aprobadas habia alcanzado las 120.000 en septiembre de 2015, lo que representa un pobre 8,5% de
los casi 1,4 millones menores de 30 afios que se encontraban por entonces en situacion de desempleo.
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juvenil y de invertir los cuantiosos fondos europeos recibidos a tal prop6sito®; unos fondos
gue quizas sirvan para espolear la contratacion del joven durante un periodo concreto
(mientras dure la bonificacion o el contrato subvencionado) pero que dificilmente
contribuirdn a crear verdaderamente empleo y a insertar de forma definitiva a los jévenes
beneficiarios de tales planes y medidas®.

Sin embargo, es fundamental tener en cuenta que solo un cambio estructural podra dar
frutos en este ambito. Los problemas son profundos y las soluciones dependen de estrategias
en el largo plazo que vayan cumpliendo los objetivos. Ciertamente, no es facil atishar
soluciones alternativas a un modelo tan s6lidamente asentado en nuestra legislacion, pero,
sea como fuere, el fracaso sistematico de las medidas arbitradas en tiempos pasados para
dinamizar el mercado de trabajo de los méas jovenes obliga a redoblar los esfuerzos a fin de
hallar una respuesta eficaz a tan grave problema. En consecuencia, las medidas que
contribuyan a lograr tal fin han de convertirse en una prioridad absoluta para cualquier
gobierno, sea del signo que sea, pero tratando de lograr un acierto y una eficacia superiores a
los que, por desgracia, se han podido alcanzar hasta el momento.

Desde luego, y vistos sus pobres resultados, no parece que la Ley 11/2013, desarrollo
parcial de la EEEJ, sea una norma que, por si misma, pueda llegar a convertirse en la
“panacea” que permita resolver de forma rapida y definitiva el problema del desempleo
juvenil®. Es sobradamente conocida la tesis que cuestiona la eficacia y la eficiencia de los
incentivos de Seguridad Social como instrumentos de politica de empleo, al menos en el
modo que esta medida ha sido utilizada hasta el momento. No deja de ser llamativo
comprobar coémo unos instrumentos tradicionalmente criticados por la doctrina o incluso por
la Agencia Estatal de Evaluacién de las Politicas Publicas y la Calidad de los Servicios
(AEVAL)®, como los beneficios en las cotizaciones a la Seguridad Social, y que en julio de
2012 el propio Gobierno situaba entre “aquellos gastos mas superfluos o con efectos mas
débiles sobre los incentivos de los agentes econdmicos”¥, hayan vuelto a convertirse en la
herramienta principal de los programas de fomento del empleo y de promocién de la
actividad auténoma®. Medidas como el contrato indefinido tarifa plana creado en 2014, o la
fijacion de un minimo exento de cotizacion a la Seguridad Social de 500 euros para favorecer
la contratacion indefinida en el RDL 1/2015 sobre segunda oportunidad, apuntan a que una

% RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, M. y CASAS BAAMONDE, M°.E., “El Real Decreto Ley 8/2014:
Garantia Juvenil y nuevo marco territorial de las politicas de empleo”, Relaciones Laborales, nim. 9, 2014, pp.
4yss.

3 CABASES PIQUE, M. y PARDELLL VEA, A., Una vision critica del Plan de Implantacion de la Garantia Juvenil,
Bomarzo, 2014, pp. 32 y ss.

% CALVO GALLEGO, J.: “La lucha contra el desempleo y la garantia juvenil en la Unién Europea y en Espafia”, en
VV.AA. (M.C. RODRIGUEZ-PINERO ROYO, dir.), Transiciones laborales y reformas del mercado de trabajo: su
influencia sobre el mercado de jovenes y mayores, Albacete, Bomarzo, 2014, pag.136.

% AEVAL, La politica de bonificacion y reduccion de cuotas de la Seguridad Social, Ministerio de Presidencia,
2009, disponible en http://www.aeval.es/comun/pdf/evaluaciones/E14.pdf

37 Preambulo del RDL 20/2012, de 13 de Julio, de medidas para garantizar la estabilidad presupuestaria y de
fomento de la competitividad. Este RDL vino a suprimir el derecho de las empresas a la aplicacion de
bonificaciones por contratacién, mantenimiento del empleo o fomento del autoempleo, en las cuotas a la
Seguridad Social y, en su caso, cuotas de recaudacién conjunta, que estuvieran aplicando a la entrada en vigor
del mismo (con las excepciones previstas en el apartado 2 de la DT 62).

% CALVO GALLEGO, J., “La lucha contra el desempleo y la garantia juvenil en la Unién Europea y en Espafa”,
cit., pag. 138.
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politica de incentivos generalizados, que no selecciona bien sus objetivos o colectivos diana,
dificilmente puede llegar a tener la concrecidn e intensidad suficientes para evitar que, en un
buen nimero de ocasiones, dichos incentivos sigan teniendo —como en su momento fue
denunciado— un efecto “peso muerto”, con escasa capacidad de sustitucion o de seleccion
especifica entre demandantes®, sin despreciar el efecto sustitucién que pueden producir de
trabajadores no bonificados por trabajadores incentivados, e incluso de éstos por otros
igualmente bonificados cuando expire el programa de incentivacion al que se hubieran
acogido.

Por otro lado, al haber coincido en el tiempo la adopcion de las medidas de fomento
del emprendimiento y el empleo joven que se han expuesto con la inversion del ciclo
econdmico y el comienzo de la salida de la crisis, no es facil determinar en qué proporcion la
recuperacion de los indicadores de empleo y desempleo entre los jovenes se debe a la
implantacion de dichas medidas o a la mejora de la situacién econémica general. En fin, mas
alla de sus efectos inmediatos en términos de creacién de empleo y reduccion del desempleo,
no puede obviarse en este analisis la preocupacion por el impacto que a medio y largo plazo
pueda tener sobre la viabilidad del sistema de proteccion social —que desde 2011 arroja un
déficit creciente—, un disefio de politicas activas de empleo como el descrito que persigue
fundamentalmente la ampliacion del nimero de ocupados a base de incentivos que suponen
renunciar, en mayor 0 menor medida, y aunque sea temporalmente, a las aportaciones por
cuotas de los nuevos empleos, y en determinados casos —cuando adoptan la forma de
reducciones— sin compensacion a cargo del presupuesto del SEPE. Y ello, como decimos, en
un momento extraordinariamente delicado en el que los ingresos que se recaudan por
cotizaciones resultan insuficientes para financiar las prestaciones que el mismo debe
abonar.

En todo caso, teniendo en cuenta que las evaluaciones realizadas sobre las politicas de
incentivos han puesto de relieve su escaso impacto macroecondmico —en términos de
creacion de empleo y reduccion de paro—, y su escasa eficacia cuando la poblacion destinaria
es excesivamente amplia, se plantea la conveniencia de abordar un redisefio de la politica de
incentivos que restrinja su ambito subjetivo y focalice su atencién en aquellos grupos o
colectivos que corren un mayor riesgo de quedar atrapados en las redes del desempleo y la
marginalidad, que en el caso especifico de los jévenes, deberia centrarse en el impulso al
empleo estable (contratacidn inicial indefinida o conversion de contratos temporales) para no
ahondar en la precariedad que tradicionalmente caracteriza al empleo de este colectivo.

% En esta linea se movia el trabajo de TOHARIA CORTES, L. y otros: El efecto de las bonificaciones de las
cotizaciones a la Seguridad Social para el empleo en la afiliaciéon a la Seguridad Social: un intento de
evaluacién macroeconémica, microeconémica e institucional, MTIN, disponible en http://www.seg-
social.es/prdi00/groups/public/documents/binario/115801.pdf

“0 En el afio 2015, segun datos hechos publicos por el Ministerio de Hacienda y Administraciones Plblicas el
pasado 1 de marzo de 2016, el déficit del sistema de Seguridad Social fue del 1,26% del PIB. Pese a que las
afiliaciones crecieron un 3,18%, el flujo de cotizaciones s6lo aumentd el 1,3%, muy lejos del 6,8 presupuestado,
circunstancia imputable a la precariedad de los nuevos empleos y a que las cotizaciones se proyectan sobre
salarios més bajos. Por otro lado, el magro superavit del Servicio Publico de Empleo Estatal (0,47%) no ha
permitido compensar el déficit del sistema de Seguridad Social.
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El formato de esta contribucién, que estd a punto de concluir, no permite exponer con
detalle las claves de la que, a nuestro juicio, deberia ser una politica de empleo
multidimensional, integradora y coordinada, con actuaciones en muy diversos campos
(educacion, formacion, contratacion laboral...) que procuren una transicion fluida del
sistema educativo al productivo y permitan combatir eficazmente el desempleo juvenil
mediante la creacién de puestos de trabajo estables y de calidad. Recientemente, el Consejo
de la UE ha insistido en que Espafia sigue presentando un nivel de desempleo entre sus
jovenes muy elevado (sélo superado por Grecia), asi como una tasa de abandono escolar
superior a la media, destacando la importancia de la implantacion efectiva de la formacion
profesional dual, si bien critica que “sigue habiendo considerables diferencias entre las
Comunidades Auténomas en lo que respecta a su aplicacién”. Combatir el drama del
desempleo constituye una indiscutible prioridad, en todas las franjas de edad, pero también
es cierto que deben analizarse adecuadamente el disefio y los efectos de las medidas que se
pongan en préctica y que consumen elevados recursos publicos, de modo que se obvien
actuaciones cortoplacistas que pueden servir para procurar un empleo fugaz a los jovenes y
mejorar los indicadores laborales de este colectivo, pero no les libra de incurrir en el circulo
vicioso del subempleo, la temporalidad y, en el peor de los casos, la exclusion social.

A tal efecto, debe avanzarse en la mejora del sistema educativo general —poniendo en
relacion la oferta de titulos y cualificaciones con las demandas reales de un mercado de
trabajo en permanente cambio—, potenciar la formacién profesional y las practicas no
laborales en empresas (sin consentir abusos), fortalecer los programas que combinan
formacion con empleo y reforzar el papel y la capacidad global de los servicios publicos de
colocacion como agentes pro-activos en la busqueda de oportunidades laborales para los més
jovenes. Como nos ha advertido la UE en el documento al que venimos aludiendo, urge
“(t)omar medidas para aumentar la calidad y eficacia de la ayuda y del asesoramiento para la
btsqueda de empleo, especialmente como parte de la lucha contra el desempleo juvenil”(pag.
7). Y es que, como ha sefialado la OIT, ayudar a las personas jovenes a tener un buen
comienzo contribuye a favorecer que sus trayectorias laborales sigan la via del trabajo
decente. Cuanto mas tiempo lleve emprender esa via, o si no existe tal via, mas dificil
resultara el desafio®.

41 Consejo de la UE, Recomendacion del Consejo relativa al Programa Nacional de Reformas de 2015 de Espafia
y por la que se emite un dictamen del Consejo sobre el Programa de Estabilidad de 2015 de Espafia. Bruselas,
13.5.2015. COM(2015) 259 final, p. 3.

42 ROCHA SANCHEZ, F., El desempleo juvenil en Espaiia. Situaciones y recomendaciones politicas, Fundacion 1°
de Mayo, informe n° 50, p. 29.
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Resumen Abstract

La separacion entre politicas pasivas y activas de The separation between passive and active

empleo no es absoluta, sino que se observa una clara
tendencia a fomentar la transicién entre el desempleo
subsidiado y la actividad laboral por cuenta propia o
ajena, permitiendo la compatibilidad —total o parcial-
entre ambas situaciones, de modo que se incentiva
econémicamente la reincorporacion por parte del
desempleado, gracias a la coordinacion de ambos ejes
de la politica de empleo. En las paginas que siguen
analizaremos los programas de fomento de empleo
destinados a  desempleados  beneficiarios  de
prestaciones, empezando por los que se centran en la
conversion de aquellos en personas asalariadas, para
después estudiar los programas que utilizan la prestacion
como incentivo al emprendimiento individual.
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employment policies is not absolute, but a clear
tendency to encourage the transition between
unemployment and subsidized labor activity or self-
employment is observed, allowing a total or partial
compatibility between both situations, so that
economically it encouraged the return by the
unemployed to the work market, through the
coordination of both axes of employment policy. In
the pages that follow there will be analysed the current
programs to promote employment for unemployed
benefit recipients. First, the focus it will put on the
conversion of those in employees, then we will study
those programs that use the provision as an incentive
to the self-employment.
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programa para desempleados de larga duracion beneficiarios del PAE. 3.4. Programa de
sustitucion de trabajadores en formacion por trabajadores beneficiarios de prestaciones por
desempleo. 3.5. Trabajos de colaboracion social. 4. Fomento del autoempleo de
desempleados perceptores de prestaciones o subsidios por desempleo. 4.1. Medidas que
incentivan la conversion de antiguos trabajadores por cuenta ajena en trabajadores

* El presente trabajo se enmarca en el Proyecto de Investigacion DER2013-47574-P, sobre “El futuro del sistema
espafiol de proteccion social: analisis de las reformas en curso y propuestas para garantizar su eficiencia y
equidad” (IV), incluido en el Programa Estatal de Investigacion Cientifica y Técnica de Excelencia (2013-
2016), financiado por el Ministerio de Ciencia e Innovacion.

™ Su autora es Miembro del Comité Ejecutivo del la Spanish Unit of UNESCO Chair in Bioethics (Haifa)
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auténomos. 4.1.1. Posibilidad de compatibilizar la prestacion y/o subsidio por desempleo con
el empleo por cuenta propia 4.1.2. Reanudacion de la prestacion por desempleo tras el cese
de una actividad por cuenta propia. 4.1.3. Capitalizacién o pago Unico de la prestacion por
desempleo. 4.2. Medidas de segunda oportunidad para antiguos autdnomos: la Capitalizacion
0 pago Unico de la prestacién por cese de la actividad. 5. Conclusiones.

1. INTRODUCCION

El desempleo de larga duracion, que afecta a casi tres millones de personas, es uno de
los graves problemas del mercado de trabajo espafiol. Ademas, tras la crisis de 2008, no solo
el nimero de parados de larga duracién es mucho mayor que antes de la misma, sino que se
ha incrementado enormemente la dificultad de este colectivo para encontrar empleo.

Por ello es necesario establecer como prioritarias politicas encaminadas a la
recolocacidn de las personas afectadas, y, al mismo tiempo, es imprescindible mejorar el
sistema de proteccion social para que quienes hayan perdido su empleo gocen de cierta
garantia de rentas de sustitucion hasta que logren encontrar una nueva fuente de ingresos
primarios mediante el desarrollo de una actividad profesional por cuenta propia o ajena.

En lo que se refiere a la garantia de rentas, la misma depende fundamentalmente de
las prestaciones y subsidios por desempleo. Junto a estas, los parados de larga duracién
pueden, en su caso, acceder a otras ayudas extraordinarias como las previstas en el Programa
de Renta Activa de Insercion, el Programa Prepara o el de Activacion del Empleo (PAE).
Ahora bien, debe tenerse en cuenta que la configuracién del sistema de proteccién social, de
caracter eminentemente contributivo, provoca que no todos los desempleados tengan derecho
a percibir alguna prestacién o subsidio por desempleol. Ademas, afio tras afio y como
consecuencia de la grave crisis econdmica, estd aumentando el nimero de desempleados de
larga duracién que pierden toda cobertura econdémica, ya que tanto la prestacion de
desempleo de nivel contributivo como los subsidios por desempleo, la renta activa de
insercion y las ayudas extraordinarias tienen establecida una duracion maxima. Asi, a titulo
de ejemplo, en 2015, de los 7.776.930 beneficiarios que causaron baja, 2.904.100 estuvo
motivada por el agotamiento de las prestaciones. Otras causas fueron la colocacion (donde se
incluye también la capitalizacion de la prestacion), la emigracion y la sancién?.

Una vez agotadas las posibilidades que ofrece el sistema de proteccion por
desempleo, la Gnica opcion de cobertura econémica a la que pueden recurrir las personas sin
empleo para evitar la exclusion social se reduce a las rentas minimas de insercion
autondmicas, ambito en el que cabe lamentar las importantes diferencias que se observan
entre las regulaciones regionales en cuanto a requisitos de acceso, cuantia y duracion de las
prestaciones.

1 Asi, se observa una disminucion del total de beneficiarios: en 2014 fueron 2.542.977 y en 2015 2.224.172. Por
lo tanto, las variaciones sobre el afio anterior —en términos absolutos— fueron las siguientes: -76.908 (en 2013);
-322.176 (en 2014), y -318.805 (en 2015).
(http://www.empleo.gob.es/es/estadisticas/anuarios/2015/PRD/PRD.pdf; consultado el 21.04.2016).

2 De los 7.776.930 beneficiarios que causaron baja, 4.635.829 eran beneficiarios de la prestacion de nivel
contributivo;  2.540.143 del nivel asistencial; 519.545 de la RAIlI y 81424 del PAE.
(http://www.empleo.gob.es/es/estadisticas/anuarios/2015/PRD/PRD.pdf; consultado el 21-04-2016)
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Ademas de las limitaciones del sistema de proteccion social desde el punto de vista
del beneficiario, en el sentido de que no le garantiza una seguridad de ingresos durante todo
el tiempo en que aquel se encuentre desempleado, hay que tener en cuenta que algunos
estudios revelan que el cobro de una prestacién o subsidio por desempleo desincentiva la
bUsqueda de empleo o la aceptacion de ofertas de empleo. Légicamente, esto debe llevar a
disefiar mecanismos que no produzcan ese efecto disuasorio de la salida hacia el empleo y
que la alternativa del trabajo resulte siempre mas favorable a la de estar parado, lo que no
sucede cuando la oferta se reduce a empleos precarios, a tiempo parcial y con retribuciones
muy bajas.

Sin perjuicio de la necesaria mejora de las condiciones laborales y de la derogacion de
medidas de reforma laboral que ha traido consigo el surgimiento de la categoria de
“trabajadores pobres”, se trata de fomentar el empleo vinculando las prestaciones por
desempleo con las politicas activas. En este punto, serdn objeto de estudio los programas que
utilizan la prestacion o el subsidio por desempleo como palanca para incentivar la
contratacion de tales desempleados como trabajadores por cuenta ajena, y de manera
particular, los incentivos al autoempleo o emprendimiento individual de aquellos.

2. VINCULACION DE POLITICAS DE EMPLEO PASIVAS Y ACTIVAS PARA EL
FOMENTO DEL EMPLEO POR CUENTA PROPIAY AJENA

De acuerdo con el art. 1 del nuevo Texto Refundido de la Ley de Empleo, aprobado
por Real Decreto Legislativo 3/2015, de 23 de octubre (en adelante, LE)3, la politica de
empleo es el conjunto de decisiones adoptadas por los poderes publicos competentes con
vistas al “desarrollo de programas y medidas tendentes a la consecucion del pleno empleo,
asi como la calidad en el empleo, a la adecuacion cuantitativa y cualitativa de la oferta y
demanda de empleo, a la reduccién y a la debida proteccion de las situaciones de
desempleo”. En cada pais europeo, su politica de empleo debe desarrollarse en funcion del
contenido de la Estrategia Europea de Empleo, pero teniendo en cuenta la situacion concreta
del pais y sus cifras econémicas a la hora de definir objetivos y establecer las medidas
necesarias para su consecucion. En este sentido, si bien todos los Programas nacionales de
reformas coinciden en los objetivos de creacion de empleo y correlativa reduccién del
desempleo, las medidas a adoptar pueden ser muy variadas, pues su logro depende de
factores de muy diversa indole como son la estructura y regulacién del mercado de trabajo y
de las relaciones laborales de cada pais, su sistema educativo y de formacion profesional, la
organizacion del sistema financiero, etc.*

Tradicionalmente, se ha distinguido entre las politicas de empleo pasivas y politicas
activas. Las primeras, pretenden dispensar una proteccion a los desempleados que cumplan
determinados requisitos, por medio de una renta sustitutoria de los ingresos de actividad.
Medidas pasivas de empleo que tienen como posibles beneficiarios a desempleados mayores o
de larga duracién son actualmente: el subsidio por desempleo en sus distintas modalidades, en

3 Ley de Empleo, cuyo texto refundido ha sido aprobado por Real Decreto Legislativo 3/2015, de 23 de octubre
(BOE 31-10-2015).

4 FERNANDEZ DocAMPO, M.B., “Funciones y disfunciones de la politica nacional de empleo”, en AAVV.,
Politicas de Empleo (CABEZA PEREIRO, J. y FERNANDEZ PROL, Coord.), editorial Thomson Reuters Aranzadi,
Pamplona, 2013, pp. 399-403.
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especial el llamado de “prejubilacion”, la renta activa de insercion, el Programa Prepara y el
Programa de Activacion del Empleo. Por su parte, las segundas se dirigen a mejorar las
posibilidades de insercion de los desempleados en el mercado de trabajo, a adaptar la
formacion y cualificacion para el empleo de los trabajadores y a fomentar el espiritu
empresarial, a través de un conjunto de programas y medidas llevadas a cabo por los poderes
publicos. Asi pues, las politicas activas constituyen instrumentos destinados a fomentar la
creacion de empleo y a luchar contra el desempleo, bien mediante estimulos econdmicos
directos, como es el caso de las bonificaciones, reducciones o exenciones de las cuotas de
Seguridad Social, exenciones fiscales, subvenciones y préstamos, bien mediante la formacion.

Ahora bien, la separacion entre politicas pasivas y activas de empleo no es absoluta.
En efecto, en los Gltimos afios se observa una clara tendencia a fomentar la transicion entre el
desempleo subsidiado y la actividad laboral, permitiendo la compatibilidad —total o parcial—
entre ambas situaciones, de modo que se incentiva econdmicamente la reincorporacion por
parte del desempleado, sin perjuicio de eventuales bonificaciones en las cuotas de Seguridad
Social y/o deducciones fiscales para el empresario.

En el caso de Espafia, esta tendencia a intensificar la interdependencia entre politicas
de empleo activas y prestaciones por desempleo queda patente en la Ley de Empleo®. Asi, en
primer término, el articulo 36.2 LE, dispone que las politicas activas “se complementaran y
se relacionaran, en su caso, con la proteccion por desempleo”, que comprende las
prestaciones por desempleo de nivel contributivo y asistencial. En segundo lugar, en el
capitulo III, cuyo rétulo es precisamente “La coordinacion entre las politicas activas y la
proteccion econdmica frente al desempleo”. Por tltimo, la aludida tendencia se refleja en la
disposicion adicional quinta de la LE, rubricada “Vinculacién de politicas activas de empleo
y prestaciones por desempleo”, que ordena al Gobierno a que, tan pronto el empleo inicie su
recuperacion, adopte las medidas necesarias para reformar la normativa que regula las
prestaciones por desempleo con el objetivo de aumentar la vinculacién de éstas con las
politicas activas de empleo®.

En definitiva, en las politicas de empleo se otorga prioridad a la reinsercion de
desempleados con derecho a prestaciones frente a la de otros colectivos de parados y de
excluidos sociales que carecen de empleo y también de cualquier renta de sustitucion’.
Ciertamente, se han puesto en marcha diferentes medidas que tratan de fomentar el empleo
tanto por cuenta ajena como por cuenta propia de los parados subsidiados.

En las paginas que siguen analizaremos los programas de fomento de empleo
destinados a desempleados con derecho a prestaciones, empezando por los que se centran en

5 El nuevo TRLE recoge en varias de sus disposiciones las previsiones contenidas en otras normas dispersas. Asi,
Ley 35/2010, de 17 de septiembre, de Medidas Urgentes para la Reforma del Mercado de Trabajo (DA 62 y
16%); RD-L 3/2011, de 18 de febrero, de Medidas Urgentes para la mejora de la Empleabilidad y la reforma de
las Politicas Activas de Empleo (DA 12, D.A 22, (ltimo parrafo y DF 12); Ley 3/2012, de 6 de julio, de Medidas
Urgentes para la Reforma del Mercado Laboral (DA 15%).

® Dicha disposicion, incluye con idéntico titulo el contenido de la Disposicion adicional sexta de la Ley 35/2010,
de 17 de septiembre.

" GARCIA ROMERO, MB., “Incentivos laborales al autoempleo individual (II).Prestacion por desempleo y fomento
del autoempleo”, en AAVV, Fomento del trabajo auténomo y la economia social, (Mercedes Farias Batlle y
Francisca M? Ferrando Garcia, Dirs.), Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor, 2015, pp. 211-212.
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la conversién de aquellos en personas asalariadas, para después estudiar los programas que
utilizan la prestacién como incentivo al emprendimiento individual.

3. FOMENTO DEL EMPLEO POR CUENTA AJENA DE DESEMPLEADOS
PERCEPTORES DE PRESTACIONES O SUBSIDIOS POR DESEMPLEO

En el ordenamiento espafiol, el derecho a la prestacion por desempleo se condiciona a
la observancia de un determinado comportamiento o a la ejecucion de ciertas obligaciones de
hacer. Ademas, fundamentalmente a partir del afio 2002, se han regulado algunos programas
gue permiten compatibilizar parcialmente la prestacion o el subsidio por desempleo con el
trabajo asalariado o con trabajos temporales de colaboracion social.

Para el desempleado, la participacion es, salvo excepciones, obligatoria, y serviria
para aumentar sus posibilidades de insercién social, econémica y profesional. Asi, desde el
punto de vista de la insercién social, se trata de ayudar a los beneficiarios de las politicas
pasivas a recuperar 0 a desarrollar su autonomia social y a asumir mejor su vida personal y
familiar. De otro lado, la insercion profesional se lograria incrementando la empleabilidad de
los beneficiarios a traves de la mejora de la cualificacion profesional mediante la formacion
y la propia experiencia laboral. Por dltimo, desde el punto de vista econémico, se pretende
incentivar la insercion laboral del beneficiario permitiéndole obtener unos ingresos netos mas
elevados durante el tiempo que compatibiliza el cobro del subsidio o prestacion con las
actividades de interés general en el sector publico o asociativo, o con las actividades
derivadas de un contrato de trabajo.

Sin embargo, dichas medidas, cuando se destinan prioritariamente a los desempleados
beneficiarios de ayudas publicas, generan el efecto perverso de lograr un mayor desamparo
de la restante poblacion inactiva que carece de cualquier proteccién.

En efecto, de un lado, hay programas y medidas que tienen como destinatarios a
beneficiarios de prestaciones o subsidios por desempleo, y que se sirven de la prestacion
econdmica que tienen reconocida para subvencionar su contratacién como trabajadores por
cuenta ajena, o la realizacion de trabajos de utilidad social. Los principales programas son: 1.
El contrato indefinido de apoyo a los emprendedores. 2. Programa de fomento del empleo
para desempleados mayores de 52 afios, beneficiarios del subsidio por desempleo. 3. El
programa para desempleados de larga duracion beneficiarios del PAE. 4. Programa de
sustitucion de trabajadores en formacion por trabajadores beneficiarios de prestaciones por
desempleo. 5. Los trabajos temporales de colaboracién social. En otras ocasiones, se permite
el cobro anticipado de la prestacion por desempleo reconocida para financiar el autoempleo.

Como se verd, tan solo uno de ellos se destina de forma especifica a desempleados de
larga duracion.

3.1. El contrato indefinido de apoyo a los emprendedores

Este contrato estd destinado a empresas con menos de 50 trabajadores. Ha de
concertarse a jornada completa y en modelo oficial. Cuenta con un periodo de prueba de un
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afio de duracion. Ademas puede celebrarse con cualquier trabajador, sea beneficiario o no de
prestaciones por desempleo®, al no existir ninguna limitacion subjetiva expresa.

Sin embargo, en el supuesto de que el empresario aspire a obtener los incentivos
fiscales, asi como las bonificaciones previstas, sera condicidn ineludible que el contrato se
celebre con determinados sujetos.

En cuanto a los incentivos fiscales, de acuerdo con el art. 43 RDL 4/2004, sobre
Impuesto de Sociedades, Gnicamente la contratacioén de personas pertenecientes a uno de los
dos colectivos expresamente mencionados puede generar deducciones fiscales. Asi, de un
lado, pueden tratarse de menores de 30 afios, desempleados o no, inscritos o no en la oficina
de empleo (la norma no distingue)®, y de otro lado, desempleados beneficiarios de una
prestacion contributiva de desempleo.

En este segundo caso, el incentivo consiste en una deduccion de la cuota integra del
50% del menor de los siguientes importes: a) el de la prestacion pendiente de percibir en el
momento de la contratacidn; b) el correspondiente a doce mensualidades de dicha prestacion.

La deduccidn fiscal aplicable en el supuesto de contratacion de beneficiarios de
prestaciones se rige por determinadas reglas: 1°) El trabajador debera haber percibido la
prestacién durante, al menos, tres meses y habra de proporcionar a la entidad un
certificado del SPEE sobre el importe de la prestacion pendiente de percibir. 2°) La
deduccion resultara aplicable hasta que la empresa alcance una plantilla de 50
trabajadores, y siempre que en los doce meses siguientes al inicio del contrato se produzca
un incremento de la plantilla media total.

Ambas deducciones fiscales se aplicardn en la cuota integra del periodo impositivo
correspondiente a la finalizacién del periodo de prueba, y se condicionaran al mantenimiento
de la relacién laboral durante al menos tres afios. La inobservancia de cualquiera de los
requisitos fijados en el art. 43 RDL 4/2004 determinard la pérdida de la deduccién, pero no se
considerard incumplimiento la extincién del contrato, transcurrido el periodo de prueba, por
causas objetivas o despido disciplinario declarado o reconocido como procedente, dimision,
muerte, jubilacién o incapacidad permanente total, absoluta o gran invalidez del trabajador.

Junto a los citados incentivos, la norma incluye una medida dirigida al trabajador
contratado que hubiera percibido, a fecha de celebracion del contrato, prestaciones por
desempleo de nivel contributivo durante, al menos, tres meses, a quien se le da la opcion de
compatibilizar cada mes, “junto con el salario, el 25 por cien de la cuantia de la prestacion
que tuviera reconocida y que estuviera pendiente de percibir”. Ello supone una excepcion al

8 Sin embargo, por el lado empresarial, no podran concertar este contrato aquellas empresas que en los seis meses
anteriores a la celebracion del mismo hubieran realizado decisiones extintivas improcedentes producidas con
posterioridad a la entrada en vigor de la Ley 3/2012, y para la cobertura de puestos de trabajo del mismo grupo
profesional que los afectados por la extincion y para el mimo centro o centros (art. 4.6 L 3/2012).

9 BLASCO PELLICER, A., CAMPS RUiz, L.M., GOERLICH PESET, J.M., ROQUETA BuJj, R. y SALA FRANCO, T., La
reforma laboral en el Real Decreto-Ley 3/2012, Tirant lo Blanch, Valencia, 2012, pag. 91; FERRANDO GARCIA,
F.M2, GARCIA ROMERO, M.B. y LOPEZ ANIORTE, M.C., “Reflexiones sobre la aplicacion en Espafia de la
Estrategia Europea de Empleo”, en AAVV., Politicas de Empleo (CABEZA PEREIRO, J. y FERNANDEZ PROL,
Coord.), editorial Thomson Reuters Aranzadi, Pamplona, 2013, p. 415.
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principio general de incompatibilidad entre la percepcion de la prestacion o el subsidio y el
trabajo, establecido en el art. 282 LGSS. Este derecho surtira efecto desde la fecha de inicio
de la relacién laboral, siempre que se solicite en el plazo de quince dias desde la misma, sin
que sea posible hacerlo con posterioridad.

La compatibilidad se mantendra exclusivamente durante la vigencia del contrato, con
el limite maximo de la duracién de la prestacion pendiente de percibir. El cese en el trabajo
gue suponga situacion legal de desempleo permite al beneficiario optar por solicitar una
nueva prestacion o por reanudar la pendiente de percibir; en este Gltimo supuesto se
considerara como periodo consumido sélo el 25% del tiempo en que se compatibiliz6 la
prestacion con el trabajo. Pero, si el trabajador no compatibiliza prestacion y salario,
mantiene integramente su derecho a las prestaciones por desempleo que le restasen por
percibir en el momento de la contratacion.

Por dltimo, el art. 4.5 de la Ley 3/2012 reconoce bonificaciones en las cuotas a la
Seguridad Social —durante tres afios— en el supuesto de la contratacion de dos colectivos de
desempleados con especiales dificultades para su insercién laboral inscritos en la Oficina de
empleo, a saber: a) Jovenes entre 16 y 30 afios, ambos inclusive; y b) Mayores de 45 afios.
En ambos casos, se contemplan incrementos de las bonificaciones cuando los contratos se
concierten con mujeres en ocupaciones en las que este colectivo esté menos representado.

3.2. Programa de fomento del empleo para desempleados mayores de 52 afios,
beneficiarios del subsidio por desempleo

Un segundo ejemplo de desarrollo del art. 282.3 LGSS, lo encontramos en la DT 52 de
la Ley 45/2002, de 12 de diciembre (en adelante LMU), que modificé parcialmente la
redaccion contenida en la DT 52 del RDL 5/2002. En ella se regula un programa de fomento
de empleo destinado a concretos colectivos de desempleados, cuyo &mbito personal y
material es bastante limitado.

En efecto, de un lado, sus destinatarios son los desempleados mayores de 52 afios que
sean beneficiarios de cualquiera de los subsidios recogidos en el art. 274 LGSS quedando
excluidos otros colectivos de parados con dificultades de insercién. De otro lado, dicho
programa sélo prevé la compatibilidad del trabajo por cuenta ajena con los subsidios
asistenciales de desempleo, pero no con la prestacion por desempleo.

Como se sabe, el acceso al subsidio de desempleo esta restringido a ciertas categorias
de desempleados. Concretamente, pueden ser beneficiarios de estos subsidios aquellas
personas desempleadas que, ademas de figurar inscritas como demandantes de empleo y
carecer de ingresos en una cuantia determinada —el 75 por 100 del salario minimo
interprofesional, excluida la parte proporcional de dos pagas extraordinarias—, se hallen en
alguna de las circunstancias descritas en la normativa vigente. Estas situaciones pueden
clasificarse del siguiente modo:

49



Revista de Derecho de la Seguridad Social. LABORUM

a) Aquéllas que permiten el nacimiento del derecho al subsidio una vez agotada la
prestacion por desempleo, en virtud de que concurren en el beneficiario determinadas
circunstancias personales o familiares®®.

b) Aquéllas que originan el nacimiento del subsidio cuando la cotizacion era
insuficiente para la obtencion de la prestacion contributiva por desempleo??.

c) Aquéllas que contemplan los problemas concretos de colectivos especificos de
desempleados con especiales dificultades para reinsertarse en el mercado de trabajo;
supuesto éstos en lo que puede también estar subyacente la idea de cotizacion.

La variedad de situaciones contempladas hace que el subsidio pueda ser percibido por
categorias muy heterogéneas de desempleados:

1°- Los desempleados con responsabilidades familiares que han agotado la prestacién
contributiva de desempleo.

2°- Los desempleados mayores de 45 afios que han agotado la prestacion contributiva
de desempleo, aunque no tengan responsabilidades familiares.

3°- Los desempleados que no tengan derecho a la prestacion contributiva por no haber
cubierto el periodo minimo de cotizacion, siempre que hayan cotizado de 3 a 12 meses,
cuando tengan responsabilidades familiares, o entre 6 y 12 meses, en caso contrario.

4°- Los desempleados sin derecho a prestacion de edad avanzada (actualmente
mayores de 55 afios) que retinan todos los requisitos, salvo la edad, para acceder a la pensién
de jubilacién y siempre que acrediten al menos seis afios de cotizacion a desempleo®2.

5°- Los emigrantes retornados que hubieran trabajado un minimo de 6 meses en el
extranjero desde su Ultima salida de Espafia; los trabajadores que hayan perdido su pension
de incapacidad permanente por mejoria de su incapacidad tras un proceso de revision;
personas liberadas de prision que no tengan derecho a las prestaciones y siempre que la
privacion de libertad haya sido por tiempo superior a seis meses. Estos subsidios son
independientes de la existencia de responsabilidades familiares.

En cuanto a la incorporacion de los potenciales beneficiarios al programa, debe
sefalarse que la misma tendra caracter voluntario®®. Ademas, se exige que los trabajadores

10 Este primer grupo de supuestos tienen un caracter contributivo incuestionable: la exigencia de haber agotado la
prestacion por desempleo del nivel contributivo, supone condicionar indirectamente el subsidio del nivel
asistencial a una previa cotizacion; sélo si previamente se ha cotizado —lo que implica también la previa
inclusion en el campo de aplicacién de la proteccion contributiva y consiguiente afiliacion— se habra podido
agotar la prestacion.

1 En relacion con estos supuestos, la exigencia expresa de una previa cotizacion para el derecho al subsidio del
nivel “asistencial” no deja lugar a dudas acerca de su caracter indirectamente contributivo.

12 Resulta evidente que este subsidio participa de un claro caréacter contributivo, como lo demuestra el requisito de
cotizacion previa exigido.

3 La voluntariedad de la incorporacion es consecuencia de la modificacion operada en la anterior regulacion de la
DT 5% contenida en el RDL 5/2002, por la LMU, y que establecia el caracter obligatorio para los beneficiarios
del subsidio por desempleo para mayores de 52 afios regulado en el articulo 215.1.3) LGSS.
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sean contratados a jornada completa y de forma indefinida o temporal, siempre que la
duracién del contrato sea superior a tres meses.

Las ayudas previstas son:

13- Abono mensual al trabajador, durante la vigencia del contrato, del 50 % de la
cuantia del subsidio, con el limite maximo del doble del periodo pendiente de percibir.

23- Abono al trabajador, en un solo pago, de tres meses de la cuantia del subsidio si el
trabajo que origina la compatibilidad obliga al beneficiario a cambiar de lugar habitual de
residencia.

3% Bonificacién que corresponda en caso de contratacion indefinida segun la
regulacion vigente del Programa anual de fomento del empleo, o en otras disposiciones
vigentes, siempre que el contrato celebrado cumpla los requisitos establecidos en cada caso.

En cambio, el RDL 20/2012 ha suprimido el derecho a la aplicacion de bonificaciones
por contrataciéon temporal de desempleados, anteriormente regulada en el apartado 3° de la
DT 52 LMU.

Desde el punto de vista empresarial, este programa pretende incentivar la contratacion
de trabajadores perceptores del subsidio por desempleo, mediante la rebaja del salario a
abonar, ya que durante este tiempo en que se compatibiliza el subsidio por desempleo con el
trabajo, el empresario “tendra cumplida la obligacion del pago del salario que corresponde al
trabajador, completando la cuantia del subsidio recibido por el trabajador (el 50% del
importe correspondiente al subsidio inicialmente reconocido) hasta el importe de dicho
salario”, siendo asimismo responsable de las cotizaciones a la Seguridad Social por el total
del salario indicado, incluyendo el importe del subsidio. Ademas, la cotizacion empresarial
se encuentra bonificada, aunque s6lo en caso de contratacion indefinida.

Desde el lado de los desempleados, su participacién les garantiza la percepcién
integra del subsidio inicialmente reconocido, si bien en un periodo de tiempo més amplio. El
abono mensual del subsidio lo percibira el trabajador en pago directo de la Entidad Gestora
durante todo el periodo de compatibilidad. Ademas, durante el periodo en que tiene lugar la
compatibilidad con el trabajo por cuenta ajena, sus ingresos experimentan normalmente una
mejora hasta alcanzar la cuantia del salario que corresponda.

La duracién del contrato de trabajo concertado con el beneficiario del subsidio es
independiente de su periodo de percepcién, por lo que, en caso de extincién del subsidio
durante la vigencia del contrato, el empresario habra de asumir el abono integro del salario
pactado.

En el caso de cese en el trabajo, y siempre que no se rednan los requisitos de acceso a
la prestacion contributiva por desempleo, ni se haya agotado la duracion del subsidio, el
trabajador debera comunicar el cese en la Oficina de Empleo dentro de los quince dias
siguientes al mismo y reactivar el compromiso de actividad, obteniendo, siempre que se
retinan los requisitos exigidos al efecto, dicho subsidio por el total de su cuantia; en tal caso
se considerard como periodo consumido del derecho la mitad del periodo en el que se
compatibilizo el subsidio con el trabajo.
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3.3. El programa para desempleados de larga duracion beneficiarios del PAE

El Programa de Activacion del Empleo (PAE) fue aprobado por el RDL 16/2014, de
19 de diciembre. Este programa estd destinado a los trabajadores desempleados de larga
duracién con cargas familiares que hayan agotado todas las ayudas existentes y hayan pasado
al menos 6 meses desde que agotaron la tercera RAI, el Plan Prepara o el PRODI, la Renta
Minima de Inserciéon o cualquier ayuda de asistencia social concedidas por cualquier
Administracion Publica,

Este programa comprende politicas activas de empleo, actuaciones de intermediacion
laboral y una ayuda econémica de acompafiamiento gestionada por el Servicio Pablico de
Empleo Estatal y vinculada a la participacion en las mencionadas politicas de activacién para
el empleo (art. 1). La ayuda, de cuantia equivalente al 80 por cien del IPREM [art. 7.b)], se
puede recibir durante 6 meses, no prorrogables (art. 7.a).

De acuerdo con el art. 8 del RD 16/2014, de 19 de noviembre, las personas
beneficiarias del PAE podran compatibilizar la ayuda de acompafiamiento con el trabajo por
cuenta ajena, a tiempo completo o parcial y de duracion indefinida o temporal, hasta un
méaximo de cinco meses, siempre que el mismo se desarrolle en empresas o entidades que no
formen parte del sector publico.

Durante este tiempo, el empresario descontara la cuantia de la ayuda econémica del
importe del salario que corresponda percibir al trabajador. En el supuesto de contratacion a
tiempo parcial, la cuantia de la ayuda econdmica a descontar del importe del salario sera
proporcional al tiempo efectivamente trabajado®®.

Ademaés, a esta contratacién, le seran de aplicacion las bonificaciones o reducciones
en las cuotas a la Seguridad Social que correspondan. No obstante, la cuantia de la ayuda
economica a descontar del importe del salario, en concurrencia con medidas de apoyo
publico distintas de las citadas bonificaciones o reducciones en las cuotas a la Seguridad
Social, no podréa superar el 80 % del coste salarial anual correspondiente al contrato que se
hubiera formalizado, sin incluir las cuotas a la Seguridad Social.

En el caso de extincion del contrato antes de finalizar la participacion del beneficiario
en el programa, y siempre que no se retinan los requisitos de acceso a una prestacion
contributiva o subsidio por desempleo, el trabajador debera comunicar la citada extincion del
contrato a la oficina de prestaciones del Servicio Publico de Empleo Estatal dentro de los
quince dias siguientes a la misma, y reactivar el compromiso de actividad para mantener la

14 En el caso de la RAI, implica haber agotado “el tercer derecho a la misma”, es decir, que hayan transcurrido 33
meses de percibo mas 24 de espera entre cada una de las anualidades. Ademas, para poder acceder al programa
PAE es necesario ser parado de larga duracion (estar inscrito 12 meses como demandante de empleo) y estar 6
meses sin proteccion alguna.

15 Desde que se solicita, el programa dura siete meses, de los cuales el primero se dedica a realizar acciones de
activacion sin cobertura econémica y los otros 6 con percepcion de la ayuda y, en caso de celebrarse un
contrato, se vampirizaria la prestacion durante cinco meses. En este sentido, ROJO TORRECILLA, E., Empleo y
proteccion social ante situaciones de exclusion. Reflexiones generales y anélisis de los programas PREPARA y
PAE”, en Documentacion Laboral, nam. 104, 2015, p. 31.
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participacién en el programa y la percepcién por el tiempo que reste de la ayuda econémica
de acompafiamiento.

3.4. Programa de sustitucion de trabajadores en formacién por trabajadores
beneficiarios de prestaciones por desempleo

El parrafo 3° del art. 282.3 LGSS (afiadido por RDL 5/2002), contempla un supuesto
especifico de compatibilidad entre el cobro de la prestacion por desempleo y el trabajo por
cuenta ajena, cuya finalidad declarada es “hacer efectivo el derecho a la formacion de los
trabajadores ocupados e incrementar las posibilidades de empleo de los trabajadores
desempleados”. En aplicacion de lo previsto en el mismo, la LMU, en su DT 67, regul6 el
programa de sustitucién de trabajadores en formacion por trabajadores beneficiarios de
prestaciones por desempleo, que ha sido modificado por el RDL 3/2012 y por la Ley 3/2012
(art. 2.6).

A diferencia de las previsiones contenidas en la DT 52 de la LMU, destinada a los
desempleados mayores de 52 afios, el Programa de sustitucion de trabajadores regulado en la
DT 62 del mismo cuerpo legal, serd aplicable a los desempleados, cualquiera que sea su edad
(mayores o menores de 52 afios)!®. De otro lado, la expresion “beneficiarios de la prestacion
por desempleo” debe ser interpretada en sentido amplio, comprensiva tanto de los
perceptores de prestaciones de nivel contributivo como del nivel asistencial, de acuerdo con
lo previsto en el punto 2° de la DT 62 de la LMU. Por el contrario, los desempleados que no
tengan derecho a percibir prestacion alguna, no podran ser contratados al amparo de este
especifico programa.

Tras la reforma laboral de 2012 se amplian las posibilidades de celebrar contratos de
interinidad al amparo de este programa, ya que, si anteriormente sélo podian acogerse al
mismo las empresas de hasta 100 trabajadores, ahora podran utilizarlo todas las empresas,
cualquiera que sea el tamafio de sus plantillas®’. Otra novedad es que la participacion en este
programa, deja de ser voluntaria para los perceptores de prestaciones de desempleo, pasando
a considerarse obligatoria.

El contrato de trabajo habrd de formalizarse por escrito, en el modelo especifico
establecido para el contrato de interinidad, con las siguientes particularidades: a) la
celebracion de estos contratos se encuentra incentivada; b) podran suscribirlo las empresas
que sustituyan a sus trabajadores con desempleados beneficiarios de prestaciones por
desempleo durante el tiempo en que aquéllos participen en acciones formativas, siempre que
tales acciones estén financiadas por cualquiera de las Administraciones; c) las empresas
deberén presentar en la Oficina de Empleo un certificado, expedido por la Administracion o
entidad encargada de gestionar la formacion, mediante el cual se acredite la participacion de
sus trabajadores en las acciones formativas programadas, asi como su duracion.

16 ROMAN VACA, E., SANCHEZ-RODAS NAVARRO, C., GOMEZ ALVAREZ, T., “La nueva regulacion del desempleo
en la Ley 45/2002”, en AAVV (J. Gorelli Hernandez, Director), El nuevo régimen juridico del despido y del
desempleo (Anélisis de la Ley 45/2002)”, Editorial Laborum, Murcia, 2002, pag. 128.

17 GARCIA ROMERO, B., “Medidas para favorecer la empleabilidad de los trabajadores”, en AAVV (F. Cavas
Martinez coordinador), Analisis de la Reforma Laboral de 2012, Editorial Laborum, Murcia, 2012, pags. 58-60.

53



Revista de Derecho de la Seguridad Social. LABORUM

Los incentivos previstos son los siguientes: 1°- Durante la vigencia del contrato, el
desempleado percibira la prestacion o el subsidio a que tenga derecho por el 50% de la
cuantia, con el limite maximo del doble del periodo pendiente de percibir (medida idéntica a
la del programa regulado en la DT 5% LMU). 2°- El empresario, durante el periodo de
percepcion de la prestacion o subsidio que se compatibiliza, debera abonar al trabajador la
diferencia entre la cuantia de la prestacién o subsidio recibida por el trabajador y el salario
que le corresponde, siendo asimismo responsable de la totalidad de las cotizaciones a la
Seguridad Social por todas las contingencias y por el total del salario indicado, incluyendo el
importe de la prestacion o del subsidio por desempleo. En este supuesto no se prevén
bonificaciones de las cotizaciones empresariales a la Seguridad Social.

De no reunirse los requisitos exigidos, procederd la devolucion de las cantidades
indebidamente percibidas durante el periodo de contratacion. Si la duracion del contrato es
inferior al del derecho reconocido, una vez finalizado aquél, para percibir la prestacién o el
subsidio correspondiente serd preciso que se comunique el cese a la Oficina de Empleo y se
reactive el compromiso de actividad?®,

3.5. Trabajos de colaboracidn social

Entre las obligaciones establecidas en el art. 299 LGSS para los trabajadores,
solicitantes y beneficiarios de prestaciones por desempleo, figura la de participar en los
trabajos de colaboracion social que determinen los servicios publicos de empleo, o las
agencias de colocacion cuando desarrollen actividades en el ambito de su colaboracién con
aquéllos.

El RD 1445/1982, de 25 de junio, por el que se regulan diversas medidas de fomento del
empleo, dedica su capitulo V a los trabajos temporales de colaboracién social (arts. 38 y 39).

De acuerdo con el art. 38.1 RD 1445/1982, las Administraciones Publicas podran
utilizar trabajadores perceptores de las prestaciones o subsidios por desempleo en trabajos de
colaboracién temporal, sin pérdida para éstos de las cantidades que en tal concepto vinieran
percibiendo. Para ello se deben cumplir las siguientes condiciones: 1%) Los trabajos han de
ser de utilidad social y redundar en beneficio de la comunidad®®. 22) La duracién maxima del
trabajo ha de ser la que le falte al trabajador por percibir de la prestacion o subsidio por

18 ROMAN VACA, E., SANCHEZ-RODAS NAVARRO, C., GOMEZ ALVAREZ, T., “La nueva regulaciéon del desempleo
en la Ley 45/2002”, cit., pag. 130.

19 No tienen tal caracter los trabajos administrativos de indole permanente en un Ayuntamiento, [STCT 12 mayo
1987 (RTCT 1987, 9797)]. Asimismo, consideran que existe fraude de ley en la asignacion de sucesivas tareas
de apoyo administrativo de caracter normal y permanente, sin formalizacion de contrato de trabajo [STSJ
Andalucia/Granada 12-11-2008 (AS 2009, 80) y STSJ Canarias, 29-11-2010 (AS 2011, 1802)]. Por el contrario,
otras sentencias consideran que tienen caracter social las tareas que se correspondan con funciones propias de
gestion de la Administracion local, desde las especializadas consistentes en revisiones y liquidaciones del
impuesto sobre plusvalias hasta las mas comunes. Por todas, STS de 15-7-1998 (RJ 1998, 6867) y STSJ
Extremadura, de 13-3-2000 (AS 2000, 1699). El art. 8.4 del RDL 25/2012, de 7 de septiembre (BOE 8-7-2012),
incluye expresamente las obras de reparacién de los dafios causados por incendios forestales y otras catastrofes
naturales entre los trabajos de colaboracion social a realizar por perceptores de prestaciones por desempleo a
solicitud de las Administraciones Publicas y las entidades si animo de lucro.
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desempleo. 3%) Que no suponga cambio de residencia habitual del trabajador?®. 4°) Que
coincida con las aptitudes fisicas y profesionales del desempleado.

A tal efecto, las Administraciones publicas deberan solicitar de las correspondientes
Oficinas de Empleo los trabajadores desempleados que necesiten, con indicacién de sus
especialidades, acompafiando a su solicitud la documentacion acreditativa de algunos
aspectos, entre los que interesa destacar el compromiso de abonar a los trabajadores la
diferencia entre la prestacién o el subsidio por desempleo y las cantidades que deban abonar
de acuerdo con el art. 38.4 RD 1445/1982, asi como costear los desplazamientos que los
trabajadores tuvieran que realizar (art. 39 RD 1445/1982).

Los trabajadores perceptores de las prestaciones por desempleo vendran obligados a
realizar los trabajos de colaboracién social para los que hubieran sido designados. La
renuncia no motivada dara lugar a la suspensién de las prestaciones por desempleo durante
un periodo de seis meses?..

Para los trabajadores desempleados, la participacion en la realizacion de los trabajos
de colaboracién social les da derecho a percibir con cargo al SEPE la correspondiente
prestacion o subsidio por desempleo. Las Administraciones complementaran, mientras
realicen tales trabajos, la prestacion o el subsidio hasta el importe total de la base reguladora
para el célculo de la prestacion contributiva que estuviere percibiendo o que hubiere agotado
antes de percibir el subsidio. En todo caso, se garantizara el 100 % del SMI vigente en cada
momento.

La relacién existente entre la Administracion y el perceptor de prestaciones por
desempleo —formalizada a través de un contrato temporal de colaboracién social— no es de
naturaleza laboral (art. 272.2 LGSS), sino que constituye una relacion “sui generis”, regulada
por su normativa especifica (arts. 38 y 39 RD 1445/1982) y no por el ET y demas
disposiciones complementarias. Como sefiala la jurisprudencia “... existe un elemento
coactivo que impide hablar de la existencia de un verdadero contrato de trabajo, y si una
formula de ayuda en los casos de desempleo, mediante una prestacion social suficiente,
prevista en el art. 41 CE”?2, Esta misma doctrina pone en tela de juicio la naturaleza
contractual de la relacion de servicios derivada de la sustitucién de trabajadores en formacion
por perceptores de prestaciones por desempleo, en la medida en que, tras la reforma de 2012,
es obligatoria la participacion de dichos beneficiarios de prestaciones, por mas que se
formalice mediante un contrato de interinidad.

2 En cambio, en el marco del Programa de fomento del empleo para desempleados mayores de 52 afos
perceptores del subsidio por desempleo (DT 5% LMU), se prevé una ayuda de movilidad igual al importe de 3
meses de la cuantia del subsidio si el trabajo que origina la compatibilidad obliga al beneficiario a cambiar de
lugar habitual de residencia.

21 Sin embargo, el trabajador desempleado estara legitimado para negarse a aceptar su adscripcion a unas tareas
impropias del carécter que, en apariencia, se les concedia de trabajos de utilidad social, pero esta circunstancia
es insuficiente para convertir en contrato de trabajo lo que no era sino una relacion juridica “sui géneris” (STCT
12 mayo 1987 (RTCT 1987, 9797).

22 STSJ Extremadura, de 13-3-2000 (AS 2000, 1699); STSJ de Andalucia/Sevilla 8 enero 1998 (AS 1998, 207) y
29 mayo 1998 (AS 1998, 2860).
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4. FOMENTO DEL AUTOEMPLEO DE DESEMPLEADOS PERCEPTORES DE
PRESTACIONES O SUBSIDIOS POR DESEMPLEO

Junto a los programas destinados al fomento del empleo por cuenta ajena
mencionados anteriormente, otras medidas se dirigen al fomento del autoempleo del
colectivo de desempleados perceptores de prestaciones o subsidios por desempleo, como
son:

- La posibilidad de compatibilizar la prestacion o el subsidio por desempleo con el
trabajo del emprendedor auténomo

- La capitalizacion de la prestacion por desempleo

- Aplicacion de reducciones y bonificaciones de las cotizaciones sociales a la
Seguridad social.

Nuestro analisis se centrara en las medidas que utilizan la prestacién por desempleo
para fomentar el emprendimiento individual, sin entrar en aquellas otras que se basan en la
aplicacion de bonificaciones o reducciones de las cuotas empresariales a la Seguridad Social.

4.1. Medidas que incentivan la conversion de antiguos trabajadores por cuenta
ajena en trabajadores auténomos

4.1.1. Posibilidad de compatibilizar la prestacion y/o subsidio por desempleo con
el empleo por cuenta propia

Esta medida tiene por objeto garantizar al emprendedor un minimo de ingresos al
inicio de su actividad por cuenta propia, permitiendo mantener el cobro de la prestacion por
desempleo mientras se realiza un trabajo como auténomo.

Al respecto, debemos avanzar que dicha posibilidad existe en el caso de la prestacion
contributiva por desempleo vy, en cierta medida en el de la renta activa de insercion. En
cambio, tratdndose del subsidio por desempleo, solamente se admite la compatibilidad del
mismo con el trabajo por cuenta ajena, pero no con el trabajo por cuenta propia.

a) Compatibilidad de la prestacion por desempleo y el trabajo del emprendedor
autébnomo

La compatibilidad de la prestacion por desempleo y el trabajo autbnomo constituye
una excepcion a la regla general establecida en el art. 282.1 LGSS vy esta condicionada a que
algun programa de fomento del empleo la permita.

En este sentido, el art. 282.4 LGSS prevé que “cuando asi lo establezca algin
programa de fomento al empleo destinado a colectivos con mayor dificultad de insercién en
el mercado de trabajo, se podra compatibilizar la percepcién de la prestacion por desempleo
pendiente de percibir con el trabajo por cuenta propia, en cuyo caso la entidad gestora podra
abonar al trabajador el importe mensual de la prestacion en la cuantia y duracion que se
determinen, sin incluir la cotizacion a la Seguridad Social”.
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Esta posibilidad existe desde 2013, con la Ley 11/2013, de 26 de julio, de
Emprendedores y ha sido ampliada en la LETA, en virtud de la modificacion por la Ley
31/2015, de 9 de septiembre.

La Ley 11/2013, de 26 de julio, en su articulo 3, regulé la posibilidad de
compatibilizar por un maximo de 9 meses (270 dias) la percepcion de la prestacion por
desempleo con el ejercicio de una actividad por cuenta propia. Podia acogerse a esta medida
Unicamente el colectivo de menores de 30 afios, sin trabajadores a su cargo, siempre que
solicitaran la compatibilizacion en la oficina de prestaciones en el plazo de 15 dias a contar
desde la fecha de inicio de la actividad por cuenta propia.

Tras la Ley 31/2015, de 9 de septiembre, el nuevo art. 33 de la LETA, elimina la
barrera de edad hasta entonces existente, permitiendo a todos los auténomos la
compatibilizacién de la prestacion por desempleo con el trabajo por cuenta propia durante un
plazo maximo de 270 dias, con la finalidad de ayudar al profesional al inicio de su actividad
por ser éste el periodo en el que sus ingresos suelen ser mas reducidos garantizandole, al
menos, el percibo de la cantidad que representa la prestacion por desempleo de la que es
beneficiario.

No obstante, el mismo precepto, establece en su apartado 2 una serie de exclusiones,
que impiden acceder a esta medida a:

- Las personas cuyo Gltimo empleo haya sido por cuenta propia
- Quienes hayan hecho uso de la compatibilidad en los 24 meses anteriores
- Quienes hayan obtenido el pago Unico en los 24 meses anteriores

- Quienes se constituyan como auténomos y suscriban un contrato por
actividad profesional con el empleador para el que hubiese prestado sus
servicios por cuenta ajena con cardcter inmediatamente anterior al inicio de
la situacion legal de desempleo o una empresa del mismo grupo empresarial
de aquella®.

b) Renta Activa de Insercion y fomento del trabajo por cuenta propia

En relacion al régimen de compatibilidad de la RAI con el empleo por cuenta propia,
hay que sefialar que, al igual que sucede con la prestacion y subsidio por desempleo, la regla
general es la de incompatibilidad, por lo que se causard baja temporal en el desarrollo del
programa, sin consumo de la duracién de la renta, en caso de trabajo por cuenta propia por
un periodo inferior a seis meses?4.

2 Como se ha puesto de manifiesto, esta exclusion tiene como objetivo evitar el fraude, evitando la proliferacion
de los “falsos autonomos”. En este sentido, ROLDAN MARTINEZ, A. “La proteccién por desempleo como
palanca hacia el emprendimiento”, en AAVV., La proteccion por desempleo en Espafia, ob.cit., p. 578.

2 Asimismo son causas de suspension: el trabajo por cuenta ajena a tiempo completo por un periodo inferior a
seis meses; la superacion del limite de rentas, por un periodo inferior a seis meses; el traslado al extranjero para
la basqueda o realizacion de trabajo o perfeccionamiento profesional o cooperacién internacional por un
periodo inferior a seis meses.
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Producida la baja en el programa por alguna de las causas previstas, se producira la
reincorporacion a aquél por solicitud del interesado en los 15 dias siguientes al cese en el
trabajo por cuenta propia, o al retorno a Espafia, previa inscripcion como demandante de
empleo y reactivacion del Compromiso de Actividad en la fecha de la solicitud. La solicitud
fuera del plazo sefialado supondra la pérdida de tantos dias de renta como medien entre la
fecha en que hubiera tenido lugar la reincorporacién al programa de haberse solicitado en
tiempo y forma y aquella en que efectivamente se hubiese formulado la solicitud.

Ahora bien, el programa de RAI comprende medidas de fomento del empleo,
reguladas en los articulos 6 y 7, respectivamente, como “ayudas para incentivar el trabajo” y
“acciones de insercion laboral”.

En cuanto a las ayudas para incentivar el trabajo (art. 6), si el beneficiario de la RAI
realiza un trabajo por cuenta propia recibird una ayuda equivalente al 25 por cien de la
prestacion durante un periodo maximo de seis meses, sin que su percepcion reduzca la
duracién de la RAI. Esta ayuda no se aplicara a los contratos subvencionados por el Servicio
Pablico de Empleo Estatal.

De otro lado, entre las acciones de insercidn laboral contempladas en el articulo 7, se
incluye el asesoramiento al autoempleo.

4.1.2. Reanudacién de la prestacion por desempleo tras el cese de una actividad
por cuenta propia

El inicio de una actividad por cuenta propia fuera del marco de un especifico
programa de fomento del empleo que lo autorice comporta la suspension de la prestacion
—con posibilidad de reanudar su cobro— o la extincion de la prestacion, en funcion de la
duracién del periodo de actividad realizado.

La posibilidad de reanudar la prestacion, constituye una medida de estimulo del
autoempleo a través de la prestacion por desempleo, que se configura como un salvavidas o red
futura de proteccion en caso de no viabilidad de la actividad emprendida. En efecto, esta prevision
legal puede suponer una garantia importante para quien decide iniciar una aventura empresarial a
sabiendas de que si el nuevo negocio o actividad fracasa, se podra reanudar la prestacion que dejo
de percibir al causar alta en el régimen correspondiente de la Seguridad Social tras darse de baja
en el RETA, siempre que no haya transcurrido el plazo méaximo de suspension previsto.

La posibilidad de reanudarla o no, depende del tiempo que dure la actividad,
aplicandose diferentes criterios temporales en caso de trabajo por cuenta ajena y por cuenta
propia (art. 269.3 LGSS).

En el caso de realizacion de un trabajo por cuenta ajena, la linea que marca la frontera
entre suspension y extincion coincide con el periodo de carencia que permite lucrar una
nueva prestacion. De este modo, si el contrato de trabajo tiene una duracidn inferior a doce
meses, se suspende la prestacion por desempleo reconocida, que podra reanudarse al finalizar
la nueva actividad, mientras que si la duracion del empleo es igual o superior a doce meses, y
por tanto permite causar una nueva prestacion por desempleo, se extingue la primera, aunque
se reconoce el derecho de optar entre reabrir el derecho anterior o percibir la prestacion
generada por las nuevas cotizaciones efectuadas (art. art. 273.3 LGSS).
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En cambio, en el caso del trabajo por cuenta propia el plazo de suspensidn es mayor
por la necesidad de conceder un periodo de tiempo mas amplio para evaluar la viabilidad
econdmica de la actividad iniciada?. Ademas, tras la Ley 31/2015, de 9 de septiembre, se ha
ampliado, el periodo de suspension de 24 a 60 meses para que opere la suspension de la
prestacion por desempleo en lugar de la extincion por ejercicio de una actividad autonoma
(art. 271 d) LGSS)?. La razén de esta ampliacion de dos a cinco afios, que se explicita en el
propio Preambulo de la citada Ley, no es otra que “evitar que la cercania de la fecha en que
se extinguiria la prestacion por desempleo por superar los plazos de suspension previstos
legalmente le condicionen a la hora de mantener su actividad en aquellos casos en los que
puedan existir dudas sobre su viabilidad”.

En definitiva, teniendo en cuenta el dato contrastado por los estudios del Instituto
Nacional de Estadistica (INE) de que la mitad de las actividades empresariales iniciadas
resultan no viables al cabo de los cinco afios, el legislador ha ampliado en igual medida el
periodo mé&ximo de suspension de la prestacidn, con vistas a garantizar que, en caso de
fracaso, el beneficiario pueda reanudar la prestacion suspendida?’.

Para la reanudacion de la prestacién el interesado habra de presentar, junto con la
solicitud de la reanudacion, el alta y la baja de auténomo, en el plazo de 15 dias habiles
desde la finalizacién del trabajo.

4.1.3. Capitalizacién o pago Unico de la prestacién por desempleo

La posibilidad de capitalizar la prestacién por desempleo para financiar determinados
gastos asociados al inicio de una actividad por cuenta propia se introdujo por primera vez en el
ordenamiento esparfiol por Ley 31/1984, de 2 de agosto (art. 23.3), como una excepcion a la regla
general de incompatibilidad entre prestacion y trabajo prevista en el art. 282.1 LGSS?%,
condicionada a que asi esté previsto en algin programa de fomento del empleo (art. 282.4 LGSS).

Tras la modificacion de la LETA llevada a cabo por la Ley 31/2015, de 9 de
septiembre, esta medida se incluye ahora, junto al resto de incentivos laborales, en el nuevo
capitulo Il del Titulo V de la LETA, concretamente en su articulo 34, si bien se mantiene la
aplicacion de lo previsto en el RD 1044/1985, de 19 de junio®.

Se trata de una medida que se justifica en la necesidad de fomentar y facilitar
iniciativas de empleo auténomo a través del abono del valor actual del importe de la

% ROLDAN MARTINEZ, A. “La proteccion por desempleo como palanca hacia el emprendimiento™, est. cit., p. 573.

% Con arreglo a la anterior regulacion, la barrera que marcaba la frontera entre la suspension y la extincion de la
prestacion se fijaba en 24 meses, excepto en el caso de los menores de 30 afios que hubieran causado alta en el
Régimen Especial de Trabajadores por Cuenta Propia o en el de los Trabajadores del Mar, a los cuales se les
permitia reanudar siempre que el trabajo por cuenta propia hubiera tenido una duracién inferior a 60 meses. Con
la Ley 31/2015, el periodo de suspension es de 60 meses cualquiera que sea la edad del auténomo que cause alta
como tal en uno de los dos Regimenes de Seguridad Social mencionados.

2 GUINDO MORALES, S. “El fomento publico del autoempleo”, est. cit., pp. 505-506.

2 FERRANDO GARCIA, F.M?, GARCIA ROMERO, M.B. y LOPEZ ANIORTE, M.C., “Reflexiones sobre la aplicacion
en Espafia”, est. cit., pp. 421-423.

2 Con anterioridad a la reforma de la LETA, la capitalizacion de la prestacion por desempleo se regulaba por RD
1044/1985, de 19 de junio, asi como por la DT 42 Ley 45/2002, de 12 de diciembre, de LMU.
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prestacion por desempleo de nivel contributivo, a las personas beneficiarias de prestaciones
de esta naturaleza que pretenden incorporarse, de forma estable, como socios trabajadores o
de trabajo en cooperativas o en sociedades laborales o mercantiles, constituirlas, o que
quieren desarrollar una nueva actividad como trabajadores autonomos®.

En 2015, 142.753 beneficiarios de prestaciones contributivas por desempleo se
acogieron al sistema de capitalizacion. La gran mayoria, la destinaron a constituirse como
trabajadores auténomos (136.030 personas), mientras que el resto, lo usaron para
subvencionar sus aportaciones para constituirse como socios de cooperativas (3.039
personas), de sociedades an6nimas laborales (3.101 personas) o entidades mercantiles (523
personas)®?,

Los requisitos exigidos para poderse acoger a esta medida, segin se infiere del
articulado del RD 1044/1985, son los siguientes:

1) Ser beneficiario de una prestacion contributiva por desempleo®.

2) Tener pendiente de recibir a fecha de solicitud, al menos, tres mensualidades de la
prestacion.

3) No haber obtenido el reconocimiento de este derecho, en cualquiera de sus
modalidades, en los cuatro afios inmediatamente anteriores.

4) Acreditar la realizacion de una actividad como trabajador auténomo o la
incorporacion como socio trabajador a una cooperativa de trabajo asociado o
sociedad laboral o mercantil, de nueva creacion o en funcionamiento, de forma
estable, aunque el interesado haya mantenido un vinculo contractual previo con las
mismas, independientemente de su duracion.

5) Tener menos de 30 afios si la actividad que pretende realizar es en una entidad
mercantil, bien sea de nueva creacién o bien que se haya constituido dentro de los
12 meses inmediatamente anteriores a la fecha de la aportacion, siempre que no
haya mantenido vinculo contractual previo con dicha entidad.

6) Iniciar la actividad en el plazo m&ximo de un mes desde la resolucién de concesion
del derecho y, en todo caso, con fecha posterior a la solicitud®?, considerando que
tal inicio coincide con la fecha que como tal figura en la solicitud de alta del
trabajador en la Seguridad Social.

% DEL VAL TENA, A.L., “Capitalizacion de la prestacion por desempleo”, en AAVV., La proteccion por
desempleo en Espafia, ob. cit., pp. 463-478.

% Datos  extraidos del Anuario de estadisticas  Laborales, consultado el  21.04.2016:
http://www.empleo.gob.es/es/estadisticas/anuarios/2015/PRD/PRD.pdf

%2 En cambio, los subsidios por desempleo, la RAI o el Prepara no dan derecho a la capitalizacion.

3 Debe tenerse en cuenta que, con la finalidad de facilitar que el trabajador inicie lo mas pronto posible los
tramites para salir de la situacion de desempleo, “una jurisprudencia flexible viene admitiendo la solicitud de
capitalizacién en momento posterior a la formalizacion del alta en el RETA”, en este sentido, y citando, entre
otras, STS 11 de julio 2006 (RJ 2006, 8338), FERRANDO GARCIA, F.M? GARCIiA ROMERO, M.B. y LOPEZ
ANIORTE, M.C., “Reflexiones sobre la aplicacion en Espafia”, est. cit., p. 423.
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7) Que se haya producido el cese definitivo en el trabajo. En caso de haber impugnado
ante la jurisdiccion social el cese de la relacién laboral origen de la prestacion por
desempleo cuya capitalizacion se pretende, la solicitud de pago Unico debera ser
posterior a la resolucién del procedimiento correspondiente.

El nuevo art. 34 de la LETA, comprende basicamente tres modalidades de abono de la
prestacion, a las que podra acogerse el interesado en funcion del tipo de actividad que
pretenda realizar y la finalidad de la ayuda. Dichas modalidades, que ya existian en la
anterior regulacién, han experimentado, sin embargo, importantes modificaciones en virtud
de la Ley 31/2015, de 9 de septiembre.

12 La entidad gestora podra abonar a los beneficiarios de prestaciones por desempleo
de nivel contributivo hasta el 100 por cien del valor actual del importe de dicha prestacion,
en los siguientes supuestos:

a) Cuando pretendan constituirse como trabajadores auténomos, cualquiera que sea su
edad, pueden obtener en un solo pago la cantidad que justifique como inversion
necesaria para poner en marcha la actividad por cuenta propia, incluido el importe de
las cargas tributarias para el inicio de la actividad. Para evitar el fraude y la
proliferacion de falsos autonomos, se introduce la cautela de que no se incluirdn en
este supuesto quienes se constituyan como trabajadores autbnomos econémicamente
dependientes suscribiendo un contrato con una empresa con la que hubieran
mantenido un vinculo contractual previo inmediatamente anterior a la situacién legal
de desempleo, o perteneciente al mismo grupo empresarial de aquélla.

b) Se extiende a todos los autobnomos la posibilidad de capitalizar la prestacién para
destinar hasta el 100 por cien de su importe a realizar una aportacién al capital social
de una entidad mercantil de nueva constitucion o constituida en un plazo maximo de
doce meses anteriores a la aportacion. Para ello, se exige que vayan a poseer el control
efectivo de la misma, conforme a lo previsto en el art. 305.2 b) LGSS®. Merece
destacarse la desaparicion de la posibilidad de que el autbnomo se incorpore a la
sociedad mercantil como trabajador por cuenta ajena®®. Asimismo, con el fin de evitar
que se utilice la prestacién por desempleo para la aparicion de falsos autbnomos, se
excluyen de este supuesto aquellas personas que hayan mantenido un vinculo laboral
previo inmediatamente anterior a la situacion legal de desempleo con dichas
sociedades u otras pertenecientes al mismo grupo empresarial.

% De acuerdo con lo previsto el nuevo art. 305. 2b) LGSS, “Se presumira, salvo prueba en contratio, que el
trabajador posee el control efectivo de la sociedad cuando concurra alguna de las siguientes circunstancias:1.°
Que, al menos, la mitad del capital de la sociedad para la que preste sus servicios esté distribuido entre socios
con los que conviva y a quienes se encuentre unido por vinculo conyugal o de parentesco por consanguinidad,
afinidad o adopcion, hasta el segundo grado; 2.° Que su participacion en el capital social sea igual o superior a
la tercera parte del mismo; 3.° Que su participacion en el capital social sea igual o superior a la cuarta parte del
mismo, si tiene atribuidas funciones de direccion y gerencia de la sociedad”.

Con ello se trata de “evitar el fraude en la contratacion de trabajadores desempleados y, al mismo tiempo,
fomentar el autoempleo real”. De ahi la exigencia de que se posea el control efectivo de la sociedad que se
constituye o a la que se incorpora el beneficiario de la prestacion por desempleo o su alta como trabajador por
cuenta propia. En este sentido, ROLDAN MARTINEZ, A. “La proteccion por desempleo como palanca hacia el
emprendimiento”, est. cit., p. 572.

35
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En ambos casos, todos los autbnomos que capitalicen la prestacion por
desempleo, podran destinar la misma a los gastos de constitucion y puesta en
funcionamiento de una entidad, asi como el pago de las tasas y tributos. Ademas,
podran destinar hasta el 15 por ciento de la cuantia de la prestacion capitalizada al
pago de servicios especificos de asesoramiento, formacion e informacién
relacionados con la actividad a emprender.

28, La entidad gestora podra, cuando asi se solicite, abonar exclusivamente el importe
total de la prestacion pendiente de percibir para subvencionar la cotizacién del trabajador a la
Seguridad Social, en los siguientes términos:

a) La cuantia de la subvencion, calculada en dias completos de prestacion, sera fija y
correspondera al importe de la aportacion integra del trabajador a la Seguridad
Social en el momento de inicio de la actividad sin considerar futuras
modificaciones, salvo cuando el importe de la subvencién quede por debajo de la
aportacion del trabajador que corresponda a la base minima de cotizacién vigente
para cada régimen de la Seguridad Social; en tal caso se abonard esta Ultima.

b) EIl abono se realizar& mensualmente por la entidad gestora al trabajador, previa
comprobacion de que se mantiene en alta en la Seguridad Social en el mes
correspondiente.

3%, Se podra obtener como mezcla de las dos férmulas anteriores, es decir, como una
especie de modalidad mixta. Asi, cuando no se obtiene la prestacion por su importe total,
porque la cantidad justificada como inversion es inferior a la prestacion capitalizada, el
importe restante se podrd obtener a través de subvenciones en las cuotas a la Seguridad
Social.

Como ya se ha sefialado, la solicitud de la capitalizacién en cualquiera de las
modalidades descritas, se puede presentar conjuntamente con la solicitud de la prestacion
contributiva por desempleo o en cualquier momento posterior, siempre que el interesado
tenga pendiente de percibir, al menos, tres mensualidades y no se haya iniciado la actividad
como auténomo o como socio de la entidad mercantil (que se presume que coincide con la de
alta del trabajador en la Seguridad Social). Si el beneficiario capitaliza por la modalidad de
abono en un solo pago de la prestacion, en el mismo acto podré pedir el abono del resto para
subvencion de cuotas de Seguridad Social. De no hacerse asi, no podré solicitar con
posterioridad este abono. Del mismo modo, si s6lo se solicita la subvencion de cuotas de
Seguridad Social, el interesado no podra acceder con posterioridad a la capitalizacién en
pago Unico de la prestacion pendiente de percibir.

De otro lado, se establece que si el trabajador o los representantes de los trabajadores
en caso de despido colectivo, hubieran impugnado el cese de la relacion laboral origen de la
prestacion por desempleo, la solicitud debera ser posterior a la resolucion del procedimiento
correspondiente.

Los efectos econdmicos del abono del derecho solicitado se produciran a partir del dia
siguiente al de su reconocimiento, salvo cuando la fecha de inicio de la actividad sea
anterior, en cuyo caso, se estara a la fecha de inicio de esa actividad.
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El art. 34.4 de la LETA establece que “no tendran derecho a percibir la prestacion por
desempleo en su modalidad de pago Unico [en cualquiera de las modalidades descritas]
quienes en los 24 meses anteriores a la solicitud hayan compatibilizado el trabajo por cuenta
propia con la prestacion por desempleo de nivel contributivo™.

Por altimo, se contempla el supuesto de que un trabajador desempleado haya iniciado
una actividad por cuenta propia sin haber extinguido la prestacion por desempleo de nivel
contributivo (cabe entender que bien por no haber solicitado la compatibilidad ni la
capitalizacion la prestacién, o bien, por haber hecho uso de esta Gltima posibilidad tan solo
parcialmente) y tras el cese involuntario en el trabajo por cuenta propia (antes de los cinco
afios, por ser este el plazo de suspension del derecho a la prestacién por desempleo por
realizacioén de una actividad por cuenta propia), el trabajador tuviera también derecho a la
prestacion por cese de actividad. En tal caso, aquel “podra optar entre percibir esta o reabrir
el derecho a aquella. La opcién por una u otra proteccién implicard la extincién de la
prestacion por la que no se opta”.

4.2. Medidas de segunda oportunidad para antiguos autonomos: la Capitalizacién o
pago unico de la prestacion por cese de la actividad

La posibilidad de capitalizar la prestacion por cese de la actividad, de modo anélogo a
lo que ya existia respecto a la prestacién por desempleo, se reguld inicialmente en la DA 42
del RD 1541/2011, de 31 de octubre, dictado en desarrollo de la Ley 32/2010, de 5 de agosto,
que contempla su articulacion.

Esta regulacion fue derogada por la Ley 31/2015, de 9 de septiembre, la cual tiene
como objetivo unificar en un texto normativo el conjunto de medidas de fomento del trabajo
auténomo. En consecuencia, dicha ley procede a modificar la ordenacion de la prestacion por
cese en la actividad y a incorporarla en el articulo 39 del nuevo capitulo 11 del Titulo V de la
Ley 20/2007, de 11 de julio, del Estatuto del Trabajo Auténomo para los casos en que los
beneficiarios de esta prestacion pretendan iniciar una actividad por cuenta propia o destinen
todo el importe a realizar una aportacion al capital social de una entidad mercantil, y en el
articulo 12 de la Ley 11/2011, de 29 de marzo de Economia Social cuando la nueva actividad
se quiera realizar como socios trabajadores de una cooperativa o sociedad que tenga caracter
laboral.

El citado articulo art. 39 de la LETA, regula el “Pago tinico de la prestacion por cese
de la actividad”, que permite capitalizar el 100 por 100 de esta prestacion para realizar una
actividad por cuenta propia, o para realizar una aportacion al capital social de nueva
constitucion sobre la que vayan a tener el control efectivo y en la que vayan a ejercer una
actividad profesional, encuadrados como trabajadores por cuenta propia en el Régimen de la
Seguridad social que corresponda por razén de la actividad.

Los paralelismos entre la regulacién del pago Unico de esta prestacion y la establecida
para la prestacion por desempleo son mas que evidentes, y obedecen a que, en ambos casos,
el objetivo es poner a disposicion del beneficiario de una u otra, una cantidad de dinero que
le sirva para financiar todo o parte del coste de la puesta en marcha de una actividad por
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cuenta propia®. En este caso, se trata de ofrecer a los autdnomos una segunda oportunidad,
tras el fracaso de su actividad anterior y la obtencidon de la prestacion por cese de actividad,
permitiéndoles capitalizar esta Gltima para volver a invertir en un nuevo proyecto
empresarial.

Como en el caso de la prestacion por desempleo, en este supuesto se admiten también
las mismas modalidades de capitalizacién. Asi, el abono de la prestacion se realizara de una
vez por el importe que corresponda a la inversién necesaria para desarrollar la actividad
como trabajadores auténomos, incluidas las cargas tributarias para el inicio de dicha
actividad. Ademas, se podra destinar hasta el 15 por ciento de la cuantia de la prestacion
capitalizada al pago de los servicios especificos de asesoramiento, formacién e informacion
relacionados con la actividad a emprender. Asimismo, el 6rgano gestor, a solicitud de los
beneficiarios de esta medida, podré destinar todo o parte del pago Unico de la prestacion por
cese de actividad a cubrir los costes de cotizacion a la Seguridad social. Ello significa que el
interesado puede optar bien por percibir toda la prestacion para cubrir costes de cotizacién a
la Seguridad Social, bien una parte para financiar los costes asociados al inicio de la
actividad y el resto para compensar la cotizacion del trabajador a la Seguridad Social.
Cuando su destino sea compensar las cotizaciones, la entidad gestora abonara mensualmente
una cantidad fija, correspondiente al importe de la aportacion integra del trabajador a la
Seguridad Social en el momento del inicio de la actividad sin considerar futuras
modificaciones y previa comprobacion de que se mantiene el alta en la Seguridad social en el
mes correspondiente.

Los requisitos exigidos para obtener el pago Unico de la prestacion por cese de
actividad para quienes deseen establecerse como auténomos son:

- Que tenga pendientes de percibir al menos seis meses de la prestacion que desean
capitalizar. En este punto se halla una de las diferencias mas resefiables entre el
régimen de capitalizacion de la prestacion por cese de actividad con respecto al
pago Unico de la prestaciéon por desempleo, supuesto este en el que el nimero de
meses de prestacion pendientes de percibir se limita a tres®.

- La solicitud de abono anticipado debe ser de fecha anterior al inicio de la actividad
como trabajador autonomo, considerando como tal la que figura en la solicitud de
alta del trabajador en la Seguridad Social.

- Debe acompafiar a su solicitud una memoria explicativa sobre el proyecto de
inversion a realizar y actividad a desarrollar, asi como cuanta documentacion
acredite la viabilidad del proyecto.

- Una vez percibida la prestacion, debe iniciar, en el plazo maximo de un mes, la
actividad para cuya realizacion se le hubiera concedido y darse de alta como
trabajador por cuenta propia en el correspondiente régimen de la Seguridad Social,
0 acreditar en su caso que esta en fase de iniciacion.

% TALENS VISCONTI, E., “La capitalizacion de la prestacion por cese de actividad. Problemas practicos”, en
AAVV., La proteccion por desempleo en Espafia, ob. cit., p. 533.

37 El periodo méaximo de percibo de la prestacion por cese de actividad es de 12 meses, y para obtener un derecho
de tal duracion es preciso haber cotizado 48 meses 0 mas. Por lo tanto, la exigencia de que le queden al menos 6
meses de prestacion pendientes de percibir obliga a tomar la decision de emprender una actividad por cuenta
propia muy al inicio del reconocimiento de la citada prestacion.
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Con todo, la propia configuracién de la prestacién por cese de actividad, tanto en lo
que se refiere a su duracion como a su cuantia, hacen poco atractivo este instrumento de
estimulo del trabajo auténomo®. En efecto, teniendo en cuenta los datos facilitados por el
Ministerio de Empleo y Seguridad Social, se puede observar que la duracién media de estas
prestaciones es de 7,75 meses y la cuantia media de las mismas de 787,35 euros. Por lo tanto,
de acuerdo a estas cifras, en caso de capitalizacion de esta prestacion, la cantidad media que
se obtendria oscilaria entre 4.724 euros (si se capitalizan estrictamente los seis meses que
exige la ley) y 9.448,2 euros (de capitalizarse el total de la prestacion, es decir doce meses).

5. CONCLUSIONES

Existe una clara tendencia a situar a los desempleados con cobertura econémica
publica en el centro de las politicas activas de empleo, financiando las mismas mediante la
transferencia de recursos anteriormente destinados a atender las politicas pasivas.

Junto a razones econdmicas Yy estadisticas, en la base de las Ultimas reformas, subyace
la llamada “trampa del desempleo”. De un lado, cierta presuncion respecto del caracter
acomodaticio que se deriva de la situacion de desempleo subsidiado, en la medida en que
desincentiva la aceptacion de puestos de trabajo por parte del beneficiario durante el periodo
de su percepcion, si la misma no le reporta una ventaja econémica significativa. Ciertamente,
se constata que el cobro del subsidio de desempleo, bien sea contributivo o asistencial,
desincentiva la busqueda de empleo o la aceptacién de ofertas recibidas. Ello deberia llevar a
disefiar mecanismos que no produjeran este efecto de disminucién de la salida hacia un
empleo. Para ello, es necesario que los parados de larga duracién reciban tratamientos de
formacion y recolocacion, y que la alternativa del empleo resulte siempre mas favorable a la
de estar parado. De otro lado, la teoria segin la cual, a mayor duracion de la situacion de
desempleo, mayor dificultad encontrard el desempleado en lograr su reinsercion laboral,
como consecuencia de la reduccion de su capital humano en términos de formacion
profesional. En efecto, cuando la situacién econémica desfavorable se prolonga en el tiempo
a consecuencia del contexto de crisis econdmica, la imposibilidad de reinsercion en un
empleo estable y con una remuneracion adecuada, termina inevitablemente por provocar la
exclusion de las personas afectadas.

Respecto a las medidas de fomento de la contratacion por cuenta ajena, debe sefialarse
que, desde el punto de vista de la persona desempleada, la participacion es, salvo
excepciones, obligatoria, y serviria para aumentar sus posibilidades de insercion social,
econdmica y profesional. Asi, desde el punto de vista de la insercion social, se trata de
ayudar a los beneficiarios de las politicas pasivas a recuperar o a desarrollar su autonomia
social y a asumir mejor su vida personal y familiar; la insercién profesional se lograria
incrementando la empleabilidad de los beneficiarios a través de la mejora de la cualificacion
profesional mediante la formacidn y la propia experiencia laboral; en fin, desde el punto de
vista econdmico, se pretende incentivar la insercion laboral del beneficiario permitiéndole
obtener unos ingresos netos mas elevados durante el tiempo que compatibiliza el cobro del
subsidio o prestacion con las actividades de interés general en el sector publico o asociativo,

3 TALENS VISCONTI, E., “La capitalizacion de la prestacion por cese de actividad. Problemas practicos”, est. cit.,
p. 534.
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0 con las actividades derivadas de un contrato de trabajo, suficientes para compensar el
esfuerzo laboral. En otras ocasiones, se permite el cobro anticipado para financiar el
autoempleo, asi como la compatibilidad o la reanudacidn de la prestacion por desempleo o la
prestacion por cese de actividad.

Sin embargo, dichas medidas, cuando se destinan prioritariamente a los desempleados
beneficiarios de ayudas publicas, generan el efecto perverso de lograr un mayor desamparo
de la restante poblacion inactiva que carece de cualquier proteccion.
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1. EL DESEMPLEO PARCIAL Y LA REDUCCION TEMPORAL DE LA JORNADA
DE TRABAJO

El desempleo parcial aparece configurado en el art. 262.3 del Real Decreto
Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley
General de la Seguridad Social (en adelante, LGSS) como el resultado de una decision
empresarial (art. 47 del Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores [en adelante, ET])* de
reduccion temporal de la jornada diaria ordinaria de trabajo entre un minimo de un 10 y un
maximo de un 70 por ciento, siempre que el salario sea objeto de analoga reduccidn, sin que
estén comprendidas las reducciones de jornadas definitivas o que se extiendan a todo el
periodo que resta de la vigencia del contrato de trabajo®. De este modo desempleo parcial y
reduccion temporal de jornada forman una institucién que presenta dos caras o aspectos: el
de seguridad social y el laboral. El buen funcionamiento de la institucion requerird la
convergencia de sus dos facetas. Dicho de otro modo, los objetivos de eficiencia y equidad
que debe cumplir el sistema de seguridad social dificilmente se conseguirian en caso de
divergencia de las normas laborales y de seguridad social: si quedaran desprotegidas
situaciones de reduccion de jornada o si accedieran a la proteccion supuestos distintos de los
de reduccion temporal de la jornada de trabajo.

La estrecha conexion existente entre las normas de seguridad social y las normas
laborales, funcién de la seguridad social es sustituir salarios por prestaciones publicas,
justifica que antes de examinar las normas pertinentes de seguridad social se analicen las
normas laborales de las que puede provenir la situacion de desempleo parcial que reclama
nuestra atencion.

En estas paginas se intentara responder a estas dos preguntas: 1°) Si hay vias distintas
a la prevista en el art. 47 ET para efectuar una reduccion temporal de la jornada de trabajo;
2°) Si las prestaciones de desempleo parcial se reconocen en supuestos distintos de los
derivados del art. 47 ET. Si las respuestas de ambas cuestiones son negativas (no hay vias
distintas del art. 47 ET para efectuar una reduccion temporal de jornada y no hay
prestaciones de desempleo parcial al margen del art. 262.3 LGSS) quedard confirmada la
idea inicial que vincula con carécter indisoluble y exclusivo las normas de trabajo y
seguridad social. Por el contrario, si alguna de las respuestas es afirmativa (hay vias
alternativas al art. 47 ET para efectuar una reduccién temporal de la jornada de trabajo o se
reconocen prestaciones de desempleo parcial para supuestos distintos del art. 47 ET) habria
que ver como se recompone la figura inicialmente trazada. Esas hipotéticas reducciones
temporales de jornada extra art. 47 ET: ;tendrian acceso al desempleo parcial?; ;por qué
deberian reconocerse prestaciones de desempleo parcial a casos no subsumibles en el art. 47
ET? En definitiva, de lo que se trata es de comprobar si nos encontramos ante una medida
empresarial de superacion de una “crisis” laboral (la reduccion temporal de jornada) a la que

1 En su caso, resolucion judicial adoptada en el seno de un procedimiento concursal (art. 262.3 LGSS).

2 De acuerdo con el art. 267.1.c) LGSS, se encontraran en situacion legal de desempleo los trabajadores incluidos
en el siguiente supuesto: “Cuando se reduzca temporalmente la jornada ordinaria diaria de trabajo, por decision
del empresario al amparo de lo establecido en el articulo 47 del texto refundido de la Ley del Estatuto de los
Trabajadores o en virtud de resolucién judicial adoptada en el seno de un procedimiento concursal, en ambos
casos en los términos del articulo 262.3 de esta ley”.
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acompafa de modo inescindible una medida de seguridad social (prestaciones de desempleo
parcial)® o, por el contrario, aquélla y ésta pueden llevar vidas independientes, sélo
concurrentes en algln caso.

2.LA REDUCCION COYUNTURAL DEL TIEMPO DE TRABAJO COMO
FACTOR DESENCADENANTE DEL DESEMPLEO PARCIAL

La LGSS define el desempleo parcial como el resultado de una reduccién temporal de
la jornada de trabajo decidida por el empresario de acuerdo con el art. 47 ET. Interesa ahora
determinar si esa es la Gnica via para conseguir una reduccion temporal del tiempo de trabajo
0 si hay otras innominadas por la norma de seguridad social. En este tltimo caso habria que
determinar su posible encaje en las normas de proteccion del desempleo parcial.

2.1. La reduccién temporal de la jornada de trabajo como medida tipica de ajuste
laboral

Las empresas pueden sufrir desajustes coyunturales entre su capacidad productiva,
que en lo que aqui interesa podemos identificar con su capacidad de trabajo medida en
unidades de tiempo (las horas, semanas, meses 0 afios de prestacion de sus trabajadores) y la
produccion demandada por el mercado. En tales casos el mantenimiento de la eficiencia
empresarial requiere el correspondiente ajuste entre capacidad productiva y produccion. El
supuesto descrito es sélo uno de los que pueden encuadrarse en las tradicionalmente
llamadas crisis laborales y ahora, con terminologia menos acuciante, causas econémicas,
técnicas, organizativas o productivas para cuya superacion el ordenamiento juridico atribuye
al empresario un conjunto de poderes. Despidos (arts. 51 y 52 ET), suspensiones (art. 47.1
ET), reducciones de jornada (art. 47.2 ET) y modificaciones de las condiciones de trabajo
(arts. 40 y 41 ET) forman un elenco de medidas a las que el empresario puede legitimamente
recurrir para mantener la eficiencia empresarial. Limitandonos al supuesto inicialmente
descrito, la medida adecuada para superar una situacion coyuntural de exceso de capacidad
laboral no seria el despido ni la reduccion definitiva del tiempo de trabajo, ambas
contradictorias con el caracter temporal de la disfuncion empresarial. La medida idénea debe
ser la reduccién del tiempo de trabajo durante un periodo determinado, mientras dure la
situacion de “crisis” que se quiere superar.

Actualmente el art. 47 ET recoge dos medidas tipicas de reduccion coyuntural del
tiempo de trabajo por causas econémicas, técnicas organizativas y productivas: la suspension
de la relacién laboral (art. 47.1 ET) y la reduccion temporal de la jornada de trabajo (art. 47.2
ET) a la que, como se ha visto, reenvian los arts. 262.3 y 267.1.c) LGSS. La tipificacion
legal de la reduccidén de jornada (art. 47.2 ET) es una medida bien reciente: procede de la
reforma laboral de 2010% Sin embargo la legislacion de seguridad social ya operaba con el
concepto de reduccion de jornada antes de su incorporacion expresa en el Estatuto de los
Trabajadores.

3 \Véase, con caracter general, GONZALEZ ORTEGA, S.: “El papel de los instrumentos de proteccion social en los
procesos de reestructuracion empresarial”, en MARTIN JIMENEZ, R.; SEMPERE NAVARRO, A. V. (Dir.): Aspectos
laborales de la reestructuracion empresarial, Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2011.

4 Ley 35/2010, de 17 de septiembre, de medidas urgentes para la reforma del mercado de trabajo. Inicialmente
Real Decreto-ley 10/2010, de 16 de junio.
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2.2. Lasituacion normativa anterior a la reforma laboral de 2010

La reduccion temporal de jornada por causas empresariales, carente de tipicidad legal
hasta la reforma laboral de 2010, encontr6 genérica acogida en diferentes normas laborales y
de seguridad social.

2.2.1. Las normas laborales

La legislacion laboral contenia, y mantiene, una pluralidad de preceptos que sin referirse
expresamente a la reduccion temporal de la jornada de trabajo la posibilitan. Tanto los acuerdos
contractuales [art. 12.4.e) ET, en su caso], como las decisiones empresariales de modificacién
sustancial de condiciones de trabajo en materia de tiempo de trabajo [art. 41.1.a) ET] y las
suspensiones de la relacion laboral por causas econémicas, técnicas, organizativas y
productivas (art. 47 ET) pueden abocar en una reduccion de la jornada de trabajo.

Precedente inmediato de la reduccion de jornada (art. 47.2 ET), supuesto del que se
desgaja, es la suspensién del contrato de trabajo (art. 47.1 ET). La suspension tipica del
contrato de trabajo, “cesacion temporal de las prestaciones basicas de ambas partes de la
relacion juridica™ (art. 45.2 ET), implica una reduccién total del tiempo de trabajo y del
salario (una disminucién del 100 por 100 o reduccién a cero) durante el periodo afectado.
Pero junto a ese supuesto, suspensién total, también podria hablarse de una suspension
parcial del contrato de trabajo (disminucién inferior al 100 por 100)%. De este modo la
practica administrativa de los expedientes de regulacion de empleo autorizé las reducciones
temporales de jornada y salario’. Con toda naturalidad la STC 213/2005, de 21 de julio
afirmé que dentro del art. 47 ET “se ha considerado pacificamente amparado, aunque
careciendo de un tratamiento especifico en la norma laboral, el supuesto de reduccion
temporal de la jornada de trabajo” por causas econdmicas, técnicas, organizativas o
productivas (FJ 2).

> MONTOYA MELGAR, A.: Derecho del Trabajo, 362 ed., Tecnos, Madrid, 2015, p. 440.

® A suspensiones “en régimen de jornada completa o a tiempo parcial” se refiere el art. 48.6 y 7 ET.

7 SOLA MONELLS, X. (“La situacién legal de desempleo por reduccién de jornada”, en VV. AA.: Desempleo, XIV
Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, MTAS, Madrid, 2004, p. 1421) sefialaba
que aunque no estaba “expresamente contemplada a nivel legal ni reglamentario, los datos estadisticos
facilitados por el Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales evidencian que las autorizaciones administrativas de
reduccion de jornada constituyen una realidad”. De este mismo autor: “La suspension del contrato y la
reduccion de la jornada de trabajo tras la reforma laboral de 2010 y a la luz de la futura
reforma del reglamento de procedimientos de regulacion de empleo”, en VV. AA:
XXII Jornadas Catalanas de Derecho Social. Las reformas laborales del 2010, 2011, p. 4 [disponible en
http://www.iuslabor.org/jornades-i-seminaris/ponencies/any-2011-2/]. Pero téngase en cuenta que después de la
reforma laboral de 1994 “la Administracion laboral no tiene en nuestro Derecho competencia para autorizar
reducciones de jornada. Puede que en la practica algunas reducciones de jornada se negocien en los periodos de
consultas y que los acuerdos se homologuen por la Administracion, pero no cabe iniciar un procedimiento
administrativo solicitando la autorizacion de una reduccion de jornada” [DESDENTADO BONETE, A.: “La
situacion protegida en el desempleo contributivo. Un recorrido por la jurisprudencia reciente”, Revista del
Ministerio de Trabajo e Inmigracion, nim. 89 (2010), p. 26].
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2.2.2. Las normas de seguridad social

La legislacién de seguridad social ha configurado el desempleo parcial como
situacion legal de desempleo vinculada a la reduccién de la jornada del trabajador®. El art.
208.1.3) LGSS-1994°, en version anterior a la reforma laboral de 2010, definia en situacion
legal de desempleo a los trabajadores “cuando se reduzca en una tercera parte?, al menos, la
jornada de trabajo, en los términos que se establezcan reglamentariamente”*. El 203.3
LGSS-1994 decia que “el desempleo sera parcial cuando el trabajador vea reducida
temporalmente su jornada ordinaria de trabajo, al menos en una tercera parte, siempre que el
salario sea objeto de analoga reduccidén” y que “a estos efectos, se entenderd por reduccion
temporal de la jornada ordinaria aquella que se autorice por un periodo de regulacion de
empleo, sin que estén comprendidas las reducciones de jornadas definitivas o que se
extiendan a todo el periodo que resta de la vigencia del contrato de trabajo”. La tinica via de
reduccion de jornada que segun la legislacién laboral entonces vigente requeria autorizacion
administrativa era la de la suspension (parcial) recogida en el art. 47 ET, pues la
modificacion sustancial de condiciones de trabajo, suponiendo que fuera aplicable para
reducir la jornada de trabajo, ya no la requeria®?. De este modo indirectamente la reduccion
de jornada gozaba de una cierta autonomia dentro del ordenamiento laboral espafiol.

8 Yaen el art. 172 LGSS-1974 (Decreto 2065/1974, de 30 de mayo, por el que se aprueba el texto refundido de la

Ley General de Seguridad Social) se definia el desempleo como “la situacion en que se encuentran quienes,

pudiendo y queriendo trabajar, pierdan su ocupacion, sin causa a ellos imputable, o vean reducidas de igual

forma, en una tercera parte, al menos, sus jornadas ordinarias de trabajo”. La Ley Basica de Empleo de 1980

(Ley 51/1980, de 8 de octubre) definia especificamente el desempleo parcial: “el desempleo serd parcial cuando

la jornada o el nimero de dias y horas de trabajo normales experimenten una reduccién de al menos una tercera

parte, siempre que la renta de trabajo sufra analoga disminucion”. La Ley de Proteccion por Desempleo de 1984

(Ley 31/1984, de 2 de agosto) también definia el desempleo parcial (“el desempleo sera parcial cuando el

trabajador vea reducida temporalmente su jornada ordinaria de trabajo, al menos en una tercera parte, siempre

que el salario sea objeto de analoga reduccion” [art. 1.3]) y configuraba la correspondiente situacion legal de
desempleo (“cuando se reduzca, en una tercera parte, al menos, la jornada de trabajo, previa la correspondiente

autorizacion administrativa” [art. 6.1.3]).

Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General de

Seguridad Social.

Recuérdese que el art. 12 ET-1980 (Ley 8/1980, de 10 de marzo, del Estatuto de los Trabajadores) definia el

trabajo a tiempo parcial del siguiente modo: “El trabajador se entendera contratado a tiempo parcial cuando

preste sus servicios durante un determinado nimero de dias al afio, al mes o a la semana, o durante un
determinado nimero de horas, respectivamente, inferior a los dos tercios de los considerados como habituales
en la actividad que se trate en el mismo periodo de tiempo”.

11 E| derogado art. 1.4 RD 625/1985, de 2 de abril, de desarrollo de la Ley 31/1984, de 2 de agosto, de Proteccion
por Desempleo disponia que la situacion legal de desempleo se acreditaria “cuando se reduzca temporalmente la
jornada ordinaria de trabajo en, al menos, una tercera parte, en virtud de la autorizacién conferida al empresario
para reducir la jornada de trabajo de sus trabajadores por resolucion dictada por la autoridad laboral competente
en expediente de regulacion de empleo”.

12 Desde la reforma laboral de 1994. Véase MONTOYA MELGAR, A.: “La nueva configuracién del poder de
direccion del empresario”, en VV.AA: Reforma de la legislacion laboral. Estudios dedicados al Prof. Manuel
Alonso Garcia, Marcial Pons, Madrid, 1995, p. 195.
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2.3. La reforma laboral de 2010: la opcion por la flexibilidad interna

La reforma laboral de 2010 no se limitd a dar tipicidad legal en el art. 47.2 ET a lo
que era practica legal atipica'®. Junto a la pretension sistematica asumié como valor propio la
facilitacion de la flexibilidad interna en la empresa como medida alternativa a la extincién de
los contratos. El texto del preambulo de la Ley 35/2010 es explicito en este sentido al sefialar
como uno de los objetivos de la reforma “reforzar los instrumentos de flexibilidad interna en
el desarrollo de las relaciones laborales y, en particular, las medidas de reduccién temporal
de jornada, como mecanismo que permita el mantenimiento del empleo durante las
situaciones de crisis econémica, reduciendo el recurso a las extinciones de contratos y
ofreciendo mecanismos alternativos mas sanos que la contratacion temporal para favorecer la
adaptabilidad de las empresas”. Las modificaciones legales introducidas perseguian fomentar
la adopcion por el empresario de medidas de reduccion del tiempo de trabajo (“sea a través
de la suspension del contrato de trabajo, sea mediante la reduccién de la jornada en sentido
estricto”) como instrumento “que favorece la flexibilidad interna de la relacion laboral y que
permite alcanzar un equilibrio beneficioso para empresarios y trabajadores, pues facilita el
ajuste de la empresa a las necesidades cambiantes del mercado y, al mismo tiempo,
proporciona al trabajador un alto grado de seguridad, tanto en la conservacion de su puesto
de trabajo, como en el mantenimiento de su nivel de ingresos econémicos por la proteccion
dispensada por el sistema de proteccion por desempleo”.

En la asuncion de estos valores el legislador de 2010 actué guiado por el modelo
aleman de reduccion de jornada'®. Un modo de ajustar el empleo a las necesidades de la
empresa sin necesidad de recurrir a despidos y con ventajas para todos los actores de las
relaciones laborales: los trabajadores que mantienen el empleo y compensan con prestaciones
de desempleo la reduccién salarial, el empresario que conserva a los trabajadores al tiempo
gue ve reducidos sus costes salariales y de seguridad social y el Estado que, ademéas de
reducir el gasto en prestaciones de desempleo, realiza sus objetivos de politica de empleo. Se
ha sefialado que las medidas de reduccion del tiempo de trabajo como mecanismo de ajuste
laboral tienen claros efectos positivos sobre el funcionamiento del sistema de relaciones
laborales: reduccidn de costes salariales sin incurrir en costes de despido, mantenimiento del
personal de la empresa evitando la pérdida de capital humano, menor gasto en prestaciones
de desempleo y menor erosion de la cohesién social. No obstante su utilizacion fuera de los
casos de “crisis” temporales también puede producir efectos disfuncionales: “aumenta el
riesgo de congelar la situaciéon y retrasar el ajuste necesario tanto por el lado de los

¥ FERRANDO GARCIA, F.: “La reduccién del tempo de trabajo (suspension del contrato y reduccion de la jornada)
como instrumento de flexibilidad interna”, en MONTOYA MELGAR, A.; CAVAS MARTINEZ, F. (Dir.):
Comentario a la reforma laboral de 2010, Civitas, Cizur Menor (Navarra), 2011, pp. 227 y ss.

14 GONZALEZ ORTEGA, S.: “La fascinacion de los modelos o el Kurzarbeit a la espafiola”, en GARCIA-PERROTE, |.;
MERCADER, J. R. (Dir.): La reforma del mercado de trabajo. Ley 35/2010, de 17 de septiembre, Lex Nova,
Valladolid, 2010: “un cambio util desde el punto de vista de la claridad y la seguridad juridica; pero no afiade
nada, en cuanto posibilidad, a lo que ya era factible” antes de la reforma.

15 FucHSs, R.; FROHLICH, M.; VELASCO PORTERO, M. T: “La Kurzarbeit alemana como modelo para la reduccion
temporal de jornada en Espafa”, Dereito, vol. 19, nim. 2 (2010). FROHLICH, M.: “La reduccion de la jornada
(Kurzarbeit) y otras medidas del Derecho del Trabajo frente a la crisis en Alemania”, Temas Laborales, nim.
105 (2010).
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trabajadores como de las empresas. Las empresas mantendran un nivel de empleo excesivo, y
los trabajadores tendran un incentivo reducido para buscar un nuevo empleo™?®,

Resultado de la especificacion de la reduccion de jornada fue la creacién de un género
(la reduccion temporal del tiempo de trabajo) que ahora consta de dos especies (suspensiones
y reducciones de jornada)’” cuyos limites no siempre resultan nitidos. Ya lo habia sefialado, a
la luz del Derecho anterior, la STC 213/2005: “en virtud de la ordenacion legal en materia de
ordenacion del tiempo de trabajo [...] y de las posibilidades de computo anual y distribucién
irregular de la jornada [...] las diferencias entre una suspension de contratos y una reduccion
de jornada resultan de hecho inexistentes o poseen un alcance meramente nominal” (FJ 6).
Suspensiones y reducciones presentan identidad causal y procedimental. Varia el grado de
afectacion sobre la relacién laboral: la suspension implica el cese temporal total (el 100 por
100) de las prestaciones del trabajador y del empresario; la reduccion de jornada el cese
parcial (entre el 10 y el 70 por 100) de jornada y salario. Sin embargo las posibilidades de
distribucion irregular de la jornada de trabajo junto con los pardmetros de célculo de las
reducciones de jornada sobre la jornada diaria, semanal, mensual o anual pueden provocar
situaciones de dificil deslinde. Una reduccion de la mitad de la jornada durante un mes tanto
puede conseguirse trabajando todos los dias la mitad de la jornada diaria como cesando
totalmente durante la mitad de los dias del mes, admitiendo formulas mixtas entre una y otra
opcidn. Podria pensarse que si causas y procedimiento de suspension y de reduccion de
jornada son idénticos seria irrelevante la subsuncion en una u otra especie. Pero como se vera
la distincidn es importante a efectos de seguridad social (del desempleo parcial al desempleo
total: art. 262.2 LGSS). En el &mbito laboral la cuestion se ha resuelto por via reglamentaria,
pues para que haya suspension “el cese de la actividad que venia desarrollando el trabajador”
debe afectar “a dias completos, continuados o alternos, durante al menos una jornada
ordinaria de trabajo” (art. 16.1 RD 1483/2012, de 29 de octubre, por el que se aprueba el
reglamento de los procedimientos de despido colectivo y de suspensidon de contratos y
reduccion de jornada).

2.4. La reforma laboral de 2012 y la articulacion de diferentes medidas de reduccion
del tiempo de trabajo

El art. 47.2 ET ha pasado de la reforma de 2010 a la de 2012 con importantes
modificaciones, tanto en la definicién de las causas habilitadoras como en el procedimiento a
seguir para su adopcion (supresion de la autorizacién administrativa necesaria para efectuar
suspensiones y reducciones de jornada segun el art. 47 ET). Sin embargo no se ha
aprovechado la norma reformadora para clarificar la posicién de las diferentes normas cuya
aplicacion puede llevar a la reduccion de jornada.

16 GOMEZ RUFIAN, L.: “Los sistemas de reduccion de tiempo de trabajo (“short-time working”) como mecanismo
de flexibilidad interna en entornos recesivos: evaluacion para cinco paises europeos a través de los datos de la
OCDE”, Revista de Informacién Laboral, nim. 4 (2016), p. 5 [version electrénica).

7 Dice la STC 213/2005: “al igual que las suspensiones de contratos [...] la reduccién de jornada forma aparte de
las medidas de alcance puramente transitorio o temporal, que persiguen lograr la superacion de una de dichas
situaciones sin afectar al mantenimiento de los puestos de trabajo” (FJ 6).
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2.4.1. La concurrencia de los articulos 12.4.e), 41.1.a) y 47.2 ET

A una reduccion de jornada por razones empresariales podria llegarse por distintos
cauces ademas del previsto en el art. 47.2 ET:

a) El acuerdo de las partes es instrumento adecuado para determinar una reduccion de
la jornada de trabajo: en él podrian ordenarse las razones empresariales motivadoras
de la modificacién. En determinados supuestos implicard la conversiéon de un
contrato a tiempo completo en otro a tiempo parcial [art. 12.4.e) ET]. Desde el
punto de vista del acceso a las prestaciones de desempleo su voluntariedad excluiria
el paro forzoso.

b) Lajornada es una condicién de trabajo cuya modificacion sustancial esta legalmente
prevista. El art. 41.1 ET no se refiere expresamente a la reduccion de la duracion de
la jornada de trabajo pero si a la modificacion de la jornada de trabajo de modo
genérico [letra a)] junto con la de alguna de sus facetas (horario y distribucion del
tiempo de trabajo [letra b)] y régimen de trabajo a turnos [letra c)]). En principio,
mirando solo el art. 41 ET, no parece que pueda objetarse la subsuncién de la
reduccidn de jornada en el art. 41.1.a) ET®. La ordenacion de la jornada de trabajo
presenta dos grandes aspectos: su duracion y su distribucidn. Si el art. 41.1.b) ET se
refiere expresamente a la distribucion, debe admitirse que el otro aspecto, la
duracidn, encuentra acomodo en la letra a) de precepto citado. Ademas, téngase en
cuenta que el precepto del ET que lleva la rubrica de jornada (art. 34) empieza
refiriéndose a “la duracién de la jornada de trabajo”.

Sin embargo una primera impresion favorable a la utilizacion del art. 41 ET como
mecanismo de reduccion de la jornada de trabajo resultaria contradicha por el art. 12.4.¢) ET
conforme al cual rige la regla de la voluntariedad en la conversion de un trabajo a tiempo
completo en un trabajo parcial [“no se podra imponer de forma unilateral o como
consecuencia de una modificacioén sustancial de condiciones de trabajo” de acuerdo con el
art. 41.1.a) ET]. Con una definicion tan amplia del contrato a tiempo parcial (art. 12.1 ET)
rara serfa la reduccion de jornada en un contrato a tiempo completo que no abocara en otro a
tiempo parcial. El art. 12.4.e) ET, al prohibir las reducciones de jornada decididas por el
empresario ex art. 41 ET que implicaran la conversion de un contrato a tiempo completo en
otro a tiempo parcial, inutilizaria en la practica la via del art. 41 ET para reducir la jornada de
trabajo. Con claridad ya lo advirtié la STC 213/2005: “a raiz de la nueva regulacion del
contrato a tiempo parcial [...] dejo de ser posible al amparo del art. 41 LET una reduccion de
la jornada de trabajo [...] impuesta al trabajador en contra de su voluntad, dado que una tal
reduccion de jornada implicaria la conversién del contrato a tiempo completo en un contrato
«a tiempo parcial» y tal conversién «tendra siempre caracter voluntario para el trabajador, y
no se podra imponer de forma unilateral o como consecuencia de una modificacion
sustancial de condiciones de trabajo» [...]. Mas atn tras la Gltima reforma de la definicion
legal del contrato a tiempo parcial [...] a partir de la cual cualquier reduccion de jornada por

18 La vigente redaccion de la ley “deja meridianamente claro que cuando el art. 41 ET habla de jornada no se
refiere a la distribucion, sino precisamente a la cuantificacion de la misma” [FERNANDEZ VILLAZON, L. A.: “La
reduccion de jornada de trabajo como medida de flexibilidad interna: articulacion de los diversos instrumentos
legales”, Relaciones Laborales, nim. 19 (2012), p. 2 (version electronica)].
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debajo de la ordinaria implica la conversion del contrato a tiempo completo en un contrato a
tiempo parcial y, por lo tanto, conlleva necesariamente la exigencia de voluntariedad en la
reduccion y la exclusion de la aplicacion del art. 41 LET” (FJ 2).

Pese a la nitidez de la interpretacion descrita varias decisiones del Tribunal Supremo
han mantenido la idoneidad del art. 41 ET como via para reducir la jornada de trabajo,
superando su contradiccion con el art. 12 ET al distinguir entre: a) la modificacion de las
condiciones de trabajo de un contrato (entre ellas la duracién de la jornada), realizable por la
via del art. 41 ET; b) la variacién de la clase o modalidad de contrato, que requiere
necesariamente el acuerdo de los contratantes y no se puede imponer unilateralmente pues
“el art. 41 ET no extiende su ambito de aplicacion a los cambios de régimen contractual™®; y
c) el contrato a tiempo parcial y el contrato a tiempo completo con jornada reducida. Con
esta construccion, que parece en el fondo asumir un razonamiento del tipo “no puede ser lo
que no debe ser”, se respeta la prohibicion del art. 12.4.e) ET y se admite el uso del art.
41.1.a) ET para efectuar reducciones de la jornada de trabajo: resultado del ejercicio del art.
41.1.a) ET no es la conversion en contrato a tiempo parcial del contrato a tiempo completo
cuya jornada se reduce, sino simplemente la reduccion de la duracion de la jornada en el
contrato a tiempo completo que se mantiene con esta naturaleza. Las decisiones
fundamentales en esta materia han sido las SSTS de 14 de mayo de 2007 (RJ 2007, 5084) y
de 7 de octubre de 2011 (RJ 2011, 7340).

La STS de 14 de mayo de 2007 (RJ 2007, 5084) se dictd a proposito de una decision
empresarial de reduccion de un tercio de la jornada de trabajo (art. 41 ET). Los trabajadores
sostuvieron que no se trataba de una modificacidn de condiciones sino de un despido parcial
y asi lo impugnaron, pues entendian que se trataba de “la extincion de la primitiva relacion
laboral y la constitucion de otra nueva”. Para dar respuesta a la cuestion el Tribunal Supremo
se ocupd primero de definir la naturaleza del contrato a tiempo parcial, afirmando que
constituye una modalidad contractual voluntariamente acordada por las partes y no un simple
supuesto de reduccion de jornada®. En consecuencia la conversion de un contrato a tiempo a
completo en contrato a tiempo parcial no es “una novacion modificativa de la relacion
laboral, sino [...] novacion extintiva de la preexistente y su sustitucion por la nueva”. En este
contexto la “hipotética imposicion empresarial del cambio de modalidad contractual, en tanto
que novacidn extintiva, justificaria la ejercitada pretension por despido”. Sin embargo esto
no puede suceder en el caso porque “la imposicion unilateral de jornada reducida [...] e
incluso la modificacion colectiva acordada [...], no determinan la mutacion del contrato
tiempo completo/tiempo parcial, sino la mera reduccion de la jornada en contrato a tiempo
completo que persiste como tal categoria juridica, pues la especifica modalidad de que
tratamos [contrato a tiempo parcial] Gnicamente puede ser fruto de una conversion
contractual que se instrumente por medio de una novacién extintiva, que en todo caso es

1 SAN MARTIN MAzzuccoNnl, C.: “La modificacion de condiciones de trabajo”, en MARTIN JIMENEZ, R.;
SEMPERE NAVARRO, A. V. (Dir.): Aspectos laborales de la reestructuracion empresarial, Aranzadi, Cizur
Menor (Navarra), 2011, p. 89.

2 “Para calificar a una relacion como contrato de trabajo a tiempo parcial no basta [...] que la reduccién del
tiempo de trabajo sea inferior a la jornada ordinaria a tiempo completo [...], sino que es preciso que la
reduccion de jornada sea voluntariamente adoptada [...] con sujecion a la concreta modalidad de contrato a
tiempo parcial” (FD 3).
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requirente de la voluntad concorde del trabajador”. La circunstancia de que la pretension
afirmada fuera de despido impidi6 llegar a mayores consecuencias.

La STS de 7 de octubre de 2011 (RJ 2011, 7340), dictada sobre supuesto anterior a la
reforma laboral de 2010, resolvié la impugnacién de una reduccién de jornada como
modificacion sustancial de condiciones de trabajo. El supuesto de hecho de esta sentencia es
la reduccion temporal?®* de jornada por decision empresarial, como consecuencia de
reduccion de contrata por la empresa cliente. Los trabajadores afectados impugnaron la
decision empresarial solicitando la reinstalacién en la jornada inicial. La sentencia plantea
directamente el problema: “la cuestion que ha de resolverse [...] consiste en determinar si
una reduccion significativa de la jornada de un trabajador que presta servicios a tiempo
completo, impuesta por la empresa por causas econémicas, técnicas, organizativas o de
produccion, supone la transformacion o novacion de aquél contrato en otro a tiempo parcial,
prohibido por el articulo 12.4 del Estatuto de los Trabajadores si no se lleva a cabo con el
consentimiento del trabajador” (FD 1). Reiterando la concepcion del contrato a tiempo
parcial fijada por la STS de 14 de mayo de 2007 como auténtica modalidad contractual
distinta del contrato a tiempo completo con jornada reducida concluye: “aplicando la anterior
doctrina al caso que aqui resolvemos [...] debe decirse que la reduccion de la jornada de las
cuatro trabajadoras demandantes en un 30,5% de la jornada, decidida unilateralmente por la
empresa ante la disminucién no discutida de la actividad empresarial, no supuso una
vulneracién de lo previsto en el articulo 12.4.e) ET, desde el momento que esa decisién
empresarial y la ausencia de conformidad de las trabajadoras no determinaban la
transformacion del contrato a tiempo completo en otro a tiempo parcial [...] maxime cuando
la medida adoptada tenia el caracter de temporal, aunque ciertamente no se identificase el
tiempo durante el que habria de producir efectos” (FD 6). Lo prohibido, podria decirse a la
luz de esta resolucion, es convertir unilateralmente un contrato a tiempo completo en otro a
tiempo parcial, no reducir la jornada dentro de un contrato a tiempo completo.

En fin, el ATS de 19 de febrero de 2014 (JUR 2014, 96689) parece que constituia el
punto final de esta linea de razonamiento. El litigio de origen, ya con la reforma laboral de
2012 en vigor, se planted al impugnar el trabajador la decision empresarial (art. 41.1 ET) de
reducir de forma permanente la jornada de trabajo a la mitad, con la consiguiente reduccion
proporcional del salario. La sentencia de instancia estimé la demanda y declar6 la nulidad de
la decision impugnada por ser contraria al art. 12.4 ET. Pero la sentencia de suplicacion
estimé el recurso de la empresa y revoco la de instancia razonando que la modificacion
sustancial de la jornada no determina la novacion del contrato a tiempo completo en un
contrato a tiempo parcial, sino la mera reduccion de la jornada del contrato a tiempo
completo que persiste como tal categoria juridica. La sentencia de contraste aportada
mantenia en caso similar que el empresario no habia llevado a cabo una modificacién
sustancial de la jornada, sino que se trataba de una novacion contractual del contrato a
tiempo completo en un contrato a tiempo parcial, sin el consentimiento del trabajador
prohibida por el art. 12.4.e) ET. Lo cuestionado, por tanto, era “si la reduccion de 1a jornada
[...] supone una modificaciéon sustancial o la transformacion del contrato a tiempo completo
en un contrato a tiempo parcial” (razonamiento juridico unico). El auto del Tribunal

2 “La medida adoptada tenia el cardcter de temporal, aunque ciertamente no se identificase el tiempo durante el
que habria de producir efectos” (FD 6).
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Supremo hace suyos los razonamientos de la STS de 14 de mayo de 20072 afirmando que la
pretension deducida en el recurso carece de contenido casacional “dado que es la sentencia
recurrida la que ha resuelto con arreglo a la doctrina de esta Sala establecida a partir de la
sentencia indicada y reiterada, entre otras, por las SSTS de 14/05/2007 [...] y 20/12/2011”.

Con la interpretacion efectuada por el Tribunal Supremo en estas resoluciones
pareceria que se habria resuelto la aparente contradiccién entre los arts. 12.4 y 41.1 ET: el
art. 41 ET se podria utilizar como instrumento de reduccion de jornada sin vulnerar la
prohibicion del art. 12.4 ET. Sin embargo la cuestiéon no parece que esté definitivamente
resuelta como lo muestran: a) alguna decision posterior del propio Tribunal Supremo; y b) la
disparidad aplicativa que se observa entre los Tribunales Superiores de Justicia. La STS de
12 de mayo de 2015 (RJ 2015, 5005) resolvio la impugnacién del Convenio Colectivo
Estatal de Grandes Almacenes. Su art. 9.A.3 decia dentro del precepto dedicado al contrato a
tiempo parcial: “la jornada inicialmente contratada podra ampliarse temporalmente cuando
se den los supuestos que justifican la contratacion temporal. En la ampliacion deberan
concretarse las causas de la ampliacion temporal”. Para el Tribunal Supremo la regla del
convenio colectivo no resulta conforme al art. 12 ET “ya que no es posible, segin el mismo,
dicha ampliacion por la mera decision empresarial, ni siquiera, en su caso, una
modificacién colectiva al respecto acordada con los representantes de los trabajadores, sino
que tal precepto exige el acuerdo entre las dos partes del contrato, por y con respeto a la
autonomia de la voluntad individual del trabajador, por lo que el motivo ha de acogerse.” El
Tribunal Supremo no se pronuncia en el caso de modo especifico ni sobre la idoneidad del
art. 41 ET?® para modificar la duracion de la jornada de trabajo, ni sobre la reduccion de la
misma, sino sobre su ampliacion por decision empresarial habilitada por el convenio
colectivo. Sin embargo su genérica declaracion podria trasladarse al supuesto que nos ocupa.

2 Dice el auto del TS: “cualquier reduccion de jornada por debajo de la ordinaria seria en teoria un contrato a tiempo
parcial, con lo que nunca podria llevarse a cabo por el cauce del art. 41ET; y por otra parte, que no toda reduccion
de jornada supone la celebracion de un contrato a tiempo parcial ya que este dltimo requiere una voluntad expresa
de celebracion [art. 12.4. a) ET] y supone el sometimiento de las partes al régimen juridico propio de este tipo de
contratos tanto laboral como de Seguridad Social. Asi lo expresa la importante sentencia de STS 14/05/2007 (RJ
2007, 5084) (R. 85/2006) segun la cual, “aunque también se haya mantenido que «todo contrato cuya jornada sea
inferior a la habitual es un contrato a tiempo parcial», lo cierto es que la Sala considera —con gran parte de la
doctrina— que el contrato de trabajo a tiempo parcial constituye —al menos actualmente— una verdadera modalidad
contractual y que no cabe identificarlo como un simple supuesto de reduccién de jornada [...] Lo que significa que
la imposicion unilateral de jornada reducida [con caracter individual o colectivo] e incluso la modificacion
colectiva acordada de consuno con los representantes de los trabajadores, no determinan la mutacién del contrato
tiempo completo/tiempo parcial, sino la mera reduccion de la jornada en contrato a tiempo completo que persiste
como tal categoria juridica, pues la especifica modalidad de que tratamos [contrato a tiempo parcial] Unicamente
puede ser fruto de una conversion contractual que se instrumente por medio de una novacion extintiva, que en todo
caso [requiere] de la voluntad concorde del trabajador”.

Que parece que no se discutia. La SAN de 13 noviembre de 2013 (AS 2013, 3023) no habia estimado la
pretensiéon impugnatoria. Los demandantes alegaban que la norma del convenio colectivo suponia: “una
vulneraciéon del procedimiento de modificacion o ampliacion de la jornada que se sustraeria asi al
procedimiento del art. 41 ET”. Para la AN “en realidad este acuerdo convencional supone un ejercicio de la
libertad de empresa para poder utilizar la via de la contratacion temporal atendiendo a las necesidades de la
misma. La intencién de los contratantes, en una interpretacion finalista del acuerdo, es que el contrato a tiempo
parcial pueda ser ampliado hasta el 100% de la jornada ordinaria, esta ampliacién causal, supone la posibilidad
de desarrollar el art. 12. b) del Estatuto de los Trabajadores, cuando concurran algin supuesto que justifique una
contratacion temporal.”

2

1N}
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Tampoco los tribunales de suplicacion estan efectuando una aplicacién univoca de las
normas. Como muestra, un par de ejemplos:

a)

b)

La STSJ Castilla-La Mancha de 14 mayo de 2015 (AS 2015, 978) resolvi6 el
litigio surgido a raiz de la impugnaciéon de una reduccién permanente de
jornada efectuada por la via del art. 41 ET. La cuestion planteada se
circunscribe a determinar si el empresario puede reducir la jornada de trabajo
por la via del art. 41.1.a) ET o si, por el contrario, ello supone la transformacion
unilateral del contrato en otro a tiempo parcial prohibida por el art. 12.4.e) ET.
La sentencia de instancia declaré nula la modificacion al entender que la
reduccion de la jornada equivale a una novacién contractual de un contrato a
tiempo completo en otro a tiempo parcial sin el consentimiento del trabajador.
La sentencia de suplicacion, tras amplia referencia de las decisiones del
Tribunal Supremo citadas y asumiendo su doctrina, declara justificada la
decision empresarial de reducir la jornada de trabajo y salario.

A conclusion contraria llega la STSJ Extremadura de 10 diciembre de 2015 (AS
2015, 2250): “lo que permite el ET respecto a la jornada de trabajo es la
conversion de un contrato de trabajo a tiempo completo en otro a tiempo parcial
con el consentimiento del trabajador afectado [art. 12.4.e)] y que, no existiendo
el acuerdo, si bien el art. 41.1.a) permite la alteracion de la jornada como
modificacion sustancial de las condiciones de trabajo [...], cuando la alteracion
consiste en la reduccidn de la jornada, solo cabe cuando sea temporal y en las
condiciones establecidas en el art. 47.2. Como aqui esa reduccion pretende ser
de cardcter permanente y no ha sido aceptada por los trabajadores afectados, no
tiene encaje en tales previsiones y ha de considerarse, como pretende la
recurrente en su demanda, nula.”

2.4.2. El encuadramiento de los diferentes supuestos de reduccién de jornada

A la vista de todo lo anterior pueden expresarse alguna certeza y muchas
incertidumbres al situarnos “frente a una de las cuestiones mas controvertidas en la practica
de los ultimos afios”?*. En principio lo que resulta claro: las decisiones empresariales de
reduccion temporal de la jornada de trabajo por causas econdémicas, técnicas, organizativas y
productivas deberan articularse por medio del art. 47 ET en los supuestos expresamente
regulados: a) suspension o reduccion total (art. 47.1 ET); y b) reduccién del 10 al 70 por 100
(art. 47.2 ET). Respecto de ellos no cabe plantear el uso alternativo del art. 41 ET. La
regulacion especial desplaza a una hipotética general. En este sentido la STS de 16 de junio
de 2014 (RJ 2014, 5197) se refiere a “una razon de especificidad”. Asi se indica con toda
claridad, por ejemplo en las SSTSJ Madrid de 10 de febrero de 2015%° (AS 2015, 881) y 27
de mayo de 2013?® (JUR 2013, 292962). Dice esta tltima: “el inico medio a través del cual

2 GARCIA-PERROTE ESCARTIN, I.; MERCADER UGUINA, J. R.: “Reduccién de jornada impuesta unilateralmente

por la empresa: ;novacion del contrato a tiempo completo en otro a parcial o modificacién sustancial ex art. 41
ET?”, Revista de Informacidn Laboral, nim. 6 (2014), p. 1 (version electrénica: BIB 2014, 2867).

% “La decision final de la empresa consistio en al reduccion de jornada y salario [...] de forma transitoria durante

la vigencia de la prérroga del contrato administrativo del servicio de jardineria” (Antecedente 5).

% “Medidas relativas a jornadas. Con caré4cter temporal, y mientras no se incremente la carga de trabajo”
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una empresa puede acometer una reduccion de jornada del 25%, es el procedimiento
regulado en el articulo 47 del ET” (FD 5).

Mas alla de lo dicho se inicia el terreno de la incertidumbre: a) ;Son posibles
decisiones empresariales de reduccion temporal de menos del 10 o de mas del 70 y menos
del 100 por 100 de la jornada?; b) y ¢reducciones de caracter definitivo? La pluralidad de
reglas junto con su falta de armonizacion y la ausencia de un criterio jurisprudencial
terminante permiten responder estas preguntas de las mas variadas formas?’.

Por lo que se refiere a las reducciones temporales? no contempladas expresamente en
el art. 47 ET podria pensarse que encontrarian acomodo en el genérico art. 41.1.a) ET. Sin
embargo no parece plausible la opcidn de remitir ambos supuestos al régimen del art. 41 ET.
El texto de la norma contempla excepciones al cumplimiento de lo pactado y las Unicas que
enuncia son las del art. 47.1 y 2 ET, ninguna otra. Mas alla de la pura interpretacion literal,
ningln sentido tendria someter reducciones de jornada superiores al 70 por 100 a un régimen
juridico menos protector para el trabajador, tanto en el aspecto laboral como de seguridad
social, que reducciones inferiores. Por otra parte, el 10 por 100 es la parte de la jornada que
el empresario puede distribuir irregularmente a lo largo del afio (art. 34.2 ET). Son razones
no explicitadas de politica juridica que limitan las opciones empresariales en esta materia,
imponiendo una determinada asignacion de riesgos en el contrato de trabajo. Ademas debe
tenerse en cuenta que el art. 41 ET recoge la figura de la denuncia modificativa o despido
modificatorio (el “despido acompafiado de una oferta para continuar en la empresa”2®) y su
aplicacion puede abocar en la extincion del contrato de trabajo que es lo que la reduccion
temporal de jornada y salario pretende evitar.

Por lo que se refiere a las reducciones definitivas persisten las dudas sobre la relacion
entre los arts. 12.4 y 41.1 ET: ;cudl es el ambito de aplicacion del art. 41.1.a) ET? Si
practicamente cualquier reduccién de la jornada de trabajo conlleva la transformacion del
contrato a tiempo completo en otro a tiempo parcial y esto lo prohibe el art. 12.4 ET: ;qué
funcion cumple el art. 41.1.a) ET? A la luz de las SSTS de 14 de mayo de 2007 (RJ 2007,
5084) y de 7 de octubre de 2011 (RJ 2011, 7340) y del ATS de 19 de febrero de 2014 (JUR
2014, 96689), con su distincion entre contrato a tiempo parcial y contrato a tiempo completo

2 \Jéase LAHERA FORTEZA, J.: “Nuevas perspectivas en materia de suspension del contrato de trabajo y reduccion
de jornada por causas econdmicas, técnicas, organizativas o de produccion”, en THIBAULT ARANDA, J. (Dir.);
JURADO SEGOVIA, A. (Coord.): La reforma laboral de 2012: nuevas perspectivas para el Derecho del Trabajo,
La Ley, Madrid, 2012, y bibliografia alli citada.

2 |La medida del art. 47.2 ET es temporalmente limitada sin que la ley imponga minimos ni maximos. Dice el art.
16.3 RD 1483/2012, de 29 de octubre por el que se aprueba el Reglamento de los procedimientos de despido
colectivo y de suspension de contratos y reduccion de jornada que “el alcance y duracion” de la reduccion de
jornada se adecuara “a la situacion coyuntural que se pretenda superar”. SEMPERE NAVARRO, A. V. en
MONTOYA MELGAR, A.; GALIANA MORENO, J. M.z, SEMPERE NAVARRO, A. V.; Ri0S SALMERON, B.:
Comentarios al Estatuto de los Trabajadores, 9% ed., Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2013, p. 738.

2 RIVERO LAMAS, J.: “Modificacion sustancial de condiciones de trabajo”, en Enciclopedia laboral basica
Alfredo Montoya Melgar, Civitas, Cizur Menor (Navarra), 2009, p. 896.
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con jornada reducida, parece abrirse la posibilidad de aplicar el art. 41 ET para conseguir
esta finalidad®’.

A la vista de cuanto antecede resulta razonable entender que el art. 47 ET dibuja la
Unica via para aplicar reducciones temporales de jornada. Procede ahora analizar si este
precepto es la Unica llave que abre la puerta de las prestaciones de desempleo parcial o si hay
otras que también permiten acceder.

3. LA DEFINICION DEL DESEMPLEO PARCIAL EN LA LGSS

3.1. La situacion del trabajador afectado por la reduccion temporal de la jornada
de trabajo como situacion legal de desempleo

Resultado de la aplicacion de la medida de reduccién temporal de jornada es el
perjuicio salarial del trabajador: “analogo” a la reduccién operada sobre la jornada de
trabajo. ¢Quién asume el coste, en términos econdmicos, o el riesgo, en términos juridicos,
de este cambio? La ley podria optar por trasladar el coste al trabajador, dejando
incompensada la reduccion salarial, o al empresario, manteniendo integra la obligacién de
retribuir pese a la reduccion de la prestacion de trabajo. Ninguna de estas opciones, por el
coste que suponen para el trabajador o el empresario, fomentaria la adopcion de la medida
gue, como ya se ha dicho, va dirigida a evitar extinciones. Una férmula de cohonestar la

% Una linea de argumentacion que podria explorarse es la consideracion de la fuente reguladora de la duracion de

la jornada de trabajo. La duracion de la jornada de trabajo “sera la pactada en los convenios colectivos o
contratos de trabajo” (art. 34.1 ET) y no cabe modificar condiciones fijadas en convenio colectivo por la via del
art. 41 ET (art. 41.6 ET). El convenio colectivo fija la duracién maxima de la jornada y no la minima. En los
casos en los que la jornada del trabajador fuera la ordenada en el convenio colectivo, su reduccion por iniciativa
empresarial: ¢seria una modificacion de condiciones reguladas en convenio colectivo? En ese caso ninguna
virtualidad tendria el art. 41 ET en esta materia. Por otra parte la jornada fijada en convenio colectivo seré la
que determine normalmente el limite del tiempo completo con el parcial (art. 12.1 ET) con lo que también se
llegaria asi a la conclusion del art. 12.4.e) ET.
Algunos ejemplos de determinacion de la duracion de la jornada de trabajo en los convenios colectivos:
convenio colectivo de Servigesplan (BOE de 5 de mayo de 2016): “La jornada de trabajo durante la vigencia del
Convenio serd de mil ochocientas veintiséis horas y veintisiete minutos (1.826 horas y 27 minutos) en computo
mensual a razén de ciento sesenta y seis horas (166 horas)” (art. 24). Convenio Colectivo de Zurich Insurance,
PLC, Sucursal en Espafia, Zurich Vida, Compafiia de Seguros y Reaseguros, S.A. Sociedad Unipersonal y
Zurich Services AIE (BOE de 3 de mayo de 2016): “La jornada anual de trabajo ser& de 1.690 horas efectivas
(garantizando los dias de vacaciones y dia del Seguro que se regulan mas adelante) para todo el personal
comprendido en el ambito del presente Convenio, efectudndose de Lunes a Viernes” (art. 37). Convenio
colectivo de Mantenimiento y Montajes Industriales (BOE de 29 de abril de 2016): “La jornada anual sera de
1.750 horas, distribuidas en el total de jornadas laborales, tanto en jornada continuada como partida” (art. 11).
Convenio colectivo de BT Espafia Compafiia de Servicios Globales de Telecomunicaciones (BOE de 29 de abril
de 2016): “Durante la vigencia del presente convenio colectivo, la jornada de trabajo aplicable a todos los
trabajadores de BT sera de 1.752 horas, en computo anual, de las cuales 1.744 horas seran de trabajo efectivo y
8 horas seran de libre disposicion para el trabajador” (art. 15.1.1). Convenio colectivo de Tankat Seguridad
(BOE de 29 de abril de 2016): “La jornada de trabajo sera de 1815 horas anuales de trabajo efectivo en computo
mensual a razén de 165 horas y semanal de 40 horas” (art. 34). Convenio colectivo de La Vanguardia Ediciones
(BOE de 22 de abril de 2016): “La jornada de trabajo en las Areas Informativa/Redaccion y Técnica/Produccion
seré de 1.687,5 horas anuales de trabajo efectivo. La jornada del personal adscrito al Area de Gestién sera de 40
horas semanales de trabajo efectivo” (art. 16). Convenio colectivo nacional para las industrias de pastas
alimenticias (BOE de 22 de abril de 2016): “La jornada anual de trabajo efectivo, tanto en jornada continuada
como en jornada partida, sera de mil setencientas cuarenta y ocho (1.748) horas anuales. En todo caso, se trata
de jornada méxima, con respeto de inferiores jornadas pactadas” (art. 26).
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medida de ajuste con el menor sacrificio de las partes interesadas es la de socializar el riesgo,
bien creando algun subsidio especifico, bien reconduciéndolo a las reglas de la proteccion
por desempleo, convirtiendo la situacion de reduccion de jornada en situacion legal de
desempleo generadora de la prestacion correspondiente como ha hecho la LGSS.

Se trata de una opcién de la ley que no necesariamente debe seguirse de la
configuracion del desempleo como situacién de necesidad protegida por el sistema de
seguridad social. Asi lo sefial6 la STC 213/2005: “una reduccién de la jornada de trabajo, ya
sea de caracter temporal o de duracién indefinida, no comporta la pérdida del empleo. El
trabajador que ve reducida su jornada de trabajo mantiene su empleo vy, por lo tanto, no es
propiamente un trabajador «desempleado», del mismo modo que no lo es quien accede
inicialmente a un empleo a tiempo parcial. Es cierto que la norma utiliza la expresion
«desempleo parcial» para aludir a esta situacion, distinguiéndola asi de la situacién de
«desempleo total» que tiene su origen en la extincion del contrato [...]. Pero no debe verse
en ello sino el resultado de la opcidén seguida por el legislador a la hora de articular
técnicamente el mecanismo de proteccién ofrecido para atenuar el efecto sobre los
trabajadores de estas situaciones, utilizando para tal fin el instrumento del sistema de
proteccion por desempleo, con el que le une una evidente conexion logica”. No se trata de
“la cobertura de un estado de necesidad derivado de una situacion de desempleo (art. 41 CE),
sino [de...] la compensacion del perjuicio salarial resultante de una decision empresarial de
reduccion de jornada.”

De acuerdo con el art. 267.1.c) LGSS se encontrarén en situacion legal de desempleo
los trabajadores cuando se reduzca temporalmente la jornada ordinaria diaria de trabajo, por
decision del empresario al amparo de lo establecido en el art. 47 ET o en virtud de resolucion
judicial adoptada en el seno de un procedimiento concursal en los términos del art. 262.3
LGSS, precepto conforme al cual:

“El desempleo sera parcial cuando el trabajador vea reducida
temporalmente su jornada diaria ordinaria de trabajo, entre un minimo de un 10y un
maximo de un 70 por ciento, siempre que el salario sea objeto de anéloga reduccion.

A estos efectos, se entenderd por reduccion temporal de jornada diaria
ordinaria de trabajo, aquella que se decida por el empresario al amparo de lo
establecido en el art. 47 del texto refundido de la Ley del Estatuto de los
Trabajadores o de resolucion judicial adoptada en el seno de un procedimiento
concursal, sin que estén comprendidas las reducciones de jornadas definitivas o que
se extiendan a todo el periodo que resta de la vigencia del contrato de trabajo.”

3.2. El &mbito excluido de la situacion de desempleo parcial

De acuerdo con el art. 262.3 LGSS no estan comprendidas en la situacion legal de
desempleo la reduccion definitiva de jornada y la que se extienda a todo el periodo de
vigencia del contrato de trabajo. Ambas exclusiones requieren una explicacion de su sentido.

3.2.1. La exclusién de la reduccion definitiva de jornada

Resulta hoy indudable que solo se encuentra protegido el desempleo parcial de
caracter temporal. Sin embargo la cuestion no era tan clara en la Ley de Proteccién de
Desempleo y en la LGSS-1994. El art. 203.3 LGSS-1994 (igual que el art. 1.3 LPD) decia
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que “el desempleo sera parcial cuando el trabajador vea reducida temporalmente su jornada
ordinaria de trabajo, al menos en una tercera parte, siempre que el salario sea objeto de
analoga reduccion” y el art. 208.1.3) LGSS 1994 al definir la situacion legal de desempleo se
referia a “cuando se reduzca en una tercera parte, al menos, la jornada de trabajo, en los
términos que se establezcan reglamentariamente.” El Tribunal Supremo (STS de 24 de
febrero de 1997 [RJ 1997, 1579]) entendié que la redaccion del art. 203.3 LGSS-1994
permitia incluir los supuestos de reduccion definitiva de la jornada de trabajo normalmente
operados por la via del art. 41 ET. Pese a que la simple interpretacién gramatical de la regla
pareceria excluir los casos de reduccion definitiva de la jornada®!, llegé a solucion contraria
por razones sistematicas (‘“en ninguno de los restantes preceptos que precisan el alcance de la
contingencia de desempleo parcial [...] existe la mas minima referencia a una restriccion de
la proteccién que la limite a la disminucién de jornada y salario por tiempo limitado, con la
exclusion consiguiente de la disminucion por tiempo indefinido”) y finalistas (“si la
contingencia de desempleo se define en nuestro ordenamiento, en redaccion que se remonta a
la legislacion de proteccion del desempleo de los afios sesenta, como situacion en que se
encuentran quienes pudiendo y queriendo trabajar, pierden su empleo o vean reducida su
jornada ordinaria de trabajo , no parece que responda a la I6gica de la proteccion social que
esté asegurada la pérdida parcial de empleo de menor incidencia negativa en la economia del
trabajador, que es la reduccién de duracién temporal, y quede en cambio desguarnecida la
reduccion permanente del empleo, de consecuencias mucho mas graves”)%2,

Contra esta interpretacion judicial reaccioné la Ley 66/1997, de 30 de diciembre (art.
40) dando nueva redaccidn al art. 203.3 LGSS en los siguientes términos: “El desempleo sera
parcial cuando el trabajador vea reducida temporalmente su jornada ordinaria de trabajo, al
menos en una tercera parte, siempre que el salario sea objeto de analoga reduccion. A estos
efectos, se entenderd por reduccion temporal de la jornada ordinaria aquella que se autorice
por un periodo de regulacion de empleo, sin que estén comprendidas las reducciones de
jornadas definitivas o que se extiendan a todo el periodo que resta de la vigencia del contrato
de trabajo.” A partir de esta reforma de 1997% se eliminaron las dudas interpretativas: “en
nuestro actual ordenamiento de Seguridad Social no se protegen con el desempleo las
reducciones de jornada definitivas, sin expediente de regulacion de empleo” (STSJ Cantabria
de 27 de diciembre de 2002 [JUR 2003, 127358]).

Podria plantearse si excluir las reducciones definitivas de jornada del dmbito de la
proteccion por desempleo seria contrario al art. 14 CE teniendo en cuenta el mandato del art.
41 CE®. Esta cuestion fue resuelta por la STC 213/2005, de 21 de julio que rechazd la
existencia de desigualdad al entender no equiparables las situaciones generadas por las

8 Decia la sentencia citada: “es verdad que el adverbio temporalmente [...] parece estar referido en una primera
aproximacion a la duracion de la reduccién de la jornada, lo que significaria reduccién de duracién limitada de
la jornada de trabajo, y no a la extension de la jornada que es objeto de reduccion, lo que significaria reduccion
en la duracién o extension de la jornada de trabajo. Esta Gltima significacion es redundante, y parece por ello
contrariar la presuncion del legislador cuidadoso en el uso del lenguaje”.

32 En el mismo sentido las SSTS de 13 de mayo, 14 de julio y 7 de noviembre de 1997 (RJ 1997, 4091, 6262 y
8090). Sobre la innecesariedad de la autorizacion administrativa para acreditar la situacion legal de desempleo
en estos supuestos las SSTS de 22 de octubre de 1997 (RJ 1997, 7549) y 11 de mayo de 1998 (RJ 1998, 4327).

3 Sus antecedentes y explicacion de la evolucion en STSJ Cantabria de 18 de marzo de 2004 (AS 2004, 1058).

3 VICEDO CANADA, L.: “La diferencia de trato establecida para el trabajador en la prestacion por desempleo
parcial”, Revista de Informacion Laboral, nim. 4 (2016).

82



Medidas de Seguridad Social de fomento del empleo y su incidencia en la sostenibilidad del sistema en Espafia e Italia

reducciones de jornada de caracter temporal o definitivo: “existen, efectivamente, diferencias
en el tratamiento que la Ley otorga a ambas situaciones, pero estas situaciones no son
comparables entre si. La disparidad normativa encuentra su justificacion en una opcion
legislativa legitima que limita el reconocimiento de la situacion de desempleo parcial a
aquellos supuestos que configuran una situacién meramente coyuntural derivada de
determinadas y especificas circunstancias empresariales y con el control de la autoridad
laboral, y en los que el reconocimiento de la prestacion actia compensando la disminucion
transitoria de ingresos sufrida por el trabajador y facilitando, por ello, el desarrollo de la
medida de regulacion de empleo y el logro de los objetivos perseguidos con la misma. Por el
contrario, el legislador considera ajena a la configuracidon del sistema la cobertura de
aquellos supuestos en los que la reduccion de jornada, por su caracter definitivo, implica una
nueva situaciéon econémica y profesional en la que el trabajador seguira desarrollando en el
futuro su trabajo con unas nuevas condiciones de jornada y salario y, bajo una modalidad
contractual distinta, consideracion en la que legitimamente puede intervenir el criterio de que
el reconocimiento de la prestacién en tales supuestos resultaria contradictorio con la
naturaleza misma de la contingencia, careceria en gran parte de los casos de toda posibilidad
de control —tanto sobre la justificacién de la medida como respecto de la involuntariedad
para el trabajador de la situacion resultante—, e implicaria, en Gltima instancia, una disparidad
de trato con respecto a los trabajadores inicialmente contratados a tiempo parcial, que no
lucran tal prestacidn salvo que hayan accedido al nuevo contrato de trabajo desde una previa
situacion de desempleo protegido” (FJ 7).

3.2.2. La exclusion de las reducciones de jornada que se extiendan a todo el
periodo de vigencia del contrato de trabajo

También quedan fuera del ambito de la proteccion por desempleo parcial las
reducciones de jornada que se extiendan a todo el periodo que resta de la vigencia del
contrato de trabajo (art. 262.3 LGSS). El supuesto se refiere a los contratos de duracion
determinada en los que se practique una reduccion de jornada que abarque toda su vigencia.
Se establece de este modo una diferenciacion no sélo entre trabajadores fijos y temporales®
sino entre estos Ultimos: una misma situacion de reduccion de jornada permitird a unos
trabajadores temporales afectados acceder a prestaciones por desempleo parcial (aquellos
cuyo contrato siga vigente mas all& del periodo de aplicacién de la reduccion de jornada) y a
otros no (si la reduccién de jornada coincide totalmente con la vigencia del contrato). No
explicita la ley la razén de la exclusién de buena parte de los trabajadores temporales en
estos casos, probablemente se encuentre en la voluntad de subsidiar exclusivamente las
contrataciones que se mantengan en la empresa una vez finalizado el periodo de aplicacion
de la reduccién de jornada.

% ROQUETA Buy, R.: “Desempleo total temporal y desempleo parcial: prestacion y cotizaciéon”, en ROQUETA BuyJ,
R.; TATAY PUCHADES, C. (Dir.): Puntos criticos en la proteccion por desempleo y el cese de la actividad
auténoma, Lex Nova, Cizur Menor (Navarra), 2015, p. 50.
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3.3. Elementos de la situacion legal de desempleo parcial
3.3.1. Los limites minimo y maximo de la reduccién de jornada y salario

La reduccion de la jornada diaria ordinaria de trabajo ha de situarse entre un minimo
de un 10 y un méaximo de un 70 por ciento y el salario ha de ser objeto de analoga reduccion.
Evidentemente quedan fuera de la proteccidn por desempleo las reducciones de jornada sin
minoracién salarial: no habria salarios dejados de percibir a compensar con la prestacion de
desempleo®. La ley no dice que la reduccién de jornada y salario haya de ser idéntica sino
analoga, por lo que no se excluyen del supuesto de hecho situaciones en las que la reduccion
salarial sea inferior a la de la jornada, lo que podria utilizarse como via para facilitar el
acuerdo de reduccion.

En relacién con la cuantia de la reduccion salarial se ha discutido si el compromiso
empresarial de compensar la diferencia entre la prestaciéon y el salario habitual dejaria al
trabajador fuera de la situacion legal de desempleo. Es el supuesto resuelto por la STSJ
Comunidad Valenciana de 9 de abril de 2014 (JUR 2014, 175262): en una reduccién del 50
por 100 de jornada y salario se pactd el abono por el empresario de la diferencia entre lo
percibido por prestacion por desempleo y el 50 por 100 del promedio del salario. La entidad
gestora denegd la prestacién por entender que se trataba de un complemento salarial, de
modo que el trabajador “no se encontraria en situacion legal de desempleo al completarse por
la empresa el salario del 50% que retribuye la jornada reducida del 50%”. Para la sentencia
citada lo pactado por “las partes es una mejora voluntaria que completard el desempleo una
vez concedido, que como tal no es salario”?’.

3.3.2. La incidencia de la reduccion sobre la jornada diaria ordinaria del
trabajador

La reduccidén se ha de proyectar sobre la jornada diaria ordinaria del trabajador (art.
262.3 LGSS). Sin embargo el art. 47.2 ET define la reduccion de jornada “sobre la base de
una jornada diaria, semanal, mensual o anual”. A efectos de proteccion por desempleo hay
un evidente acotamiento de la nocién laboral de reduccion de jornada. Dicho de otro modo:
no toda reduccién de jornada segln el ET sera reduccién de jornada a efectos de la LGSS. El
trabajador en desempleo parcial sigue trabajando todos los dias laborables pero menos
tiempo cada dia. Cuando el cese se produzca por dias completos, continuados o alternos,
durante al menos una jornada ordinaria de trabajo, estaremos ante desempleo total (art. 262.2
LGSS) producto de la suspension de la relacion laboral o de la reduccién temporal de jornada
que no se haya producido sobre la “jornada diaria ordinaria”. De este modo unas reducciones
de jornada daran lugar a situaciones de desempleo total y otras a situaciones de desempleo
parcial. Como sefialaron las Instrucciones del SEPE para la aplicacién de la Ley 35/2010 en
materia de desempleo “con la nueva definicién del desempleo temporal, total o parcial, se

% “En los supuestos de reduccién de jornada sin paralela reduccion del salario es este ultimo el que, en su caso,
genera la prestacion por desempleo parcial” (STSJ Comunidad Valenciana de 9 de abril de 2014 [JUR 2014,
175262]).

37 En el mismo sentido STSJ Asturias de 12 de abril de 2013 (JUR 2013, 181407).

3 Instrucciones de 8 de octubre de 2010 del Servicio Plblico de Empleo Estatal para la aplicacion de la Ley
35/2010, de 17 de septiembre, de medidas urgentes para la reforma del mercado de trabajo, en los aspectos

()
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refuerza el criterio mantenido en relacién con la actividad diaria, en el sentido de que cuando
no se trabaja nada en el dia existira una suspension de la relacion laboral por dia completo y
cuando se trabaja entre los limites de jornada indicados en el dia, existird un desempleo
parcial, y ello con independencia de como se califique el ERE, puesto que si se califica de
reduccion de jornada pero esta se lleva a dias completos de inactividad, porque el computo
esta hecho sobre la base de una jornada semanal, mensual o anual, durante esos dias el
trabajador estara en desempleo total y no en desempleo parcial.”

La minoracion del tiempo de trabajo puede ser idéntica (p. ej.: todos los dias se reduce
el 40 por 100) o distinta (p. ej.: un dia el 30 por 100, otro el 50 por 100, etc.) para cada una
de las jornadas incluidas dentro del periodo de reduccion del tiempo de trabajo. Si la
reduccion varia de unos dias a otros pueden plantearse dos situaciones distintas:

a) Supuestos en los que la incidencia diaria es distinta, pero siempre dentro de los limites
legales establecidos por el art. 47.2 ET (siempre entre el 10 y el 70 por 100). En estos
casos se cumpliria tanto con la norma laboral (art. 47.2 ET) como con la de seguridad
social (art. 262.3 LGSS). Simplemente se plantearia un problema practico a la hora de
calcular la prestacion correspondiente que la practica administrativa resolvi6
calculando la media ponderada de los porcentajes de reduccion dentro del periodo®,

b) Supuestos en los que dentro del periodo de reduccion hay unos dias en los que la
jornada se aminora dentro de los umbrales legales y otros fuera pero globalmente,
dentro de la unidad de referencia semanal, mensual o anual (art. 47.2 ET), si se sitGa
dentro de los limites legales. Es este uno de los casos de divergencia entre la norma
laboral (art. 47.2 ET) y la de seguridad social (art. 262.3 LGSS) que puede acarrear
la desproteccién de los dias situados fuera de lo previsto por la norma de seguridad
social. Asi lo confirma la practica administrativa: “Gnicamente se tendran en cuenta
los dias cuya reduccion de jornada ordinaria diaria se encuentre comprendida entre
los limites del 10 y el 70 por ciento, no abonandose aquellos afectados por una
reduccion de jornada no comprendida entre dichos limites” (Instrucciones SEPE).

c) Supuestos en los que concurran dias en los que la reduccién es del 100 por 100
(desempleo total [art. 262.2 LGSS]) y otros en los que se sitda entre el 10 y el 70
por 100 (desempleo parcial [art. 262.3 LGSS]). Ninguna duda hay de la existencia
de una situacién legal de desempleo, los problemas vendran a la hora de coordinar y
aplicar las reglas del desempleo total y las del parcial, por lo que doctrinalmente se
ha sugerido “considerar que el desempleo por reduccién de jornada es siempre
desempleo parcial con independencia de como afecte esa reduccion a cada dia de

trabajo a lo largo del periodo de referencia”.*°

relativos a la proteccion por desempleo [disponible en
http://portaljuridico.lexnova.es/doctrinaadministrativa/JURIDICO/49595/instrucciones-de-8-de-octubre-de-
2010-del-servicio-publico-de-empleo-estatal-aplicacion-de-la-ley-3]. En adelante, Instrucciones SEPE.

% Instrucciones SEPE: “Cuando el porcentaje de reduccion de la jornada ordinaria diaria de trabajo que se
autorice por un periodo de regulacién de empleo no sea fijo para todos los dias afectados, sino que varie de unos
dias a otros, a efectos de determinar la cuantia del derecho a abonar, se aplicara, a los dias afectados dentro del
periodo mensual, la media ponderada de los porcentajes de reduccion de la jornada diaria autorizados durante
dicho periodo”.

0 Sefiala ROQUETA BUJ (cit., pp. 50 y 51) que “de esta forma, el trabajador percibiria durante toda la reduccion
temporal de jornada una prestacion parcial y uniforme con independencia de las fluctuaciones de la jornada a lo
largo del indicado periodo, lo que facilitaria la gestion de la prestacion”.

85


http://portaljuridico.lexnova.es/doctrinaadministrativa/JURIDICO/49595/instrucciones-de-8-de-octubre-de-2010-del-servicio-publico-de-empleo-estatal-aplicacion-de-la-ley-3
http://portaljuridico.lexnova.es/doctrinaadministrativa/JURIDICO/49595/instrucciones-de-8-de-octubre-de-2010-del-servicio-publico-de-empleo-estatal-aplicacion-de-la-ley-3

Revista de Derecho de la Seguridad Social. LABORUM

3.3.3. El procedimiento: la decision empresarial “al amparo del art. 47 ET”

Hasta la reforma laboral de 2012 las reducciones de jornada que generaban la
situacion de desempleo parcial debian haber sido autorizadas por un periodo de regulacion de
empleo (art. 203 LGSS-1994), “en virtud de expediente de regulacion de empleo” [art.
208.1.3) LGSS-1994], estableciendo una clara conexion con la suspension “parcial” del
contrato de trabajo que requeria la correspondiente autorizacién®. Tras la reforma laboral de
2012 se ha eliminado la exigencia de autorizaciéon administrativa para las suspensiones y
reducciones de jornada (art. 47 ET), sustituida por la decision empresarial previo periodo de
consultas con los representantes de los trabajadores.

Vigente la exigencia de la autorizacion administrativa se entendié que “que solamente
se establece por la norma una proteccion por desempleo parcial para esos supuestos de
reduccion de jornada que se refiere el precepto, en que ha existido una intervencién de la
autoridad laboral, y no para el resto de casos posibles. Sin duda una opcién del legislador que
puede ser discutible, pero que [...] en cuanto que se esta refiriendo a supuestos que son
diversos, permite la existencia también de una respuesta diferente, mas tuitiva la de aquellas
situaciones en que, la intervencion fiscalizadora de la autoridad laboral, permite una mas
adecuada constatacion de las circunstancias concretas del caso [...], pero que pasa
adecuadamente el tramite de juicio comparativo en términos de constitucionalidad” (STSJ
Castilla-La Mancha de 8 de febrero de 2007 [JUR 2007, 314301]). De modo que “el
legislador ha querido proteger las reducciones de jornada que con caracter temporal, aprueba
la autoridad laboral al amparo de los arts. 47 y 51 LET, en el marco de un procedimiento de
regulacion de empleo, y no las reducciones derivadas de la modificacion sustancial del
contrato de trabajo decidida por el empresario al amparo del art. 41 LET” (STSJ Madrid de
25 octubre de 2005 [JUR 2005, 266747]).

Anteriormente ya se ha explicado que s6lo del art. 47 ET puede proceder una
reduccion temporal de jornada susceptible de configurar una situacién de desempleo parcial.
Sin embargo, en la medida en que los arts. 41 y 47 ET responden a las mismas causas,
aunque definidas de distinto modo, y el procedimiento de decision empresarial en ellos
previsto es similar conviene plantear si resultaria equivalente a estos efectos seguir el

4l La eliminacion de la autorizacién administrativa para las modificaciones sustanciales de las condiciones de
trabajo en la reforma laboral de 1994 planted la problematica de: a) si generaban desempleo parcial las
situaciones de reduccion definitiva de la jornada de trabajo practicadas por la via del art. 41 ET; y b) si en tal
caso seguia siendo necesaria la autorizacion administrativa par configurar la situacion legal de desempleo. La
Ley 66/1997 clarifico la situacién. En la STS de 5 de mayo de 2004 (RJ 2004, 5017) puede verse la evolucion
del problema: “Antes de la entrada en vigor de la nueva redaccion del articulo 203.3.2° de la Ley General de la
Seguridad Social por el articulo 40 de la Ley 66/1997, esta Sala habia establecido que, pese a lo establecido en
el articulo 1.4 del Real Decreto 625/1985 —en la redaccion de la disposicion adicional Gnica del Real Decreto
43/1996 (RCL 1996, 573, 1174)—, la autorizacién administrativa no era necesaria para acreditar la situacion de
desempleo parcial, porque tal autorizacién habia sido suprimida por el articulo 41 del Estatuto de los
Trabajadores, en la redaccion de la Ley 11/1994 y un reglamento no podia establecerla a efectos de Seguridad
Social (sentencias de 22.11.1997, 11.5.1998). Pero con la nueva redaccion del articulo 203.3.2° Ley General de
la Seguridad Social la autorizacion resulta exigible por tener la necesaria cobertura legal, por mas que pueda
resultar escasamente coherente que se exija a efectos de Seguridad Social una autorizacién administrativa, que
no se requiere a efectos laborales. Conforme al articulo 203.3.2° de la Ley General de la Seguridad Social, la
reduccion de jornada que da derecho a la prestacion es necesariamente «la que se autorice para un periodo de
regulacion de empleo»” (FJ 2).
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procedimiento previsto en el art. 41 o en el 47 ET. Pese a la similitud hay claras diferencias
en los procedimientos previstos en cada uno de los articulos citados:

a) La decision al amparo del art. 47 ET requiere la tramitacion del periodo de
consultas cualquiera que sea el nimero de trabajadores de la empresa y el
nimero de afectados por la suspension o reduccién de jornada (art. 47.1 IV
ET). La razén de la no distincion en materia de suspensiones y reducciones de
jornada entre individuales y colectivas, a diferencia de lo que sucede con las
modificaciones sustanciales de las condiciones de trabajo y los despidos, es “tal
vez porque para acceder a la situacion legal de desempleo y devengar las
correspondientes prestaciones es aconsejable un minimo seguimiento por parte
de las autoridades laborales competentes™*2.

b) El procedimiento del art. 47 contiene una mayor intervencion de la
administracion laboral que el del art. 41 ET: “entre ambos procedimientos
existe coincidencia en el plazo a observar en la forma de constituir la
representacion asi como la posibilidad de acudir a la mediacién siendo también
coincidente la presuncion de justificacion de las causas en el caso de existir
acuerdo entre las partes. Por el contrario abunda el articulo 47 en un mayor
nimero de exigencias referidas a la intervencion de la Autoridad Laboral por
cuanto se le debera dar traslado del propésito modificador y de la apertura del
tramite, y a su vez la autoridad laboral dara traslado a la Entidad Gestora y
recabard informe de la Inspeccion de Trabajo que lo emitira en un plazo de
quince dias. De igual modo, la notificacion de la decision empresarial deberd
ser efectuada a la Entidad Gestora que a su vez podré promover la impugnacion
ante la Autoridad laboral para ser llevada a cabo por ésta, en el supuesto de
apreciar connivencia entre las partes para la obtencion de las prestaciones”
(STS de 16 de junio de 2014 [RJ 2014, 5197]).

Por tanto no puede estimarse que sea indiferente el procedimiento seguido para
aplicar la reduccién temporal de la jornada de trabajo. Asi lo declaran las SSTSJ de Madrid
de 10 de febrero de 2015 (AS 2015, 881) y 27 de mayo de 2013 (JUR 2013, 292962) que a la
pregunta de si tras la reforma laboral de 2012 “puede arbitrarse una reduccion de jornada,
con arreglo al cauce procedimental previsto en el articulo 41 ET”, contestan que “la
respuesta sin duda es que no” (FD 2) y declaran nula la modificacion aplicada segun el
procedimiento del art. 41 ET.

3.4. ; Desempleo parcial al margen de los arts. 47 ET y 262.3 LGSS?

La ley identifica la situacién legal de desempleo parcial (art. 262.3 LGSS) con la
reduccion temporal de jornada y salario (art. 47.2 ET). Parece que, en principio, no habria
ninguna otra posibilidad de acceder a las prestaciones de desempleo parcial. Sin embargo
algunas decisiones judiciales han reconocido la situacién de desempleo parcial por otras vias,
dando lugar a “formas atipicas de desempleo parcial”*,

42 MARTIN VALVERDE, A; RODRIGUEZ-SANUDO, F.; GARCIA MURCIA, J:. Derecho del Trabajo, 232 ed., Tecnos,
Madrid, 2014, p. 772.
43 DESDENTADO BONETE: cit., p. 26
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3.4.1. Sucesion de contratos

¢Puede causarse derecho a la prestacién de desempleo parcial como consecuencia de
la extincion de un contrato a tiempo completo seguida de la celebracién de un contrato a
tiempo parcial con el mismo empresario? Esta es la cuestién resuelta por la STS de 5 de
mayo de 2004 (RJ 2004, 5017)*: después de tres meses de prestacion de trabajo puesto a
disposicién por una ETT, el trabajador es contratado por la empresa usuaria con un contrato
de duracién determinada a cuya terminacién se celebra un nuevo contrato temporal a tiempo
parcial. El trabajador solicita prestaciones de desempleo que son denegadas por la entidad
gestora alegando que la reduccién de jornada carecia de la autorizacion administrativa
entonces exigible. La sentencia de suplicacion revoca la sentencia de instancia, que habia
reconocido la prestacion, porque considera que no se cumple la exigencia de autorizacion
administrativa para la reduccién de jornada. Adviértase que el supuesto no encaja de ningin
modo en el art. 47 ET. ElI ET contempla la reduccion de jornada y salario dentro de un
mismo contrato en la empresa. El supuesto planteado se refiere a la extincion de un contrato
seguida, sin solucidn de continuidad, por la celebracion de otro contrato con menor jornada.
El trabajador nunca ha estado desempleado: primero tenia un empleo a tiempo completo y
luego otro a tiempo parcial.

El Tribunal Supremo reconoce que el supuesto de hecho no es directamente
subsumible en la regulacion del desempleo parcial de la LGSS porque “no nos encontramos
ante una reduccién de jornada que se produce en el marco de un contrato de trabajo vigente
[...] sino ante un nuevo contrato que establece una jornada notablemente inferior a la que
regia en otro contrato anterior ya extinguido con la misma empresa”, no hay reduccion
temporal de la jornada ordinaria “pues se trata de la jornada establecida por primera vez en
un contrato que sucede a otro en el que se aplicd una jornada mayor”. Desde este punto de
vista “podria concluirse que lo que se protege como desempleo parcial en nuestro Derecho
no es la situacién que puede producirse como consecuencia del cese en un contrato a tiempo
completo y la suscripcion de un contrato a tiempo parcial [...] sino la situacion que surge de
una modificacion de un contrato vigente para reducir el nimero de horas que integraban la
jornada ordinaria” (FJ 2).

Sin embargo el Tribunal Supremo da un giro a su argumentacion. La prestacion por
desempleo es compatible con el trabajo por cuenta ajena a tiempo parcial, deduciéndose de
su importe la parte proporcional al tiempo trabajado*, lo que coincide con la regla sobre el
célculo de la prestacion de desempleo parcial®. Con esta regla se produce “una cobertura
especifica del desempleo parcial dentro de una situacion de desempleo total que se
transforma desde el momento en que, disfrutando ya de la prestacién o del subsidio, se
encuentra un empleo a tiempo parcial. Ese desempleo que se produce dentro de la
concurrencia con un empleo parcial ser4 normalmente también un desempleo parcial, tanto
en el plano conceptual como en el practico [...]. En esta situacion ya no tienen sentido las

“ MELENDEZ MORILLO-VELARDE, L.: “Una nueva situacion de desempleo protegida: cese en un contrato
temporal a tiempo completo y suscripcion sin solucion de continuidad de un contrato a tiempo parcial con la
misma empresa”, Revista Doctrinal Aranzadi Social (BIB 2004, 1704), [versién electronica].

4 Art. 221.1 LGSS-1994, actualmente art. 282.1 LGSS.

4 Art. 211.4 LGSS-1994: “la prestacion por desempleo parcial se determinard, segln las reglas sefialadas en los
apartados anteriores, en proporcion a la reduccion de la jornada de trabajo”. Actualmente art. 270.5 LGSS.
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exigencias [...] de la Ley General de la Seguridad Social sobre la necesidad de autorizacion
administrativa y sobre el caracter definitivo de la reduccion, porque la autorizacion
administrativa no se puede exigir cuando la situacién se origina con un nuevo contrato y lo
mismo sucede con la limitacion aplicable al caracter no permanente de la reduccién en
relacion con una cobertura que por su naturaleza solo esta vinculada a la duracion legal de la
prestacion. Esto es lo que ocurre sucede en el presente caso en el que es claro que, conforme
al articulo 221.1 Ley General de la Seguridad Social, el trabajador hubiera podido causar
derecho a la prestacién de desempleo a tiempo completo por el cese del primer contrato y
luego compatibilizar la prestacion reconocida con la reduccién prevista en aquel precepto
con el nuevo empleo a tiempo parcial. Lo Gnico que ha sucedido es que, al no existir solucion
de continuidad entre las dos contrataciones, se ha seguido la via de no solicitar el desempleo
total por el cese en el primer contrato y recurrir al empleo parcial. Pero esta diferencia
meramente formal y temporal no debe llevar a la exclusidn de la proteccion. Es mas, aunque
esto no sea relevante, en el presente caso la solucion de entrada en el desempleo total hubiera
sido aplicable en atencion al dato que recoge el hecho probado segundo —el nuevo contrato a
tiempo parcial es para trabajar los sabados y domingos— pues entre el cese en el trabajo
anterior y el comienzo del nuevo se rompe la continuidad y hay un periodo efectivo de
desempleo total” (FJ 3).

Con amparo en esta doctrina se ha podido acceder a prestaciones de desempleo en
casos de extincidn de un contrato a tiempo completo seguido de la celebracidon de otro a
tiempo parcial con el mismo*’ o distinto empresario®®. Con esta solucion jurisprudencial se
abre la puerta a opciones de “ingenieria juridica” que permitan acceder a las prestaciones de
desempleo parcial sin haber llegado a estar en situacion de desempleo®.

3.4.2. Reduccion de jornada de los funcionarios interinos

El Tribunal Supremo ha resuelto varios casos® en los que se discutia el acceso a la
prestacion de desempleo parcial de funcionarios interinos de la Comunidad Valenciana, a los
que se habia reducido temporalmente su jornada de trabajo en virtud de lo establecido en el
Decreto-ley 1/2012, de 5 de enero, de medidas urgentes para la reduccién del déficit en la
Comunitad Valenciana. Concurren en estos casos un par de circunstancias que los

47 STSJ Galicia de 16 de febrero de 2009 (AS 2009, 327): trabajadora de un colegio que, al variar las normas
sobre conciertos educativos, ve reducida su jornada lectiva. Como consecuencia se produce la transformacion
del contrato a tiempo completo en contrato a tiempo parcial. STSJ La Rioja de 24 de junio de 2004 (JUR 2005,
160626): cese del trabajador por extincién de contrato de interinidad a tiempo completo y nueva contratacion,
también temporal por sustitucién, a tiempo parcial. STSJ Castilla-La Mancha de 21 de noviembre de 2002 (JUR
2003, 59735): contrato eventual por circunstancias de la produccion a tiempo completo seguido de nuevo
contrato de interinidad a media jornada.

48 STSJ Galicia de 16 de mayo de 2014 (JUR 2014, 207518): extincion de contrato indefinido a tiempo completo
por despido reconocido como improcedente por el empresario para al dia siguiente contratacion a tiempo parcial
por otro.

49 Sefiala BLAZQUEZ AGUDO, E. M.: “La parcialidad como factor disfuncional de la proteccién por desempleo”,
Revista Espafiola de Derecho del Trabajo, nam. 180 (2015), [BIB 2015, 16249], que “lo que realmente se esta
haciendo es legalizar como situacion legal de desempleo la modificacion sustancial de la jornada de trabajo” (p.
20, versién electronica).

%0 SSTS de 1 de julio (RJ 2015, 4110), 27 de julio (RJ 2015, 5154 y 6272), 9 septiembre (RJ 2015, 4181), 14 de
septiembre (RJ 2015, 4189 y 5140), 15 de septiembre (RJ 2015, 4196), 27 de octubre (RJ 2015, 6088), 18 de
diciembre (RJ 2015, 6417) y 21 de diciembre de 2015 (RJ 2015, 6423) y 17 de febrero de 2016 (RJ 2016, 907).
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peculiarizan: a) Se trata de reducciones de jornada que no se han realizado al amparo del art.
47 ET, norma que es inaplicable no solo a relaciones funcionariales excluidas del ambito de
aplicacion del ET [art. 1.3.a) ET] sino también a los empleados publicos laborales (DA 172
ET)®. b) Los funcionarios interinos tienen derecho a la proteccion por desempleo [art.
264.1.d) LGSS], pero la LGSS no los tiene en cuenta al configurar las situaciones legales de
desempleo (art. 267 LGSS) que se construyen exclusivamente sobre la extincion y
suspension del contrato de trabajo y la reduccién temporal de la jornada laboral. Sélo el art.
1.2 RD 625/1985, de 2 de abril al referirse a la acreditacién de la situacion legal de
desempleo contempla el supuesto de extincién de la relacion administrativa acreditable por
certificacion de la Administracion Puablica correspondiente. Pero de esto no se puede deducir
sin mas que esta sea la Unica situacion de desempleo protegida para este personal.

El TSJ de la Comunidad Valenciana desestimo las pretensiones de funcionarios
interinos a los que la entidad gestora habia denegado el derecho a prestaciones de desempleo
parcial por la reduccion de jornada®. La argumentacion de estas sentencias [por ejemplo la
STSJ Comunidad Valenciana de 5 de mayo de 2015 (JUR 2015, 203420)] se basa en la:

e Inaplicabilidad del art. 47 ET, en cuanto norma laboral, a los funcionarios interinos
sujetos de una relacion juridico administrativa.

o Inaplicabilidad del art. 47 ET a las relaciones laborales en las Administraciones
Publicas (DA 173).

e Limitacion de la situacion legal de desempleo parcial por reduccién temporal de
jornada “a aquellos en que la medida se adopte por decision del empresario al
amparo del articulo 47 del Estatuto de los Trabajadores, posibilidad ésta excluida en
el ambito de las Administraciones publicas”.

e Afirmacién de que la Unica situacién legal de desempleo de los funcionarios
interinos protegida es la derivada de la extincién de la relacion funcionarial, al
contemplarse reglamentariamente como medio de acreditacion la certificacion de la
terminacion de los servicios expedida por la Administracion Publica competente
(arts. 1.2 RD 1167/1983, de 27 de abril, por el que se incluye en la accién protectora
por desempleo a los funcionarios de empleo y al personal contratado de
colaboracion temporal en régimen de derecho administrativo de las
Administraciones Publicas y 1.2 del RD 625/1985).

El Tribunal Supremo, por el contrario, si ha entendido que los funcionarios interinos
tienen derecho a las prestaciones de desempleo parcial. Témese como ejemplo la STS de 9
de septiembre de 2015 (RJ 2015, 4181). Parte de que los funcionarios interinos estan
incluidos dentro del ambito de la proteccion por desempleo y que en el caso hay una
reduccion temporal de la jornada de trabajo por causas econdmicas que no se ha efectuado
segun el art. 47 ET. Para el TS no tiene sentido aplicar literalmente la remision al art. 47 ET

5t El art. 4.1 del D-ley 1/2012 preveia la aplicacion del art. 47 ET para los empleados laborales: “la administracion
de la Generalitat iniciard de forma inmediata un expediente de reduccion de jornada con la finalidad de
establecer la jornada del personal contratado laboral temporal en 25 horas semanales, con la correspondiente
reduccion proporcional de retribuciones”.

%2 Se inicia la serie con la STSJ Comunidad Valenciana de 26 de marzo de 2014 (AS 2014, 1274), dictada por el
pleno de la sala.
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pues “equivaldria a sentar una condicion de imposible cumplimiento, chocando asi con la
inclusion de los funcionarios interinos entre los sujetos protegidos por el desempleo”. Por
tanto “el reenvio ha de entenderse, en casos como el presente, como equivalente a que se
cumplan los requisitos materialmente establecidos en el precepto remitido, no a que se aplica
de manera formal el principio. Esta inteligencia ha de prevalecer sobre la interpretacion
literal, carente de sentido por lo ya expuesto, conforme a la cual si no se ha puesto en juego
el articulo 47 tampoco hay desempleo parcial por reduccion de jornada”. Una interpretacion
contraria “comportaria la admision de una reducciéon de jornada sin compensacion
empleadora [...] y sin proteccion social, contraria a la dinamica del desempleo contributivo
que anima a la LGSS [...] y sobre todo, apartada de la especial proteccion que nuestro
constituyente reclama para las situaciones de desempleo (art. 41 CE)”. La falta de desarrollo
de las situaciones legales de desempleo y la exclusiva referencia reglamentaria a la
acreditacion de la extincidn de la relacién funcionarial no pueden llevar a sostener que esa
sea la Unica situacién legal de desempleo protegida. Concluye la sentencia citada que “el
término ‘relacion laboral’ debe ser interpretado como equivalente a la relacion de servicios
que el sujeto ha venido manteniendo con su empleador. En ese &mbito de normas de
desempleo, por tanto, se ha de tomar como una denominacion genérica que en cada caso
deberd ser reconducida a las peculiaridades del vinculo. Ello comporta limitar el radio
aplicativo del requisito en estudio (haber seguido el procedimiento del articulo 47 ET) a
aquellos beneficiarios que en sus actividad profesional se rigen por la citada norma laboral
sin extenderlo indebidamente a relaciones sometidas a Derecho Administrativo” (FJ 4).

3.4.3. Lavariacion de jornada de los profesores de religion

La relacion laboral de los profesores de religion® presenta determinadas peculiaridades,
entre las que se encuentra la variabilidad de su jornada de trabajo. Cada curso académico se
determina por la administracién educativa en funcién de la demanda de la asignatura, sin
necesidad de acudir a mecanismos modificativos, puesto que “no se trata de una modificacion
sustancial sino del cumplimiento de una caracteristica de este tipo de contratos, cual es la
variabilidad de la jornada en atencidn a las necesidades de los centros y de la especificidad de
la disciplina impartida” (STS de 18 de octubre de 2012 [RJ 2012, 10325]).

Al variar la jornada de un curso a otro, reduciéndola, no han faltado reclamaciones de
trabajadores afectados que veian rechazadas por la entidad gestora sus solicitudes de prestacion
de desempleo parcial. La STSJ Madrid de 13 de julio de 2015 (JUR 2015, 202757) resolvié el
litigio planteado por un profesor de religion con contrato indefinido a tiempo completo durante
varios cursos académicos al que al inicio de uno nuevo la administracion educativa comunica la
reduccion de su jornada de trabajo y salario del 50 por 100 (“modificacion involuntaria y
temporal”). La entidad gestora denegd las prestaciones de desempleo parcial. El tribunal de
suplicacion entiende que si procede la concesién de las prestaciones de desempleo. Tras citar
los arts. 203.3 y 208.1.13 LGSS-1994 y DA 21
ET-1995 senala que: “Sobre estas bases normativas, no hay razon para admitir las
argumentaciones del SPEE, pues, de un lado, el actor ha visto reducida su jornada en un 50% a

53 LO 2/2006, de 3 de mayo, de Educacion (DDAA 22y 39). RD 696/2007, de 1 de junio, por el que se regula la
relacion laboral de los profesores de religion prevista en la disposicion adicional tercera de la Ley Organica de
Educacion.
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partir del 1-10-2013, reduccion sobre la que no hay prueba de que tenga caracter definitivo —la
resolucién denegatoria solo se funda en que la reduccion no fue objeto de la oportuna
autorizacion administrativa— requisito innecesario, por lo que si la reduccion es temporal [...] y
la norma estatutaria de referencia no se aplica cuando el empresario es la Administracion
Publica (Comunidad de Madrid en el presente caso) el derecho postulado en demanda debe ser
reconocido, como ha resuelto la sentencia de instancia”. A soluciéon contraria llega la STSJ
Comunidad Valenciana de 5 de mayo de 2015 (JUR 2015, 203485)%4. También se trata de un
profesor de religion con contrato indefinido que sufre una reduccién de jornada del 40 por 100.
Segln se relata en la sentencia trabajado y administracion educativa suscribieron una
“modificacion de jornada y/o destino contrato de religion catdlica”, acordaron “modificar el
contrato” de acuerdo con lo en ¢l previsto y la normativa reglamentaria. Para esta sentencia no
hay situacion legal de desempleo “ya que en aplicacion de su propia normativa no se ha
reducido temporalmente su jornada ni tampoco se ha extinguido el contrato del curso escolar y
suscrito uno nuevo para el curso siguiente, manteniendo con la demandada un contrato laboral
indefinido, que permite la acomodacién de la jornada y centro en cada curso escolar, sin perder
su esencia”. Por tanto “si en este caso no se ha producido la conversion de un contrato a tiempo
completo en otro a tiempo parcial (o que no daria en ningun caso la posibilidad de percibir
desempleo), ni la reduccién de la jornada de forma temporal (la regulacién especial de esta
relacién laboral permite que se acomode la jornada y centro en cada curso escolar a las
necesidades educativas), no hay situacion legal de desempleo, para obtener un desempleo
parcial, que contrariamente a lo que mantiene el recurso no es compatible con el contrato
indefinido que relaciona a las partes, y que no se ha extinguido”.

3.4.4. Observaciones finales

Se iniciaba este apartado con la pregunta: ;desempleo parcial al margen de los arts. 47
ET y 262.3 LGSS? Puede responderse ahora que si ha habido determinados supuestos en los
que se han reconocido. Dejando aparte el caso de los funcionarios interinos, por su naturaleza
funcionarial y no laboral, en los supuestos de sucesién de contratos y de variacion de jornada
de los profesores de religion el reconocimiento de prestaciones de desempleo parcial se
presenta desvinculado de una previa medida ex art. 47.2 ET. Se rompe asi, en este limitado
ambito, el vinculo establecido por la ley entre regla laboral y norma de seguridad social: la
prestacion por desempleo parcial no es solo una medida de acompafiamiento a una decision de
ajuste laboral en la empresa sino que se constituye en institucion con entidad propia. No sélo es
la consecuencia de un determinado supuesto, Sino que es un supuesto que tiene sus propias
consecuencias. Si la intencion del legislador fue vincular con caracter excluyente medida de
ajuste laboral y su acompafiamiento de seguridad social convendria proceder a la
correspondiente reforma legislativa correctora de determinadas aplicaciones judiciales.

5 En el mismo sentido SSTSJ Comunidad Valenciana de 19 de noviembre de 2014 (JUR 2015, 58456) y 6 de
febrero de 2015 (JUR 2015, 131843).
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Resumen Abstract

La denominada Renta Activa de Insercion es una The so-called Active Insertion Income is a protection

medida asistencial que intenta ofrecer proteccion
econémica a los parados de larga duracién mayores de
45 afios, al mismo tiempo que pretende mejorar, a
través de un itinerario personalizado de formacién
profesional, sus expectativas profesionales. Ahora
bien, en la practica se vienen planteando diversos
problemas que no quedan resueltos expresamente en el
RD 1369/2006 y sobre los que ha tenido que

to long-term unemployed over 45 years, while aiming
to improve, through a customized itinerary of
vocational training and career expectations. However,
in practice, have been raising various problems that
are not specifically addressed in RD 1369/2006 and
which has had to rule our most recent jurisprudence.
In this paper are analyzed individually different
controversial situations.

pronunciarse nuestra jurisprudencia mas reciente. En
el presente trabajo se analizan de forma
individualizada diferentes situaciones controvertidas.
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familiares responsibilities

Sumario: 1. La funcién social de la renta activa de insercion. 2. La necesidad de
articular estrategias coordinadas con el fin de estimular el empleo de los colectivos
especialmente vulnerables. 2.1. Programas de recualificacion profesional. 2.2.
Bonificaciones en las cuotas de cotizacién a la seguridad social. 3. Proteccion por desempleo
y renta activa de insercion. El papel residual de esta medida asistencial. 4. Conclusiones.

1. LA FUNCION SOCIAL DE LA RENTA ACTIVA DE INSERCION

Analizando las cifras de empleo, resultan obvias las dificultades a las que se enfrentan
los trabajadores de mas edad que han perdido su empleo a la hora de reincorporarse al
mercado de trabajo. Asi pues, en los Ultimos afios, casi las tres cuartas partes de las
contrataciones se celebran con los grupos de edad inferiores a los 45 afios. En particular, el
grupo menos contratado es el de mayores de 55 afos, cifras de contratacién que pasan a ser
practicamente simbolicas si de lo que se trata es de valorar el porcentaje de contratacion que



Revista de Derecho de la Seguridad Social. LABORUM

representan las mujeres mayores de 55 afios sobre el total de los contratos de trabajo
firmados en Espafia a lo largo de un afio®.

Ahora bien, lo que no se puede olvidar es que la medida de retrasar la edad de
jubilacién con el fin de prolongar la vida activa del trabajador para garantizar la
sostenibilidad futura del sistema de pensiones?, debe presentarse indisolublemente unida a
otra actuacion complementaria: se han de articular mecanismos eficaces destinados tanto a
favorecer el mantenimiento en el mercado de trabajo de los trabajadores de mas edad como a
promover la reincorporacion profesional de quien pierde su empleo en los Gltimos afios de su
vida laboral®. Y es que en caso contrario, los trabajadores de més edad quedarian en una
situacion de gran desproteccién.

De esta manera, aunque desde el momento en que una persona acceda a la situacién
de jubilacion, dejara de ser colectivo de atencion por parte de la RAI, cuando mas se atrase
esta situacién, mas amplio sera el colectivo de potenciales beneficiarios que, encontrandose
todavia dentro del grupo de la poblacion activa, por su edad, encuentran mas dificultades a la
hora de acceder a un empleo.

El RD 1369/2006 regula el programa de renta activa de insercion para desempleados
con especiales necesidades econémicas y dificultad para encontrar empleo.

Debe recordarse que la Renta Activa de Insercion (RAI) forma parte de la accién
protectora por desempleo del régimen plblico de Seguridad Social, si bien con caracter
especifico y diferenciado del nivel contributivo y asistencial, a los que se refiere el art. 265.1
LGSS. En concreto, es hoy el art. 265.2 del nuevo Texto Refundido de la LGSS (como antes
hiciera el art. 206.2 LGSS) el que de manera indirecta realiza una referencia a la posibilidad
de establecer medidas asistenciales complementarias al nivel contributivo y al nivel
asistencial cuando establece que esa accién protectora comprenderé acciones especificas de

! Debe advertirse que la falta de ofertas de empleo para el colectivo comprendido dentro de esta franja de edad,
no es s6lo un problema que afecte a Espafia, sino que resulta bastante frecuente, hasta el punto que ha sido
tratado a nivel de la Comunidad Europea. Uno de los objetivos de la Comision Europea es crear un mercado
laboral para todos. La lucha contra la discriminacion laboral de los grupos méas desfavorecidos es uno de sus
principales ejes, y por tanto el apoyo a los mayores de 45 afios es uno de los objetivos de la Unién Europea,
tanto para aumentar su participacion en el empleo como para orientar su trayectoria laboral con el fin de
prologar su vida activa, aprovechando asi la experiencia y la productividad que ofrece este colectivo de
trabajadores. En concreto, se plantean como objetivos principales: reducir la temporalidad, reducir la tasa de
desempleo, el paro de larga duracién y mejorar la intermediacion laboral de los Servicios Publicos de Empleo,
en particular, persiguiendo los siguientes objetivos: aumentar la tasa de empleo femenina; aumentar la tasa de
ocupacion de los trabajadores mayores (55-64 afios); reducir la tasa de desempleo juvenil.

Al respecto, entre otros, véase BENEYTO CALABUIG, D., “La reforma de la jubilacion y de otras prestaciones:
analisis practico y comentarios de la Ley 27/2011, de 1 de agosto, sobre actualizacion, adecuacion y
modernizacion del sistema de Seguridad Social”, Wolters Kluwer, Madrid, 2011.

Tal compromiso queda reflejado en el Acuerdo social y econémico antes mencionado en el que se ha previsto la
adopcion de una Estrategia global de empleo destinada especificamente a los trabajadores de mas edad. Ahora
bien, el aumento de la esperanza de vida y sus subsiguientes riesgos sobre la viabilidad del sistema de pensiones
no es solo propia de Espafia, sino comun al resto de los paises de nuestro entorno. Los Consejos europeos de
Lisboa, Estocolmo, Gotemburgo, Barcelona, Bruselas, hasta llegar a los mas recientes, promueven como
prioridades la prolongacion de la vida activa y la desincentivacion de la jubilacién anticipada y paises de
nuestro entorno han realizado reformas legales en el sentido de reducir los estimulos al abandono prematuro de
la vida activa y algunos han establecido la edad legal en los 67 afios.
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formacion, perfeccionamiento, orientacion, reconversién o insercién profesional en favor de
los trabajadores desempleados, puesto que los desempleados beneficiarios de la RAI
necesariamente deben participar en itinerarios personalizados de esta indole dirigidos a
incrementar sus oportunidades de ocupacion profesional en el futuro. Por medio de esta
medida se intenta avanzar en la consecucion del Estado del Bienestar aportando una renta
alternativa a determinados sujetos sin ingresos*.

Asi pues, con esta finalidad, el RD 1369/2006 establece un programa por el que se
concede una renta activa de insercion (es decir, una aportacion de caracter econémico) a los
desempleados que suscriben el compromiso de actividad en virtud del cual manifiestan su
plena disponibilidad para buscar activamente empleo, para trabajar y para participar en las
acciones ofrecidas por los servicios publicos de empleo y dirigidas a favorecer su insercion
laboral®.

Es importante tener en cuenta que, con este compromiso de actividad, se pone en
marcha una medida que comparte simultdneamente caracteristicas de politica activa y pasiva
de empleo, y que queda dirigida a los colectivos de demandante de empleo en situacion de
necesidad y que ademads, por sus concretas condiciones personales, se les presuponen
menores posibilidades de ocupacion.

Esta faceta dual de la RAI implica que el sujeto no s6lo percibe una renta asistencial
que tiene como finalidad evitar la situacion pobreza, sino que ademas debe necesariamente
participar en unas acciones formativas especificamente dirigidas a mejorar sus oportunidades
de colocacion laboral®.

Por lo que a su duracién y cuantia se refiere, debe destacarse que es el art. 4 del RD
1396/2006 el que configura esta medida asistencial como de cuantia reducida y limitada en el
tiempo. Asi pues, supondré durante su periodo de percepcion (11 meses como regla general),
unos ingresos mensuales equivalente al 80 % del indicador pablico de renta de efectos
maltiples (IPREM) mensual vigente en cada momento. Eso si, debe advertirse que durante la
percepcion de la renta activa de insercidn el Servicio Publico de Empleo Estatal ingresara las
cotizaciones a la Seguridad Social por la contingencia de jubilacion, por lo que resulta una
medida especialmente (til para aquellos sujetos de edad avanzada que no han encontrado una
nueva actividad profesional a través de la que seguir desarrollando su vida laboral” .

Es el art. 2 del citado Real Decreto el que enumera el elenco de situaciones personales
en las cuales, se presume que el sujeto se enfrenta a especiales dificultades para acceder a un

4 Sobre este tema, in extenso, véase GARCIA ROMERO, M.B., “Rentas minimas garantizadas en la Unidn
Europea”, Consejo Econdémico y Social, Madrid, 1999. y MORENO MARQUEZ, G., “La reformulacién del Estado
del bienestar: el workfare, las politicas activas de empleo y las rentas minimas”, Revista de servicios sociales,
n°. 43, 2008, pags. 143 y ss.

5 MUROZ MOLINA, J., “La renta activa de insercion”, Temas Laborales, Revista Andaluza de Trabajo y Bienestar
Social, n°. 90, 2007, pags. 77 y ss.

¢ Este compromiso de actividad y las obligaciones que genera, queda especificamente detallado en el art. 3 del
RD 1369/2006 por el que se regula el programa de Renta Activa de Insercion.

" En concreto, se especifica que se ingresaran las cotizaciones "conforme a lo establecido en los apartados 1y 4
del articulo 218 del texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social, aprobado por Real Decreto
Legislativo 1/1994, de 20 de junio™ (art. 4.3 RD 1369/2006).
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puesto de trabajo, bien por su edad, bien por encontrarse atravesando una de las situaciones
consideradas de exclusion social. Con esta finalidad se contemplan una serie de requisitos
que el sujeto ha de reunir simultaneamente para poder ser beneficiario de este tipo de ayuda,
y que, con el paso de los afios, se han vuelto cada vez mas exigentes®.

Asi pues, como regla general, podran ser beneficiarios del programa los trabajadores
desempleados menores de 65 afios que, a la fecha de solicitud de incorporacion, retinan los
siguientes requisitos (art. 1.2 del citado RD):

a) Ser mayor de 45 afios; b) Ser demandante de empleo inscrito ininterrumpidamente
como desempleado en la oficina de empleo durante 12 0o mas meses®; ¢) No tener derecho a
las prestaciones o subsidios por desempleo, o a la renta agraria; y d) Carecer de rentas, de
cualquier naturaleza, superiores en computo mensual al 75% SMI, excluida la parte
proporcional de dos pagas extraordinarias?®.

Debe advertirse que estos requisitos, se han visto en los Gltimos afios reformulados,
con animo restrictivo, por lo que resulta esencial tener en cuenta que:

1°. Por lo que respecta a la inscripcion como demandante de empleo, el legislador,
con el fin de reducir el nimero de beneficiarios de este tipo de programas, pasa a insistir en
que la demanda de empleo se considerara interrumpida no sélo por la realizacion de una

8 A estos efectos debe advertirse que el citado precepto, ha ido modificado primero por el RD-Ley 20/2012 y por
la letra b) del apartado 1 por la disposicion final 2 del Real Decreto 1484/2012, de 29 de octubre y
posteriormente por la letra b) del apartado 1 por la disposicion final 3 del Real Decreto-ley 16/2014, de 19 de
diciembre.

9 A estos efectos, se considerara interrumpida la demanda de empleo por haber trabajado un periodo acumulado
de 90 o mas dias en los 365 anteriores a la fecha de solicitud de incorporacion al programa. Al respecto,
conviene tener presente que el Real Decreto-Ley 20/2012, de 13 de julio, de medidas para garantizar la
estabilidad presupuestaria y de fomento de la competitividad afiade dos parrafos a la letra b) del apartado 1 del
art. 2, perfilando las obligaciones vinculadas al periodo de inscripcién como demandante de empleo del
beneficiario: “Durante la inscripcion como demandante de empleo a que se refiere el parrafo anterior debera
buscarse activamente empleo, sin haber rechazado oferta de empleo adecuada ni haberse negado a participar,
salvo causa justificada, en acciones de promocion, formacion o reconversion profesionales u otras para
incrementar la ocupabilidad. La salida al extranjero, por cualquier motivo o duracion, interrumpe la inscripcion
como demandante de empleo a estos efectos. En los supuestos en que se interrumpa la demanda de empleo, se
exigira un periodo de 12 meses ininterrumpido desde la nueva inscripcion”.
Este mismo apartado especifica que “A estos efectos, aunque el solicitante carezca de rentas, en los términos
anteriormente establecidos, si tiene conyuge y/o hijos menores de 26 afios, 0 mayores incapacitados 0 menores
acogidos, Unicamente se entendera cumplido el requisito de carencia de rentas cuando la suma de las rentas de
todos los integrantes de la unidad familiar asi constituida, incluido el solicitante, dividida por el nimero de
miembros que la componen, no supere el 75% del Salario Minimo Interprofesional, excluida la parte
proporcional de dos pagas extraordinarias.

Se computard como renta el importe de los salarios sociales, rentas minimas de insercién o ayudas analogas de

asistencia social concedidas por las comunidades auténomas. Se consideraran rentas las recogidas en el articulo

215.3.2 del texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social, aprobado por el Real Decreto Legislativo

1/1994, de 20 de junio”. Sobre este tema BELTRAN DE HEREDIA RUIZ, |., “Acceso al programa de Renta Activa

de Insercion: parametros de calculo de la carencia de rentas”, Aranzadi Social, n° 19, 2009, soporte

informatico. Por otra parte, los beneficiarios de pensiones de invalidez no contributiva también podran ser
incorporados al programa si retinen, en el momento de la solicitud, los requisitos exigidos en este articulo,
excepto el establecido en el apartado 1.d) por la percepcion de la pension, siempre que se acredite que dejaran

de percibirla, a través de una certificacion de la Administracion competente sobre la suspension de la pension a

partir de la fecha en que se inicie el devengo de la renta activa de insercion (art. 2.3 del RD).
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actividad profesional por parte del solicitante, sino también por su salida al extranjero o por
la existencia de dato que revelen su falta de interés en encontrar un nuevo empleo o atender a
las ofertas de puestos de trabajo que hayan podido platearseles durante el periodo de
inscripcion??,

2°, Por su parte, en lo que atafie al presupuesto de la inexistencia del derecho a otras
prestaciones contributivas o asistenciales derivadas de la falta de empleo, es muy importante
tener en cuenta que esta letra c), tras la entrada en vigor del Real Decreto-ley 20/2012,
persiguiendo una finalidad claramente restrictiva, queda redactada en los siguientes términos:
“Haber extinguido la prestacion por desempleo de nivel contributivo y/o el subsidio por
desempleo de nivel asistencial, salvo cuando la extincion se hubiera producido por
imposicién de sancidn, y no tener derecho a la proteccién por dicha contingencia”, precepto
gue, como a continuacion se analiza con mayor detenimiento, no utiliza unas expresiones
todo lo claras y precisas que hubiera sido deseable.

Al mismo tiempo, debe tenerse en cuenta que existen también ciertas especialidades
destinadas a facilitar al acceso a este programa a los sujetos que se encuentran en
determinadas situaciones personales. Asi, a estos se les exime del requisito de la edad, del
periodo minimo de inscripcion como demandante de empleo, o incluso del hecho de haber
agotado previamente las prestaciones que el ordenamiento juridico reconoce ante la
contingencia de la falta de empleo, segun corresponda. En concreto, los colectivos que se
encuentran en una situacién privilegiada, a la hora de acceder a la RAI, son el de las personas
con discapacidad*?, emigrantes retornados®®, y victimas de violencia de género**,

11 A estos efectos, se considerara interrumpida la demanda de empleo por haber trabajado un periodo acumulado

de 90 o més dias en los 365 anteriores a la fecha de solicitud de incorporacion al programa.

Durante la inscripcion como demandante de empleo a que se refiere el parrafo anterior debera buscarse

activamente empleo, sin haber rechazado oferta de empleo adecuada ni haberse negado a participar, salvo causa

justificada, en acciones de promocién, formacién o reconversion profesionales u otras para incrementar la

ocupabilidad.

En el momento de la solicitud se deberd acreditar haber realizado durante el periodo de inscripcion antes

indicado acciones de busqueda activa de empleo en la forma que se determine reglamentariamente. En tanto se

produzca ese desarrollo normativo se acreditaran de la forma establecida en el articulo 3 del Real Decreto-ley

16/2014, de 19 de diciembre, por el que se regula el Programa de Activacion para el Empleo.

La salida al extranjero interrumpe la inscripcién como demandante de empleo a estos efectos.

No se considerara interrumpida la inscripcion cuando el solicitante acredite que la salida al extranjero se ha

producido por matrimonio o nacimiento de hijo, fallecimiento o enfermedad grave del conyuge o parientes hasta

el segundo grado de consanguinidad o afinidad o por el cumplimiento de un deber inexcusable de caracter

publico y personal, y siempre que la estancia haya sido igual o inferior a 15 dias.

Asimismo, tampoco interrumpira la inscripcion la salida a paises del Espacio Econémico Europeo y Suiza para

la bsqueda o realizacion de trabajo, perfeccionamiento profesional o cooperacion internacional, y siempre que

la estancia sea inferior a 90 dias.

En los supuestos en que se interrumpa la demanda de empleo, se exigira un periodo de 12 meses ininterrumpido

desde la nueva inscripcion.

Literalmente, el art. 2.2 del RD indica que, los sujetos deberan “a) Acreditar una minusvalia en grado igual o

superior al 33%, o tener reconocida una incapacidad que suponga una disminucion en su capacidad laboral del

porcentaje anteriormente indicado, siempre que se retinan los requisitos exigidos en el apartado 1, excepto el

recogido en el parrafo a)”.

3 En este caso, el art. 2.2 define la preferencia citada en los siguientes términos: “b) Ser trabajador emigrante que,
tras haber retornado del extranjero en los 12 meses anteriores a la solicitud, hubiera trabajado, como minimo,

()

97



Revista de Derecho de la Seguridad Social. LABORUM

En cualquier caso, los trabajadores beneficiarios, cualquiera que sea su situacién
personal, se encuentren dentro de la regla general o bajo alguna de las excepciones
mencionadas, ademas de reunir los requisitos anteriormente citados, deberan cumplir
también los dos siguientes:

a) No haber sido beneficiario de la renta activa de insercidn en los 365 dias naturales
anteriores a la fecha de solicitud del derecho a la admision al programa, salvo en el caso de
los que acrediten un grado de minusvalia igual o superior al 33 por ciento o la condicién de
victima de violencia de género o doméstica.

b) No haber sido beneficiario de tres derechos al programa de renta activa de
insercién anteriores aunque no se hubieran disfrutado por el periodo de duraciéon maxima de
la renta (apartado 4 del art. 2 del RD 2006).

Por Gltimo, se debe resaltar que, al margen de esta RAI de caréacter nacional, cada
Comunidad Auténoma, en ejercicio de sus propias competencias reconocidas en sus
respectivos estatutos de autonomia, si lo estima conveniente y dispone de presupuesto para
ello, puede llevar a cabo la funcion de Asistencia Social que reconoce el art. 148.1° 20 de la
CE a traves de sus propias Rentas Activas de Insercidon autondmicas (también denominadas
“subsidios” o “ayudas de insercion social”) a las que podran acceder los sujetos que residan
en el territorio de la respectiva Comunidad Auténoma y cumplan los requisitos personales y
de carencia de rentas exigidos en su respectiva convocatoria, normalmente mas flexibles que
los requeridos para acceder a la Renta Activa de Insercion segun el RD 1369/2006. Ahora
bien, no se puede negar que con ocasion de la crisis econdmica, esta importante medida
asistencial que fue en su momento tan habitual en los ordenamientos juridicos autonémicos,
ha desaparecido en muchos de ellos, arrastrada por las politicas de recortes.

2. LA NECESIDAD DE ARTICULAR ESTRATEGIAS COORDINADAS CON EL
FIN DE ESTIMULAR EL EMPLEO DE LOS COLECTIVOS ESPECIALMENTE
VULNERABLES

Ahora bien, evitando el paro de larga duracion se elude también el riesgo de pobreza,
y con ello cesa la necesidad de idear fuentes sustitutivas de rentas con finalidad asistencial.
Asi pues, si dentro del colectivo de los demandantes de empleo, son los sujetos de edad mas
avanzada los que encuentran mayor dificultad para acceder a un nuevo puesto de trabajo,
resultaba l6gico esperar que el legislador les prestase una atencién especialmente

seis meses en el extranjero desde su Ultima salida de Espafia y esté inscrito como demandante de empleo,
siempre que se reunan los requisitos exigidos en el apartado 1, excepto el recogido en el parrafo b)”.

¥ En concreto, esta excepcién queda configurada de la siguiente manera: “c) Tener acreditada por la
Administracion competente la condicién de victima de violencia de género o doméstica, salvo cuando conviva
con el agresor, y estar inscrita como demandante de empleo”, aunque en este caso, no sera preciso que esta
inscripcion supere los 12 meses, ni tampoco, que el solicitante tenga mas de 45 afios, aunque si serd preciso
acreditar la carencia de rentas. Al mismo tiempo, pese a la amplitud con que en abstracto configura el Cédigo
Penal, el tipo penal relativo a la “violencia doméstica”, adviértase que a los efectos de este programa, la
violencia doméstica contemplada en el articulo 173 del Codigo Penal queda limitada a la ejercida sobre el
cényuge o persona ligada por analoga relacion de afectividad o sobre los hijos o los padres.
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cuidadosa®®. Y lo hace a través de dos tipos de estrategias: formacion profesional e
incentivos en la cuota de cotizacion a la Seguridad Social para las empresas que optan por
contratar a personas de edad superior a los 45 afios.

2.1. Programas de recualificacion profesional

Para poner remedio a esta situacion, en los Ultimos afios se estan llevando a cabo
acciones de formacion profesional especificamente dirigidas a este colectivo de demandantes
de empleo, con el fin de incrementar sus oportunidades de colocacion. Y es que ademas,
muchos de estos demandantes de empleo de mayor edad provienen de sectores de produccién
actualmente considerados excedentarios, lo que acenta ain mas sus dificultades laborales.
Ante esta situacion, se hace necesario recualificar a este tipo de concreto de demandantes de
empleo, dotadndolos de una nueva especializacién profesional, suficiente para brindarles
nuevas oportunidades de trabajo en actividades muy distintas a las que venian realizando.

En concreto, es el art. 3 del Real Decreto-ley 1/2011, todavia vigente, de medidas
urgentes para promover la transicion al empleo estable y la recualificacion profesional de las
personas desempleadas el que hace una referencia especial a las “Acciones de mejora de la
empleabilidad que combinen actuaciones de orientacion profesional y formacion para el
empleo”. Dichas acciones se centran en los colectivos de trabajadores de mayor y menor
edad respectivamente y se formulan de la siguiente manera:

“Los Servicios Publicos de Empleo se dirigiran, durante un afio desde la entrada en
vigor de esta norma, a jovenes, mayores de 45 afios en situacion de desempleo de larga
duracién, a personas procedentes del sector de la construccién y de otros afectados por la
crisis que, dentro de estos colectivos, tengan baja cualificacion, para llevar a cabo acciones
de mejora de su empleabilidad, mediante itinerarios individuales y personalizados de empleo,
que incrementen sus oportunidades de ocupacion” (art. 3.1).

Los Servicios Publicos de Empleo destinaran a la realizacion de los itinerarios
individuales y personalizados de empleo para los colectivos mencionados, el nimero de
orientadores, promotores de empleo y personal propio, que determinen en funcion de los
objetivos establecidos en el protocolo citado en el apartado anterior. A este fin, podran
también contar con el apoyo de entidades colaboradoras” (art. 3.3)%.

2.2. Bonificaciones en las cuotas de cotizacion a la Seguridad Social

Existen diferentes incentivos a la contratacion de ciertos colectivos de trabajadores,
como por ejemplo, personas en situacion de exclusion social, victimas de violencia de
género, minusvalidos, o sujetos menores de 30 afios, etc. Ahora bien, esta gran diversidad de
causas personales de bonificacion se ha visto recientemente muy simplificada. Y es que con
el RD-Ley 20/2012 se eliminan gran parte de las bonificaciones hasta ahora existentes,

15 Sobre este tema, véase GARCIA ROMERO, M.B. “La proteccion social espafiola frente a situaciones de exclusion
social: deficiencias y propuestas de mejora”, Documentacion Laboral, n°. 104, 2015, pags. 49-72.

16 |as acciones de politicas activas de empleo, y especialmente las de formacion profesional para el empleo y de
empleo-formacion, cubrir&n prioritariamente todas las actuaciones que, como resultado de la elaboracion de los
itinerarios, requieran las personas desempleadas beneficiarias del plan para mejorar su empleabilidad (art. 3.4).
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facilitando el sistema. Se cumple asi con las recomendaciones de la Agencia Estatal de
Evaluacion de las Politicas Publicas y la Calidad de los Servicios de dirigir las
bonificaciones a la contratacién a colectivos con dificultades objetivas y especiales para
acceder al mercado de trabajo, haciéndolas mas efectivas y ofreciendo mayor seguridad
juridica.

En concreto, con la Disposicién transitoria 62 del RD-Ley 20/2012 se suprimen todas las
bonificaciones a excepcién de las destinadas a la contratacion de discapacitados, asi como a la
contratacion, a través de nuevo contrato de apoyo a los emprendedores, de jovenes y mayores
de 45 afos parados de larga duracién. Se mantienen igualmente las bonificaciones a la
contratacion de jovenes que se constituyan como autdnomos, y personas que sustituyen a
victimas de violencia de género y trabajadores en baja por maternidad. Entre las bonificaciones
subsistentes que inciden sobre la contratacién de trabajadores de mas edad, cabe destacar:

- Por una parte, las bonificaciones a la contratacion en el caso del contrato
indefinido de apoyo a los emprendedores previsto en el RD-Ley 3/2012 para
mayores de 45 afios inscritos en la oficina de empleo al menos 12 meses en los
18 anteriores a la contratacion, asi como las deducciones fiscales que este tipo de
contrato implica.

- Y por otra, las bonificaciones a la contratacion indefinida de personas
discapacitadas que establece la Ley 43/2006, que resultan ser particularmente
intensas cuando se trata de sujetos mayores de 45 afios'’.

3. PROTECCION POR DESEMPLEO Y RENTA ACTIVA DE INSERCION. EL
PAPEL RESIDUAL DE ESTA MEDIDA ASISTENCIAL

No se puede negar que, por el importante papel que desempefia en la mejora de la
calidad de vida de los ciudadanos, el sistema esparfiol de Seguridad Social constituye una de
las piezas esenciales del actual Estado del bienestar. Y es que aunque en los Gltimos tiempos,
con animo de ahorro, se haya reestructurado el sistema de proteccion, endureciendo los
requisito de acceso a la jubilacién contributiva, al mismo tiempo se han articulado también
una serie de medidas complementarias destinadas a ofrecer un renta asistencial a las personas
que, no han logrado reincorporarse al mercado de trabajo, ayudas que se intensifican para los
parados de larga duracién de edad mas avanzada.

Precisamente con esta finalidad, entran en juego distintas medidas asistenciales (y por
tanto, subsidiarias), destinadas a paliar la ausencia de rentas de los parados de larga duracién.

1" Debe destacarse que la Disposicion transitoria 62 del RD-Ley 20/2012 deja sin efectos las bonificaciones
excepcionales a la contratacion temporal en el caso de desempleados inscritos en el SPE, mayores de 52 afios
beneficiarios de cualquiera de los subsidios del art. 215 LGSS con contrato a tiempo completo y de mas de tres
meses Y las bonificaciones o reducciones para el mantenimiento del empleo en el caso de Contratos de caracter
indefinido de concertados con trabajadores 60 0 mas afios con una antigliedad en la empresa de 5 0 méas afios.
Contratos de caracter indefinido de trabajadores 59 0 mas afios con una antigiiedad en la empresa de 4 0 méas
afios (Ley 43/2006, de 29 de diciembre, para la mejora del crecimiento y del empleo y RD —Ley 1/2011 para
promover la transicion hacia el empleo estable y de calidad). Por el contrario, la citada Disposicion transitoria 62
del RD-Ley 20/2012 declara expresamente subsistentes las bonificaciones hasta ahora existentes a la
contratacion de personas discapacitadas.
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A estos efectos, debe recordarse que el entramado de ayudas econdmicas previstas con
finalidad asistencial, ha cambiado de forma radical en los ultimos afios®®. En el afio 2006, la
RAI ocupaba un tercer escaldn en el sistema de proteccion social, que actuaria una vez
descartadas tanto la prestacion contributiva por desempleo como el subsidio por desempleo.
Ahora bien, es en los Ultimos afios cuando se aprecia que estos escalones previos se
multiplican.

Asi, actuando como ejemplos claramente demostrativos de lo que se viene
denominando “politicas pasivas” de empleo®®, durante los afios mas duros de la crisis
econdmica, se han aprobado dos medidas con finalidad asistencial, y que pretenden actuar
como una forma de prolongacion del subsidio por desempleo: el denominado “plan
prepara”® y la reciente “prestacion extraordinaria por desempleo”?. Aunque configuradas

18 Al respecto, cfr. AAVV, “Temas de Seguridad Social”, (coord. LOPEZ ANIORTE M.C.), Ed. Diego Marin,
Murcia, 2012 y AAVV, “Lecciones de Seguridad Social”, (coord. GARCIA ROMERO, M.B.), Ed. Diego Marin,
Murcia, 2015. También, GORELLI HERNANDEZ, J., “Proteccion por desempleo en un escenario de crisis de
empleo”, Temas Laborales: Revista Andaluza de trabajo y Bienestar Social, n°. 112, 2011, pags. 221 y ss.
Aunque si define qué ha de entenderse por “politicas activas de empleo”, paraddjicamente, la Ley de Empleo no
ofrece una definicion directa del concepto de politicas pasivas de empleo, sino que se trata de un concepto
creado por oposicion al término “politicas activas”. Es el art. 23.2 LE el que, después de definir en su apartado 1
qué ha de entenderse por politicas activas de empleo especifica que “dichas politicas se complementaran y se
relacionaran, en su caso, con la proteccion por desempleo regulada en el titulo Il de la LGSS. La accién
protectora por desempleo a que se refiere el art. 206 LGSS comprende las prestaciones por desempleo de nivel
contributivo y asistencial y las acciones que integran las politicas activas de empleo”, lo que nos permite
deducir que junto a las politicas activas de empleo, necesariamente deben convivir otras, de signo contrario que,
podrian calificarse (aunque la Ley de Empleo no utilice expresamente este término) como «politicas pasivas de
empleo». Parece que el legislador asimila el concepto de “politica pasiva de empleo” a aquellas que estan
destinadas a actuar a modo de sustitutivo de rentas de aquellos sujetos que han perdido su puesto de trabajo, y
con él, su principal fuente de ingresos. Esta nocion econémica, complementaria y paliativa de las politicas
pasivas de empleo, subyace también en el art. 1 LE que, teniendo en cuenta lo establecido en los arts. 40 y 41
CE, indica, como ya se ha apuntado, que la politica de empleo “es el conjunto de decisiones adoptadas por el
Estado y las Comunidades Auténomas que tienen por finalidad el desarrollo de programas y medidas tendentes
a la consecucion del pleno empleo, asi como la calidad en el empleo, a la adecuacion cuantitativa y cualitativa
de la oferta y demanda de empleo, a la reduccién de las situaciones de desempleo y a la debida proteccion en las
situaciones de desempleo”.

La denominada prestacion extraordinaria por desempleo (o “Plan Prepara”), estd dirigida a personas que,

ademés de haber perdido el empleo y agotado las prestaciones ordinarias que pudieran corresponderles,

carezcan de rentas. Se trata de una medida de naturaleza asistencial que inicialmente introdujo el RD-ley 1/2011

con caracter coyuntural, y que ha sido sucesivamente prorrogada hasta que el RD-ley 1/2013 opté por

mantenerla sin solucion de continuidad mientras la tasa de paro del pais no baje del 20%.

2 precisamente con la intencién de paliar las situaciones de necesidad que ha dejado a su paso la crisis
econdmica, y que revisen episodios de maxima crudeza respecto a los parados de larga duracién, el Gobierno
optd por aprobar el denominado “Programa Extraordinario de Activacion para el Empleo” regulado por Real
Decreto-Ley 16/2014, de 19 de diciembre (BOE 20 de diciembre), todavia en vigor. En concreto, con esta
medida, se amplia la lista de prestaciones no contributivas destinadas a cubrir la contingencia de la falta de
empleo, como también lo son los subsidios por desempleo, la Renta Activa de Insercion o el Plan Prepara. Es
importante tener en cuenta que esta nueva ayuda econémica equivalente al 80% del IPREM (426 euros/mes) se
contempla como una medida residual y subsidiaria a la que podran acceder Unicamente los parados de larga
duracion con cargas familiares, cuyo hogar familiar se encuentre en una situacion de carencia de ingresos, cuya
Gltima relacion laboral no se haya extinguido por decision voluntaria del trabajador y que ademas hayan
agotado las restantes ayudas econémicas que el ordenamiento juridico contemplaba con esta finalidad al menos,
seis meses antes de solicitar esta prestacion. Se trata ademas de una medida circunstancial, puesto se contempla
que Gnicamente se podran presentar solicitudes de incorporacion al programa entre el 15 de enero de 2015 y el
15 de abril de 2016, momento a partir del cual se espera que se hayan atenuado las consecuencias de la crisis
economica.

20
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como medidas temporales (no sélo por lo que respecta a su vigencia en el ordenamiento
juridico, que se prevé circunstancial hasta que mejore la situacion del mercado de trabajo)
como por lo que atafie al tipo de proteccion econémica que proporcionan el trabajador
desempleado (en principio, les reportan atencién economica durante seis meses), al quedar
organizadas como un conjunto de instrumentos de aplicacion sucesiva, con ellas se pretende
garantizar un minimo vital a los desempleados durante un periodo de tiempo prolongado
(muchas veces, suficiente para encontrar un nuevo empleo, o al menos, si no han logrado
encontrarlo, para acercarse sin penurias econdmicas a la edad legal de jubilacién)?2.

A la vista de lo expuesto, se aprecia que hoy en dia, la Renta Activa de Insercién (en
adelante RAI) se convierte en la Gltima via de continuacion de los ingresos asistenciales de la
que hoy disponen los parados de larga duracion, pues ha quedado configurada como una
opcion residual a la que recurrir Gnicamente en casos extremos?.

Confrontando los datos que ofrecen las cifras de empleo, resultan obvias las
dificultades a las que se enfrentan los trabajadores de mas edad que han perdido su empleo a
la hora de reincorporarse al mercado de trabajo. Asi pues, en los Gltimos afios, casi las tres
cuartas partes de las contrataciones se celebran con los grupos de edad inferiores a los 45
afios. En particular, el grupo menos contratado es el de mayores de 55 afios, cifras de
contratacién que pasan a ser practicamente simbdlicas si de lo que se trata es de valorar el
porcentaje de contratacion que representan las mujeres mayores de 55 afios sobre el total de
los contratos de trabajo firmados en Espafia a lo largo de un afio?.

Ahora bien, lo que no se puede olvidar es que la medida de retrasar la edad de
jubilacién con el fin de prolongar la vida activa del trabajador para garantizar la
sostenibilidad futura del sistema de pensiones, debe presentarse indisolublemente unida a
otra actuacion complementaria: se han de articular mecanismos eficaces destinados tanto a
favorecer el mantenimiento en el mercado de trabajo de los trabajadores de mas edad como a

22 |_a pobreza es el principal factor desencadenante de la exclusion social, pobreza que a su vez, viene provocada
en la mayor parte de los casos por la carencia de un puesto de trabajo, factor que en la practica genera dicha
situacion de falta de ingresos. La Union Europea ha identificado el restablecimiento del crecimiento econémico
y la provisién de mas y mejores puestos de trabajo como los factores fundamentales en la lucha contra la
pobreza. Con el fin de contribuir a alcanzar esto, la Comision Europea propone la creacion de una Plataforma
Europea contra la Pobreza y la Exclusion Social. Cfr. AAVV, “La plataforma europea contra la pobreza y la
exclusion social: un marco europeo para la cohesion social y territorial”, Luxemburgo: Oficina de Publicaciones
de la Unién Europea, 2011. http://bookshop.europa.eu/es/la-plataforma-europea-contra-la-pobreza-y-la-exclusi-
n-social-pbKE3111252/

Sobre la RAI, cfr. GARCIA ROMERO, M.B. “Lagunas de cobertura del sistema espafiol de Seguridad Social y la
necesaria reordenacion del nivel no contributivo”, Revista de Derecho Social, n°. 68, 2014, pags. 80 y ss.

Debe advertirse que la falta de ofertas de empleo para el colectivo comprendido dentro de esta franja de edad,
no es sélo un problema que afecte a Espafia, sino que resulta bastante frecuente, hasta el punto que ha sido
tratado a nivel de la Comunidad Europea. Uno de los objetivos de la Comision Europea es crear un mercado
laboral para todos. La lucha contra la discriminacion laboral de los grupos mas desfavorecidos es uno de sus
principales ejes, y por tanto el apoyo a los mayores de 45 afios es uno de los objetivos de la Unién Europea,
tanto para aumentar su participacion en el empleo como para orientar su trayectoria laboral con el fin de
prologar su vida activa, aprovechando asi la experiencia y la productividad que ofrece este colectivo de
trabajadores. En concreto, se plantean como objetivos principales: reducir la temporalidad, reducir la tasa de
desempleo, el paro de larga duracién y mejorar la intermediacion laboral de los Servicios Publicos de Empleo,
en particular, persiguiendo los siguientes objetivos: aumentar la tasa de empleo femenina; aumentar la tasa de
ocupacion de los trabajadores mayores (55-64 afios); reducir la tasa de desempleo juvenil.

N
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promover la reincorporacion profesional de quien pierde su empleo en los Gltimos afios de su
vida laboral®®. Y es que en caso contrario, los trabajadores de mas edad quedarian en una
situacion de gran desproteccién.

De esta manera, aunque desde el momento en que una persona acceda a la situacién
de jubilacién, dejara de ser colectivo de atencién por parte de la RAI, cuando mas se atrase
esta situacién, mas amplio sera el colectivo de potenciales beneficiarios que, encontrandose
todavia dentro del grupo de la poblacion activa, por su edad, encuentran mas dificultades a la
hora de acceder a un empleo.

4. CONCLUSIONES

Pese a que se comienzan a apreciar los primeros sintomas de recuperacidn econémica,
parece que todavia son los desempleados de mas edad los que siguen sufriendo con mas
fuerza los efectos negativos que ha dejado a su paso el periodo de inestabilidad econémica
que ha sufrido Espafia. Los datos que arroja la RAI al respecto son contundentes?: el nimero
de beneficiarios de esta prestacion, pese al aumento generalizado de las cifras de
contratacion laboral y el descenso global que experimenta el nimero de demandantes de
empleo, sigue en aumento.

Este comportamiento se convierte en el principal indicio demostrativo de las serias
dificultades que encuentran los trabajadores de mas edad para reincorporarse al mercado
laboral, pues es precisamente este colectivo el que resulta de atencion preferente por parte de
la citada medida. Y es que, a pesar del notable endurecimiento de los requisitos de acceso a
esta prestacion que llevo a cabo el Real Decreto-ley 20/2012, de 13 de julio, de medidas para
garantizar la estabilidad presupuestaria y de fomento de la competitividad?’, con el fin de

% Tal compromiso queda reflejado en el Acuerdo social y econémico antes mencionado en el que se ha previsto la
adopcion de una Estrategia global de empleo destinada especificamente a los trabajadores de mas edad. Ahora
bien, el aumento de la esperanza de vida y sus subsiguientes riesgos sobre la viabilidad del sistema de pensiones
no es solo propia de Espafia, sino comun al resto de los paises de nuestro entorno. Los Consejos europeos de
Lisboa, Estocolmo, Gotemburgo, Barcelona, Bruselas, hasta llegar a los mas recientes, promueven como
prioridades la prolongacién de la vida activa y la desincentivacion de la jubilacion anticipada y paises de
nuestro entorno han realizado reformas legales en el sentido de reducir los estimulos al abandono prematuro de
la vida activa y algunos han establecido la edad legal en los 67 afios.

% E| sistema espafiol de proteccion social, articulado desde 1984 en los conocidos niveles contributivo y
asistencial, se completa desde 2002 con un tercer nivel o escalon “dentro de la accion protectora por
desempleo” denominado Renta Activa de Insercion (segun reconocia el apartado 4 de la Disposicion final 5* de
la entonces vigente LGSS, incorporado por Ley 45/2002, de 12 diciembre) y actualmente desarrollado por el
RD 1369/2006. Se trata de una ayuda de naturaleza asistencial dirigida a potenciar la posible ocupabilidad
futura de sus beneficiarios. concurre alguna de las siguientes circunstancias: ser mayor de 45 afios inscrito como
demandante de empleo al menos doce meses, sin derecho a prestacion contributiva o a subsidio y carecer de
rentas superiores al 75% del Salario Minimo Interprofesional excluida la parte proporcional de las pagas
extraordinarias. O bien, tratarse de personas con discapacidad, emigrantes retornados o victimas de la violencia
de género.

21 A partir de la entrada en vigor de esta reforma, para ser perceptor de este tipo de ayuda no basta con no tener
derecho a prestacion contributiva o subsidio por desempleo, tener mas de 45 afios, ser parado de larga duracion
y no haber rechazado ninguna oferta de empleo adecuada ni negado a participar, salvo causa justificada, en
acciones de promocion, formacion o reconversion profesionales, sino que también se exige, como regla general
y salvo contadas excepciones, “haber extinguido la prestacion por desempleo de nivel contributivo o el subsidio
por desempleo de nivel asistencial”.
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contener el gasto publico, no se ha logrado ni contener ni mucho menos reducir el nimero de
beneficiarios (aunque quiza si ha contribuido a moderar el incremento del nimero de
beneficiarios, que previsiblemente hubiera sido intensisimo de no introducirse estas nuevas
medidas de recorte).

Pese a todo no se puede dejar de destacar que este comportamiento, en realidad, era
previsible, pues desde el momento en el se combina el incremento de la edad de acceso a la
jubilacién, con unas elevadisimas cifras de desempleo, la consecuencia directa sera sin duda
el incremento de desempleados de larga duracion, mayores de 45 afios y sin ingresos,
colectivo de atencion preferente por parte de la RAL Y es que el legislador ha encontrado en
esta técnica una forma de reducir el gasto publico, pues si el desempleado no puede acceder
(al haberse endurecido el presupuesto de la edad) a la pensién de jubilacion, aunque la
prolongacion de la situacion de falta de empleo lo convierta en beneficiario de la RAI, al ser
esta prestacion de escasa cuantia (80% IPREM anual) y duracion determinada en el tiempo
(en principio, de 11 meses), seguird suponiendo un ahorro para el Estado, que se evitar tener
que hacer frente a la pension de jubilacion, de cuantia generalmente muy superior.

En otro orden de cosas, es importante tener en cuenta que, como ya ha confirmado
reiteradamente nuestro Tribunal Constitucional?®, el art. 41 CE no condiciona un nivel
minimo de proteccién, sino que simplemente remite a los poderes publicos el desarrollo del
sistema de Seguridad Social, ofreciendo en cada momento la cobertura que aconsejen las
circunstancias sociales y econémicas del pais.

De la misma forma, no existe tampoco un derecho adquirido por parte de la sociedad
a mantener, como minimo, el nivel de cobertura alcanzado, sino que los poderes publicos,
dentro del derecho y obligaciéon de configuracion del sistema de Seguridad Social, y
atendiendo tanto a las necesidades sociales, como a la disponibilidad presupuestaria de cada
momento ampliaran o reduciréan la intensidad de la cobertura segln corresponda. Hoy en dia,
se pueden citar numerosos ejemplos que demuestran la evolucion del nivel de proteccion
social que ha experimentado nuestro sistema de Seguridad Social con el paso de los afios,
atendiendo a las circunstancias histéricas, necesidades sociales y disponibilidad
presupuestaria de cada momento?.

28 Cfr. SSTC 26/1987, de 27 de febrero, 76/1988, de 26 de abril y 37/1994, de 10 de febrero.

2 Se trata por tanto de un sistema dinamico, que varia constantemente a lo largo del tiempo. Asi pues, unas veces,
las nuevas demandas sociales de proteccion han aconsejado ampliar el abanico de prestaciones ofrecidas. Otras
veces en cambio, las circunstancias histéricas que atraviesa Espafia han obligado a reducir el alcance de la
accion protectora que ofrece el sistema de Seguridad Social ante situaciones de necesidad. Asi pues, unas veces,
las nuevas demandas sociales de proteccion han aconsejado ampliar el abanico de prestaciones ofrecidas. Esto
es lo que explica la reciente introduccion de la “prestacion por cese de actividad de los trabajadores auténomos”
o la creacion de la “prestacion por paternidad” —asi como del correspondiente permiso por paternidad—
(introducida por LO 3/2007 para la igualdad efectiva de mujeres y hombres, que implico la introduccién de un
art. 48. bis ET asi como de los arts. 133 bis y 133 ter de la en ese momento vigente LGSS) o de la “prestacion
por riesgo durante la lactancia natural” (también introducida por LO 3/2007). Otras veces en cambio, las
circunstancias historicas que atraviesa Espafia han obligado a reducir el alcance de la accién protectora que
ofrece el sistema de Seguridad Social ante situaciones de necesidad. Por ejemplo, la falta de liquidez
presupuestaria es la que explica la desaparicion del denominado cheque-bebé, como coloquialmente se conocia
a la cita prestacion familiar no contributiva, hoy suprimida®®. Al mismo tiempo, son importantes las
restricciones en lo que respecta al acceso gratuito a la prestacién de de asistencia sanitaria que, por motivos
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En el momento actual, deben resaltarse diversas propuestas politicas que, en busca de
una generalizacién del estado del bienestar, persiguen ampliar de forma sustancial tanto la
cuantia como el elenco de potenciales beneficiarios de la Renta Activa de Insercion, Ahora
bien, a la vista de lo expuesto, debe plantearse necesariamente la siguiente cuestion: en el
momento actual ;tendria cabida en nuestro ordenamiento juridico una Renta de Insercion de
aplicacion generalizada?

En otras palabras, si en los Gltimos afios, la necesidad de contener el gasto publico ha
motivado una progresiva restriccion de los presupuestos de acceso a la RAI vigente, en un
futuro préximo, ¢podria llegar a configurarse esta medida asistencial como un derecho basico
de cualquier persona sin ingresos como propugna cierto sector de opinién?

Obviamente, es la decisién politica de cada momento la que determina la forma de
distribucion de los ingresos publicos, especificando en cada momento cudles seran sus
objetivos prevalentes. Por lo que tedricamente, el legislador es libre de establecer una u otra
politica, siempre que cuente con el respaldo de las oportunas mayorias parlamentarias. Pero
lo que no se puede negar es que este tipo de decisiones, deben adoptarse de forma coordinada
no sélo con la situacidn del mercado laboral en cada momento, sino también con la cuantia
vigente del Salario Minimo Interprofesional.

Y es que, aunque ideadas con el fin de ofrecer una fuente sustitutiva de rentas a las
personas que se han visto apartadas del mercado de trabajo, si el importe de este tipo de
ayudas no resulta ser muy diferente a la cuantia del SMI, podria producir efectos indeseados
sobre el sistema de Seguridad Social, desequilibrando las reglas de la oferta y la demanda en
el mercado de trabajo, al mismo tiempo que se genera un gasto ingente para las arcas
publicas.

Asi, podria anticiparse que, si la diferencia entre esta eventual renta bésica, renta
social o ingreso minimo publico que propugnan ciertos partidos politicos y el SMI vigente en
cada momento no es muy acusada, se podria llegar a desincentivar el &nimo laboral por parte
de sus potenciales beneficiarios, que pueden actuar movidos por la comodidad que reporta
una fuente periddica de ingresos sin exigir contraprestacién a cambio. Incluso, aunque como
resulta previsible, el abandono involuntario del puesto de trabajo o el rechazo injustificado
de una oferta de trabajo pudiera actuar como uno de los presupuestos imprescindibles

economicos, impone el RD-Ley 16/2012. En concreto, como se ha explicado en estas lineas, el citado RD-Ley
introduce cambios radicales en lo que a al derecho a recibir asistencia sanitaria por parte de los extranjeros no
comunitarios residentes en Espafia se refiere. La misma necesidad objetiva de limitar el gasto publico ha
derivado también en la modificacién del régimen de cofinanciacion de los medicamentos por parte de los
usuarios y la actualizacion de la lista de medicamentos que quedan excluidos de la prestacion farmacéutica en el
Sistema Nacional de salud®. Por otra parte, también la Ley 27/2011 (con efectos desde el 1 de enero de 2013)
endurece los requisitos de acceso a la pension de jubilacion. Desde otro punto de vista, pero también siguiendo
esta linea restrictiva, el reciente RD-Ley 20/2012 (julio 2012) reduce la cuantia de la prestacion contributiva por
desempleo una vez transcurridos 6 meses desde su percepcion, del 60% al 50%, y también elimina
determinados causas de acceso al subsidio por desempleo (mayores de 45 afios aln sin cargas familiares) y
endurece en general los requisitos de acceso a tal medida asistencial. Lo mismo ocurre con las posibilidades de
acceder a Rentas Activas de Insercion y a prestaciones econémicas dentro del programa integral de apoyo a
personas en situacion de Dependencia, seriamente reducidas con la finalidad de reducir en la medida de lo
posible el gasto publico desde la entrada en vigor del citado RD-Ley 20/2012.
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exigidos para acceder o conservar estas hipotéticas ayudas, no se puede negar que en ciertas
ocasiones puede resultar muy dificil de delimitar el verdadero desinterés de un sujeto por
incorporarse a la vida activa, de la dificultad que sufren ciertos colectivos a la hora de
encontrar un puesto de trabajo adaptado a sus particulares condiciones personales, lo que
agravaria, si cabe, todavia mas el problema.

Parece entonces que si, motivos de oportunidad politica aconsejan generalizar este
tipo de rentas, redistribuyendo el gasto publico con finalidad social, este tipo de decision
debe adoptarse de forma indisolublemente unida a un importante aumento de la cuantia
actual del SMI (con las ventajas —para los trabajadores— e inconvenientes —para las
empresas— que esta decision sin duda llevaria aparejada). Y es que aunque muchas veces
pasa desapercibido este hecho, s6lo una perfecta coordinacidn entre ambos factores generaria
la correcta aplicacién de este tipo de ayudas sociales a la finalidad exacta para la que fueron
creadas, sin producir desviaciones ni abusos en su percepcion.

A la vista de lo expuesto, puede concluirse que tanto la delimitacidn subjetiva de los
potenciales beneficiarios de la RAI, como el importe econémico al que ascienden cada
momento este tipo de ayudas, asi como su papel, en mayor medida residual o no dentro del
sistema de proteccion social, aunque se trate en todo momento de una decisién politica, no
puede considerarse una medida aislada, sino que presenta puntos de conexion tan fuertes con
el nivel de desempleo de un pais, con el nivel impositivo y con el nivel de ingresos medio de
sus ciudadanos, que toda decision que se pueda adoptar al respecto, debe haber valorado
todos los extremos citados. En caso contrario, mas que haberse reforzado las politicas
pasivas de empleo en el pais, se habra simplemente ensayado un sistema avocado al fracaso.
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1. ASPECTOS PRELIMINARES: AUTOEMPLEO COMO POLITICA ACTIVA DE
EMPLEO Y DELIMITACION DEL OBJETO DE ESTUDIO

Desde que en 2008 Espafa entrara oficialmente en un periodo de crisis econémica
que sigue prolongandose sine die, la destruccidn de empleo viene siendo una constante dificil
de resolver por los poderes publicos.

Entre otras medidas, a partir del afio 2010, el marco legal de las politicas de empleo se
viene sometiendo a una profunda revision a través de diferentes instrumentos normativos! y
se han incrementado las politicas activas de empleo, que en Espafia carecen de una larga
trayectoria, remontandose sus origenes a la segunda mitad de la década de los 80.

Con la crisis econdmica, el ya iniciado decaimiento del tradicional sistema de trabajo
nacido en la época industrial se acentla, de manera que ya en pleno siglo XXI el modelo de
produccion fordista es ineludiblemente sustituido por un nuevo modelo micro-empresarial
derivado de la revolucién tecnoldgica y caracterizado por la descentralizacion productiva, el
uso masivo de las nuevas tecnologias y la interdependencia de los mercados, que comporta
inevitablemente una drastica reduccion de la oferta de trabajo asalariado?. Ante esta realidad
es preciso buscar nuevas alternativas y surge asi “el emprendimiento” como una version
renovada del trabajo auténomo con la que ademas de autoemplearse, el autdnomo contribuye
con su idea a una nueva férmula de negocio®. No obstante, cabe advertir que el término
emprendedor se utiliza por el legislador con cierta impropiedad, y aunque en ocasiones se
acerca a su impronta economicista vinculandolo a la gestaciéon de nuevas actividades
productivas*, o en otras se asocia al tamafio de la empresa®, normalmente equivale, sin mas,
al empresario o empleador del art. 1.2) del Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de
octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores
(ET, en adelante)®, y al trabajador por cuenta propia incorporado al sistema de Seguridad

! Vid. FERNANDEZ COLLADOS, M.B.: “Las politicas activas de empleo durante la crisis actual y su aplicacién a
los inmigrantes como colectivo prioritario”, Estudios financieros. Revista de Trabajo y Seguridad Social, n®
377-378/2014, pags. 74-78.

2 GARCIA VALVERDE, M. D.: “Promocién y fomento del autoempleo”, Temas Laborales, nim. 81/2005, pags.
100-101.

3 Para LOPEZ ANIORTE, M.C.: “Precisando conceptos: auténomo, empresario y emprendedor” en VV.AA.:
Fomento del trabajo auténomo y la economia social. Especial referencia a las novedades introducidas por la Ley
31/2015, de 9 de septiembre, FARIAS BATLLE, M. Y FERRANDO GARCIA, F.M. (Dir.), Aranzadi, 2015, pag. 56,
“Con este término, procedente del ambito de la econdémica, se enfatiza la idea de riesgo que acompafia a quien
asume con determinacion la puesta en marcha de un negocio”.

4 Ley 14/2013 en su art. art. 70.1, a los efectos de conceder facilidades para entrar y residir en Espafia, entiende
como actividad emprendedora aquella que sea de caracter innovador con especial interés econémico para
Espafia y a tal efecto cuente con un informe favorable del 6rgano competente de la Administracion General del
Estado.

> En la Ley 3/2012, de 6 de julio, de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral, a través de la
regulacion del contrato de trabajo por tiempo indefinido de apoyo a los emprendedores, entiende por tales “las
empresas que tengan menos de 50 trabajadores™ (art. 4.1).

® La Ley 14/2013, de 27 de septiembre, de apoyo los emprendedores y su internacionalizacion, identifica al
emprendedor como aquella persona (fisica o juridica) que desarrolle una actividad econémica empresarial o
profesional (art. 3°).
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Social?, con lo que cabe la duda de si realmente dicho término ha acabado aportando algo
especifico®.

Con independencia del término que se utilice, a la vista de que pese a las diferencias
entre auténomo, empresario y emprendedor®, el legislador los usa indistintamente, lo cierto
es que el autoempleo, entendido como “la puesta en marcha de una actividad econémica, por
una o varias personas, con el objetivo fundamental de conseguir con ello una ocupacién o
puesto de trabajo, siendo precisamente el trabajo su principal aportacién e interés en la
empresa”®®, en el actual contexto socio-econdmico y laboral, parece ser una de las pocas
alternativas a la creacion de empleo, sobre todo para determinados colectivos, y por ello una
parte destacada de las politicas activas de empleo han puesto su punto de mira en el
autoempleo tanto individual como colectivo®?.

El art. 36.1 del Real Decreto Legislativo 3/2015, de 23 de octubre, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley de Empleo (LE, en adelante), define las politicas activas
de empleo como “el conjunto de servicios y programas de orientacion, empleo y formacion
profesional para el empleo en el ambito laboral dirigidas a mejorar las posibilidades de
acceso al empleo, por cuenta ajena o propia, de las personas desempleadas, al mantenimiento
del empleo y a la promocion profesional de las personas ocupadas y al fomento del espiritu
empresarial y de la economia social”. Asi pues, el trabajo autdbnomo no sélo no queda
excluido de las politicas activas de empleo, sino que se consideran como tales las medidas
dirigidas hacia el fomento del espiritu empresarial y la economia social.

El marco legal de las politicas activas de empleo estd subordinado a la condicion de
Estado miembro de la Union Europea, donde el fomento del trabajo auténomo no es ninguna
novedad, pues ya en el Consejo de Essen, en diciembre de 1994, se comienza a tomar
conciencia del relevante papel que el autoempleo puede desempefiar en orden a la creacion
de empleo, siendo con la entrada en vigor del Tratado de Amsterdam y, en particular, a
través del Titulo V111 sobre el empleo, decidido en el Consejo Europeo Extraordinario sobre
el Empleo, celebrado en 1997 en Luxemburgo, cuando el autoempleo se incluye entre las
distintas medidas propuestas para la creacion de empleo®2. La hoja de ruta de la politica de
empleo espafiola, plasmada en la Estrategia Espafiola de Empleo, ha sido trazada por la
“Estrategia Europea 2020. Una estrategia para el crecimiento inteligente, sostenible e

" Los arts. 1y ss. de la Ley 11/2013, de 26 de julio, de medidas de apoyo al emprendedor y de estimulo del
crecimiento y de la creacion de empleo.

8 SEMPERE NAVARRO, A. V. Y FERNANDEZ ORRICO, F. J.: “Emprendedores y reformas laborales”, Revista
Doctrinal Aranzadi Social, num.8/2013 (BIB 2013\2367).

9 A este respecto resulta muy clarificador vid. LOPEZ ANIORTE, M.C., op. cit., pags. 33-60.

10 GARCIA VALVERDE, M. D., op. cit., pag. 105.

11 No obstante, este trabajo se centra exclusivamente en al autoempleo individual. Sobre los incentivos laborales al
autoempleo colectivo vid. CAVAS MARTINEZ, F.: “Incentivos laborales al autoempleo colectivo (I). Incentivos a
la constitucion de empresas de economia social” y SELMA PENALVA, A.: “Incentivos laborales al autoempleo
colectivo (I1). Incentivos a la contratacion de trabajadores por empresas de economia social” en FARIAS
BATLLE, M. y FERRANDO GARCIA, F.M. (Dir.) VV.AA.: Fomento del trabajo autbnomo y la economia social.
Especial referencia a las novedades introducidas por la Ley 31/2015, de 9 de septiembre, Aranzadi, 2015, pags.
241-294.

12 Cfr. GARCIA VALVERDE, M. D., op. cit., pags. 108-109.
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integrador”®, en la que se reconoce el emprendimiento y el trabajo por cuenta propia como
aspectos fundamentales para el logro del objetivo de crecimiento inteligente, sostenible e
integrador.

En consonancia con todo ello, en Esparfia, tanto a nivel estatal, como autonémico, e
incluso local*, en los Gltimos afios se han intensificado las politicas activas de empleo que
tienen como objeto el fomento del espiritu empresarial y de la economia social. En el plano
estatal —que es al que se circunscribe este trabajo— un ejemplo de ello es la publicacién de
tres importantisimas normas:

- LalLey 11/2013, de 26 de julio, de medidas de apoyo al emprendedor y de estimulo
del crecimiento y de la creacion de empleo.

- Ley 14/2013, de 27 de septiembre, de apoyo a los emprendedores y su
internacionalizacion.

- Ley 31/2015, de 9 de septiembre, por la que se modifica y actualiza la normativa en
materia de autoempleo y se adoptan medidas de fomento y promocién del trabajo
auténomo y de la Economia Social.

El incentivo al autoempleo, en éstas y en otras normas, se traduce en facilitar los
medios de apoyo puUblico para que la puesta en marcha del proyecto sea viable
econdmicamente al inicio del proyecto empresarial, que es cuando mayores aportaciones de
capital son necesarias y existe un mayor riesgo de fracaso*®.

La propia Ley 20/2007, de 11 de julio, del Estatuto del trabajo auténomo (LETA, en
adelante), en su Titulo V —modificado por la Ley 31/2015—, bajo la rtbrica “Fomento y
promocion del trabajo autébnomo”, en el art. 27.1, sefiala que “Los poderes publicos, en el
ambito de sus respectivas competencias, adoptaran politicas de fomento del trabajo
auténomo dirigidas al establecimiento y desarrollo de iniciativas econémicas y profesionales
por cuenta propia”, y concreta en su apartado 2, que tales politicas “se materializaran, en
particular, en medidas dirigidas a:

a) Remover los obstaculos que impidan el inicio y desarrollo de una actividad
econdmica o profesional por cuenta propia.

b) Facilitar y apoyar las diversas iniciativas de trabajo auténomo.

c) Establecer exenciones, reducciones o bonificaciones en las cotizaciones a la
Seguridad Social.

d) Promover el espiritu y la cultura emprendedora.

e) Fomentar la formacion y readaptacion profesionales.

f)  Proporcionar la informacion y asesoramiento técnico necesario.

g) Facilitar el acceso a los procesos de innovacion tecnolégica y organizativa, de forma
que se mejore la productividad del trabajo o servicio realizado.

13 Sobre la aplicacion en Espafia de la Estrategia 2020 vid. FERRANDO GARCIA, F. M., GARCIA ROMERO, M. B. Y
LOPEZ ANIORTE, M. C.: “Reflexiones sobre la aplicacion en Espana de la estrategia europea de empleo” en
CABEZA PEREIRO, J. Y FERNANDEZ PROL, F. (Coord.): Politicas de Empleo, Aranzadi, 2013.

14 Téngase en cuenta que una de las notas caracteristicas del marco legal de las politicas activas de empleo es la
descentralizacion del Sistema Nacional de Empleo (vid. los arts. 3y 4 LE).

15 GARCIA VALVERDE, M. D., op. cit., pag. 104.
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h) Crear un entorno que fomente el desarrollo de las iniciativas econémicas y
profesionales en el marco del trabajo auténomo.

i) Apoyar a los emprendedores en el ambito de actividades innovadoras vinculadas
con los nuevos yacimientos de empleo, de nuevas tecnologias o de actividades de
interés publico, econdmico o social”.

Estas pueden traducirse a su vez en una amplia amalgama de medidas no solo
laborales y de Seguridad Social, si bien, este trabajo Unicamente se limita a las mismas. En
concreto, partiendo del sentido amplio en el que pueden ser concebidas las medidas de
estimulo al autoempleo individual desde la dptica laboral y de Seguridad Social, este articulo
se cifie a dos medidas de apoyo directo al autoempleo individual: las subvenciones al
programa de promocién del empleo autéonomo entre los demandantes de empleo; y las
bonificaciones y reducciones en las cotizaciones a la Seguridad Social, y a una medida de
apoyo indirecto: los instrumentos de conciliacion de la vida familiar y el autoempleo. Por el
contrario, quedan excluidos de este articulo una parte muy destacada de los incentivos
laborales y de Seguridad Social al autoempleo individual: los que vinculan las politicas
activas de empleo y la prestacion por desempleo, pues son analizados en otro articulo de este
namero monografico de la revista. Igualmente, dado que pueden ser calificadas de medidas
de apoyo indirecto al emprendimiento en sentido amplio desde las bonificaciones,
reducciones y exenciones a la contratacion por cuenta ajena, hasta la creacién o modificacién
de modalidades contractuales®, como el polémico contrato de trabajo por tiempo indefinido
de apoyo a los emprendedores, o el contrato eventual para el primer empleo joven, tratar toda
una especie de cajon de sastre de medidas indirectas de apoyo al emprendimiento excederia
sobradamente el cometido de este trabajo y vendria a duplicar algunos aspectos que seran
tratados en otros articulos.

2. SUBVENCIONES PARA LA PROMOCION DEL EMPLEO AUTONOMO ENTRE
LOS DEMANDANTES DE EMPLEO

El art. 29.1 LETA, ubicado en el ya mencionado Titulo V, bajo la rtibrica “Fomento y
promocion del trabajo auténomo”, sefiala que “los poderes publicos, en el ambito de sus
respectivas competencias y en el marco de los compromisos asumidos en la Unién Europea,
adoptardn programas de ayuda financiera a las iniciativas econémicas de las personas
emprendedoras”. En este sentido, el Real Decreto 357/2006, de 24 de marzo, por el que se
regula la concesion directa de determinadas subvenciones en los &mbitos del empleo y de la
formacion profesional ocupacional, en lo que se refiere al establecimiento de un programa de
promocion del empleo auténomo, cuya finalidad es facilitar la constitucion de desempleados
en trabajadores auténomos o por cuenta propia, es desarrollado por la Orden

16 “La creacion o modificacién de modalidades contractuales ha sido y es una de las férmulas utilizadas por el
legislador espafiol como medida de fomento de empleo de caracter estatal. En estos casos no estamos ante
medidas de contenido econémico —subvenciones, bonificaciones o reducciones, desgravaciones fiscales— sino
ante alteraciones del régimen normativo de regulacion de las distintas modalidades de contrato de trabajo con la
finalidad de facilitar la incorporacion al trabajo de determinados colectivos. Asi ha venido ocurriendo en los
altimos afios, entre otros, con el contrato de fomento de la contratacion indefinida —1997— o con el contrato de
apoyo a los emprendedores —2012—. GARCIA TESTAL, E. Y ALTES TARREGA, J.A.: “El uso de las modalidades
contractuales como medida de fomento del empleo juvenil y prolongacién de la vida laboral.”, Revista de
Informacion Laboral, nim. 2/2015, (BIB 2015\579).
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TAS/1622/2007, de 5 de junio, por la que se regula la concesidon de subvenciones al
programa de promocion del empleo auténomo.

Aungue la promocién del trabajo auténomo es relativamente reciente en nuestro
sistema, ligada a su funcion de politica activa de empleo en el contexto de la vigente crisis, lo
cierto es que el programa de promocion del empleo auténomo data del afio 1986 (Programa
111 de la Orden del Ministerio de Trabajo y Seguridad Social de 21 de febrero de 1986, por la
que se establecen diversos Programas de apoyo a la creacion de empleo, desarrollada por la
Orden del Ministerio de Trabajo y Seguridad Social de 22 de marzo de 1994).

Estas subvenciones, como la propia Orden subraya, forman parte de las politicas
activas de empleo contempladas en la LE y tienen como finalidad “hacer mas atractiva la
opcion del trabajo por cuenta propia entre los demandantes de empleo, garantizando una
financiacién minima de los proyectos en sus primeras fases de implantacion”.

La Orden TAS/1622/2007 contempla cuatro modalidades de subvencién:

- Subvencién por el establecimiento como trabajador auténomo o por cuenta
propia

Se trata de una subvencién de hasta un maximo de 10.000 euros, que sera
determinada por los érganos competentes de la Administracion General del Estado o de
las Administraciones de las Comunidades Autdnomas, graduandose en funcién de la
dificultad para el acceso al mercado de trabajo del solicitante, en consonancia con el art.
29.2 LETA, que establece que “la elaboracion de estos programas atendera a la
necesidad de tutela de los colectivos con especiales dificultades de acceso al mercado de
trabajo, a la garantia de la viabilidad futura de los proyectos beneficiarios, asi como a la
exigencia de evaluacion de los efectos de las ayudas econdémicas sobre los objetivos
propuestos”.

A este respecto, el propio art. 3.1.a) Orden TAS/1622/2007, enumera una serie
de colectivos: “1.° Desempleados en general; 2.° Jovenes desempleados de 30 o menos
afios; 3.° Mujeres desempleadas; 4.° Desempleados con discapacidad; 5.° Mujeres
desempleadas con discapacidad”, parece que ordenados de menor a mayor!’ y de manera
no taxativa, ya que sefiala que “los Servicios Publicos de Empleo podran considerar,
ademas de los anteriores, otros colectivos con dificultades de insercion laboral”, y

1" FERRANDO GARCIA, F.M.. “Incentivos laborales al emprendimiento o autoempleo individual (I)” en FARIAS
BATLLE, M. Y FERRANDO GARCIA, F.M. (Dir.) VV.AA.: Fomento del trabajo autonomo y la economia social.
Especial referencia a las novedades introducidas por la Ley 31/2015, de 9 de septiembre, Aranzadi, 2015, péag.
187.

18 No puede obviarse que es el art. 30.1 LE el que fija quienes han de considerarse como colectivos prioritarios,
sin establecer una lista cerrada de estos colectivos, sino una lista abierta: “1. El Gobierno y las comunidades
auténomas adoptaran, de acuerdo con los preceptos constitucionales y estatutarios, asi como con los
compromisos asumidos en el &mbito de la Unién Europea y en la Estrategia Espafiola de Activacion para el
Empleo, programas especificos destinados a fomentar el empleo de las personas con especiales dificultades de
integracion en el mercado de trabajo, especialmente jovenes, con particular atencion a aquellos con déficit de
formacion, mujeres, parados de larga duracién, mayores de 45 afios, personas con responsabilidades familiares,
personas con discapacidad o en situacion de exclusion social, e inmigrantes, con respeto a la legislacion de
extranjeria, u otros que se puedan determinar, en el marco del Sistema Nacional de Empleo”. El art. 3.1.a)

()
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matiza que “en el supuesto de mujeres victimas de violencia de género, las subvenciones
correspondientes a mujeres se incrementaran hasta en un 10 por ciento”.

- Subvencién financiera

La subvencion financiera tiene por objeto reducir los intereses de los préstamos
destinados a financiar las inversiones para la creacion y puesta en marcha de la empresa.

La cuantia de la subvencion sera equivalente a la reduccién de hasta 4 puntos
del interés fijado por la entidad de crédito publica o privada que conceda el préstamo, y
tendrd un limite de 10.000 euros, que se fijara por el Servicio Publico de Empleo
competente, graduandose en funcion de la dificultad para el acceso al mercado de
trabajo del solicitante, segln se trate de alguno de los colectivos establecidos en el art.
3.1.a) Orden TAS/1622/2007, si bien, en el caso de microcréditos concedidos por el
Instituto de Crédito Oficial o por otras entidades de crédito, la subvencion podra llegar a
ser el coste total de los gastos financieros, con los limites sefialados.

La subvencidn se pagara de una sola vez, como si se devengase cada afio de la
duracién del préstamo, incluido el posible periodo de carencia.

- Subvencién para asistencia técnica

El fomento del trabajo autdnomo, conforme al art. 28.2 LETA, habra de atender
a “las necesidades de informacién y asesoramiento técnico para su creacion,
consolidacion y renovacion, promoviendo, a estos efectos, las formulas de comunicacién
y cooperacion entre autobnomos”. En consecuencia, con esta subvencion se pretende
financiar parcialmente la contratacion, durante la puesta en marcha de la empresa, de los
servicios externos necesarios para mejorar el desarrollo de la actividad empresarial, asi
como para la realizacion de estudios de viabilidad, organizacién, comercializacion,
diagnosis y otros de naturaleza analoga. La cuantia subvencionada es de hasta el 75 por
ciento del coste de los servicios prestados con un tope de 2.000 euros y sélo podran ser
prestados por las asociaciones de trabajadores autbnomos con caracter intersectorial y
con suficiente implantacion en el &mbito territorial correspondiente, o por otras personas
juridicas o personas fisicas especializadas que retnan garantias de solvencia profesional.

Esta modalidad de subvencion, al contrario de lo que ocurre con la subvencién
por el establecimiento como trabajador auténomo o por cuenta propia y la subvencion
financiera, es una ayuda escasamente valorada por los posibles beneficiarios, que
parecen no apreciar el valor de este tipo de estudios para la puesta en marcha de un
negocio, por lo que la Exposicion de Motivos de la Orden TAS/1622/2007, sefiala que
“es necesario hacer mas atractiva y solvente esta ayuda con el objeto de cubrir las
carencias gerenciales que algunos trabajadores auténomos tienen”, si bien, tal
desideratum no se hace efectivo a lo largo de la Orden de alguna forma mas tangible.

Orden TAS/1622/2007 contempla basicamente los colectivos prioritarios, olvidandose, una vez mas, de aludir
expresamente a los inmigrantes, que pese al art. 30 LE, son el gran olvidado de las politicas activas de empleo.
Cfr. FERNANDEZ COLLADOS, M.B., op. cit., pags. 59-95.
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- Subvencién para formacion

En linea con el apoyo a la funcién gerencial, también se prevé la posibilidad de
subvencionar las carencias de formacion del trabajador autdnomo durante la puesta en
marcha de la empresa a través de la financiacién parcial de cursos relacionados con la
direccion y gestion empresarial y nuevas tecnologias de la informacion y la
comunicacion.

Igual que en el caso de la subvencién para asistencia técnica, la cuantia
subvencionada sera de hasta el 75 por ciento del coste de los cursos recibidos, pero en
este caso con un tope de 3.000 euros, y la formacion debera ser prestada bien por las
asociaciones de trabajadores autbnomos con caracter intersectorial y con suficiente
implantacion en el ambito territorial correspondiente, bien por otras personas juridicas o
personas fisicas especializadas que retinan garantias de solvencia profesional

En ninguna de las cuatro modalidades de subvenciones el importe podra ser de tal
cuantia que, ya sea aisladamente, o en concurrencia con otras subvenciones o ayudas de otras
Administraciones Publicas, o de otros entes publicos o privados, nacionales o
internacionales, supere el coste de la actividad a desarrollar por el beneficiario (art. 7 Orden
TAS/1622/2007).

Los créditos con los que se financiaran estas subvenciones tendran el caracter de
fondos de empleo de ambito nacional y figuraran identificados y desagregados en el
presupuesto del Servicio Publico de Empleo Estatal, de acuerdo con el art. 14.1 LE y la
distribucion de los fondos a las Comunidades Auténomas con competencias traspasadas de
gestion se efectuard segln lo establecido en el articulo 86 de la Ley 47/2003, de 26 de
noviembre, General Presupuestaria (art. 5 Orden TAS/1622/2007).

Podran ser beneficiarios de cualquiera de estas cuatro modalidades de subvencion las
personas desempleadas e inscritas como demandantes de empleo en los Servicios Publicos de
Empleo, previamente a la fecha de inicio de la actividad, cuando se establezcan como
trabajadores auténomos o por cuenta propia, dandose de alta en el Régimen Especial de
Trabajadores Auténomos (RETA), en el régimen especial por cuenta propia que corresponda
0 Mutualidad del colegio profesional. Fecha de alta que serd considerada como fecha de
inicio de la actividad.

A los efectos de la Orden TAS 1622/2007, se consideraran trabajadores desempleados
“a los demandantes de empleo, no ocupados, que estén registrados en los Servicios Publicos
de Empleo”, circunstancia que sera verificada de oficio por el Servicio Publico de Empleo
Estatal.

Los trabajadores autbnomos 0 por cuenta propia también podran ser beneficiarios
cuando formen parte de comunidades de bienes o sociedades civiles, siempre que las
subvenciones se soliciten a titulo personal.

La Orden TAS/1622/2007 excluye como posible beneficiarios a los socios de
sociedades mercantiles, cooperativas y sociedades laborales y los auténomos

114



Medidas de Seguridad Social de fomento del empleo y su incidencia en la sostenibilidad del sistema en Espafia e Italia

colaboradores®®, asi como a los trabajadores que hayan desarrollado la misma o similar
actividad como auténomos o por cuenta propia en los seis meses anteriores al inicio de la
actividad.

Los beneficiarios de estas subvenciones tendran las obligaciones establecidas con
caracter general en el art. 14 de la Ley 38/2003, de 17 de noviembre, General de
Subvenciones, y las demas establecidas en la Orden TAS/1622/2007, o que establezcan las
administraciones competentes. Ademas, estardn obligados a realizar la actividad que
fundamente la concesion de la ayuda o subvencidn, a darse de alta en el Censo de Obligados
Tributarios y en el Impuesto sobre Actividades Econdmicas (art. 8.1 Orden TAS/1622/2007),
y a mantener su actividad empresarial y su alta en Seguridad Social o equivalente durante al
menos tres afios. En caso de incumplimiento, salvo que se acrediten causas ajenas a la
voluntad del beneficiario, y siempre que el cumplimiento se aproxime de forma significativa
al cumplimiento total y se acredite por el beneficiario una actuacion inequivocamente
tendente a la satisfaccion de sus compromisos, procederd el reintegro de las subvenciones
percibidas, de forma proporcional al tiempo que reste para el cumplimiento de los tres afios,
de acuerdo con los criterios de graduacidn que establezcan las administraciones competentes,
segun lo dispuesto en el art. 37.2 de la Ley 38/2003 (art. 4 Orden TAS/1622/2007).

3. REDUCCIONES Y BONIFICACIONES A LA SEGURIDAD SOCIAL
3.1. Aspectos introductorios

Las politicas de fomento del trabajo autonomo se materializan fundamentalmente en
el establecimiento de exenciones, reducciones o bonificaciones en las cotizaciones a la
Seguridad Social, que hasta la Ley 31/2015 se hallaban dispersas en diversas normas. De
hecho, si hay un tema especialmente dificultoso para los profesionales que ejercen una
actividad por cuenta propia, es el conocimiento exacto de los beneficios vigentes a los que
pueden acceder en forma de reduccidn o bonificacion en la cotizacion a la Seguridad Social,
tanto por su regulacién en diferentes normas, como por las continuas modificaciones a las
que se somete esta materia?°.

La Ley 31/2015 no sélo ha procedido, —conforme al art. 121 del Real Decreto-ley
8/2014, de 4 de julio, de aprobacion de medidas urgentes para el crecimiento, la
competitividad y la eficiencia, y al art. 121 de la Ley 18/2014, de 15 de octubre, de
aprobacién de medidas urgentes para el crecimiento, la competitividad y la eficiencia—, a
reordenar y agrupar en el Titulo V de la LETA los incentivos al autoempleo individual en el
ambito de empleo y Seguridad Social, con el fin de dotar de transparencia y mayor seguridad

¥ No obstante, los socios de cooperativas y sociedades laborales pueden acceder a las subvenciones dispuestas en
la Orden TAS/3501/2005, de 7 de noviembre, por la que se establecen las bases reguladoras para la concesion
de subvenciones para el fomento del empleo y mejora de la competitividad en las cooperativas y sociedades
laborales. Dichas entidades pueden acogerse a las subvenciones previstas en la Orden ESS/1338/2013, de 11 de
julio, por la que se establecen las bases reguladoras de la concesion de subvenciones a las actividades de
promocion del trabajo auténomo, de la economia social y de la responsabilidad social de las empresas, y para
sufragar los gastos de funcionamiento de las asociaciones de trabajadores auténomos, de cooperativas, de
sociedades laborales, de empresas de insercion y de otros entes representativos de la economia social de &mbito
estatal y se convoca su concesion para el afio 2013, modificada por la Orden ESS/419/2015, de 26 de febrero.

2 SEMPERE NAVARRO, A. V. Y FERNANDEZ ORRICO, F. J., op. cit..
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juridica al marco regulatorio vigente, asi como a la armonizaciéon de los requisitos y
obligaciones legal o reglamentariamente previstos para acceder a las bonificaciones y
reducciones en la cotizacion a la Seguridad Social, también ha procedido a la mejora de los
incentivos ya existentes y la implementacion de otros nuevos.

La reordenacion de los incentivos en las cotizaciones a la Seguridad Social, la
armonizacion de requisitos y obligaciones, asi como la mejora de los incentivos ya existentes
y la implementacion de otros nuevos, han de ser valorados muy positivamente. Sin embargo,
tales incentivos, al igual que las subvenciones anteriormente tratadas, han de estar orientados
a determinados colectivos con especiales dificultades de integracion en el mercado de
trabajo, en concreto a los colectivos prioritarios resefiados en el art. 30 LE?, pero el
legislador ha extendido paulatinamente el &mbito subjetivo de los incentivos con la inclusion
de los trabajadores con 30 afios o mas, “generalizando las ayudas hasta el punto de
descentrar el punto de mira de las politicas activas de empleo y, con ello, mermar su
eficacia”?.

Siguiendo el propio tenor literal de la LETA, el estudio de los incentivos al
autoempleo en las cotizaciones a la Seguridad Social puede realizarse distinguiendo cinco
apartados: Trabajadores con edad igual o superior a 30 afios (art. 31.1 LETA);
Emprendimiento juvenil (art. 31.2 LETA); Personas con discapacidad, victimas de violencia
de género y victimas del terrorismo (art. 32 LETA); Familiares del trabajador autonomo
(arts. 35y 37 LETA); y Trabajadores auténomos de Ceuta y Melilla (art. 36 LETA)%.

3.2. Trabajadores con edad igual o superior a 30 afios

Pese a que las politicas activas de empleo deben estar orientadas a atender la
empleabilidad de los colectivos con especiales dificultades de integracion en el mercado de
trabajo, el legislador, dada la acuciante necesidad de combatir el desempleo en términos
generales, pocos meses después de que la Ley 11/2013 incorporara al ordenamiento espafiol
la demandada “tarifa plana para auténomo”, limitandola a los jovenes emprendedores

2 Por colectivos prioritarios se entiende “aquellas personas que, como consecuencia de sus especiales dificultades
de integracion en el mercado de trabajo, requieren un tratamiento especifico y tuitivo”, OLARTE ENCABO, S.:
Politicas de Empleo y Colectivos con Especiales Dificultades. La «subjetivacion» de las Politicas de Empleo,
Aranzadi, 2008, p. 147.

22 FERRANDO GARCIA, F.M., op. cit., pag. 190, que alude en este sentido al Dictamen 7/2015, de 13 de mayo,
sobre el Anteproyecto de Ley por la que se modifica y actualiza la normativa en materia de autoempleo y se
adoptan medidas de fomento y promocidn del trabajo auténomo y la economia social.

2 Téngase en cuenta que la bonificacion a trabajadores incluidos en el RETA por conciliacion de la vida
profesional y familiar vinculada a la contratacion (art. 30 LETA) y la bonificacién de cuotas de Seguridad
Social para trabajadores auténomos en periodo de descanso por maternidad, adopcion, acogimiento, riesgo
durante el embarazo, riesgo durante la lactancia natural o suspension por paternidad (art. 38 LETA), seran
analizadas como instrumentos de conciliacion de la vida familiar y el autoempleo, y los supuestos de
compatibilidad como de capitalizacion de las prestaciones por desempleo y por cese de actividad seran objeto
de estudio monogréfico en otro capitulo de esta obra. Ademas, existen otras situaciones especiales en las que la
cuota del autonomo puede verse reducida, pero que no van a ser analizadas como incentivos al emprendimiento
individual: la bonificacion del 50% para nuevos auténomos en pluriactividad, la posibilidad de los auténomos
dedicados a la venta ambulante o a domicilio de elegir la base minima de cotizacion y la exoneracion de cuotas,
salvo por incapacidad temporal y en su caso por contingencias profesionales de los auténomos con 65 afios o
mas que acrediten 35 afios 0 mas de cotizacion efectiva a la Seguridad Social.
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(varones menores de 30 afios y mujeres menores de 35 afios)?*, a través de la Ley 14/2013,
hace extensibles algunos de los beneficios de la cotizacion en el RETA a quienes ain
teniendo 30 6 mas afios, causen alta inicial en el RETA, o no hubieran estado en situacion de
alta en los cinco afios inmediatamente anteriores, a contar desde la fecha de efectos del alta?®.

Esta practica generalizacion de las ayudas al autoempleo, como ya se ha comentado,
ha sido criticada por la doctrina®, si bien, dada la situacién del mercado de trabajo y el
cambio del modelo productivo, —muy alejado del modelo industrial en el que se empleaban
grandes grupos de trabajadores por cuenta ajena—, “no resulta desdefiable este guifio a los
emprendedores mayores que inician una actividad por primera vez o que han permanecido
inactivos por un tiempo considerable y les resulta mas costoso reiniciar la actividad (la
misma o una nueva, no distingue la norma)”?%".

La Ley 31/2015 ha reordenado y agrupado en el Titulo V de la LETA los incentivos
al autoempleo individual en el ambito de empleo y Seguridad Social, con lo que el programa
de reducciones en las cuotas a la Seguridad Social aplicables a los auténomos con edad igual
0 superior a treinta afios, ha pasado de la Disposicion Adicional 352 bis LGSS/1994% al art.
31.1 LETA, cuya redaccion ha sufrido algunos cambios con respecto a la version originaria
de 2013.

Las reducciones y bonificaciones a la Seguridad Social previstas en el apartado 1 del
art. 31 LETA quedan restringidas a quienes causen alta inicial en el RETA o no hubieran
estado en situacion de alta los 5 afios inmediatamente anteriores, a contar desde la fecha de
efectos del alta, pues lo que se pretende es fomentar nuevas altas en el RETA o la
reincorporacién de quienes hace afios que causaron baja, asi como evitar la picaresca que
supondria darse de baja en el RETA para causar una nueva alta y beneficiarse de las
reducciones y bonificaciones. Ademas, los beneficiarios de estas reducciones y
bonificaciones podrén, una vez iniciada su actividad, emplear a trabajadores por cuenta ajena
(art. 31.4 LETA).

Podran ser beneficiarios de estos incentivos los socios de sociedades laborales y los
socios trabajadores de Cooperativas de Trabajo Asociado que estén encuadrados en el RETA
(art. 31.3 LETA).

% Con la Ley 11/2013 “el legislador no solo se aparta de la idea de suprimir (o reducir) bonificaciones a la
Seguridad Social, que parecia acoger meses atras, sino que aumenta su nimero y dispersion; todo un
desproposito técnico”. SEMPERE NAVARRO, A. V.: “Contenido socio-laboral de las Leyes 11 y 14/2013, de
apoyo a los emprendedores”, Revista Aranzadi Doctrinal, num.7/2013, (BIB 2013\2186).

% La Ley 14/2013 afiade una nueva disposicion adicional, la 352 bis, a la LGSS/1994, con la que se da respuesta a
las voces que criticaban la circunscripcion de los beneficios en la cotizacién a los jovenes emprendedores,
posibilitando la aplicacion de determinados beneficios en la cotizacion a los emprendedores mayores de 30
afios. Cfr. DURAN BERNARDINO, M.: “Bonificaciones y reducciones a la Seguridad Social como medida de
fomento del autoempleo juvenil. Ultimas reformas”, Informacion Laboral, num.2/2014, (BIB 2014\801).

% FERRANDO GARCIA, F.M., op. cit., pag. 190.

2 SEMPERE NAVARRO, A. V. Y FERNANDEZ ORRICO, F. J., op. cit..

28 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 2 de enero de 2016) y derogado 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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En cuanto a la cuantia, el art. 31.1 LETA prevé una reduccion gradual, de manera que
a medida que va transcurriendo el tiempo, disminuye la reduccion en la cotizacion, en el
posible entendimiento de que el emprendedor conforme pasa el tiempo va recuperando la
inversion realizada, algo que no suele suceder hasta pasados los afios, en el mejor de los
casos?,

Se distingue entre un primer periodo de 6 meses desde la fecha de efectos del alta y
los siguientes 6 meses.

Durante los primeros 6 meses, el beneficiario puede optar entre la conocida como
“tarifa plana”, es decir, una cuota fija de 50 euros mensuales por contingencias comunes,
incluida la incapacidad temporal, si decide cotizar por la base minima que le corresponda, o
bien, si prefiere una base de cotizacion superior a la minima, podra aplicarsele una reduccién
del 80% sobre la cuota por contingencias comunes, siendo la cuota a reducir el resultado de
aplicar a la base minima de cotizacién que corresponda, el tipo minimo de cotizacién vigente
en cada momento, incluida la incapacidad temporal®.

Con posterioridad al periodo inicial de 6 meses, y con independencia de la base de
cotizacion elegida, podran aplicarse las siguientes reducciones y bonificaciones sobre la
cuota por contingencias comunes, siendo la cuota a reducir el resultado de aplicar a la base
minima de cotizacion que corresponda el tipo minimo de cotizacion vigente en cada
momento, incluida la incapacidad temporal, por un periodo maximo de hasta 12 meses, hasta
completar un periodo maximo de 18 meses tras la fecha de efectos del alta, segun la siguiente
escala:

a) Una reduccién equivalente al 50% de la cuota durante los 6 meses siguientes al
periodo inicial previsto en los dos primeros parrafos de este apartado®..

b) Una reduccién equivalente al 30% de la cuota durante los 3 meses siguientes al
periodo sefialado en la letra a)2.

¢) Una bonificacion equivalente al 30% de la cuota durante los 3 meses siguientes al
periodo sefialado en la letra b)33.

2 SEMPERE NAVARRO, A. V. Y FERNANDEZ ORRICO, F. J., op. Cit..

% Para el afio 2016, dado que la base minima de cotizacién del RETA es de 893,10€ y el tipo de cotizacién por
contingencias comunes, incluida la incapacidad temporal es del 29,80%, si se le aplica una reduccion en la
cuota equivalente al 80%, la cuota a pagar sera de 53,23€, en vez de 266,14€, lo que supone un ahorro de
212,91€ al mes. Posiblemente, convendria al autonomo optar por una base de cotizacion superior, a los efectos
de poder sufrir cualquier contingencia, por s6lo 3,23€ mas, sobre todo, teniendo en cuenta que después de esos
6 meses la cuota serd la misma con independencia de la base de cotizacion por la que se haya optado.

3 Para el afio 2016, dado que la base minima de cotizacién del RETA es de 893,10€ y el tipo de cotizacién por
contingencias comunes, incluida la incapacidad temporal es del 29,80%, si se le aplica una reduccion en la
cuota equivalente al 50%, la cuota a pagar sera de 133,07€, en vez de 266,14€, lo que supone un ahorro de
133,07€ al mes.

32 Para el afio 2016, dado que la base minima de cotizacion del RETA es de 893,10€ y el tipo de cotizacion por
contingencias comunes, incluida la incapacidad temporal es del 29,80%, si se le aplica una reduccion en la
cuota equivalente al 30%, la cuota a pagar seria de 186,3€, en vez de 266,14€, lo que supone un ahorro de
79,84€ al mes.

% La cuota a pagar sera igualmente de 186,3€, con la diferencia de que al tratarse de una bonificacion y no de una
reduccion, la diferencia entre los 266,14€ que corresponderia pagar los asume el Servicio Publico de Empleo
Estatal, pues como indica el art. 31.5 LETA “Las bonificaciones de cuotas previstas en este articulo se

()
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Asi pues, un auténomo que cause alta inicial en el RETA o vuelva a hacerlo después
de un periodo minimo de 5 afios, podra ahorrarse con los datos de la Orden de cotizacion de
2016 aproximadamente un total de 1.277,46€ en los primeros 6 meses, si ha optado por la
reduccion del 80% y otros 1.277,46€ en los 6 meses siguientes, es decir un total de
2.554,92€, de los que la mayor cuantia (2.315,4€) sera asumida por la partida presupuestaria
de la Seguridad Social y el resto (239,52€) por la partida presupuestaria del Servicio Publico
de Empleo Estatal (art. 31.5 LETA). Esta situacion no deja de ser llamativa, ya que al ser
concebidas como politicas activas de empleo y teniendo en cuenta la dificil situacion
econdmica en la que se encuentra el sistema de Seguridad Social, parece que lo mas
adecuado habria sido que todos los incentivos fueran bonificaciones, como de hecho lo son
los incentivos adicionales al emprendimiento juvenil del apartado 2 del mismo precepto de la
LETA, o que por lo menos que la mayor cuantia de los incentivos hubiera sido soportada por
el Servicio Publico de Empleo Estatal.

3.3. Emprendimiento juvenil

La crisis ha afectado gravemente a la tasa de desempleo juvenil, centrando la atencién
de la OIT® y de la Unidn Europea®. Espafia presenta una de las tasas de desempleo juvenil
mas altas de toda Europa, siendo éste uno de los colectivos mas vulnerables de la crisis
econdmica, con cifras realmente alarmantes, que aunque parecen haber empezado a mejorar
a finales de 2015, siguen siendo muy preocupantes.

La necesidad de implementar acciones especificas para fomentar el empleo y el
autoempleo de los jovenes, vienen siendo una constante tanto a nivel nacional como europeo.
Como respuesta a las recomendaciones de la Union Europea y en el marco del Plan de
Empleo Juvenil del Programa Nacional de Reformas de Espafia de 2012, la Estrategia de
Emprendimiento y Empleo Joven 2013-2016 del Gobierno de Espafia®’ y el establecimiento
de la Garantia Juvenil®®, el legislador nacional vuelve a hacer hincapié en los incentivos al
autoempleo individual de los jovenes a través de reducciones y bonificaciones en la
cotizacion a la Seguridad Social.

financiaran con cargo a la correspondiente partida presupuestaria del Servicio Piblico de Empleo Estatal y las
reducciones de cuotas se soportaran por el presupuesto de ingresos de la Seguridad Social, respectivamente”.

3 Orden ESS/70/2016, de 29 de enero, por la que se desarrollan las normas legales de cotizacion a la Seguridad
Social, desempleo, proteccion por cese de actividad, Fondo de Garantia Salarial y formacién profesional,
contenidas en la Ley 48/2015, de 29 de octubre, de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2016.

% Vid. el Informe de la OIT “Tendencias mundiales del empleo juvenil 2012”.

% Vid. la “Iniciativa de oportunidades para la Juventud 2011”.

37 Sobre la Estrategia de Emprendimiento y Empleo Joven 2013-2016 vid., entre otros: CAVAS MARTINEZ, F.:
“Incentivos laborales para combatir el desempleo juvenil: una reordenacion obligada” en VV.AA.: La
proteccion por desempleo en Espafia, Laborum, 2015, pags. 549-562; FERNANDEZ LOPEZ, M.F. Y CALVO
GALLEGO, F.J. (Dir.) VV.A.: La estrategia de emprendimiento y empleo joven en la Ley 11/2013: desempleo y
ocupacion juvenil, Bomarzo, 2013; y MORALES ORTEGA, J.M. (Cood.) VV.AA.: Jovenes y politicas de empleo:
entre la Estrategia de Emprendimiento y Empleo Joven y la Garantia Juvenil, Bomarzo, 2014.

% Recomendacion del Consejo de 22 de abril de 2013 sobre el establecimiento de la Garantia Juvenil (2013/C
120/01). Sobre el sistema Nacional de Garantia Juvenil, vid.: FERNANDEZ ORRICO, F.J.: “El sistema Nacional
de Garantia Juvenil, nuevo instrumento de actuacién y apoyo a la contratacion de jovenes”, Estudios
financieros. Revista de trabajo y seguridad social, nim. 377-378/2014, pags. 143-179 y GoNzALEz Diaz, F.A.
“La garantia juvenil: juna respuesta a la crisis del empleo de los jovenes?”, Nueva revista espafiola de derecho
del trabajo, nim. 181/2015, pags. 209-238.
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Los incentivos al autoempleo en las cotizaciones a la Seguridad Social no son ninguna
novedad entre las medidas de apoyo al emprendimiento juvenil. Ya el Real Decreto-Ley
2/2003, de 25 de abril, de medidas de reforma econdémica, —después convalidado por la Ley
36/2003, de 11 de noviembre, de medidas de reforma econémica—, incorpor6 a la LGSS/1994
la Disposicion Adicional 35% conforme a la cual “En el supuesto de que en el momento del alta
inicial en el Régimen Especial de la Seguridad Social de los Trabajadores por Cuenta Propia o
Auténomos los trabajadores tengan treinta 0 menos afios de edad, la base de cotizacion sera la
elegida por ellos entre el 75 por ciento de la base minima y hasta la cuantia de la base maxima,
fijadas en la Ley de Presupuestos Generales del Estado en cada ejercicio y durante los tres afios
inmediatamente siguientes a la fecha de efectos de dicha alta”.

Desde la version originaria de la Disposicion Adicional 35 LGSS/1994, hasta el
vigente art. 31.2 LETA, las reducciones y bonificaciones a la Seguridad Social con el objeto
de fomentar el emprendimiento juvenil han sido modificadas en muy diversas ocasiones. La
primera de ellas, en menos de un afio, con la Disposicion Adicional 44.3 de la Ley 2/2004, de
27 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2005, con la que se
introducen importantes novedades: la eliminacion de la referencia al “alta inicial”; la
reduccion del tiempo de disfrute a dos afios, distinguiéndose un periodo de reduccién (del
25%, durante 12 meses) y un periodo de bonificacion (también del 25%, los 12 meses
siguientes a la reduccion); la extensién de la ayuda a los socios trabajadores de Cooperativas
de Trabajo Asociado; y la regulacién de la financiacion de la misma®, si bien, la diferencia
esencial respecto a la redaccion anterior reside en que, tras la Ley 2/2004, la bonificacién se
aplica sobre la cuota, sin merma de la base de cotizacion elegida, con lo que se mejoran las
futuras prestaciones de los jovenes que se acojan a este incentivo*®. No obstante, ha sido en
2013, cuando se ha producido la reforma mas importante, a través del Real Decreto Ley
4/2013, de 22 de febrero, de medidas de apoyo al emprendedor y estimulo del crecimiento y
la creacion de empleo, y la Ley 11/2013*, con la cominmente conocida como “tarifa plana
para jovenes auténomos menores de 30 afios”*?, y poco después con la Ley 14/2013, que
hace extensible determinadas reducciones a los varones mayores de 30 afios y las mujeres
mayores de 35 afios.

Como ya se ha sefialado, con la Ley 31/2015, se deroga la Disposicién Adicional 352
LGSS/1994 y los incentivos al emprendimiento juvenil a través de bonificaciones y
reducciones a la Seguridad Social pasan al art. 31.2 LETA, conforme al cual “En el supuesto
de que los trabajadores por cuenta propia sean menores de 30 afios, 0 menores de 35 afios en
el caso de mujeres, y causen alta inicial o no hubieran estado en situacion de alta en los 5
afios inmediatamente anteriores, a contar desde la fecha de efectos del alta, en el Régimen

3 DURAN BERNARDINO, M., op. Cit.,.

40 Cfr. SEMPERE NAVARRO, A. V. Y FERNANDEZ ORRICO, F. J., op. cit., que la califican como acertada.

# Calificada como “la estrella de los beneficios en los trabajadores auténomos que deciden iniciar por vez primera
una actividad” FERNANDEZ ORRICO, F.J.: “Medidas laborales y de Seguridad Social de apoyo a los
emprendedores”, en RODRIGUEZ ARANA, M.A. y FERNANDEZ ORRICO, F.J.: Ley de Emprendedores: Aspectos
fiscales, laborales, mercantiles y administrativos, Lex Nova-Thomson Reuters, 2015, pag. 116 y SEMPERE
NAVARRO, A. V. Y FERNANDEZ ORRICO, F. J., op. cit..

42 Tal y como recuerda DURAN BERNARDINO, M., op. cit., dicho término no es realmente representativo, a lo
sumo, lo seria tan solo de los primeros seis meses de reduccién del 80%, periodo que no representa ni al total de
la reduccion (15 meses) ni al total de bonificacion (15 meses), y en todo caso, deberia hablarse de “tarifa
progresiva”.
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Especial de la Seguridad Social de los Trabajadores por Cuenta Propia 0 Auténomos, podran
aplicarse ademas de las reducciones y bonificaciones previstas en el apartado anterior, una
bonificacion adicional equivalente al 30 por ciento, sobre la cuota por contingencias
comunes, en los 12 meses siguientes a la finalizacion del periodo de bonificacion previsto en
el apartado primero, siendo la cuota a reducir el resultado de aplicar a la base minima de
cotizacion que corresponda el tipo minimo de cotizacién vigente en cada momento, incluida
la incapacidad temporal. En este supuesto la duracién méxima de las reducciones y
bonificaciones sera de 30 meses”.

Asi pues, podran ser beneficiarios los varones menores de 30 afios y las mujeres
menores de 35, pero siempre que causen alta inicial en el RETA o no hubieran estado en
situacion de alta los 5 afios inmediatamente anteriores, a contar desde la fecha de efectos del
alta, restriccion que no contemplaba la derogada Disposicién Adicional 35 LGSS/1994 en la
reduccion prevista en su apartado 1, aunque si en las del apartado 2. Dicha restriccién ha sido
justificada en el hecho de que con la medida se pretende incentivar que los jovenes den el
primer paso para iniciar una actividad y si se hiciera extensible a cualquier supuesto, muchos
valorarian darse de baja y volver a darse de alta.

Debe subrayarse la desaparicion de la antigua prohibicién de que los beneficiarios
empleen a trabajadores por cuenta ajena, prohibicion absolutamente incoherente con las
politicas activas de empleo, en las que se enmarcan los incentivos al emprendimiento como
germen de futuras contrataciones®. Igualmente, es destacable el hecho de que el apartado 3
del art. 31 LETA haga extensibles estas reducciones y bonificaciones a los socios de
sociedades laborales y a los socios trabajadores de Cooperativas de Trabajo Asociado que
estén encuadrados en el RETA, pues aunque ni el Real Decreto Ley 4/2013, ni la Ley
11/2013, sefialaban nada al respecto, las instrucciones de 17 de junio de 2013 y de 4 de julio
de 2013 de la Subdireccién General de Ordenacion e Impugnaciones de la Seguridad Social,
excluyeron a tales colectivos de los beneficios en la cotizacion dispuestos para los jovenes
emprendedores, lo que fue objeto de numerosas criticas, fundamentalmente por estar
recogidas en una mera instruccion interna de la Subdireccion General de Ordenacion e
Impugnacién de la Seguridad Social*.

43 FERRANDO GARCIA, F.M., op. cit., pag. 195. Dicha situacion, fue duramente criticada por la doctrina. Cfr.
CAsAs BAAMONDE, M.E.: “El Derecho al Trabajo y el empleo asalariado en los margenes: de nuevo el
emprendimiento y el autoempleo”, Revista Relaciones Laborales, n° 11, 2013, tomo 1, pags. 139-140, DURAN
BERNARDINO, M., op. cit., CHARRO BAENA, P.: “Las nuevas formulas de contratacion laboral que fomentan el
emprendimiento de los jovenes, a examen”, en VV.AA.: La proteccion por desempleo en Espafia, Laborum,
2015, pag. 104 y SEMPERE NAVARRO, A. V. Y FERNANDEZ ORRICO, F. J., op. cit..
DURAN BERNARDINO, M., op. cit., recuerda los argumentos esgrimidos a favor de dicha exclusion: “El motivo
explicito de dicha exclusién reside en cumplir con la finalidad principal de este sistema de incentivos,
«fomentar el emprendimiento y el trabajo por cuenta propia de los jovenes», entendiendo por «emprendedores»
a aquellos trabajadores auténomos que causan alta en el Régimen Especial de la Seguridad Social de
Trabajadores por Cuenta Propia en su condicion de titular del negocio o industria, y por «trabajador auténomo
propiamente dicho», aquel que tiene el control efectivo de la empresa, lo que a efectos de Seguridad Social
significa que sea titular del 50% o mas del Capital y que ejerza funciones de Direccidn y Gestion. Y el motivo
implicito, segun fuentes de la Tesoreria General de la Seguridad Social es el de «evitar el fraude», pues, de no
ser asi, el control del requisito de «no emplear trabajadores por cuenta ajena» no seria factible”. No obstante,
DURAN BERNARDINO, con buen criterio, sostiene que estas exclusiones, sin respaldo juridico alguno, carecen de
toda ldgica si se tiene en cuenta que la finalidad principal de las reformas de 2013 fueron reactivar el
()
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En cuanto al importe de las reducciones y bonificaciones, los jovenes emprendedores
que cumplan con los requisitos antedichos, podran beneficiarse de los incentivos dispuestos
en el art. 31.1 LETA con caracter general, y una vez cumplido el periodo maximo dispuesto
de 12 meses, en los 12 meses siguientes, podran disfrutar de una bonificacion adicional
equivalente al 30% sobre la cuota por contingencias comunes, siendo la cuota a reducir el
resultado de aplicar a la base minima de cotizacién que corresponda, el tipo minimo de
cotizacion vigente en cada momento, incluida la incapacidad temporal. En este supuesto, la
duracion maxima de las reducciones y bonificaciones serd de 30 meses (art. 31.2 LETA).

Es decir, hay que distinguir 3 periodos:

- ler periodo: Durante los primeros 6 meses, el beneficiario puede optar entre la
conocida como “tarifa plana”, es decir, una cuota fija de 50 euros mensuales por
contingencias comunes, incluida la incapacidad temporal, si decide cotizar por la
base minima que le corresponda, o bien, si prefiere una base de cotizacién superior
a la minima, podra aplicarsele una reduccion del 80% sobre la cuota por
contingencias comunes, siendo la cuota a reducir el resultado de aplicar a la base
minima de cotizacién que corresponda, el tipo minimo de cotizacién vigente en
cada momento, incluida la incapacidad temporal®.

- 2do periodo: Con posterioridad al periodo inicial de 6 meses, y con independencia
de la base de cotizacién elegida, podran aplicarse las siguientes reducciones y
bonificaciones sobre la cuota por contingencias comunes, siendo la cuota a reducir
el resultado de aplicar a la base minima de cotizacion que corresponda el tipo
minimo de cotizacion vigente en cada momento, incluida la incapacidad temporal,
por un periodo maximo de hasta 12 meses, hasta completar un periodo maximo de
18 meses tras la fecha de efectos del alta, segun la siguiente escala:

a) Una reduccion equivalente al 50% de la cuota durante los 6 meses
siguientes al periodo inicial previsto en los dos primeros parrafos de este apartado?®.

b) Una reduccion equivalente al 30% de la cuota durante los 3 meses
siguientes al periodo sefialado en la letra a)*’.

emprendimiento y que el principal motor econémico del Estado espafiol son las pequefias y medianas empresas,
a lo que se une la alta inseguridad juridica generada tanto en el colectivo afectado como en la sociedad en su
conjunto, y que ademas, se rompe con la finalidad principal de las ultimas medidas adoptadas, al dejar fuera de
su aplicacion a una gran cantidad de autonomos”.

Para el afo 2016, dado que la base minima de cotizacion del RETA es de 893,10€ y el tipo de cotizacion por
contingencias comunes, incluida la incapacidad temporal es del 29,80%, si se le aplica una reduccion en la
cuota equivalente al 80%, la cuota a pagar serd de 53,23€, en vez de 266,14€, lo que supone un ahorro de
212,91€ al mes.

Para el afio 2016, dado que la base minima de cotizacion del RETA es de 893,10€ y el tipo de cotizacion por
contingencias comunes, incluida la incapacidad temporal es del 29,80%, si se le aplica una reduccion en la
cuota equivalente al 50%, la cuota a pagar sera de 133,07€, en vez de 266,14€, lo que supone un ahorro de
133,07€ al mes.

Para el afio 2016, dado que la base minima de cotizacion del RETA es de 893,10€ y el tipo de cotizacion por
contingencias comunes, incluida la incapacidad temporal es del 29,80%, si se le aplica una reduccion en la
cuota equivalente al 30%, la cuota a pagar seria de 186,3€, en vez de 266,14€, lo que supone un ahorro de
79,84€ al mes.
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¢) Una bonificacién equivalente al 30% de la cuota durante los 3 meses
siguientes al periodo sefialado en la letra b)*.

- 3er periodo: Después del 2do periodo, se abre un periodo adicional de 12 meses,
con una bonificacion equivalente al 30%, sobre la cuota por contingencias comunes,
siendo la cuota a reducir el resultado de aplicar a la base minima de cotizacion que
corresponda al tipo minimo de cotizacion vigente en cada momento, incluida la
incapacidad temporal*. En este supuesto la duracion maxima de las reducciones y
bonificaciones sera de 30 meses®.

Asi pues, el joven emprendedor que cause alta inicial en el RETA o vuelva a hacerlo
después de un periodo de minimo de 5 afios, podra ahorrarse con los datos de la Orden de
cotizacion de 2016° aproximadamente un total de 1.277,46€ en el primer periodo, si ha
optado por la reduccion del 80%, otros 1.277,46€ en el segundo periodo, y 958,08€ en el 3er
periodo, es decir, un total de 3.513€%, de los la mayor cuantia (2.315,4€) serd asumida por la
partida presupuestaria de la Seguridad Social y el resto (1.197,6€) por la partida
presupuestaria del Servicio Publico de Empleo Estatal (art. 31.5 LETA).

3.4. Personas con discapacidad, victimas de violencia de género y victimas del
terrorismo

Las personas con discapacidad, las victimas de violencia de género y las victimas del
terrorismo son colectivos con especiales dificultades de integracion en el mercado de trabajo.
Aunque las victimas de violencia de género y las victimas del terrorismo no son
referenciados expresamente en el art. 30 LE como colectivos prioritarios, tanto la Ley
29/2011, de 22 de septiembre, de Reconocimiento y Proteccidn Integral a las Victimas del
Terrorismo y el Real Decreto 671/2013, de 6 de septiembre, por el que se aprueba su
desarrollo reglamentario®, como la Ley Orgénica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de

8 La cuota a pagar serd igualmente de 186,3€, con la diferencia de que al tratarse de una bonificacién y no de una
reduccidn, la diferencia entre los 266,14€ que corresponderia pagar los asume el Servicio Pablico de Empleo
Estatal, pues como indica el art. 31.5 LETA “Las bonificaciones de cuotas previstas en este articulo se
financiaran con cargo a la correspondiente partida presupuestaria del Servicio Pablico de Empleo Estatal y las
reducciones de cuotas se soportaran por el presupuesto de ingresos de la Seguridad Social, respectivamente”.

49 Para el afio 2016, dado que la base minima de cotizacion del RETA es de 893,10€ y el tipo de cotizacién por
contingencias comunes, incluida la incapacidad temporal es del 29,80%, si se le aplica una reduccion en la
cuota equivalente al 30%, la cuota a pagar seria de 186,3€, en vez de 266,14€, lo que supone un ahorro de
79,84€ al mes.

% Téngase en cuenta que la bonificacion en si serd como maximo de otros 12 meses, pero al igual que las
reducciones y bonificaciones del ler y 2do periodo son como méaximo de 12 meses, en un periodo maximo de
18 meses, las del 3er periodo son de 12 meses mas (24 meses), en un periodo maximo de 30 meses.

51 Orden ESS/70/2016, de 29 de enero, por la que se desarrollan las normas legales de cotizacion a la Seguridad
Social, desempleo, proteccién por cese de actividad, Fondo de Garantia Salarial y formacién profesional,
contenidas en la Ley 48/2015, de 29 de octubre, de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2016.

52 Tales incentivos seguro que influiran a la hora de optar entre incluir a un hijo menor de 30 afios en el RETA 'y
poder disfrutar de estas reducciones y bonificaciones, o bien, en el Régimen General, tal y como permite la
Disposicion Adicional Décima LETA.

53 El art. 34 de la Ley 29/2011, de 22 de septiembre, de Reconocimiento y Proteccion Integral a las Victimas del
Terrorismo, sefiala que “las personas que hayan sufrido dafos fisicos y/o psiquicos como consecuencia de la
actividad terrorista, su conyuge o persona que haya convivido con analoga relacion de afectividad durante al
menos dos afios anteriores y los hijos, tanto de los heridos como de los fallecidos, tendran derecho, de
conformidad con el articulo 3 bis y previo reconocimiento del Ministerio del Interior o de sentencia judicial
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Proteccion Integral contra la Violencia de Género®, las reconocen como colectivos con
especiales dificultades de integracion en el mercado de trabajo, siendo el autoempleo una
férmula muy acertada para su empleabilidad.

La Ley 45/2002, de 12 de diciembre, de medidas urgentes para la reforma del sistema
de proteccién por desempleo y mejora de la ocupabilidad, en su Disposicion Adicional
Undécima, previé por vez primera la bonificacion de cuotas a la Seguridad Social para
incentivar que las personas con discapacidad se establecieran como trabajadores por cuenta
propia®. Dicha Disposicion fue reformada por el Real Decreto Ley 4/2013 y meses mas
tarde por su tramitacion parlamentaria por Ley 11/2013, asi como por la Ley 14/2013, y
finalmente por la Ley 31/2015, que también reagrupa estos incentivos al emprendimiento
individual en la LETA, concretamente en el art. 32 LETA.

La Ley 31/2015 mejora los incentivos al emprendimiento para las personas con
discapacidad, y aunque suprime el programa especifico de incentivos al emprendimiento de
personas discapacitadas menores de 35 afios, contenido en la derogada Disposicion
Adicional Undécima de la Ley 45/2002, segin redaccién dada por el art. 30 de la Ley
14/2013, ello no supone una merma en la proteccion de las personas discapacitadas, pues los
beneficios que tenian los menores de 35 afios se extienden a todas las personas
discapacitadas®. Igualmente, es la Ley 31/2015, la que amplia los incentivos dispuestos
originariamente para las personas con discapacidad, a las victimas de violencia de género y
victimas del terrorismo.

Para ser beneficiario de las reducciones y bonificaciones del art. 32 LETA es
necesario, ademas de ser una persona con un grado de discapacidad igual o superior al 33%,
victima de violencia de género o victima del terrorismo, causar alta inicial en el RETA 0 no
haber estado en situacién de alta en los 5 afios inmediatamente anteriores a contar desde la
fecha de efectos del alta en el RETA, pues al igual que con el resto de incentivos, lo que se

firme, a ser beneficiarios de las medidas de bonificacion a la contratacion y de las politicas activas de empleo
previstas en la legislacion especifica” y el art. 46 del Real Decreto 671/2013, de 6 de septiembre, por el que se
aprueba el Reglamento de la Ley 29/2011, concreta que las personas incluidas en dicho precepto, tendran
derecho a ser beneficiarias de las medidas de bonificacion a la contratacion previstas en la Ley 43/2006, de 29
de diciembre, para la mejora del crecimiento y del empleo y a ser beneficiarias de medidas de insercién laboral
para colectivos con especiales dificultades para el acceso y permanencia en el empleo, de conformidad con lo
previsto en la LE. Sobre las politicas activas de empleo destinadas a las victimas del terrorismo Vid. KAHALE
CARRILO, D.T.: “Régimen de proteccion social” en SEMPERE NAVARRO, A.V. (Dir.) y Kahale Carrilo, D.T.
(Coord.) VV.AA. en Reconocimiento y proteccion integral a las victimas del terrorismo. Estudio de la
normativa bésica estatal y autonémica, EOLAS, 2011, pags. 122-127.

El art. 22 de la Ley Orgéanica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia
de Género, dispone que “en el marco del Plan de Empleo del Reino de Espafia, se incluird un programa de
accion especifico para las victimas de violencia de género inscritas como demandantes de empleo. Este
programa incluird medidas para favorecer el inicio de una nueva actividad por cuenta propia”.

“Las personas minusvalidas que se establezcan como trabajadores por cuenta propia, vinculados a un proyecto
de autoempleo aprobado por la Administracién competente, se beneficiaran durante los tres afios siguientes a
dicha aprobacion de una bonificacion del 50 por 100 de la cuota correspondiente a la base de cotizacion minima
establecida por el Régimen especial de la Seguridad Social de Trabajadores por Cuenta Propia 0 Auténomo”.
Con la Ley 14/2013 los discapacitados menores de 35 afios podian beneficiarse de una reduccién del 80% de la
cuota durante los 12 meses inmediatamente siguientes a la fecha de efectos del alta en el RETA, mientras que
los discapacitados de 35 6 mas afios, solo podrian beneficiarse de una reduccion del 80% de la cuota durante los
6 meses inmediatamente siguientes a la fecha de efectos del alta en el RETA.
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pretende es fomentar nuevas altas en el RETA o la reincorporacion de quienes hace afios que
causaron baja, asi como evitar la picaresca que supondria darse de baja en el RETA para
causar una nueva alta y beneficiarse de las reducciones y bonificaciones. Ademas, los
beneficiarios de estas reducciones y bonificaciones podran, una vez iniciada su actividad,
emplear a trabajadores por cuenta ajena (art. 32.2 LETA), situacion mas coherente con el
fomento del empleo propio de las politicas activas de empleo que la prohibicién anterior.

Estos beneficios en la cotizacion seran también de aplicacién a los socios de
sociedades laborales y a los socios trabajadores de Cooperativas de Trabajo Asociado que
estén encuadrados en el RETA, siempre que cumplan con el resto de requisitos del art. 32
LETA (art. 32.3 LETA).

En cuanto al importe, el art. 32.1 LETA prevé una reduccion gradual dividida en dos
periodos. Un primer periodo de 12 meses desde la fecha de efectos del alta y los siguientes
48 meses hasta llegar a los 5 afios.

Durante los primeros 12 meses, el beneficiario puede optar entre la conocida como
“tarifa plana”, es decir, una reduccién que supone una cuota fija de 50€ mensuales por
contingencias comunes, incluida la incapacidad temporal, si decide cotizar por la base
minima que le corresponda, o bien, si prefiere una base de cotizacion superior a la minima,
podré aplicéarsele una reduccion del 80% sobre la cuota por contingencias comunes, siendo la
cuota a reducir el resultado de aplicar a la base minima de cotizacion que corresponda, el tipo
minimo de cotizacion vigente en cada momento, incluida la incapacidad temporal®’.

Con posterioridad al periodo inicial de 12 meses, y con independencia de la base de
cotizacion elegida, podran aplicarse una bonificacion sobre la cuota por contingencias
comunes, siendo la cuota a bonificar el 50% del resultado de aplicar a la base minima de
cotizacion que corresponda el tipo minimo de cotizacion vigente en cada momento, incluida
la incapacidad temporal, por un periodo maximo de hasta 48 meses, hasta completar un
periodo maximo de 5 afios desde la fecha de efectos del alta®.

En concreto, estos colectivos podran ahorrarse con los datos de la Orden de
cotizacion de 2016 aproximadamente un total de 2.554,92€% en los primeros 12 meses, si
se ha optado por la reduccion del 80% y otros 6.387,36€ en los 48 meses siguientes, €s

57 Para el afio 2016, dado que la base minima de cotizacién del RETA es de 893,10€ y el tipo de cotizacién por
contingencias comunes, incluida la incapacidad temporal es del 29,80%, si se le aplica una reduccion en la
cuota equivalente al 80%, la cuota a pagar serd de 53,23€, en vez de 266,14€, lo que supone un ahorro de
212,91€ al mes. Posiblemente, convendria al autonomo optar por una base de cotizacion superior, a los efectos
de poder sufrir cualquier contingencia, por solo 3,23€ mas, sobre todo, teniendo en cuenta que a partir de esos
12 meses, la cuota seré la misma con independencia de la base de cotizacion por la que se haya optado.

%8 Para el afio 2016, dado que la base minima de cotizacién del RETA es de 893,10€ y el tipo de cotizacién por
contingencias comunes, incluida la incapacidad temporal es del 29,80%, si se le aplica una reduccion en la
cuota equivalente al 50%, la cuota a pagar sera de 133,07€, en vez de 266,14€, lo que supone un ahorro de
133,07€ al mes.

% Orden ESS/70/2016, de 29 de enero, por la que se desarrollan las normas legales de cotizacion a la Seguridad
Social, desempleo, proteccion por cese de actividad, Fondo de Garantia Salarial y formacién profesional,
contenidas en la Ley 48/2015, de 29 de octubre, de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2016.

 Notese que esta cantidad es coincidente con el ahorro total que supone para el autbnomo mayor de 30 afios los
incentivos previstos en el art. 31.1 LETA.
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decir un total de 8.942,28€, una cuantia mas que considerable, mas del doble de lo que se
ahorraria un joven emprendedor. De esos 8.942,28€, la menor cuantia (2.554,92€) sera
asumida por la partida presupuestaria de la Seguridad Social y el resto (6.387,36€) por la
partida presupuestaria del Servicio Publico de Empleo Estatal (art. 32.4 LETA)®, al
contrario de lo que sucede en el art. 31 LETA con las reducciones y bonificaciones a la
Seguridad Social aplicables a los trabajadores por cuenta propia, situacion mas acorde con
su caracter de politica activa de empleo.

3.5. Familiares del trabajador auténomo

3.5.1. Bonificaciones por altas de familiares colaboradores de trabajadores
autébnomos

La Ley 3/2012, de 6 de julio, de medidas urgentes para la reforma del mercado
laboral, introdujo en su Disposicion Adicional 112 una nueva bonificacién por nuevas altas
de familiares colaboradores de trabajadores auténomos, que la Ley 31/2015 ademas de
reagrupar en la LETA junto con el resto de incentivos al emprendimiento individual en las
cotizaciones (art. 35 LETA), ha modificado ampliando su duracién.

Estas bonificaciones no parecen estar dirigidas a un colectivo con dificultad de
insercién en el mercado laboral, si bien, el objetivo de esta medida es favorecer la cotizacion
de aquellos familiares de los auténomos, principalmente cényuges e hijos, que pese a
colaborar en el negocio familiar, no cotizan dadas las dificultades econdmicas que la crisis ha
planteado en muchos de los pequefios negocios.

Podran beneficiarse de las bonificaciones por altas de familiares colaboradores de
trabajadores auténomos, el conyuge y familiares de trabajadores auténomos por
consanguinidad o afinidad hasta el segundo grado inclusive y, en su caso, por adopcion, que
se incorporen al RETA, siempre y cuando no hubieran estado dados de alta en el mismo en
los 5 afios inmediatamente anteriores, ni se hayan beneficiado con anterioridad de esta
medida®, y colaboren con ellos mediante la realizacion de trabajos en la actividad de que se
trate, incluyendo a los de los trabajadores por cuenta propia del Régimen Especial de los
Trabajadores del Mar.

La Ley 31/2015 ha suprimido la referencia a la pareja de hecho que si preveia la versién
originaria en la Ley 3/2012%%. No obstante, a estos efectos debe recordarse que la Disposicion

61 “4, Las bonificaciones y reducciones de cuotas previstas en el presente articulo se financiaran con cargo a la
correspondiente partida presupuestaria del Servicio Publico de Empleo Estatal y se soportaran por el
presupuesto de ingresos de la Seguridad Social, respectivamente”.

62 Debe diferenciarse entre quienes hayan disfrutado de una bonificacion por altas de familiares colaboradores de
trabajadores autonomos conforme a la Disposicion Adicional 112 de la Ley 3/2012 y ya haya transcurrido el
periodo maximo dispuesto en la misma, y quienes en virtud de dicha disposicion, vinieran disfrutando de estas
bonificaciones, pero sin haber consumido el periodo méximo previsto, puesto que de la Disposicion Transitoria
123 de la Ley 31/2015 se deduce que continuaran haciéndolo conforme al art. 35 LETA.

8 Es mas, el apartado 2 de la Disposicién Adicional 11* de la Ley 3/2012 especificaba que “A efectos de lo
establecido en el apartado primero, se considerara pareja de hecho la constituida, con analoga 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

()
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Adicional 162 LGSS/2015%, que reitera el tenor de la Disposicién Adicional 22 de la Ley
18/2007, de 4 de julio, por la que se procede a la integracion de los trabajadores por cuenta
propia del Régimen Especial Agrario de la Seguridad Social en el RETA, bajo la rdbrica
“Conyuge del titular de la explotacion agraria”, establece que “Las referencias al conyuge del
titular de la explotacion agraria contenidas en el capitulo IV del titulo IV de esta ley se
entenderan también realizadas a la persona ligada de forma estable con aquel por una relacion
de afectividad analoga a la conyugal una vez que se regule, en el dmbito del campo de
aplicacion del sistema de la Seguridad Social y de los regimenes que conforman el mismo, el
alcance del encuadramiento de la pareja de hecho del empresario o del titular del negocio
industrial o mercantil o de la explotacion agraria 0 maritimo-pesquera”, lo que significa que
quienes fueran pareja de hecho del titular de la explotacién nunca pudieron acceder a la
bonificacion prevista en 2012 por faltar el presupuesto de su inclusiéon en el sistema. En
consecuencia, mas que de una restriccion de los sujetos beneficiarios, se trata de una
adecuacion de la prevision a la regulacion de los sujetos incluidos en el Sistema especial®®.

Al tratarse de una bonificacion de la cuota de cotizacion, este incentivo al
emprendimiento individual se financiara con cargo a la correspondiente partida
presupuestaria del Servicio Publico de Empleo Estatal. EI importe de la bonificacion sera del
50% de la cuota que resulte de aplicar sobre la base minima el tipo correspondiente de
cotizacion vigente en cada momento en el RETA, o en el Sistema Especial en su caso, de
trabajo por cuenta propia que corresponda, durante los primeros 18 meses y el 25% durante
los 6 meses siguientes. Asi pues, con los datos de la Orden de cotizacion de 2016, un
familiar colaborador que cause alta en el RETA y cumpla con los requisitos del art. 35
LETA, podra ahorrarse aproximadamente 2.395,26€%” en los 18 primeros meses y otros
399,24€% en los 6 meses siguientes, lo que supone un total de 2.794,5€.

convivencia estable y notoria y con una duracion ininterrumpida no inferior a cinco afios. La existencia de
pareja de hecho se acreditard mediante certificacion de la inscripcion en alguno de los registros especificos
existentes en las comunidades auténomas o ayuntamientos del lugar de residencia o mediante documento
publico en el que conste la constitucion de dicha pareja. En las Comunidades Auténomas con Derecho Civil
propio, cumpliéndose el requisito de convivencia a que se refiere el parrafo anterior, la consideracion de pareja
de hecho y su acreditacion se llevara a cabo conforme a lo que establezca su legislacion especifica”.

6 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, por el que se deroga la LGSS/1994.

 FERRANDO GARCIA, F.M., op. cit., pag. 197.

% Orden ESS/70/2016, de 29 de enero, por la que se desarrollan las normas legales de cotizacion a la Seguridad
Social, desempleo, proteccién por cese de actividad, Fondo de Garantia Salarial y formacién profesional,
contenidas en la Ley 48/2015, de 29 de octubre, de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2016.

67 Para el afio 2016, dado que la base minima de cotizacién del RETA es de 893,10€ y el tipo de cotizacién por
contingencias comunes, incluida la incapacidad temporal es del 29,80%, si se le aplica una bonificacién en la
cuota equivalente al 50%, la cuota a pagar sera de 133,07€, en vez de 266,14€, lo que supone un ahorro de
133,07€ al mes.

% Para el afio 2016, dado que la base minima de cotizacion del RETA es de 893,10€ y el tipo de cotizacién por
contingencias comunes, incluida la incapacidad temporal es del 29,80%, si se le aplica una bonificacion en la
cuota equivalente al 25%, la cuota a pagar sera de 199,60€, en vez de 266,14€, lo que supone un ahorro de
66,54€ al mes.

127



Revista de Derecho de la Seguridad Social. LABORUM

3.5.2. Reduccidn de cuotas a favor de determinados familiares del titular de la
explotacién agraria

La derogada Ley 18/2007, por la que se procedio a la integracién de los trabajadores
por cuenta propia del Régimen Especial Agrario de la Seguridad Social en el RETA a través
de la creacién del Sistema Especial para Trabajadores por Cuenta Propia Agrarios incluidos
en el RETA, en su Disposicién Adicional 18, incorpord por vez primera una reduccion de
cuotas a favor de determinados familiares del titular de la explotaciéon agraria. La Ley
31/2015, también ha reagrupado esta reduccion junto con el resto de incentivos al
emprendimiento individual vinculados a la cotizacién a la Seguridad Social en la LETA,
concretamente en el art. 37 LETA y ha modificado levemente su redaccion.

Podrén ser beneficiarios de este incentivo, las personas incorporadas a la actividad
agraria que queden incluidas en el RETA a través del Sistema Especial para Trabajadores por
Cuenta Propia Agrarios, que tengan cincuenta 0 mas afios de edad en el momento de dicha
incorporacion y sean conyuges o descendientes del titular de la explotacion agraria, siempre
que este se encuentre dado de alta en los citados Régimen y Sistema Especial. La edad del
beneficiario se incrementa hasta los cincuenta afios con respecto a su version originaria en la
Disposicién Adicional 12 de la Ley 18/2007 (40 afios), lo que supone una mejora.

La cuantia es la resultante de aplicar, sobre la cotizacién por contingencias comunes
de cobertura obligatoria, una reduccion equivalente al 30% de la cuota que resulte de aplicar
a la base minima de cotizacién que corresponda, el tipo del 18,75%. Lo que supone, con los
datos de la Orden de cotizacion de 2016%, que los familiares del titular de la explotacion
agricola que cumplan con los requisitos del art. 37.1 LETA, podran ahorrarse un total de
3.014,4€7°. Al tratarse de una reduccion, el gasto sera soportado a cargo del presupuesto de
ingresos de la Seguridad Social.

El precepto establece la incompatibilidad de esta medida con la reduccion y
bonificacion para los nuevos trabajadores incluidos en el RETA prevista en los arts. 31y 32
LETA.

Finalmente, el apartado 2 del art. 37 LETA extiende la reduccion, siempre que se
cumplan las condiciones establecidas en el apartado 1, al cényuge del titular de una
explotacion agraria que se constituya en titular de la misma en régimen de titularidad
compartida, salvo que viniera disfrutando ya de dicha reduccion, en cuyo caso la seguird
percibiendo hasta su extincion.

% Orden ESS/70/2016, de 29 de enero, por la que se desarrollan las normas legales de cotizacion a la Seguridad
Social, desempleo, proteccion por cese de actividad, Fondo de Garantia Salarial y formacion profesional,
contenidas en la Ley 48/2015, de 29 de octubre, de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2016.

" Para el afio 2016, dado que la base minima de cotizacion es de 893,10€ y el tipo de cotizacion es del 18,75%, si
se le aplica una reduccion en la cuota equivalente al 30%, la cuota a pagar sera de 117,22€, en vez de 167,46€,
lo que supone un ahorro de 50,24€ al mes.
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3.6. Trabajadores autonomos de Ceuta y Melilla

Con el fin de estimular la creacion de empleo y, en consecuencia, coadyuvar a la
reactivacion de la actividad econémica de las ciudades de Ceuta y Melilla, en determinados
sectores que sufren especialmente las consecuencias de su situacion geografica, la Ley
62/2003, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y del orden social,
introdujo en el Apartado 2° de la Disposicion Adicional 30 LGSS/1994, una serie de
bonificaciones de cuotas a la Seguridad Social, entre las que incluyd una especifica para los
trabajadores auténomos que ha sido modificada, y reagrupada, junto con el resto de
incentivos al emprendimiento individual, por la Ley 31/2015, y a la que se refiere la
LGSS/2015 en su Disposicion Adicional 232,

Con estas bonificaciones la Ley 62/2003 complementa el marco de beneficios que
tradicionalmente se han venido estableciendo para los residentes en Ceuta y Melilla en
distintos ambitos del ordenamiento juridico, como por ejemplo el fiscal, que tienen en
consideracion las singulares circunstancias geopoliticas de estas Ciudades™.

Asi pues, el art. 36 LETA prevé para los trabajadores encuadrados en el RETA
“dedicados a actividades encuadradas en los sectores de Agricultura, Pesca y Acuicultura;
Industria, excepto Energia y Agua; Comercio; Turismo; Hosteleria y resto de servicios,
excepto el Transporte Aéreo, Construccion de Edificios, Actividades Financieras y de
Seguros y Actividades Inmobiliarias, que residan y ejerzan su actividad en las Ciudades de
Ceuta y Melilla”, una bonificacion del 50% de sus aportaciones a las cuotas de la Seguridad
Social por contingencias comunes’. Esta bonificacion también sera aplicable a los socios de
cooperativas de trabajo asociado.

La LETA en este supuesto no determina el periodo de aplicacion de la bonificacién,
como tampoco lo hace la Disposicion Adicional 232 LGSS/2015. A este respecto, el
originario Apartado 2° de la Disposicion Adicional 30 LGSS/1994, sefialaba que estas
bonificaciones “se estableceran, en su caso, por un periodo de tiempo limitado, a los efectos
de proceder a evaluar peridédicamente el grado de eficacia de la misma en relacién con los
objetivos sociales que se pretenden alcanzar, y requerira peticion previa de los Presidentes de

"' Exposicion de Motivos de la Orden TAS/471/2004, de 26 de febrero, por la que se dictan normas para la
aplicacion de las bonificaciones de cuotas establecidas por el apartado 2 de la disposicion adicional trigésima
del Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad Social, respecto de empresas y trabajadores por cuenta
propia de las ciudades de Ceuta y Melilla.

El derogado Apartado 2° de la Disposicion Adicional 30® LGSS/1994 preveia un 40% en su version originaria,
hasta que la Ley 31/2011, de 4 de octubre, por la que se modifica la Ley 53/2003, de 4 de noviembre, de
Instituciones de Inversion Colectiva, y la Disposicion Adicional Trigésima del Texto Refundido de la Ley
General de la Seguridad Social, modificando los porcentajes de bonificaciones de cuotas aplicable a los
trabajadores de Ceuta y Melilla y las actividades econémicas a las que resulta de aplicacion dichas
bonificaciones, sefialo que “Los trabajadores encuadrados en el Régimen Especial de Trabajadores por Cuenta
Propia 0 Auténomos que tendran derecho a las bonificaciones de cuotas, a partir del 1 de enero de 2012, seran
aquellos dedicados a actividades encuadradas en los sectores de Agricultura, Pesca y Acuicultura; Industria,
excepto Energia y Agua; Comercio, Turismo; Hosteleria y resto de servicios, excepto el Transporte Aéreo,
Construccién de Edificios, Actividades Financieras y de Seguros y Actividades Inmobiliarias, que residan y
ejerzan su actividad en las Ciudades de Ceuta y Melilla. La bonificacién es del 43 por ciento durante el afio
2012, del 46 por ciento durante el afio 2013 y del 50 por ciento a partir del afio 2014, en sus aportaciones a las
cuotas de la Seguridad Social por contingencias comunes”.

7.

N
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las Ciudades de Ceuta y Melilla e informes favorables del Ministerio de Trabajo y Asuntos
Sociales y de la Comision Delegada del Gobierno para Asuntos Econdmicos”. Por su parte,
la norma de desarrollo de las bonificaciones de cuotas de la Seguridad Social respecto de
empresas Yy trabajadores por cuenta propia de las ciudades de Ceuta y Melilla, la Orden
TAS/471/2004, de 26 de febrero, disponia que al final de los dos afios de aplicacion de estas
bonificaciones, el Ministerio (de Empleo y Seguridad Social en la actualidad), oidos los
Presidentes de las Ciudades de Ceuta y Melilla y previo informe favorable de la Comisién
Delegada del Gobierno para Asuntos Econémicos, evaluara el grado de cumplimiento de los
objetivos de la Orden, a efectos de la prérroga, finalizacion o modificacion de los porcentajes
de las mismas. En este sentido, la Orden TAS/856/2006, de 21 de marzo’, prorroga por otros
dos afios mas la aplicacion de las bonificaciones, al igual que la Orden TAS/710/2008, de 7
de marzo™ y la Orden TIN/530/2010, de 5 de marzo™. Desde la Orden de 2010, no hay
ninguna Orden que vuelva a prorrogar el periodo temporal de esta bonificacion,
posiblemente porque tras la modificacion del Apartado 2° de la Disposicion Adicional 302
LGSS/1994 por la Ley 31/2011, de 4 de octubre, por la que se modifican los porcentajes de
bonificaciones de cuotas aplicable a los trabajadores de Ceuta y Melilla y las actividades
econdmicas a las que resulta de aplicacion dichas bonificaciones, no se establece que el
periodo de aplicacion de la bonificacion deba ser limitado, como tampoco lo hace el tenor
literal vigente tras la Ley 31/2015, ni tras la entrada en vigor de la Disposicion Adicional 232
LGSS/2015, por lo cual, tendrd que entenderse que esta bonificacion del 50% tiene una
duracién indefinida, hecho que resulta cuestionable, puesto que lo I6gico es que cualquier
medida de fomento del empleo tenga un caracter temporal, hasta que se consiga el objetivo
pretendido.

4. INSTRUMENTOS DE CONCILIACION DE LA VIDA FAMILIAR Y EL
AUTOEMPLEO

4.1. Aspectos Introductorios

Segln los datos del Ministerio de Empleo y Seguridad Social’®, las mujeres
representan el 34,6% del total de trabajadores autbnomos personas fisicas inscritos en los
diferentes regimenes por cuenta propia de la Seguridad Social.

” Articulo 1 de la Orden TAS/856/2006, de 21 de marzo, por la que se prorroga la aplicacion de las
bonificaciones de cuotas reguladas en la Orden TAS/471/2004, de 26 de febrero, por la que se dictan normas
para la aplicacion de las bonificaciones de cuotas establecidas por el apartado 2 de la disposicion adicional
trigésima del Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad Social, respecto de empresas y trabajadores
por cuenta propia de las Ciudades de Ceuta y Melilla y se modifica dicha Orden (BOE de 28 marzo).

™ Articulo 1 de la Orden TAS/710/2008, de 7 de marzo, por la que se prorroga la aplicacion de las bonificaciones
de cuotas regulada en la Orden TAS/471/2004, de 26 de febrero, por la que se dictan normas para la aplicacion
de las bonificaciones de cuotas establecidas por el apartado 2 de la disposicion adicional trigésima del Texto
Refundido de la Ley General de la Seguridad Social, respecto de empresas y trabajadores por cuenta propia de
las Ciudades de Ceuta y Melilla y se modifica dicha Orden (BOE 17 marzo).

> Articulo 1 de la Orden TIN/530/2010, de 5 de marzo, por la que se prorroga la aplicacion de las bonificaciones
de cuotas regulada en la Orden TAS/471/2004, de 26 de febrero, por la que se dictan normas para la aplicacién
de las bonificaciones de cuotas establecidas por el apartado 2 de la disposicion adicional trigésima del texto
refundido de la Ley General de la Seguridad Social, respecto de empresas y trabajadores por cuenta propia de
las Ciudades de Ceuta y Melilla y se modifica dicha orden (BOE 9 marzo).

6 http://www.empleo.gob.es/es/sec_trabajo/autonomos/economia-soc/autonomos/estadistica/
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Como es sabido, la mayor dedicacion de las mujeres a la atencion de la familia y el
cuidado del hogar’” es una de las razones por las que éstas, con independencia de su
preparacion académica y experiencia laboral, tienen mayores dificultades para ser empleadas
por cuenta ajena. Paraddjicamente, el autoempleo, que se postula como una alternativa eficaz
al desempleo femenino, requiere mas tiempo de dedicacién que el trabajo por cuenta ajena.
La aparente libertad y flexibilidad en la organizacion del tiempo de trabajo caracteristico del
trabajo autdnomo, no hace mas factible la conciliacion de los intereses personales, familiares
y profesionales, precisamente porque el trabajo autdnomo normalmente requiere una jornada
laboral mucho mas extensa, y fundamentalmente, porque el trabajador autdnomo carece de
muchos de los instrumentos laborales de conciliacion’®. Asi pues, para que realmente pueda
cumplirse con lo dispuesto en el art. 27.3 LETA™ y que la politica de fomento del trabajo
auténomo tienda hacia el logro de la efectiva igualdad de oportunidades entre mujeres y
hombres, es preciso ahondar en las politicas publicas de conciliacion para auténomos.

Hasta hace muy poco, la conciliacion de la vida personal, familiar y profesional de los
trabajadores autobnomos, apenas ha merecido consideracion alguna, piénsese que hasta la
promulgacion de la LETA, el legislador no habia prestado demasiada atencién al trabajo
auténomo, y que las referencias normativas a éste se hallaban dispersas a lo largo de todo el
ordenamiento juridico. No ha sido hasta la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la
igualdad efectiva de mujeres y hombres (LOI, en adelante) y la propia LETA, cuando ha
venido a reconocerse expresamente en nuestro ordenamiento juridico tal derecho (art. 4.3.9)
LETA)®. A nivel europeo, el gran hito normativo a este respecto es la Directiva 2010/41/UE,
de 7 de julio de 2010, sobre la aplicacion del principio de igualdad de trato entre hombres y
mujeres que ejercen una actividad autdnoma, pues recoge la necesidad de que los conyuges y
las parejas de hecho colaboradoras del trabajador autonomo disfruten del mismo derecho a la
cobertura de la Seguridad Social que los trabajadores por cuenta propia, y en su articulo 8
sefiala que los Estados miembros han de tomar las medidas necesarias para que a las
trabajadoras auténomas, los conyuges y las parejas de hecho se les pueda conceder, de
conformidad con el Derecho nacional, un subsidio por maternidad de cuantia suficiente que
permita interrupciones en su actividad profesional por causa de embarazo o maternidad
durante por lo menos 14 semanas.

" Segun los datos del INE sobre el tiempo medio diario dedicado a las distintas actividades, en concreto sobre las
“Actividades de hogar y familia (segiin tipo de hogar, segun situacion laboral)”, el 91,9% de las mujeres (de 10 y
mas afios) realizan tareas domésticas y se ocupan del cuidado de nifios, ancianos y personas dependientes durante 4
horas y 29 minutos diarios, frente al 74,7% de los hombres que dedican en promedio 2 horas y 32 minutos.
http://www.ine.es/ss/Satellite?L=es ES&c=INESeccion_C&cid=1259925472448&p=1254735110672&pagename
=ProductosY Servicios%2FPY SLayout&param3=1259924822888

8 Cfr. PEREZ AGULLA, S. Y GIL PLANA, J.: “Los trabajadores auténomos y la conciliacion de la vida familiar,
personal y profesional”, en MELLA MENDEZ L. (Dir.): Conciliacion de la vida laboral y familiar y crisis
economica. Estudios desde el Derecho Internacional y Comparado, Editorial DELTA, 2015, pag. 87.

™ “La elaboracion de esta politica de fomento del trabajo auténomo tenderd al logro de la efectividad de la
igualdad de oportunidades entre mujeres y hombres y prestara especial atencién a los colectivos de personas
desfavorecidas o no suficientemente representadas, entre los cuales las personas con discapacidad ocupan un
lugar preferente.”

8 «A 1a conciliacion de su actividad profesional con la vida personal y familiar, con el derecho a suspender su
actividad en las situaciones de maternidad, paternidad, riesgo durante el embarazo, riesgo durante la lactancia y
adopcién o acogimiento, tanto preadoptivo como permanente o simple, de conformidad con el Cddigo Civil o
las leyes civiles de las Comunidades Auténomas que lo regulen, siempre que su duracién no sea inferior a un
afio, aunque éstos sean provisionales, en los términos previstos en la legislacion de la Seguridad Social”.
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Dificilmente puede afirmarse el cumplimiento de lo preceptuado en el art. 39.1 CE®
si los trabajadores autonomos no pueden disfrutar de las 16 semanas de descanso por
maternidad —al igual que los trabajadores dependientes—, ni percibir un subsidio por ello®.
En la actualidad, el trabajador auténomo queda equiparado al trabajador por cuenta ajena en
lo que respecta al disfrute del descanso por maternidad, paternidad, adopcién, acogimiento,
riesgo durante el embarazo, o riesgo durante la lactancia natural “a coste cero” en materia de
Seguridad Social, es decir, el trabajador autbnomo podra cesar en su actividad y contratar a
una persona que le sustituya, con una bonificacién del 100% de su cuota a la Seguridad
Social y de la del trabajador que contrate. Lo que si ha dejado de potenciarse es la
reincorporacion del trabajador (mas bien la trabajadora) tras el cese de actividad por
maternidad, ya que la Disposicion Derogatoria Unica del Real Decreto-Ley 20/2012, de 13
de julio, de medidas para garantizar la estabilidad presupuestaria y de fomento de la
competitividad, derogé la Disposicion Adicional 652 de la Ley 30/2005, de 29 de diciembre,
de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2006, que regulaba la bonificacién para
trabajadoras autdnomas reincorporadas después de la maternidad®,

Mas alla de garantizar, como minimo, el cese en la actividad por un periodo igual al
del trabajador por cuenta ajena en los supuestos de maternidad, paternidad, adopcién,
acogimiento, riesgo durante el embarazo, o riesgo durante la lactancia natural “a coste cero”,
es muy complicado trasladar al trabajo auténomo las medidas laborales de conciliacion®. De
hecho, los instrumentos laborales de conciliacién son inaplicables, lo que no ha de impedir
que se arbitren legalmente “figuras nuevas (mds o menos novedosas, 0 mas O menos

8 “Los poderes piiblicos aseguraran la proteccién social, econdmica y juridica de la familia”.

8 Ademas, tal y como se apunta en FERNANDEZ COLLADOS, M.B.: “Negociacion colectiva sobre la adaptacion de
la jornada por razones personales o familiares”, Nueva Revista Espafola de Derecho del Trabajo, nam.
168/2014, pag. 38, “La conciliacién de la vida laboral y familiar no sélo debe ser promovida por los poderes
publicos desde el prisma de la igualdad efectiva entre hombres y mujeres, también ha de tenerse muy presente
la vinculacién que la conciliacién tiene con la natalidad y ésta Ultima con el crecimiento econdmico, y sobre
todo, con la sostenibilidad del sistema de bienestar social. Las dificultades en la conciliacién y la
corresponsabilidad merman claramente los indices de natalidad, ya que en la decision de afrontar la
maternidad/paternidad pesa como uno de los condicionantes principales junto con la situacion econémica de la
familia, los problemas de conciliacion”.

“Las trabajadoras por cuenta propia del Régimen Especial de Trabajadores por Cuenta Propia y Auténomos
que, habiendo cesado su actividad por maternidad y disfrutado del periodo de descanso correspondiente,
vuelvan a realizar una actividad por cuenta propia en los dos afios siguientes a la fecha del parto tendran
derecho a percibir una bonificacion del 100 por ciento de la cuota por contingencias comunes resultante de
aplicar el tipo de cotizacion a la base minima vigente en el Régimen Especial de Trabajadores por Cuenta
Propia o Auténomos de la Seguridad Social, independientemente de la base por la que coticen, y durante un
periodo de 12 meses.

Dicha bonificacion sera también de aplicacion a las socias trabajadoras de cooperativas de Trabajo Asociado,
que se incluyan en el indicado régimen especial”.

“Desde el punto de vista del abordaje juridico de la actividad en cuestion, no es factible hallar puntos de
concordancia para la conciliacién en relacion a los asalariados por cuanto no concurre el patrén de uno de los
grandes presupuestos del art. 1 ET cual es el de la dependencia o subordinacién al empresario. Cabe recordar
que, en el supuesto mas clasico, el auténomo es titular de su organizacién productiva y al tiempo ejecutor en
primera persona de la propia actividad, luego no resulta posible aplicar los parametros que tanto en materia de
vicisitudes modificativas —interrupcion/suspension— como extincién regula el actual Estatuto de los
Trabajadores por influencia de la Ley de Conciliacion 39/1999”. MORENO DE VEGA Y Lomo, F.: “El trabajador
autéonomo: la conciliacion entre la actividad profesional y su vida familiar”, Revista de Derecho Social, nim.
43/2008, pag. 94.
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analogas a las ya existentes por referencia a los trabajadores por cuenta ajena)”®, y eso es lo
que el art. 30 LETA hace al prever una bonificacién de la cuota a la Seguridad Social del
trabajador autbnomo que contrate a un trabajador para sustituirle cuando éste no pueda
atender su trabajo por dedicarse al cuidado de un menor o de un familiar a cargo,
dependiente o con una determinada discapacidad.

En cuanto al trabajador autdnomo econémicamente dependiente (TRADE), aunque en
principio goza de un régimen conciliatorio mucho mas favorable que el previsto respecto de
los trabajadores por cuenta propia ordinarios®, la Ley 35/2015 ha dado un paso importante
en la conciliacién de los TRADE al autorizarles la contratacion de trabajadores por cuenta
ajena en aquellos supuestos en los que la interrupcién de la actividad por causas vinculadas a
la conciliacién de su actividad profesional con la vida familiar pudiese ocasionar la
resolucién del contrato con su cliente.

Asi pues, pese a la crisis econdmica, 0 precisamente como consecuencia de ella, dada
la necesidad de potenciar el autoempleo y el emprendimiento, la conciliacién debe
convertirse en uno de los principales puntos de atencion en el abordaje del trabajo auténomo.
Es por ello, que aunque dos de los tres puntos siguientes podrian haberse tratado en este
trabajo en el epigrafe dedicado a las reducciones y bonificaciones a la Seguridad Social
como incentivo al emprendimiento individual, se ha creido conveniente destacar que estas
medidas més all de ser bonificaciones de la cuota a la Seguridad Social, son instrumentos de
conciliacion de la vida familiar y el autoempleo, que incentivan el emprendimiento.

4.2. Bonificacién en las cuotas de Seguridad Social para trabajadores autonomos, en
periodo de descanso por maternidad, adopcién, acogimiento, riesgo durante el
embarazo, riesgo durante la lactancia natural o suspension por paternidad

El art. 38 LETA hace realidad la plena incorporacién de los trabajadores auténomos
al denominado “coste cero” en Seguridad Social, demandado por parte de la doctrina
cientifica®”. Conforme al mismo, “a la cotizacién de los trabajadores por cuenta propia o
autébnomos, sustituidos durante los periodos de descanso por maternidad, adopcidn,
acogimiento, paternidad, riesgo durante el embarazo o riesgo durante la lactancia natural,
mediante los contratos de interinidad bonificados, celebrados con desempleados a que se
refiere el Real Decreto-Ley 11/1998, de 4 de septiembre, les sera de aplicacion una
bonificacion del 100 por cien de la cuota que resulte de aplicar sobre la base minima o fija
gue corresponda el tipo de cotizacion establecido como obligatorio para trabajadores
incluidos en el régimen especial de Seguridad Social que corresponda por razén de su
actividad por cuenta propia”, bonificacion, que solo serd de aplicacion “mientras coincidan

8 BARRIOS BAUDOR, G.L.; “La conciliacién de la vida personal, familiar y profesional de los trabajadores
autonomos: estado de la cuestion y propuestas de reforma”, Estudios financieros. Revista de trabajo y seguridad
social: Comentarios, casos practicos: recursos humanos, nim. 345/2011, pag. 60.

8 BARRIOS BAUDOR, G.L., op. cit., pag. 72.

8 BARRIOS BAUDOR, G.L., op. cit., pags. 86y 87 y TORTUERO PLAZA, J.L.: 50 propuestas para racionalizar la
maternidad y facilitar la conciliacion laboral (Del permiso de paternidad obligatorio... al apoyo a las PYMES),
Cuadernos Civitas, 2006, pags. 238 y 239.
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en el tiempo la suspension de actividad por dichas causas y el contrato de interinidad del
sustituto y, en todo caso, con el limite méximo del periodo de suspension”®,

Aunque la prevision no se circunscribe a los autdnomos que carecen de empleados o
gue regentan una PYME, es obvio que esta medida redunda fundamentalmente en las
mujeres que deciden emprender un negocio solas —o sin apenas empleados—, y que gracias a
esta medida podran asumir la maternidad sin dejar desatendido su negocio y a “coste cero”
en lo que concierne a la Seguridad Social, pues a la bonificacién de la cuota del trabajador
que contrate, se le sumara la bonificacion de su propia cuota de autbnomo.

Al tratarse de bonificaciones, seran financiadas con cargo a la correspondiente partida
presupuestaria del Servicio Publico de Empleo Estatal.

4.3. Bonificacion a trabajadores incluidos en el RETA por conciliacion de la vida
profesional y familiar vinculada a la contratacion

El Real Decreto-Ley 1/2015, de 27 de febrero, de mecanismo de segunda
oportunidad, reduccion de carga financiera y otras medidas de orden social, incorpora a la
LETA el art. 30, que mas tarde es modificado por el art. 9 de la Ley 25/2015, de 28 de julio,
de mecanismo de segunda oportunidad, reduccion de la carga financiera y otras medidas de
orden social, con la que se convalida el Real Decreto-Ley 1/2015.

Por la propia naturaleza del trabajo dependiente y del trabajo independiente o
auténomo, la completa asimilacion entre el Régimen General y el RETA es irrealizable, asi
como todos los instrumentos laborales de conciliacién inaplicables al autonomo, lo que no
obsta a que de forma progresiva deban converger ambos regimenes en todo lo posible y que
los instrumentos laborales de conciliacién que si tengan cabida en el trabajo autdnomo sean
incorporados al estatuto del trabajador auténomo.

En este sentido, y respondiendo a lo previsto por la propia Disposicion Final Segunda
de la LETA®, el art. 30 LETA viene a configurar la posibilidad de que el trabajador

8 |gualmente, el art. 11 Ley 5/2011, de 29 de marzo, de Economia Social prevé estas bonificaciones para los
socios trabajadores o socios de trabajo de las sociedades cooperativas, “A la cotizacién de los socios
trabajadores o socios de trabajo de las sociedades cooperativas, sustituidos durante los periodos de descanso por
maternidad, adopcién, acogimiento, paternidad, riesgo durante el embarazo o riesgo durante la lactancia natural,
mediante los contratos de interinidad bonificados, celebrados con desempleados a que se refiere el Real
Decreto-Ley 11/1998, de 4 de septiembre, les serd de aplicacion: a) Una bonificacion del 100 por cien en las
cuotas empresariales de la Seguridad Social, incluidas las de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales
y en las aportaciones empresariales de las cuotas de recaudacion conjunta para el caso de los socios
encuadrados en un régimen de Seguridad Social propio de trabajadores por cuenta ajena. b) Una bonificacion
del 100 por cien de la cuota que resulte de aplicar sobre la base minima o fija que corresponda el tipo de
cotizacion establecido como obligatorio para trabajadores incluidos en un régimen de Seguridad Social propio
de trabajadores auténomos. Solo sera de aplicacion esta bonificacion mientras coincidan en el tiempo la
suspension de actividad por dichas causas y el contrato de interinidad del sustituto y, en todo caso, con el limite
méximo del periodo de suspension”.

“Con caracter progresivo se llevaran a cabo las medidas necesarias para que, de acuerdo con los principios que
inspiran esta Ley, se logre la convergencia en aportaciones y derechos de los trabajadores auténomos en
relacion con los establecidos para los trabajadores por cuenta ajena incluidos en el Régimen General de la
Seguridad Social”.
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autébnomo pueda disfrutar de una medida conciliatoria muy sui generis, una especie de
hibrido entre una excedencia y una reduccion de jornada por cuidado de menor o familiar a
cargo, sin asumir los costes en Seguridad Social, bonificandose el 100 por cien de la cuota de
autébnomo por contingencias comunes.

No es una figura equiparable a ninguno de los tradicionales instrumentos laborales de
conciliacion del trabajador dependiente. No es una excedencia porque el autbnomo no se
encuentra en situacion asimilada al alta, siendo precisamente un requisito la permanencia en
situacion de alta (art. 30.2 LETA), por lo que el autdnomo podra seguir realizando su
actividad profesional, pero disponiendo del tiempo necesario para poder hacer frente a sus
obligaciones familiares al tener contratado un trabajador por cuenta ajena. No es tampoco
una reduccion de jornada por motivos familiares, porque el trabajador por cuenta ajena,
podré estar contratado a tiempo completo, o a tiempo parcial, y s6lo en el caso de estarlo a
tiempo parcial, la bonificacion sera del 50 por ciento, no del 100 por cien (art. 30.2 LETA).

El incentivo tiene una duracién maxima de 12 meses y consiste exclusivamente en la
bonificacion del 100 por cien de la cuota de autdnomos por contingencias comunes, que
resulte de aplicar a la base media que tuviera el trabajador en los doce meses anteriores a la
fecha en la que se acoja a esta medida, el tipo minimo de cotizacion vigente en cada
momento establecido en el RETA, y en el caso de que el trabajador llevara menos de 12
meses de alta en el RETA, la base media de cotizacion se calculard desde la fecha de alta
(art. 30.1 LETA).

Con esta bonificacion, tal y como pone de manifiesto la propia Exposicion de
Motivos de la Ley 25/2015, se cumple un doble objetivo: la adopcién de medidas que
contribuyen a la viabilidad del proyecto profesional del trabajador auténomo, permitiéndole
hacer frente a sus obligaciones familiares a la par que mantiene su actividad profesional, y la
contribucion a la dinamizacion del mercado de trabajo, al estar la medida vinculada a la
contratacion de un trabajador por cuenta ajena. En consecuencia, dos son los requisitos
fundamentales para poder acceder a ella: la necesidad del trabajador autonomo de hacer
frente a unas determinadas obligaciones familiares sin contar con trabajadores a su cargo y la
contratacion de un trabajador por cuenta ajena.

No podrd accederse a esta bonificacion por cualquier obligacién familiar del
trabajador autdnomo, el art. 30.1 LETA determina exclusivamente 3 supuestos:

- Por cuidado de menores de 7 afios que el trabajador autbnomo tenga a su cargo.

- Por tener a su cargo un familiar, por consanguinidad o afinidad hasta el segundo
grado inclusive, en situacién de dependencia debidamente acreditada.

- Por tener a su cargo un familiar, por consanguinidad o afinidad hasta el segundo
grado inclusive, con pardlisis cerebral, enfermedad mental o discapacidad
intelectual con un grado de discapacidad reconocido igual o superior al 33 por
ciento o una discapacidad fisica o sensorial con un grado de discapacidad
reconocido igual o superior al 65 por ciento, cuando dicha discapacidad esté
debidamente acreditada, siempre que dicho familiar no desempefie una actividad
retribuida.
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Esta medida si que se restringe a los trabajadores autébnomos que carezcan de
trabajadores asalariados®, tanto en la fecha de inicio de la aplicacién de la bonificacion,
como durante los doce meses anteriores a la misma, si bien, a estos efectos, no se tomara en
consideracion al trabajador contratado mediante contrato de interinidad para la sustitucion
del trabajador auténomo durante los periodos de descanso por maternidad, paternidad,
adopcion o acogimiento tanto preadoptivo como permanente o simple, riesgo durante el
embarazo o riesgo durante la lactancia natural (art. 30.4 LETA).

La bonificacién estd condicionada a la permanencia en alta en el RETA del
beneficiario durante el periodo de disfrute de la bonificaciéon y durante los seis meses
posteriores a la misma, asi como a la contratacion de un trabajador por cuenta ajena, a
tiempo completo o parcial, que serd ocupado en la actividad profesional que da lugar al alta
en el Sistema de Seguridad Social del trabajador autdnomo. Cuando el contrato se realice a
tiempo parcial, la jornada laboral no podra ser inferior al 50 por ciento de la jornada de un
trabajador a tiempo completo comparable y la bonificacion de la cuota de auténomo seré del
50 por ciento (art. 30.2 LETA).

El trabajador por cuenta ajena habra de mantenerse contratado durante todo el periodo
del disfrute de la bonificacion. Aunque, en todo caso, la duracion del contrato deberé ser, al
menos, de 3 meses desde la fecha de inicio del disfrute de la bonificacion (art. 30.2 LETA).
Ello no significa que el contrato del trabajador por cuenta ajena no pueda extinguirse por
causas objetivas o por despido disciplinario reconocido uno u otro como procedente, o por la
dimision, muerte, jubilacion o incapacidad permanente total, absoluta o gran invalidez del
trabajador o por resolucion durante el periodo de prueba, incluso sin haber transcurrido los
tres meses, pero siempre que se contrate a otro trabajador por cuenta ajena en un plazo
maximo de 30 dias. En caso de incumplimiento, el autbnomo habra de proceder al reintegro
del importe de la bonificacién, que quedard limitado exclusivamente a la parte de la
bonificacion disfrutada que estuviera vinculada al contrato cuya extincion no se hubiera
producido en los supuestos antedichos. Igualmente, el trabajador auténomo habra de
reintegrar el importe de la bonificacidn, si causa baja en el RETA sin que hayan transcurrido
seis meses desde el vencimiento del plazo de disfrute de la misma (arts. 30.2 y 3 LETA), con
los que se pretende evitar altas fraudulentas.

El contrato que el auténomo suscribe con el trabajador por cuenta ajena sera un
contrato de duracion determinada para la sustitucion de trabajadores con derecho a reserva
del puesto de trabajo, pues el propio art. 30.7 LETA remite la regulacion de la contratacion
“en lo no previsto expresamente”, a lo dispuesto en el art. 15.1.c) ET.

La duracion del incentivo es como méximo de 12 meses, pese a que tales obligaciones
familiares normalmente se prolongan mucho més en el tiempo. No obstante, para los
trabajadores por cuenta ajena, los instrumentos laborales de conciliacion tampoco tienen una
duracién indefinida, por ejemplo, la excedencia para el cuidado de hijo ya sea por naturaleza,

% Recuérdese que con respecto a la bonificacion en las cuotas de Seguridad Social para trabajadores auténomos,
en periodo de descanso por maternidad, adopcidn, acogimiento, riesgo durante el embarazo, riesgo durante la
lactancia natural o suspension por paternidad del art. 38 LETA, se comentd que pese a que no se circunscribe a
los auténomos que carecen de empleados o0 que regentan una PYME, es obvio que dicha medida redunda
fundamentalmente en quienes regentan un negocio sin empleados.
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como por adopcidn, o en los supuestos de acogimiento, tanto permanente como preadoptivo,
aunque éstos sean provisionales, seran como maximo de tres afios a contar desde la fecha de
nacimiento o, en su caso, de la resolucion judicial o administrativa, y la excedencia para
atender al cuidado de un familiar hasta el segundo grado de consanguinidad o afinidad, que
por razones de edad, accidente, enfermedad o discapacidad no pueda valerse por si mismo, y
no desempefie actividad retribuida, sera de una duracion no superior a dos afios, salvo que se
establezca una duracion mayor por negociacion colectiva (art. 46.3 ET). Téngase en cuenta,
ademas, que las bonificaciones, aunque en este caso sirvan de herramienta de conciliacion de
la vida familiar y profesional, porque esta dando lugar a la posibilidad de que el trabajador
autébnomo pueda dedicar tiempo a una concreta obligacion familiar, como ocurre con los
permisos, licencias, excedencias o reducciones de jornada previstas para los trabajadores por
cuenta ajena, no dejan de ser una medida de politica activa para integrar a determinados
colectivos en el mercado de trabajo, un incentivo al autoempleo en este caso concreto, por lo
gue su duracién no debe ser indefinida

Si el menor en razon del cual se origino el derecho a la bonificacién cumpliera los 7
afios antes de que hubiesen transcurrido los 12 meses de disfrute de la bonificacion, ésta se
podra mantener hasta alcanzar el periodo maximo de 12 meses previsto, siempre que se
cumplan el resto de condiciones (art. 30.3 LETA).

Los beneficiarios de la bonificacion tendrdn derecho a su disfrute una vez por cada
uno de los sujetos causantes a su cargo sefialados en el apartado 1 del articulo 30 LETA,
siempre que se cumplan el resto de requisitos previstos en el art. 30 LETA (art. 30.5 LETA).

Aunque el propio art. 30.6 LETA sefiala que esta medida sera compatible con el resto
de incentivos a la contratacién por cuenta ajena, conforme a la normativa vigente, lo cierto es
gue en estos casos la cuota a la Seguridad Social del trabajador contratado en sustitucion del
autébnomo no parece que pueda verse bonificada sin méas, salvo que asi lo prevea una norma
mas adelante, pues no estamos ante un contrato de interinidad celebrado con personas
desempleadas para la sustitucion en periodo de descanso por maternidad, adopcién,
acogimiento, riesgo durante el embarazo, riesgo durante la lactancia natural o suspensién por
paternidad (Disposicion Adicional 22 de la Ley 12/2001), ni ante contratos de interinidad con
beneficiarios de prestaciones por desempleo para sustituir a trabajadores en situacién de
excedencia por cuidado de familiares (Disposicion Adicional 212 ET).

Al tratarse de bonificaciones, seran financiadas con cargo a la correspondiente partida
presupuestaria del Servicio Publico de Empleo Estatal.

4.4. Modificacién del régimen juridico de los trabajadores auténomos
econdémicamente dependientes

El TRADE es definido en el art. 11.1 LETA como el que realiza una actividad
econdmica o profesional a titulo lucrativo y de forma habitual, personal, directa y
predominante para una persona fisica o juridica, denominada cliente, del que depende
econdmicamente por percibir de él, al menos, el 75 por ciento de sus ingresos por
rendimientos de trabajo y de actividades econdmicas o profesionales.
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Una de las condiciones que ha de reunir el TRADE es precisamente “no tener a su
cargo trabajadores por cuenta ajena ni contratar o subcontratar parte o toda la actividad con
terceros, tanto respecto de la actividad contratada con el cliente del que depende
econdmicamente como de las actividades que pudiera contratar con otros clientes” (art.
11.1.a) LETA). El carécter insustituible del TRADE complica sobremanera la conciliacion
de la vida familiar y profesional, sobre todo, si a ello se le suma la posibilidad del cliente de
resolver el contrato en supuestos de maternidad y paternidad del trabajador por cuenta
propia, siempre y cuando ello suponga un perjuicio importante para el cliente. Situacién que
ha sido muy criticada por la doctrina cientifica®, pues el legislador primé el interés del
cliente sin tener en cuenta que el hecho de que una situacién inherente al sexo como es la
maternidad pueda justificar la extincién del contrato, no deja de plantear la sospecha de su
caracter discriminatorio por razén de sexo®.

Esta circunstancia viene a subsanarse —en parte— con la Ley 31/2015, que permite la
posibilidad de que el TRADE contrate a un trabajador por cuenta ajena en determinados
supuestos en los que la interrupcién de la actividad esté vinculada a la conciliacién (art.
11.2.a) LETA), y ha exceptuado los supuestos de maternidad, paternidad, adopcién o
acogimiento, y riesgo durante el embarazo y la lactancia natural de un menor de 9 meses, de
la posibilidad que tiene el cliente de extinguir el contrato por ocasionar la interrupcion
justificada de la actividad profesional “un perjuicio importante al cliente que paralice o
perturbe el normal desarrollo de su actividad”, siempre que se mantenga la actividad a través
de la contratacién de un trabajador por cuenta ajena (art. 16.3 LETA), es decir, si no se da
esa contratacién que mantenga la actividad, el cliente podra voluntariamente extinguir el
contrato si se ocasiona un perjuicio importante al cliente que paralice o perturbe el normal
desarrollo de su actividad.

La Ley 31/2015 ha modificado el art. 11.2.a) LETA, exceptuando de la prohibicién de
tener a cargo trabajadores por cuenta ajena cinco casos concretos:

- Supuestos de riesgo durante el embarazo y riesgo durante la lactancia natural de un
menor de nueve meses.

- Periodos de descanso por maternidad, paternidad, adopcién o acogimiento,
preadoptivo o permanente.

- Por cuidado de menores de siete afios que tengan a su cargo.

- Por tener a su cargo un familiar, por consanguinidad o afinidad hasta el segundo
grado inclusive, en situacion de dependencia, debidamente acreditada.

- Por tener a su cargo un familiar, por consanguinidad o afinidad hasta el segundo
grado inclusive, con una discapacidad igual o superior al 33 por ciento, debidamente
acreditada.

%1 Vid. FERNANDEZ-COSTALES MURIZ, J. Y ALVAREZ CUESTA, H.: Régimen profesional, derechos colectivos y
Seguridad Social del trabajador auténomo tras la Ley 20/2007, de 11 de julio, del Estatuto del Trabajo
Auténomo, Eolas, 2009, pag. 83.

%2 MONTOYA MELGAR, A.: El contrato del TRADE. La Ley y el Reglamento, Cuadernos Civitas, Thomson-
Reuters, 2009, pag. 158.
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Sin embargo, estos cinco casos de conciliacion no coinciden con los que quedan
exceptuados en el art. 16.3 LETA de la posible extincion contractual justificada por parte del
cliente, por ocasionar un perjuicio importante que paralice o perturbe el normal desarrollo de
su actividad. Efectivamente, el tenor literal se refiere a “maternidad, paternidad, adopcion o
acogimiento, y riesgo durante el embarazo y la lactancia natural de un menor de 9 meses”,
por lo que deja fuera el cuidado de menores y familiares a cargo. Lo mas probable es que se
deba a que como puede deducirse del art. 11.2.a) LETA, para el cuidado de menores y
familiares a cargo lo que el legislador prevé es una reduccién de jornada del autbnomo, pues
el contrato del trabajador por cuenta ajena no podréa superar el 75 por ciento de la jornada de
un trabajador a tiempo completo comparable, en computo anual, por lo que en tales
situaciones no hay una interrupcién de la actividad por parte del TRADE, pues éste continda
prestando sus servicios a la par que el trabajador por cuenta ajena contratado y dificilmente
se va a producir “un perjuicio importante al cliente que paralice o perturbe el normal
desarrollo de su actividad”®®. Otra opcidn seria considerar que los casos justificados de
extincion unilateral del cliente previstos en el art. 16.3 LETA se circunscriben a “d)
Incapacidad temporal, maternidad, paternidad, adopcion o acogimiento”, “e) Riesgo durante
el embarazo y riesgo durante la lactancia natural de un menor de 9 meses” y “g) Fuerza
mayor”, mientras que el cuidado de un menor o familiar a cargo podria estar comprendido en
el apartado b) del art. 16.1 LETA: “b) La necesidad de atender responsabilidades familiares
urgentes, sobrevenidas e imprevisibles”, al que no alude el parrafo 3 del art. 16 LETA como
causa justificada de extincion contractual por voluntad del cliente, aunque se ocasione un
perjuicio importante al cliente que paralice o perturbe el normal desarrollo de su actividad,
pero no siempre el cuidado de un familiar a cargo es una necesidad familiar urgente,
sobrevenida e imprevisible, y menos el cuidado de un hijo a cargo. Por todo lo cual, el
legislador deberia de haber despejado toda duda al respecto.

En los cinco casos previstos en el 11.2.a) LETA el TRADE podra contratar un Unico
trabajador, incluso si concurren dos 0 mas de los supuestos previstos, y Gnicamente se
permitird la contratacién de un trabajador por cuenta ajena por cada menor de siete afios o
familiar a cargo.

La contratacion del trabajador por cuenta ajena se regira —en lo no previsto
expresamente por la LETA- por el art. 15.1.c) ET y sus normas de desarrollo, y el autbnomo
tendréa caracter de empresario conforme al art. 1.2 ET.

Cuando la contratacion se deba al cuidado de un menor o un familiar a cargo, el
contrato se celebrara por una jornada equivalente a la reduccion de la actividad efectuada por
el trabajador auténomo sin que pueda superar el 75 por ciento de la jornada de un trabajador
a tiempo completo comparable, en computo anual, entendiéndose a estos efectos por
trabajador a tiempo completo comparable lo establecido en el art. 12 ET.

Aungue la duracion del contrato estard vinculada al mantenimiento de la situacion de
cuidado de menor de siete afios o persona en situacion de dependencia o discapacidad a
cargo del trabajador auténomo, en todo caso tendra una duracion maxima de doce meses.
Puede verse aqui el paralelismo entre esta herramienta de conciliacion para el TRADE vy la

% FERRANDO GARCIA, F.M., op. cit., pags. 202-203.
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regulacion en el art. 30 LETA de la bonificacidn a trabajadores incluidos en el RETA por
conciliacion de la vida profesional y familiar vinculada a la contratacién, anteriormente
analizada, con la que se prevé la posibilidad de que el trabajador autbnomo pueda contratar
un trabajador por cuenta ajena por un periodo maximo también de 12 meses, cuando es
conocido que la situacién familiar se da por un tiempo indefinido e incierto en el caso del
cuidado de un familiar a cargo y podria extenderse hasta los 7 afios por hijo a cargo. Es mas,
dado que el TRADE es un trabajador autonomo, y fundamentalmente porque el propio art.
11.2.a) LETA asi lo reconoce expresamente, el TRADE podra beneficiarse de la bonificacion
de su cuota de auténomo por la contratacion de un trabajador por cuenta ajena conforme al
art. 30 LETA.

Para evitar la concatenacion de contratos temporales®, se marca un periodo minimo
de 12 meses —desde el final del contrato— para poder celebrar un nuevo contrato con un
trabajador por cuenta ajena si vuelve a ocasionarse cualquiera de las causas previstas en el
art. 11.2.a) LETA, con una salvedad: que después de la contratacion por riesgo durante el
embarazo, el nuevo contrato se deba a que el TRADE se acoja a su derecho a disfrutar del
periodo de descanso por maternidad. No obstante, cuando el trabajador por cuenta ajena
suspenda su contrato con el TRADE por incapacidad temporal, maternidad, paternidad,
adopcién o acogimiento, riesgo durante el embarazo o lactancia natural o proteccion de
mujer victima de violencia de género, asi como en los supuestos de extincion del contrato
por causas procedentes, el TRADE podra contratar otro trabajador para sustituir al
inicialmente contratado, sin que, en ninglin momento, ambos trabajadores por cuenta ajena
puedan prestar sus servicios de manera simultanea y sin que, en ningun caso, se supere el
periodo maximo de duracién de la contratacién previsto.

5. CONCLUSIONES

- Las medidas de apoyo al autoempleo individual no constituyen ninguna novedad en
nuestro Ordenamiento Juridico, si bien, con la actual crisis econémica y de empleo
se ha puesto el acento en este tipo de politicas activas de empleo, pero su existencia
data de los afios 90, es decir, tienen su origen en la crisis precedente a la actual.

- Entre las modalidades de subvencion del programa de promocién del empleo
auténomo, la subvencion por el establecimiento como auténomo y la subvencién
financiera son mucho mas demandadas que la subvencién técnica y la subvencion
para la formacion.

- Es mas que cuestionable el resultado real de las reducciones y bonificaciones a la
Seguridad Social como medida de fomento del empleo tanto dependiente como
auténomo. Sin embargo, el legislador parece no encontrar otra formula mas efectiva
y se conforma con unos resultados cortoplacistas.

- Hasido todo un acierto que la Ley 31/2015 haya procedido a la reordenacion de los
incentivos en las cotizaciones a la Seguridad Social, la armonizacion de requisitos y

% La propia Exposicién de Motivos de la Ley 31/2015 sefiala que esta medida “sera compatible con la proteccion
del trabajador por cuenta ajena contratado, al adoptarse las medidas pertinentes para evitar una indeseada
concatenacion de contratos temporales que afectasen a la estabilidad en el empleo, ya que esta nueva
posibilidad que se le ofrece al Trabajador Autonomo Econdmicamente Dependiente es, y no debe ser olvidado,
especifica para situaciones excepcionales”.
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obligaciones. Mas discutible es la eficacia de la mejora de los incentivos ya
existentes y de la implementacion de otros nuevos.

- Los incentivos en las cotizaciones a la Seguridad Social, como politica activa de
empleo, deben estar orientados a determinados colectivos con especiales
dificultades de insercion en el mercado de trabajo, sin embargo, la conocida como
“Ley de Emprendedores” hace extensible la mal llamada “tarifa plana para
autébnomos” a cualquier emprendedor novel.

- Si ya de por si es criticable la generalizacion de las ayudas al autoempleo, cuando
éstas, en cuanto politicas activas de empleo, han de dirigirse a determinados
colectivos con especiales dificultades de insercion en el mercado laboral, mas
censurable es que ademas tales ayudas sean practicamente sufragadas por la
Seguridad Social, pese a la dificil situacién financiera en la que se encuentra.

- La desaparicidon de la antigua prohibicién de emplear a trabajadores por cuenta
ajena por parte de los beneficiarios de las bonificaciones y reducciones a la
Seguridad Social es mas que loable, pues resultaba totalmente contraria al fomento
del emprendimiento como germen de futuras contrataciones.

- Es muy plausible el hecho de que los incentivos adicionales al emprendimiento
juvenil, como parte de las politicas activas de empleo, sean asumidos por la partida
presupuestaria del Servicio Publico de Empleo Estatal.

- La calificacion de “tarifa plana” al incentivo para autonomos, parece responder mas
a una especie de “marketing legislativo” que a la realidad, no s6lo porque en honor
a la verdad seria mas apropiado denominarla “tarifa progresiva”, sino
fundamentalmente porque esta opcién no resulta tan ventajosa para el autdbnomo, ya
gue se ahorra una cantidad infima y cotiza por la base minima, lo que repercutira a
los efectos de sufrir cualquier contingencia.

- Ha de valorase muy positivamente que la Ley 31/2015 mejore los incentivos al
emprendimiento para las personas con discapacidad y que los extienda a las
victimas de violencia de género y victimas del terrorismo.

- Elart. 38 LETA hace realidad la plena incorporacion de los trabajadores autbnomos
al denominado “coste cero” en Seguridad Social.

- La bonificacién a trabajadores incluidos en el RETA por conciliacion de la vida
profesional y familiar vinculada a la contratacién (art. 30 LETA) es, sin lugar a
dudas, un paso muy importante para hacer efectivo el derecho de los trabajadores
autébnomos a la conciliacion de su actividad profesional con la vida personal y
familiar (art. 4.3.g LETA).

- Para hacer mas atractiva la posibilidad de que el trabajador auténomo sin empleados
contrate a un trabajador por cuenta ajena para atender al cuidado de un hijo o
familiar a cargo, el legislador deberia prever ademas de la bonificacion de la cuota
del trabajador auténomo, la bonificacion de la cuota del trabajador por cuenta ajena,
tal y como se regula para los contratos de interinidad con beneficiarios de
prestaciones por desempleo para sustituir a trabajadores en situacion de excedencia
por cuidado de hijo o familiar a cargo (Disposicion Adicional 212 ET).

- El legislador deberia de aclarar si los supuestos de cuidado de menores y familiares
a cargo en los que el TRADE contrate a un trabajador por cuenta ajena, quedan
fuera o no de la excepcidn a la posible extincion contractual justificada por parte del
cliente, por ocasionar un perjuicio importante que paralice o perturbe el normal
desarrollo de su actividad conforme al art. 16.3 LETA.
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Resumen Abstract

En este trabajo se examina la posibilidad de This work examines the possibility that minors than

desarrollar un trabajo por cuenta propia por parte de
las personas menores de 18 afios, en los términos
exigidos por el art. 1.1 LETA. Posteriormente, se
analizan las contradicciones entre la LETA y la LGSS
en relacion con la edad minima para desarrollar un
trabajo por cuenta propia y con la edad minima
exigida para su inclusion en el Sistema de la Seguridad
Social y su encuadramiento en el RETA. Se concluye
que la actual regulacion en materia de proteccion
social impide el incremento del nimero de cotizantes
y ofrece una insuficiente proteccion social de este
colectivo, particularmente frente a los riesgos
derivados de su trabajo. Finalmente, se analiza la
deficiente proteccion en materia de seguridad y salud
que la LETA contempla respecto de estas personas
trabajadoras.

Palabras clave Keywords

Personas menores, trabajo autbnomo, Seguridad
Social, vulnerabilidad, cotizacion

18 years old develop a self-employment under the
terms required by art.1.1 LETA. Subsequently, the
contradictions between LETA and General Social
Security Act are analyzed in relation to the minimum
age for developing a self-employment and the
minimum age requiered to be included of self-
employed in Social Security System and its
framework in the RETA.It is concluded, that the
current regulation in social protection prevents the
increase in number of contributors and provides
insufficient social protection to this group, particularly
against the risks of work. Finally, the paper analyzes
the poor protection that LETA offers to this group
regarding safety and health at work.

Minors, self-employment, Social Security,
vulnerability, contributions
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edad.1.1. La edad de acceso al trabajo auténomo en el &mbito internacional. 1.2. La edad de
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autorizacion por la LETA del trabajo auténomo de menores y su exclusion ex LGSS 2015 4.
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tutela internacional de la persona trabajadora menor de edad.4.2. La deficiente proteccion del
autbnomo en materia de seguridad y salud laboral. 4.3. La ausencia de una especial
proteccion en materia de seguridad y salud del menor auténomo.5. Conclusiones
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1. INTRODUCCION

Al igual que en el trabajo por cuenta ajena, el trabajo autdnomo se caracteriza por el
elemento personal, es decir, este viene desarrollado por una persona fisica y, en cuanto a tal,
es preciso analizar la edad minima a la que se permite acceder al autoempleo, asi como la
proteccion que nuestro ordenamiento juridico ofrece a los menores que decidan optar por el
trabajo por cuenta propia.

Sobre el particular, conviene recordar que la limitacion de la edad de incorporacion de
las personas menores al mercado de trabajo y la necesidad de regular las condiciones en las
que se realizal, se justifican, principalmente, en los siguientes motivos:

a) La obligacion de preservar su educacion y de garantizar la finalizacion de la etapa
de escolarizacion obligatoria.

b) El deber de proteger la seguridad y la salud en el trabajo de este colectivo por su
especial sensibilidad ante determinados riesgos derivados del trabajo.

c) Por razones demograficas y biolégicas?.

d) Debido a su "ineptitud natural" y su "incapacidad para el ejercicio de derechos y
obligaciones"s.

e) Y, en definitiva, en la necesidad de proteccion de las personas menores, derivada
de su incapacidad para defender sus propios intereses.

2. EL TRABAJO POR CUENTA PROPIA DEL MENOR DE EDAD
2.1. La edad de acceso al trabajo autdnomo en el ambito internacional

En el ambito internacional, la edad de acceso al empleo viene regulada,
fundamentalmente, en dos normas aplicables al trabajo por cuenta ajena y por cuenta propia®.

! Sobre el trabajo de las personas menores, véase, SUAREZ GONZALEZ, F.: Menores y mujeres ante el contrato de
trabajo, Madrid, Instituto de Estudios Politicos, 1967.

2En este sentido opinan, AGRA VIFORCOS B., FERNANDEZ DOMINGUEZ, R., Y TASCON LOPEZ, R.:
"Peculiaridades de la relacién de trabajo de los menores" en VV.AA.: Relaciones Especiales y Contratos con
particularidades, SEMPERE NAVARRO, A.V . y CARDENAL CARRO, M. (Dirs.), Cizur Menor (Navarra), Aranzadi,
2011, pag.882, para quienes la proteccion legislativa de los menores viene motivada por razones biolégicas,
demograficas, de seguridad, culturales, morales y de rentabilidad.

3 PEREZ VERA, E.: "EL Derecho de proteccion de los menores”, en VV.AA.: Comentario a la Constitucion
socioecondmica de Espafia, MONEREO PEREZ, J.L., MOLINA NAVARRETE, C., Y MONEREO VIDA, M.N. (coord.),
Granada, Comares, 2002, pag.1302.

4 Vid., CAMARA BOTIA, A.: “Los menores en la legislacion laboral espafiola”, Revista Anales de Historia
Contemporanea, Universidad de Murcia, 2003, n° 19, pag.128 y, LozANO LARES, F., La regulacion del trabajo
de menores y jovenes, Sevilla, Mergablum, 2000, p4g.94. En esta linea, SUAREZ GONZALEZ, F.: “Capacidad
para contratar”, Revista Espafiola de Derecho del Trabajo, n° 100, 2000, pag., 323, considera que la prohibicién
debe referirse a todo trabajo. Para SELMA PENALVA, A.: El Régimen Juridico del Trabajador Auténomo
Econdémicamente Dependiente, Murcia, Laborum, 2013, pag.159, en el término “trabajo” utilizado por el
Convenio 138 de la OIT, debe entenderse en un sentido amplio, considerando en él incluida “toda actividad

()

144



Medidas de Seguridad Social de fomento del empleo y su incidencia en la sostenibilidad del sistema en Espafia e Italia

De un lado, el Convenio 138 OIT, sobre la edad minima de admisién al empleo?®, fija tal edad
en aquella en la que cese la obligacion escolar, y, en todo caso, en los 15 afios (art. 2.3). Y,
ademas, establece los 18 afios, como edad minima para la admision a todo tipo de empleo o
trabajo que, por su naturaleza o condiciones en las que se realice, pueda resultar peligroso
para la salud, la seguridad o la moralidad de los menores. Todo ello, sin perjuicio de permitir
que los Estados puedan autorizar el empleo o trabajo en actividades peligrosas a partir de los
16 afios, siempre que queden plenamente garantizadas la salud, la seguridad y la moralidad
de las personas adolescentes, y que estas hayan recibido instruccion o formacion profesional
adecuada en la rama de actividad correspondiente (art.3.3).

De otro lado, en el ambito de la Unién europea, la Directiva 94/33/CES, relativa a la
proteccion de los jovenes en el trabajo, en la misma linea que el Convenio 138 OIT,
establece, como edad minima para la admisién al empleo o al trabajo —habida cuenta los
términos amplios utilizados, cabe entender incluido en su &mbito aplicativo el trabajo
auténomo—, una edad no inferior a la que se determine para la escolarizacion obligatoria v,
en todo caso, no antes de los 15 afios. Esta Directiva es aplicable a toda persona menor de 18
afios con un contrato de trabajo o una relacién laboral regulada por el derecho vigente en un
Estado miembro y/o sometida al derecho en vigor en un Estado miembro.

La Directiva 94/33/CE establece una serie de condiciones especiales que, con carécter
general, han de tenerse en cuenta en el trabajo desarrollado por jovenes, adolescentes y nifios
y nifias’.

productiva, independientemente de si se realizan una actividad en régimen de dependencia laboral o por cuenta

propia a través de un modelo de colaboracion no laboral”.

El Convenio 138 de la OIT, sobre la edad minima de admisién al empleo, Adoptado en la 582 reunion CIT (26

junio 1973), Ginebra, fue ratificado por Espafia el 13 de abril de 1977 y publicado en el BOE de 8 mayo de

1978. El Convenio 138 forma parte de los llamados Convenios Fundamentales de la OIT, de conformidad con

la Declaracion de relativa a los principios fundamentales y derechos fundamentales del trabajo la OIT, todos los

Estados Miembros, incluso los que ain no han ratificado este Convenio debe observar, promover y poner en

practica los principios.

® La proteccion del menor ha sido tratada en el ambito comunitario, ademas de en la Directiva 94/33/CE, por
otros instrumentos normativos entre los que destacan: la Carta Comunitaria de los Derechos Sociales
Fundamentales de los Trabajadores de 9 de diciembre de 1989, adoptada en el Consejo Europeo de Estrasburgo
el 9 de diciembre de 1989 (arts. 20 a 23) que no adquiri6 fuerza vinculante hasta su incorporacion a la Directiva
94/33/CE (sobre la efectividad de la Carta Comunitaria de Derechos Sociales, puede verse GALIANA MORENO,
J.M.: “Dimension comunitaria del Derecho del Trabajo”, Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales,
1998, nim. 13, pag. 124); la Carta Europea de los Derechos del Nifio, aprobada a través de la Resolucién A 3-
0172/92 del Parlamento Europeo; la Directiva 89/391/CEE del Consejo de 12 de junio de 1989, relativa a la
aplicacion de medidas para promover la mejora de la seguridad y de la salud de los trabajadores en el trabajo
(Directiva Marco); la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union, proclamada en Niza el 7 de diciembre
de 2000; y el Tratado por el que se establece una Constitucién para Europa, firmado en Roma el 29 de octubre
de 2004 y publicado en el Diario Oficial de la Union Europea el 16 de diciembre de 2004 y que incorpora en su
parte Il gran parte del contenido de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién.
Este altimo instrumento normativo, incluye entre sus objetivos el fomento de la Unién Europea de la proteccién
de los derechos del nifio (art. 1-3). Al mismo tiempo establece la prohibicién del trabajo infantil y la proteccion
de los jovenes en el trabajo como derecho fundamental en el ambito de la Union Europea. Véase, IGARTUA
MIRO, M.T., Y MARIN ALONSO, I.: “Prohibicién de trabajo infantil y proteccion del trabajo de los jovenes en la
Constitucion Europea”, Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, 2005, n° 57, pags. 529-530.

’ La Directiva 94/33/CE del Consejo, define en su art. 3 los grupos de jovenes. A tal efecto se entiende por joven:
toda persona menor de 18 afios; por nifios: todo joven que no ha alcanzado la edad de 15 afios o bien todavia
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Respecto de quienes se encuentren en la nifiez, la Directiva permite que cada Estado
regule, dentro de los actividades fijadas en la propia Directiva, aquellas que, de forma
excepcional, puedan ser realizadas por estas personas —tal y como sucede en Espafa para el
supuesto de las actividades desarrolladas por menores de 16 afios en espectaculos publicos—,
y que deben ser respetadas. Ademas, la citada Directiva prevé que “cada Estado miembro
determinara todas las medidas necesarias que deban aplicarse en caso de infraccion de las
disposiciones adoptadas” en su desarrollo, debiendo tener tales medidas “un caracter
efectivo y proporcionado” (Art. 14 de la Directiva 94/33/CE).

La trasposicion de la Directiva a los ordenamientos internos debi6 haberse producido,
como muy tarde, el 22 de junio de 1996 (Disposicion Final 1%). Ahora bien, dado que hasta la
entrada en vigor de la Ley 20/2007, de 11 de julio, (BOE de 12 de julio) del Estatuto del
trabajo autonomo (LETA), en el afio 2007, no estaba autorizado legalmente el trabajo
autébnomo a menores de 18 afios, cabe entender que es a partir de ese momento cuando el
Estado Espafiol queda obligado a desarrollar el contenido de la Directiva en relacién con el
trabajo auténomo.

2.2. Laedad de acceso al trabajo auténomo en Espafia

La edad de acceso al trabajo de las personas menores en Espafia se ha regulado de
forma coherente con lo dispuesto en la normativa internacional y comunitaria mencionada.
En el &mbito laboral, el Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre (BOE de 24 de
octubre), por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores
(ET), fija la edad minima de acceso al trabajo por cuenta ajena en los 16 afios®, con la
excepcion de los trabajos realizados en espectaculos publicos (art. 6).

Por su parte, la LETA introduce en su art. 9, la prohibicién de desarrollar un trabajo
por cuenta propia a los menores de 16 afios, sefialando de forma expresa que estos "no
podrén ejecutar trabajo autbnomo ni actividad profesional, ni siquiera para sus familiares".
Asimismo, contempla idéntica excepcion a la recogida en el art. 6.4 ET respecto de los
servicios prestados por menores de 16 afios en espectaculos plblicos, a cuya regulacion
remite®. La LETA Unicamente se limita a prohibir con caracter general el trabajo autbnomo a
las personas, sin hacer referencia ni a su limitada capacidad de obrar ni a posibles
restricciones o limitaciones en la actividad desarrollada de forma auténoma por razones de
seguridad y salud laboral.

sujeto a la obligacion escolar a tiempo completo establecida por la legislacion nacional; por adolescente: todo
joven de al menos 15 afios de edad y como méaximo 18 afios que ya no esté sujeto a la obligacién escolar a
tiempo completo establecida por la legislacion nacional.

8 Sobre la proteccion juridica del menor en materia laboral, puede verse, GARCIA ROMERO, B.: “La proteccion
juridico-laboral de los menores”, Aranzadi Social, 2001, n°5, pags.779-800 y GARCIA ROMERO, B., Y LOPEZ
ANIORTE, M.C.: La proteccion juridico-laboral de mujeres y menores, Murcia, Diego Marin, 2001.

° El art. 9 de la LETA dispone lo que sigue: “1. Los menores de dieciséis afios no podran ejecutar trabajo
auténomo ni actividad profesional, ni siquiera para sus familiares. 2. No obstante lo dispuesto en el apartado
anterior, en el caso de prestaciones de servicios en espectaculos publicos se estara a lo establecido en el articulo
6.4 del Texto Refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, aprobado por Real decreto legislativo
1/1995, de 24 de marzo.”
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Con una regulacion liviana y superficial, la LETA pretende poner fin,
fundamentalmente, a las prestaciones de servicios realizadas en negocios familiares —en el
sector de la venta ambulante, la hosteleria, la agricultural® etc.— por parte de quien todavia no
ha finalizado la escolarizacion obligatoria.

En nuestro ordenamiento juridico la edad esta directamente relacionada con la
capacidad de obrar, expresion que refiere a la aptitud o idoneidad que tienen los seres
humanos para ejercer o poner en practica sus derechos y obligaciones't. Ante la omision, por
parte de la LETA, de cualquier referencia a la capacidad de obrar de las personas menores de
edad, sera necesario acudir a lo previsto en el Cédigo Civil (CC), en el Cédigo de Comercio
(Cco), y, en su caso, a la normativa administrativa, respeto de esta materia®?,

Al igual que la Constitucién Espafiola (art. 12), nuestro CC vigente fija la mayoria de
edad en los 18 afios (art. 315), edad partir de la cual se declara a la persona capaz para todos
sus actos de la vida civil, con las excepciones establecidas en el propio CC (art. 322). Ahora
bien, la plena capacidad de obrar también se puede alcanzar mediante emancipacion por
motivo de matrimonio, por concesién de los que ejerzan la patria potestad, por concesion
judicial (art. 314), asi como por la obtencidn del beneficio de la mayor edad (art. 321).

Asimismo, el CC considera, para todos los efectos, como emancipado al hijo mayor
de dieciséis afios que con el consentimiento de los padres viviere independientemente de
éstos, pudiendo éstos revocar dicho consentimiento (art. 319). La emancipacion habilita a la
persona menor para regir su persona y bienes como si fuera mayor de edad y poder
comparecer por si sola en juicio, pero hasta que no alcance los 18 afios no podrd tomar
dinero a préstamo, gravar o enajenar bienes inmuebles y establecimientos mercantiles o
industriales u objetos de extraordinario valor sin el consentimiento de sus padres y, a falta de
ambos, sin el de su curador (art. 323).

Estas restricciones dificultarian, e incluso, impedirian calificar como trabajo
auténomo, en los términos establecidos por el art. 1.1. LETA, la actividad realizada por una
persona menor de edad.

En relacion a los requisitos esenciales para la validez de los contratos, el art. 1263
CC, recientemente modificado'®, establece que no pueden prestar consentimiento ni los
menores no emancipados ni los incapacitados.

10 cavAs MARTINEZ, F.: Las relaciones laborales en el sector agrario, Madrid, Ministerio de Agricultura, Pesca y
Alimentacion, 1995, pag. 434, considera que en este sector, la familia campesina se comporta como una unidad
de produccién basada en la autoexplotacion del trabajo no asalariado de sus miembros.

11 En este sentido, GALVEZ MuRoOz, L.: “Sinopsis articulo 12”, en La Constitucion espafiola. Textos y sinopsis de
cada articulo, recuperado de
http://www.congreso.es/consti/constitucion/indice/imprimir/sinopsis_pr.jsp?art=12&tipo=2.

12 Adviértase que, la LETA reconoce entre las fuentes del régimen profesional del trabajador autonomo “la
normativa comin relativa a la contratacion civil, mercantil, o administrativa reguladora de la correspondiente
relacion juridica del trabajador auténomo” [Art. 3.1.b) LETA].

13 E| Articulo 1263 CC ha sido redactado por el apartado veintinueve del articulo segundo de la Ley 26/2015, de
28 de julio, de modificacion del sistema de proteccién a la infancia y a la adolescencia.
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Por su parte, el Cco considera comerciantes a las personas fisicas que, teniendo
capacidad legal para ejercer el comercio, se dedican a él habitualmente (art. 1) reconociendo
capacidad legal para el ejercicio habitual del comercio a las personas mayores de edad que
tengan la libre disposicion de sus bienes (art. 4).

De lo anterior se deduce que el Cco no reconoce a las personas menores de 18 afios la
condicion de comerciantes, al no tener la capacidad legal necesaria para ejercer de forma
habitual el comercio (no son mayores de edad ni tienen la libre disposicion de sus bienes).
Asi pues, no puede realizar un trabajo autbnomo como comerciante, en los términos exigidos
en la LETA, quien no tiene 18 afios cumplidos.

En atencion a lo expuesto, a pesar de que la LETA deja en manos del menor no
emancipado la decision de convertirse en trabajador por cuenta propia, —en los términos del
art. 9 LETA- ello no parece viable en todos los supuestos, no solo debido a la capacidad de
obrar limitada derivada de las normas del CC, —que pondrian en entredicho la autonomia y la
independencia con la que se ha de desarrollar una actividad autonoma— y a la imposibilidad
de alcanzar la consideracion de comerciante conforme al CCo, sino también a la falta de
madurez para asumir la titularidad de un negocio a edades tan tempranas, y a la especial
vulnerabilidad de este colectivo ante algunos riesgos derivados del trabajo.

Estas circunstancias deberian impedir el desarrollo de determinadas actividades
perjudiciales para la salud y el desarrollo personal del menor. Cabe afiadir que, asimismo, en
determinadas actividades, la imposibilidad de realizar un trabajo por cuenta propia por parte
de menores vendria determinada por los requisitos de acceso a la profesion.

Un sector de la doctrina considera que el trabajo autdbnomo de un menor de 18 afios
Unicamente seria posible en los supuestos de menores emancipados con limitaciones
establecidas en el CCo, de colaboradores familiares, y en el caso del socio trabajador de una
cooperativa de trabajo asociado®.

3. UNA INADMISIBLE DISCORDANCIA NORMATIVA: LA AUTORIZACION
POR LA LETA DEL TRABAJO AUTONOMO DE MENORES Y SU EXCLUSION
EX LGSS 2015

A pesar de la dudosa posibilidad de que un menor de 18 afios pueda ejercer una
actividad auténoma en los términos anteriormente expuestos, lo cierto es que, como se ha
advertido, la LETA reconoce esta posibilidad no sélo a los mayores de 16 afios sino también
por debajo de los 16 afios en actividades relacionadas con espectaculos publicos. Por tal
motivo, conviene analizar su inclusion o no en el Sistema de la Seguridad Social v,
concretamente, en el Régimen Especial de Trabajadores Autonomos (RETA), a la vista de lo
dispuesto en la normativa vigente.

Tras la reciente entrada en vigor del Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de
octubre (BOE de 31 de octubre), por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General

14 En este sentido, LOPEZ ANIORTE, M.C.: “La difusa e incompleta configuracion subjetiva del RETA en la LGSS
20157, Revista de Derecho Social, nim. 73, 2016.
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de la Seguridad Social (LGSS), se mantiene —en los términos que ya establecia la anterior
LGSS- la contradiccidn entre lo dispuesto en la LETA y en la LGSS. Asi, mientras la LETA
posibilita realizar un trabajo autonomo a partir de los 16 afios (con la excepcién de los
menores de 16 con autorizacion en espectaculos publicos), la vigente LGSS fija la edad de
18 afios como edad minima para la inclusion de los autonomos en el Sistema de la Seguridad
Social [art, 7.1 letra b)].

En lo que se refiere especificamente a los auténomos del RETA, la exigencia se
reitera en el art. 305 LGSS. La contradictoria regulacién legal de esta materia mantiene vivo
el tradicional debate existente en la doctrina cientifica® y en la judicial'®, asi como en la
propia Administracion de la Seguridad Social'’.

A nuestro juicio, lo que resulta cuestionable es la incorporacién indiscriminada y sin
matices al trabajo auténomo de las personas de 16 afios que permite la LETA, dafiosa
previsién que se ve agravada, si cabe, por la exclusion de este colectivo del Sistema de la
Seguridad Social, en los términos sefialados en la LGSS, pese a que la LETA, en su art. 24
establece la obligacion de afiliacion al Sistema de todos los autbnomos. No cabe duda de que
la actual regulacion constituye un claro incumplimiento de los principios de contributividad,
solidaridad y sostenibilidad financiera que rigen nuestro Sistema de Seguridad Social.

Cabe advertir que, en virtud de la Disp. Adic. Décima de la LETA, la persona que
trabaja por cuenta propia podré contratar como trabajador por cuenta ajena a su hijo o hija
menor de 16 o 17 afios, aunque exista convivencia, 0 podra optar por considerarlo como
auténomo-colaborador familiar'®. En este supuesto, la opcion del progenitor afectaria a la
proteccion del menor, tanto a nivel social como en materia de prevencion de riesgos
laborales.

De esta forma, si se elige la contratacion laboral, esta opcion permitiria al menor,
ademéas de una mayor proteccion social, iniciar su carrera de cotizacion a través de su
inscripcion en el RGSS, o sistema especial correspondiente, con la cobertura obligatoria de

15 A favor del encuadramiento en el RETA, se pronuncian entre otros: APILLUELO MARTIN, M.: “Ambito de
aplicacion de la Ley del Estatuto del Trabajo Autdnomo™, Aranzadi, 2009, pags. 3 y 4, version electronica.

16 |as SSTSJ de Andalucia-Granada, de 27 de febrero de 1996 (AS 1996/337) y de Galicia de 8 de mayo de 1998
(AS 1998/967)se han pronunciado a favor del encuadramiento en el RETA de un menor de 18 afios, y en
contra,incluso respecto de menores emancipados, al no haber alcanzado la mayoria de edad, se pronuncian las
SSTSJ de Catalufia de 20 de junio de 2001 (AS 2001/3222)y de Murcia de 9 de abril de 2001(AS 2001/1906).

17 \éase al respecto el estudio realizado por CAVAS MARTINEZ, F., RODRIGUEZ INIESTA, G., Y FERNANDEZ
ORRICO, F.J.: en “Proteccion Social de los trabajadores auténomos”, en VV.AA.: Tratado del Trabajo
Auténomo, BARRIOS BAUDOR, G. L. (Dir.), Cizur Menor (Navarra), Aranzadi, 2009, pags. 319 a 321.

18 La Disposicion adicional décima de la LETA, respecto del encuadramiento en la Seguridad Social de los

familiares del trabajador auténomo establece que “Los trabajadores auténomos podran contratar, como
trabajadores por cuenta ajena, a los hijos menores de treinta afios, aunque convivan con él. En este caso, del
ambito de la accién protectora dispensada a los familiares contratados quedard excluida la cobertura por
desempleo”.
Se otorgara el mismo tratamiento a los hijos que, ain siendo mayores de 30 afios, tengan especiales dificultades
para su insercion laboral. A estos efectos, se considerara que existen dichas especiales dificultades cuando el
trabajador esté incluido en alguno de los grupos siguientes: a) Personas con paralisis cerebral, personas con
enfermedad mental o personas con discapacidad intelectual, con un grado de discapacidad reconocido igual o
superior al 33 por 100. b) Personas con discapacidad fisica o sensorial, con un grado de discapacidad
reconocido igual o superior al 65 por 100.
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las contingencias profesionales. Sin embargo, si la opcidn del padre o de la madre es a favor
de su consideracion como persona trabajadora autonoma, se generaran las aludidas las
dificultades de encuadramiento, por no tener 18 afios'®; pero, aiin permitiendo su inclusién en
el RETA, la regulacion actual determina que estos menores gocen de un menor nivel de
proteccion social por contingencias profesionales, al ser considerada actualmente por el
legislador dicha proteccion una opcién y no una obligacion (salvo algunas excepciones
incluidas en el art. 26.3 de la LETA y en la Disp. Adic. Tercera, apartado 2 de la LETA).

Resulta, de otro lado, extrafio que ni la propia LETA ni las numerosas reformas en
materia de Seguridad Social producidas en la materia, hayan incluido la modificacion de la
edad de encuadramiento en el RETA (ni siquiera acogiendo de forma expresa el criterio
interno de la TGSS de encuadramiento de los menores socios de cooperativas de trabajo
asociado en el RETA?); ello pone de manifiesto la confusion del legislador en esta materia,
confusion que provoca la desproteccién de determinados menores y obstaculiza el aumento
del nimero de cotizantes en el Sistema de Seguridad Social, privandoles de iniciar su carrera
de cotizacion. Al mismo tiempo, provoca la eventual vulneracion del derecho de igualdad y
no discriminacion de los menores autbnomos respecto de quienes trabajan por cuenta ajena.

Esta exclusion del menor auténomo del Sistema de Seguridad Social supone un
incumplimiento de los principios de contributividad, solidaridad y sostenibilidad financiera
que rigen nuestro Sistema de Seguridad Social.

4. LA INSUFICIENTE PROTECCION EN MATERIA DE SEGURIDAD Y SALUD
DEL MENOR AUTONOMO

4.1. Sobre la tutela internacional de la persona trabajadora menor de edad

En el d&mbito internacional, el citado Convenio 138 OIT, sobre la edad minima de
admision al empleo, permite que los Estados puedan autorizar el empleo o el trabajo en
actividades peligrosas a partir de los 16 afios, siempre que queden plenamente garantizadas
la salud, la seguridad y la moralidad de las personas adolescentes, y que estas hayan recibido
instruccion o formacién profesional adecuada en la rama de actividad correspondiente
(art.3.3). EI cumplimiento de este Convenio se halla, por otro lado, reforzado por el art. 39.4
CE, que prevé que "los nifios gozardn de la proteccion prevista en los acuerdos
internacionales que velan por sus derechos".

Por su parte, la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de proteccion juridica del
menor, de modificacion del Cddigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil, establece que
los menores “gozaran de los derechos que les reconoce la Constitucion y los Tratados

¥ PINEYROA DE LA FUENTE, A.J.: “La proteccion social del trabajador auténomo: el trasplante del esquema
previsto para el trabajador por cuenta ajena como posible origen de «desajustes»”, Relaciones Laborales, 2000,
vol. I, pag. 579, pone de manifiesto la injustificada diferencia de trato entre el RGSS y el RETA respecto del
alta de los menores de 18 afios y mayores de 16 afios.

2 Sobre el régimen de las cooperativas de trabajo asociado, puede verse, CAVAS MARTINEZ, F.. “Sociedades
cooperativas de trabajo asociado”, en.VV.AA.: Manual de adaptacion estatutos a la Ley 8/2006, de 16 de
noviembre, de Sociedades Cooperativas de la Region de Murcia, ALFONSO SANCHEZ., R. (Dir.), Murcia,
Editum, 22 edicion, 2012, pags. 97-112.

150



Medidas de Seguridad Social de fomento del empleo y su incidencia en la sostenibilidad del sistema en Espafia e Italia

Internacionales de los que Espafia sea parte, especialmente la Convencién de Derechos del
Nifio de Naciones Unidas y la Convencién de Derechos de las Personas con Discapacidad, y
de los demés derechos garantizados en el ordenamiento juridico, sin discriminacion alguna
por razén de nacimiento, nacionalidad, raza, sexo, discapacidad o enfermedad, religidn,
lengua, cultura, opinién o cualquier otra circunstancia personal, familiar o social”.
Asimismo, dispone que “Los poderes publicos garantizaran el respeto de los derechos de los
menores y adecuaran sus actuaciones a la presente ley y a la mencionada normativa
internacional” (art. 3).

El marco normativo internacional mencionado impone la necesidad de que las leyes
nacionales sobre menores se adecten al mismo, debiendo estas interpretarse conforme a los
acuerdos internacionales ratificados por Espafia (art. 10.2)%.

En el dmbito de la Unién Europea, la Directiva 94/33/CE, impone a cada Estado
miembro el deber de respetar las restricciones en cuanto a la edad de admisién al trabajo, vy el
respeto a las medidas de proteccion relacionadas con la seguridad y salud laboral (art. 6y 7) y a
las reglas en materia de regulacién de tiempo de trabajo en funcion de la edad (arts. 8 al 12).

En este sentido, el art. 7 de la citada Directiva ordena a los Estados miembros velar por
que se proteja a las personas jovenes contra los riesgos especificos para la seguridad y salud y
su desarrollo, derivados de la falta de experiencia, de la inconsciencia ante los riesgos
existentes o virtuales, o de su desarrollo todavia incompleto. La regulacion se completa con una
relacién de trabajos prohibidos para las personas jovenes, y otra relacion, no exhaustiva, de
trabajos que pueden suponer riesgos especificos; a tal efecto, se establece una lista de trabajos,
procedimientos y agentes que pueden entrafiar tales riesgos. Por otro lado, la citada Directiva
contiene disposiciones relativas al tiempo de trabajo, al trabajo nocturno, al periodo de
descanso, al descanso anual y al tiempo de pausa (art. 8). La dudosa incorporacién de la
Directiva 94/33/CE a nuestro ordenamiento juridico se ha producido, en el &mbito del trabajo
cuenta ajena, a través del art. 6 del ET y del art. 27 LPRL, en relacién la Disposicion
Derogatoria Unica LPRL, que declara en vigor el Decreto de 26 de Julio de 1957.

El citado Decreto preconstitucional incluye, en el ambito del trabajo por cuenta ajena,
una lista de actividades prohibidas para las personas menores de edad, actualmente obsoleta,
sin que hasta el momento se haya producido el desarrollo normativo impuesto por el art. 27.2
LPRL. A pesar de la ausencia del pertinente desarrollo reglamentario?, si existen diversas
normas que, en materia de seguridad y salud, incluyen restricciones al trabajo de las personas
menores asalariadas?. Sin embargo, pese a que dichas normas realizan una ampliacion de la
relacion de actividades incluidas en el Decreto de 26 de Julio de 1957 y en la Directiva
94/33/CE, no alcanzan a desarrollar todas las prohibiciones contenidas en la mencionada

2 En este sentido, IGARTUA MIRO, M.T., Y MARIN ALONSO, I.: “Prohibicion de trabajo infantil y proteccion del
trabajo de los jovenes en la Constitucion Europea” cit., pag.532.

22 DE LA CUESTA, S.: “Valoracion de la normativa espafiola sobre menores a la luz de la Directiva 94/33/CE del
Consejo”, cit., pags. 234-335.

2 Véase el. 19 del RD 783/2001, de 6 de julio, por el que se aprueba el Reglamento de proteccion sanitaria contra
radiaciones ionizantes. Asi mismo, el RD 216/1999, de 5 de febrero, sobre disposiciones minimas de seguridad
y salud en el trabajo en el &mbito de las empresas de trabajo temporal (art.8).
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Directiva, por lo que no queda asegurado su efectivo cumplimiento, lo que genera una grave
inseguridad juridica.

En relacion al trabajo por cuenta propia, la citada Directiva se ha incorporado
parcialmente a nuestro ordenamiento juridico a través de lo previsto en el art. 9 LETA, que
prohibe el trabajo autbnomo a quienes tengan menos de 16 afios —a excepcion del supuesto
de prestacion de servicios en espectaculos publicos—, no existiendo ninguna referencia a
trabajos por cuenta propia prohibidos o perjudiciales para las personas menores de 18 afios;
asi pues, ante la ausencia de desarrollo normativo, las Unicas referencias en la materia son la
propia Directiva 94/33/CE y el Convenio 138 citados.

Es, pues, necesaria la expresa regulacion del trabajo auténomo realizado por menores
mediante una normativa que, partiendo del contenido de la Directiva 94/33/CE, y del Convenio
138 de la OIT —este ultimo, directamente aplicable—, proceda a adecuar las prohibiciones y
restricciones impuestas por las normas mencionadas a las actividades, procedimientos y/o
agentes que, —de acuerdo a las nuevas realidades productivas y tecnoldgicas— se consideren
peligrosos, con las excepciones que, en su caso, sea preciso realizar.

La laguna normativa denunciada respecto del trabajo auténomo de menores,
determina, ademas, que estos sufran un injustificado agravio comparativo en relacion con las
personas menores que trabajan por cuenta ajena. Y, es que, si bien la normativa de seguridad
y salud aplicable a estas Ultimas suscita una cierta inseguridad juridica por falta de desarrollo
del art. 27 LPRL, al menos, a las mismas les alcanza la proteccion del art. 6 ET, de toda la
LPRL -y, en particular, del citado art 27—, del Decreto de 26 de julio de 1957 y de otras
normas que regulan la presencia de menores asalariados en diferentes actividades, y que
suponen un desarrollo de la Directiva 94/33/CE. Sin embargo, respecto de la tutela de las
personas menores que trabajan por cuenta propia el legislador guarda silencio absoluto, lo
cual resulta sorprendente y preocupante al tratarse de un colectivo especialmente sensible a
determinados riesgos laborales, ademés de suponer un claro incumplimiento del Convenio
138 de la OIT y la Directiva 94/33/CE .

4.2. La deficiente proteccion del autonomo en materia de seguridad y salud laboral

El derecho de la prevencion de riesgos laborales pretende evitar los riesgos, o en su
caso, reducir los mismos, persiguiendo, en consecuencia, una disminucién de los dafios que
sobre la salud de los trabajadores puedan ocasionar estos riesgos. En el &mbito del trabajo
por cuenta ajena, el deber de seguridad dirigido a evitar o reducir tales riesgos recae sobre el
empresario; sin embargo, en el d&mbito del trabajo por cuenta propia, al no existir un
empleador del auténomo?, es dificil identificar el responsable del deber de seguridad. Tras la
aprobacion de la LETA —calificada por un sector de la doctrina como ambigua, confusa y
decepcionante®—, se reconocen una serie de derechos en materia de prevencion de riesgos
laborales para los trabajadores autbnomos, y para los TRADE.

2 MARTINEZ BARROSO, M: R.: “Prevencion de Riesgos laborales y sistema de responsabilidades, por accidente de
trabajo en el trabajador auténomo”. Revista de Derecho Social, n® 43,2008, pag.119.

% MOLINA NAVARRETE, C.: “Trabajadores en la frontera: comentario al Estatuto del Trabajo Auténomo”,
RTSS,CEF, n°® 295, 2007, pag.94, califica la nueva regulacién de “decepcionante, ambigua y confusa” pues
pesar de prometer un cambio sustancial en el enfoque normativo dado hasta el momento a los auténomos, estos

()
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Entre los derechos en materia de prevencién de riesgos laborales aplicables a los
auténomos, encontramos los siguientes:

1) El derecho a su integridad fisica y a una proteccion adecuada de su seguridad y
salud en el trabajo, (art. 4.3 e) LETA).

2) El derecho a interrumpir su actividad de forma justificada en el caso considerar
riesgo grave e inminente (art. 8.7 LETA).

3) Derecho a exigir que las Administraciones Plblicas competentes asuman un papel
activo en relacién con la prevencion de riesgos laborales de los trabajadores autbnomos (art.
8.1 LETA).

4) Derecho a exigir que las Administraciones Publicas competentes promuevan una
formacion en prevencion especifica y adaptada a las peculiaridades de los trabajadores
auténomos.

5) Derecho a suspender su actividad en situaciones de riesgo durante el embarazo y
riesgo durante la lactancia, [art. 4.3, g) LETA)], vy a la asistencia y prestaciones sociales en
estos casos, [art. 4.3, h) LETA].

6) Al ejercicio individual de las acciones derivadas de su actividad profesional y a la
tutela judicial efectiva de sus derechos profesionales, asi como al acceso a los medios
extrajudiciales de solucién de conflictos [art. 4.3,1) y j) LETA].

7) Derecho de participacion de los trabajadores auténomos en programas de
formacidn e informacion de prevencion de riesgos laborales (Disp. Adc. 12 LETA).

8) EIl derecho de concertar operaciones de seguro que tengan como fin garantizar,
como ambito de cobertura, la prevision de riesgos derivados del trabajo a los trabajadores
auténomos respecto a ellos mismos (art. 15.5 LPRL).

9) Cualquier otro derecho que se derive de los pactos o contratos celebrados por los
auténomos con los clientes [art. 4.3, k) LETA] en relacién a lo dispuesto por el art. 3.1c)
LETA.

Cabe advertir que los accidentes de trabajo y las enfermedades profesionales a los que
estan especialmente expuestos los trabajadores autonomos vy, dentro de ellos, los menores de
edad, debido a su falta de experiencia, inmadurez para valorar los riesgos existentes o
potenciales, y a su desarrollo todavia incompleto, entrafian importantes costes sociales y
humanos?.

no aparecen como sujetos protegidos sino mas bien como sujetos obligados, por actuar en un régimen de
autoorganizacion, y por considerar sus lugares de trabajo como un factor adicional de riesgo para los
trabajadores asalariados.

% Recomendacion del Consejo de la Unién Europea de 18 de febrero de 2003, relativa a la mejora de la proteccion
de la salud y de la seguridad de los trabajadores auténomos, Considerando 10.
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Entre los deberes basicos relacionados con la prevencidn de riesgos del trabajador
autébnomo menor de edad objeto de estudio, encontramos:

a) El deber de cumplir con las obligaciones en materia de seguridad y salud laborales
que la ley o los contratos que tengan suscritos les impongan, asi como seguir las normas de
caracter colectivo derivadas del lugar de prestacion de servicios [art. 5.b) LETA].

b) Cumplir con cualesquiera otras obligaciones derivadas de la legislacion aplicable
[art. 5.e) LETA].

c) Cumplir con las normas deontol6gicas aplicables a la profesion [art. 5.f) LETA].

En atencion al apartado 1), que menciona el deber de cumplir las obligaciones en
materia de seguridad y salud laborales que la ley les imponga, procede intentar identificar
cudles son esas obligaciones legales.

En el analisis de la normativa aplicable para estos sujetos, nos encontramos, en primer
lugar, la LPRL, que si bien incluye a los trabajadores autbnomos como sujetos destinatarios
de obligaciones y responsabilidades en materia preventiva, su referencia respecto de éstos es
marginal?’, y no define claramente los supuestos en los que seria sujeto de derechos y/o
obligaciones.

Las menciones expresas respecto de los derechos y obligaciones en materia
preventiva de los autonomos las encontramos en materia de coordinacion de actividades
preventivas, y en normas sectoriales donde es frecuente la presencia de trabajadores por
cuenta propia. En el art. 15 LPRL se contiene una norma de responsabilidad empresarial?,
que concede a los trabajadores autonomos el derecho de concertar operaciones de seguro que
tengan como fin garantizar como ambito de cobertura, la prevision de riesgos derivados del
trabajo, de los trabajadores auténomos respecto de ellos mismos.

Sobre la inclusién y la aplicacion efectiva de la LRPL a los trabajadores auténomos,
al margen de los supuestos de coordinacién de actividades preventivas, la mayoria de la
doctrina sefiala que las referencias que se encuentran en dicha Ley no comportan una
inclusion ni una aplicacion efectiva de la LPRL a quienes trabajan por cuenta propia®.

Respecto del trabajador autonomo, cuando no pueden verse perjudicados derechos de
un tercero (trabajadores, clientes, etc.), parece operar el principio de autotutela. Se produce,

2 MARTINEZ BARROSO, M: R.: “Prevencién de Riesgos laborales y sistema de responsabilidades, por accidente de
trabajo en el trabajador autonomo”, cit. pag.122

28 CASAS BAAMONTE, M.E.:“Derecho publico y salud laboral: el régimen juridico sancionador”, en VV.AA.:
CASAS BAAMONDE, M.E, PALOMEQUE LOPEZ, M.C. y VALDES DAL-RE, F. (Dirs) Seguridad y Salud en el
Trabajo. El nuevo Derecho de prevencion de riesgos profesionales., Madrid, La Ley-Actualidad, 1997, pags.
138-139.

2 Encontramos detalladas referencias doctrinales respecto de posturas doctrinales que sefialan una “inclusion
relativa”, hasta otras que sostienen una “exclusion relativa” en MARTINEZ BARROSO M2 R.: Proteccion de la
seguridad y salud de los trabajadores auténomos, cit., pag.27, nota37.
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en definitiva, una renuncia de los poderes puablicos a su deber de garantizar una tutela eficaz
de la seguridad y salud de estos trabajadores®.

En la LETA, al margen de las reglas u obligaciones de los autbnomos en supuestos de
concurrencia empresarial, Unicamente encontramos la referencia al cumplimiento, con
caracter general, de la normativa en materia de prevencién de riesgos laborales, pero no
hallamos ninguna referencia concreta y detallada de las obligaciones que en, materia de
prevencion de riesgos laborales, deben cumplir estos trabajadores autbnomos.

En resumen, si bien la LPRL establece que se aplicara en el ambito de las relaciones
laborales reguladas por el ET, sin perjuicio de los derechos y obligaciones que puedan
derivarse para los trabajadores autbnomos, sin embargo, posteriormente, no existe ninguna
mencién expresa o un desarrollo de esas obligaciones. De igual forma, la LETA incluye
entre los deberes profesionales basicos de todo trabajador auténomo, de forma genérica, el de
cumplir con las obligaciones en materia de seguridad y salud laborales impuestas por la Ley,
sin aclarar de qué Ley se trata 0 a qué obligaciones se refiere.

4.3. La ausencia de especial proteccion en materia de seguridad y salud del menor
auténomo

Los menores de edad, en cuanto trabajadores, pueden verse afectados por 1os mismos
riesgos que cualquier otro trabajador, asalariado o autdénomo, riesgos a los que suman, por su
falta de madurez fisica o psiquica, otros a los que las personas mayores serian inmunes®.

La rdbrica del art. 9 de la LETA —“Proteccion de menores”- hace pensar que el
legislador quiso otorgar una proteccién especial a este colectivo, similar a la dispensada por
la normativa laboral, que ofrece a las personas menores asalariadas una especial tutela en
materia de seguridad y salud laboral, al considerarlas especialmente sensibles a determinados
riesgos derivados del trabajo. Sin embargo, sorprendentemente, la equiparacion en la edad de
acceso al empleo, no ha llevado aparejada una equiparacién en los niveles de proteccion
otorgados.

Estas diferencias de proteccion se anuncian ya en la lectura de los titulos de los
articulos que se refieren al trabajo de menores en el ET y en la LETA. De esta forma, el ET
se refiere al acceso al trabajo por cuenta ajena de los menores de edad utilizando la expresion
“trabajo de los menores” y estableciendo la prohibicion del trabajo de los menores de 16
afios, asi como algunos limites en la contratacién de mayores de 16 y menores de 18 afios®?.

% Respecto del principio de autotutela y sus quiebras, GONZALEZ ORTEGA, S.: “El tratamiento de los riesgos del
trabajo de los trabajadores autdnomos”, cit.,pag.152

31 GARCIA PERROTE ESCARPIN, 1., “Proteccion de trabajadores especialmente sensibles a determinados riesgos”,
en VV.AA.: Seguridad y Salud en el Trabajo. El nuevo Derecho de prevencion de riesgos profesionales, CASAS
BAAMONDE, M.E.; PALOMEQUE LOPEZ, M. C. y VALDES DAL-RE, F. (Dirs), Madrid, La Ley-Actualidad, 1997,
pag. 49.

32 El art. 6. 2 y 3 del ET establece: “2. Los trabajadores menores de dieciocho afios no podran realizar trabajos
nocturnos ni aquellas actividades o puestos de trabajo que el Gobierno, a propuesta del Ministerio de Trabajo y
Seguridad Social, previa consulta con las organizaciones sindicales mas representativas, declare insalubres,
penosos, nocivos o peligrosos, tanto para su salud como para su formacion profesional y humana.3.Se prohibe
realizar horas extraordinarias a los menores de dieciocho afios”.
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A estas limitaciones impuestas por el ET para el trabajo desarrollado por los menores entre
16 y 18 afios, hay que afiadir la proteccion especial y superior, respecto del resto de
trabajadores, que establece el art. 27 de la LRPL para estas personas bajo la ribrica
“Proteccion de menores”, norma en la que se impone al empresario determinadas
obligaciones relacionadas con la prevencion de riesgos laborales®,

La LETA Gnicamente se limita a prohibir el trabajo a menores de 16 afios, sin hacer
referencia a posibles restricciones o limitaciones en la actividad desarrollada de forma
auténoma por razones de seguridad y salud laboral. Tampoco establece previsién alguna en
relacion con la ordenacién del tiempo de trabajo o respecto de las actividades que pudieran
ser calificadas por el Gobierno como insalubres, penosas, nocivas o peligrosas, tanto para su
salud como para su formacidn profesional y humana, en virtud de las obligaciones impuestas
de carécter internacional.

En efecto, a diferencia de las normas que regulan la presencia de menores en el
trabajo por cuenta ajena, la LETA Unicamente tiene en consideracion la condicion de menor
de edad para fijar el acceso al trabajo auténomo a través de la prohibicion del mismo con
caracter general a todo menor de 16 afios, pero no se ocupa de los menores como personas
trabajadoras especialmente sensibles o vulnerables ante los riesgos que puedan derivarse de
su trabajo por cuenta propia.

Ello supone un incumplimiento del Convenio 138 OIT, que establece la edad minima
para realizar cualquier tipo de trabajo u ocupar un empleo que pueda resultar peligroso para
la salud y seguridad del menor de 18 afios, y de la Directiva 94/33/CE. Esta Ultima obliga a
los Estados miembros a velar por que se proteja a los jovenes contra los riesgos especificos
para la seguridad y salud derivados de la falta de experiencia, de la inconsciencia ante los
riesgos existentes o virtuales, o del desarrollo todavia incompleto (art. 7), que les impide
realizar una valoracién de los riesgos existentes o potenciales, incluyendo una lista no
exhaustiva de trabajos prohibidos y sefialando otros trabajos que pueden entrafiar riesgos
especificos para su seguridad y salud.

Particularmente, se hace referencia a aquellos trabajos que impliquen una exposicién
nociva a los agentes fisicos, biolégicos y quimicos que figuran en el apartado | del Anexo de
esta Directiva y a aquellos procedimientos y trabajos que figuran en el punto Il del citado
Anexo (art. 7.2)-

Desde nuestro punto de vista, los menores autbnomos deberian tener una proteccion
de la misma intensidad que la que se destina a los menores asalariados. Téngase en cuenta
que la LPRL obliga al empresario a adoptar medidas dirigidas a la proteccién de la seguridad
y salud en el trabajo de este colectivo®. Asimismo, contempla la posibilidad de limitar la
contratacion de las personas menores de 18 afios en profesiones que se consideren de riesgo.

3 En este sentido LOPEZ GANDIA. J.: “Grupos especiales de riesgo”, en Curso de prevencion de Riesgos
Laborales, LOPEZ GANDIA. J Y BLASCO LA HOz, J.F, Valencia, Tiran lo Blanch, 2015, pag. 225 y 232.

3 A efectos de la proteccion de los menores, el art. 27 de la LRPL dispone que : “Antes de la incorporacion al
trabajo de jovenes menores de dieciocho afios, y previamente a cualquier modificacion importante de sus
condiciones de trabajo, el empresario debera efectuar una evaluacion de los puestos de trabajo a desempefiar por

()
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De esta forma, el empresario, en cumplimiento del deber de proteccion de los
menores, debe realizar, antes de la incorporacion al trabajo, una evaluacion de riesgos de
aquellos puestos que van a ocupar estos menores, con el fin de averiguar si las actividades
que deben desarrollar entrafian alguin riesgo especifico para su seguridad y salud. En este
caso, el empresario debera adoptar las medidas adecuadas para su proteccion. A tal efecto, en
la evaluacion de riesgos se tendra especialmente en cuenta los riesgos especificos que para la
seguridad, la salud y el desarrollo de los jovenes, se deriven de su falta de experiencia, de su
inmadurez para evaluar los riesgos existentes o potenciales y de su desarrollo todavia
incompleto. Estos aspectos de la personalidad del menor podrian conocerse a través de una
vigilancia de la salud previa a la realizacion de la evaluacion de los riegos.

Entre las obligaciones del empresario dirigidas a proteger la seguridad y salud de la
persona menor que desarrolla un trabajo por cuenta ajena, ademas de los requerimientos
expresos de proteccion del trabajo de menores que recoge el art. 27 de la LPRL, ya citados,
cabe sefialar otras obligaciones tales como: 1°) Implantar una planificacion preventiva tras la
evaluacion de riesgos realizada. 2°) Dar formacion e informacién en materia preventiva al
menor. 3°) Realizar y asumir el coste de la vigilancia de la salud en los términos previstos en
la LPRS. 4°) Realizar una investigacion de los accidentes de trabajo con baja a fin de de
averiguar su causa y plantear medidas preventivas y/o de proteccién dirigidas a evitar que se
vuelva a producir el accidente de trabajo.

En el &mbito de la actividad auténoma, la ausencia en la LETA de una regulacion
protectora del trabajo desarrollado por las personas menores de edad, dificulta la
identificacion las situaciones de riesgo laboral y coloca en una situacion de total
desproteccidn a este colectivo vulnerable. Ello se debe principalmente a la inexistencia de
una obligacion legal de realizar una evaluacion de riesgos y a la ausencia de una vigilancia
de la salud en atencion a los riesgos derivados de la actividad que pretenden desarrollar.

La falta de competencia en materia de vigilancia y control de las condiciones de
seguridad y salud por parte de la Inspeccién de Trabajo respecto del trabajo realizado de las
personas menores autonomas dificulta su proteccion. La deficiente regulacion en esta
materia, en la practica, puede favorecer que estos menores de edad puedan desarrollar
actividades por cuenta propia, en presencia de condiciones de trabajo que pongan en riesgo
su seguridad y su salud.

La exposicion a determinados riesgos en el desarrollo de la actividad autonoma
debido a la condicién de menor de quien lo realiza podria derivar en una mayor posibilidad
de actualizaciéon de accidentes de trabajo debido a la falta de madurez, formacién y /o
experiencia del menor, junto al desconocimiento de los riesgos a los que se expone. A ello se

los mismos, a fin de determinar la naturaleza, el grado y la duracion de su exposicion, en cualquier actividad
susceptible de presentar un riesgo especifico al respecto, a agentes, procesos o condiciones de trabajo que
puedan poner en peligro la seguridad o la salud de estos trabajadores (...). En todo caso, el empresario informara
a dichos jovenes y a sus padres o tutores que hayan intervenido en la contratacion,(...), de los posibles riesgos y
de todas las medidas adoptadas para la proteccion de su seguridad y salud”. Sobre la proteccion de la seguridad
y salud de los menores en la LPRL puede verse en: GONzALEz Diaz, F.: La obligacion empresarial de
prevencion de riesgos laborales, Madrid, CES, 2002, pags. 381-396.
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uniria la posibilidad de que de forma objetiva las tareas que deba desarrollar superen sus
capacidades fisicas o psicologicas.

Cabe advertir que ante la deficiente regulacion expuesta, es posible que la persona
menor trabajadora autonoma desarrolle un trabajo con un riesgo alto de siniestralidad, sin la
proteccion social adecuada y sin las medidas prevencion y proteccion necesarias para
garantizar su seguridad y salud. Ademas, incluso, tales menores podrian estar realizando
actividades prohibidas por el Convenio 138 de la OIT o por la Directiva 94/33/CE, sin
control sobre su desarrollo.

La situacién de desproteccion y precariedad de este colectivo es, si cabe, aln mas
grave, cuando ademas de las consecuencias mencionadas y de la dudosa inclusion en el
RETA, la LETA no ha tenido en cuenta a la hora de equiparar la edad de acceso al trabajo
por cuenta propia a la del trabajo por cuenta ajena, su condicién de "menores" y la
caracteristicas psicofisicas propias de su edad, que les convierten en personas trabajadoras
especialmente vulnerables o sensibles frente a determinados riesgos derivados del trabajo, y
que les hace merecedores de una especial proteccién frente a los riesgos del trabajo, que la
LETA no ha desarrollado.

Al margen de lo previsto sobre el trabajo de menores en la Directiva 94/33/CE y en el
Convenio 138 de la OIT, no existe en el ordenamiento juridico interno, y por ende en la
LETA, menciéon alguna a la proteccion de menores autbnomos como trabajadores
vulnerables, ni a los mecanismo de control o sancion de los incumplimientos de estas
normas, tal y como exigen las citadas normas.

Esta laguna normativa supone el incumplimiento del Estado del Convenio de 138 de
la OIT, que le obliga, en el caso de autorizar el trabajo a partir de los 16 afios, como sucede a
partir de la LETA en el trabajo autbnomo- a garantizar en su legislacion nacional la salud, la
seguridad y la moralidad de los adolescentes, y que estos hayan recibido instruccién o
formacion profesional adecuada y especifica en la rama de actividad correspondiente (art. 3.3
del citado Convenio). Al mismo tiempo, exige a la autoridad competente del Estado tener
previstas la medidas necesarias —incluido el establecimiento de sanciones apropiadas— para
asegurar la aplicacion efectiva de citado Convenio, estableciendo, ademas, la necesidad de
que la legislacién nacional o la autoridad competente de cada Estado determine las personas
responsables del cumplimiento de las disposiciones de este Convenio (art. 9. 1y 9.2).

En consecuencia, el Estado, ante la posibilidad de acceso al empleo auténomo de los
menores permitido por la LETA, debe garantizar la proteccion de los jovenes —menores de
18 afios— contra los riesgo especificos para la seguridad, la salud y su desarrollo, derivados
de su inexperiencia y inconsciencia y desarrollo incompleto de estos jovenes respetando las
prohibiciones, limitaciones y condiciones establecidas en la citada Directiva. Al mismo
tiempo el incumplimiento del Estado respecto de la citada Directiva se produce al no tener
previstos mecanismos que permitan garantizar el contenido de las citadas normas, tal y como
exige el art. 14 de esta Directiva.

Cabe advertir que, en el supuesto de menores socios trabajadores de cooperativas de

trabajo asociado, la Ley 27/1999, de 16 de julio, de Cooperativas (LC) extiende la normativa
laboral a este colectivo de trabajadores, ya sean considerados salariados o autonomos .
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Particularmente, esta norma dispone a que "seran de aplicacion a los centros de trabajoy a
los socios trabajadores las normas sobre salud laboral y sobre la prevencion de riesgos
laborales, todas las cuales se aplicaran teniendo en cuenta las especialidades propias de la
relacién societaria y autogestionada de los socios trabajadores que les vincula con su
cooperativa" (art. 80.5 LC)%®.

La remisién realizada a las normas de salud laboral y de prevencién de riesgos
laborales se entiende realizada a las que se aplican al trabajo por cuenta ajena, es decir a lo
dispuesto en la LRPL y a su normativa de desarrollo, tal como reconoce la propia LPRL, que
considera dentro de su &mbito de aplicacion a este colectivo. Ademas, de forma expresa, la
LC establece que los socios trabajadores menores de dieciocho afios no podran realizar
trabajo nocturno ni cualquier otro que el Gobierno declare, insalubre, penoso, nocivo o
peligroso para la salud y para la formacion profesional o humana de los asalariados menores
de dicha edad (art. 80.6 LC).

En consecuencia, los menores de 18 afios y mayores de 16, socios trabajadores de una
cooperativa de trabajo asociado incluidos en el RETA, gozan de una mayor proteccion en
materia de seguridad social y de prevencion de riesgos laborales que el resto de los menores
autébnomos que pueden ejercer una actividad por cuenta propia en los términos prevista
LETA, al equipararse su proteccion en materia de seguridad y salud a la de las personas que
trabajan por cuenta ajena.

La aplicacion a los socios trabajadores de la cooperativa de trabajo asociado de la
normativa en materia de prevencion de riesgos, supone reconocer al socio trabajador un
"alma de trabajador auténomo" pero un "cuerpo de trabajador dependiente®¢, al tiempo que
demuestra que lo importante no es el vinculo juridico en virtud del cual se desarrollan estas
actividades sino las condiciones de trabajo en las que de manera efectiva se ejecutan.

5. CONCLUSIONES

En conclusidn, respecto de la posibilidad de que los mayores de 16 afios y menores de
18 puedan desarrollar un trabajo por cuenta propia a partir de una lectura a sensu contrario
de lo dispuesto en el art. 9 de la LETA, cabe precisar que:

En relacion a la edad de acceso al trabajo auténomo, con las excepciones advertidas,
resulta cuestionable la capacidad de estos menores para ejecutar de forma auténoma una
actividad en los términos exigidos por el art. 1.1 de la LETA, de conformidad con lo
dispuesto en las normas civiles y mercantiles sobre capacidad de obrar. A tal efecto, seria
preciso la revision de la LETA, en aquellos aspectos relacionados con la capacidad de obrar
de estos menores, y los requisitos del art. 1.1. LETA.

% Un estudio particular de la aplicacion de la LPRL en el ambito de las cooperativas puede verse en PEREZ
CAMPOS, A.l: “Ambito de aplicacion de la Ley de Prevencién de Riesgos Laborales: sujetos protegidos”,
Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, 2004, n° 53, pags. 69-71.

% En estos términos califica al trabajador de la cooperativa de trabajo asociado, GARCIA BLAscO, J.. “La
proteccion social de los trabajadores de cooperativas de trabajo social: entre la crisis econémica y las nuevas
reglas ¢mayor proteccion?”, Revista General de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, n° 37, 2014,
pag.2 (version digital).
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Las contradicciones entre el RETA y la LETA en cuanto a la edad minima que se
exige a quien trabaja por cuenta propia, y las dudas sobre la inclusién o no en el RETA de
los menores de 18 afios, conduce a una insuficiente proteccion social de estas personas
menores de edad, frente a los riesgos de su trabajo, al tiempo que impide el incremento del
ndmero de cotizantes.

La autorizacion del trabajo por cuenta propia realizado por parte de los menores sin
permitir, de forma simultanea, su encuadramiento en el RETA, al margen de la opcién —que
siempre existe— de recurrir al aseguramiento privado, supone mantenerles en unos niveles de
proteccion social inadecuados.

Ello es asi pues se les priva de la posibilidad de generar cotizaciones de cara a futuras
prestaciones, como la jubilacion; se les impide el acceso a la proteccion social derivada de
contingencias profesionales, 1o que supone que los dafios de origen laboral se califiquen como
contingencias comunes; Yy, en relacién al derecho de asistencia sanitaria y farmacéutica, se
encuentran en una situacion irregular, pues en caso de sufrir dafios de origen laboral, las
personas menores de edad auténomas tendrian derecho a la asistencia sanitaria y farmacéutica
como beneficiarias de quien sea titular del derecho, 0 como personas sin recursos, si no superan
los limites de ingresos establecidos, pero no en calidad de persona trabajadora.

Por ello, la situacién descrita plantea la necesidad de inclusion de este colectivo en el
Sistema de Seguridad Social y su encuadramiento en el RETA de forma clara, coherente y
coordinada con la politica de autorizacién del trabajo auténomo por parte de los menores de
edad llevada a cabo por la LETA.

Esta inclusién garantizard que estas personas trabajadoras puedan acceder a una
proteccion social adecuada y de conformidad con los principios de contributividad,
solidaridad y sostenibilidad financiera que rigen nuestro Sistema de Seguridad Social.

La ausencia de un marco normativo adecuado que garantice la proteccién de las
personas auténomas menores de edad demuestra el abandono total del legislador de este
colectivo en materia de la seguridad y salud en el trabajo y proteccién social, dejando en
manos del propio menor o de sus representantes su proteccion, al tiempo que afecta de forma
negativa al desarrollo econémico y social del pais.

En la préctica, estos menores podrian estar desarrollando un trabajo auténomo en
condiciones de riesgo para su salud sin una proteccion adecuada en la materia, y sin
posibilidad de concertar la proteccion social por contingencias profesionales, pues la LGSS
excluye del RETA a los menores de 18 afios en los términos ya mencionados.

Al margen de lo previsto sobre el trabajo de menores en la Directiva 94/33/CE y en
Convenio 138 de la OIT, no existe en el ordenamiento juridico interno, y por ende en la
LETA, mencidon alguna a la proteccion de menores auténomos como trabajadores
vulnerables, ni a los mecanismo de control o sancién de los incumplimientos de estas
normas, tal y como exigen las mismas.

Por otro lado, cabe advertir que la equiparacion de la edad de acceso al empleo por
cuenta propia con caracter general a partir de los 16 afios, y la ausencia en la LETA de un
marco juridico que proteja el trabajo de estas personas particularmente vulnerables, supone
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un agravio comparativo respecto de la actividad asalariada, donde existe un desarrollo
normativo protector de los menores trabajadores y donde los incumplimientos de las normas
sobre el trabajo de menores estan tipificados y se sancionan de conformidad con lo dispuesto
en la LISOS, siendo la Inspeccion de Trabajo el érgano encargado de vigilar y controlar su
cumplimiento en el ambito del trabajo por cuenta ajena.

La falta de una regulacién interna protectora del trabajo auténomo por parte del
colectivo de menores supone un incumplimiento del Estado del Convenio de 138 de la OIT
que le obliga en el caso de autorizar el trabajo a partir de los 16 afios, —como sucede a partir
de la LETA en el trabajo autdnomo— a garantizar en su legislacién nacional la salud, la
seguridad y la moralidad de los adolescentes y a asegurar que éstos hayan recibido la
instruccion y/o la formacién profesional adecuada y especifica en la rama de actividad
correspondiente (art. 3.3 del citado Convenio).Al mismo tiempo, exige a la autoridad
competente del Estado tener previstas la medidas necesarias —incluido el establecimiento de
sanciones apropiadas— para asegurar la aplicacién efectiva de citado Convenio, estableciendo
ademas, la necesidad de que la legislacién nacional o la autoridad competente de cada Estado
determine las personas responsables del cumplimiento de las disposiciones de este Convenio
(art. 9.1y 9.2).

Por todo ello, es necesario establecer un marco normativo suficiente en materia de
prevencion de riesgos laborales —siguiendo la linea de proteccion que poseen las personas
menores de edad que trabajan por cuenta ajena pero atendiendo a las peculiaridades del
trabajo autdnomo®’—, que proteja a estos menores auténomos, en cumplimiento ademas, tanto
del Convenio 138 de la OIT como de la Directiva 94/33/CE, siendo conveniente, como
advierte un sector de la doctrina, la configuracion de una regulacion especifica del trabajo
desarrollado por las personas menores de edad, que sea aplicable tanto al trabajo por cuenta
ajena como por cuenta propia®.

7 SELMA PENALVA, A., EI Régimen Juridico del Trabajador Auténomo Econémicamente Dependiente, cit., pag.
162, se plantea si es posible entender tacitamente extendidas las normas laborales sobre la proteccion de
menores a la actividad por cuenta propia, considerando que las previsiones normativas de seguridad y salud en
el trabajo de los menores de edad que presten servicios en territorio espafiol, “pueden considerarse constitutivas
el «orden publico» interno de nuestro pais y por tanto de exigencia obligada”.

3 Véase, IGARTUA MIRO, M.T. Y MARIN ALONSO, |.: “Prohibicion de trabajo infantil y proteccion del trabajo de
los jévenes en la Constitucion Europea” cit., p4g.538; MENENDEZ, SEBASTIAN, P.: “Los trabajos prohibidos a
menores desde una perspectiva comparada”, Revista Social de Derecho, 1999, n° 8, pag. 72.
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Resumen Abstract

Tras la aprobacion de la Ley 30/1995, se ha ido Following the adoption of the Law 30/1995, those

avanzando en el camino hacia la integracién en el
RETA de los profesionales colegiados; sin embargo,
en muchos casos dicha integraciéon continGa siendo
opcional, en detrimento de la financiacion del sistema
de la Seguridad Social. Veinte afios después de la
aprobacion de aquella norma, en el presente trabajo se
analiza el estado actual de la cuestion, especialmente,
tras la Ley 27/2011, que exige una cobertura minima a
las mutualidades de prevision social alternativas al
RETA.
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who exercise a collegiate profession have been
advancing on the path towards integration into the
RETA (a system of contribution to the Social Security
traditionally used by the self employed); however, in
many cases this integration remains optional, at the
expense of funding the Social Security system.
Twenty years after the adoption of that Law, this
paper discusses the current state of affairs, especially
after the Law 27/2011, which requires a minimum
social protection of mutuals (private insurances)
which are an alternative to RETA.
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Sumario: 1. Planteamiento. 2. Evolucidon normativa. 2.1. Régimen de integracion
sindical previa. 2.2. Régimen de solicitud formal de inclusion. 3. El vigente régimen “de
opcion”. 3.1. Regulacion inicial. 3.2. Regulacion vigente: las mutualidades de prevision
social como entidades alternativas al RETA. 4. Beneficios e inconvenientes del régimen de
opcion. 4.1. El régimen de compatibilidad ilimitada entre la pension de jubilacién y el
desarrollo de la actividad profesional. 4.1.1. El intento fallido de establecer la regla general
de incompatibilidad. 4.1.2. El restablecimiento de la compatibilidad. 4.2. Profesionales
colegiadas no integradas en el Sistema y proteccion por maternidad. 5. La cobertura minima
de las mutualidades de prevision social alternativas al RETA. 6. Conclusiones.

1. PLANTEAMIENTO

El proceso de integracion en el Sistema de la Seguridad Social de los profesionales
colegiados o integrados en asociaciones profesionales, que trabajan por cuenta propia, ha
sido especialmente lento y complejo. ElI Régimen Especial de la Seguridad Social de los
Trabajadores por cuenta propia o Autdnomos (RETA), caracterizado desde su constitucion
por su tendencia a encuadrar en su &mbito aplicativo a todo el que ejerce una actividad con
habitualidad y sin vinculacion laboral o vinculo funcionarial o estatutario en régimen de
dependencia —ya se trate de artesanos, empresarios individuales, agricultores, trabajadores
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societarios, escritores, e, incluso, religiosos y religiosas de la iglesia cat6lica—, ha venido
ofreciendo resistencia a abrir sus puertas a la generalidad de las personas que, en régimen de
autoorganizacion y por cuenta propia, requieren para el desarrollo de su actividad profesional
la integracion en colegios o asociaciones profesionales.

Durante mucho tiempo las normas de la Seguridad Social han dejado en manos de
estas organizaciones profesionales la facultad de decidir acerca de la procedencia del
encuadramiento en el Sistema de quienes se hallaban asociados a las mismas. Y, si bien es
cierto, que, tras la aprobacion de la Ley 30/1995, de 8 de noviembre, de Ordenacion y
Supervision de los Seguros Privados, se ha ido dando pasos para su incorporacion al Sistema
de la Seguridad Social, es el momento de plantearse, veinte afios después de la aprobacion de
este norma, cuél es el estado actual de la cuestion.

2. EVOLUCION NORMATIVA

Desde la constitucién del RETA hasta nuestros dias, esta materia ha sido regulada por
tres regimenes distintos, siendo el dltimo en el tiempo el establecido por la disposicion
adicional 15? de la Ley 30/1995, de 8 de noviembre, de Ordenacion y Supervisién de los
Seguros Privados, y hoy contenido en la disposicion adicional decimoctava de la LGSS. Para
comprender la actual ordenacion de la materia es preciso ahondar en su regulacion
precedente, a cuyo analisis dedicamos el presente apartado.

2.1. Régimen de integracion sindical previa

El Decreto 2530/1970, de 20 de agosto, establecia, originariamente, junto a unos
presupuestos objetivos —desarrollo de una actividad econdmica lucrativa no asalariada de
forma habitual, personal y directa— y subjetivos —edad minima de 18 afios y residencia y
nacionalidad espafiolas—, un requisito adicional, referente a la necesidad de que el trabajador
en cuestion figurase integrado como tal “en la entidad sindical a la que correspondiera el
encuadramiento de su actividad”, sin que obstara “a tal efecto el incumplimiento por el
trabajador de su obligacion de integracion sindical” [art. 3.1°.a) Decreto 2530/1970).
Conviene recordar que durante la dictadura franquista trabajadores y empresarios —
productores, en la terminologia del régimen— estaban obligados legalmente a estar afiliados
al Sindicato Vertical.

La afiliacién individual de un auténomo a un sindicato constituia, pues, un factor
poco decisorio, de suerte que si la actividad desarrollada se hallaba encuadrada
sindicalmente, la falta de afiliacion individual no impedia el acceso al RETA. Inversamente,
de no estar la actividad encuadrada, de ninglin modo podia quedar el trabajador amparado,
estuviera éste o no afiliado de forma individual®. Y, en fin, si la actividad no se encontraba
encuadrada, pero existia obligacion de afiliacion del trabajador en razén de su condicién de

" Proyecto de Investigacion DER2013-47574-P, sobre “El futuro del sistema espafiol de proteccion social:
analisis de las reformas en curso y propuestas para garantizar su eficiencia y equidad™ (IV), incluido en el
Programa Estatal de Investigacion Cientifica y Técnica de Excelencia (2013-2016), financiado por el Ministerio
de Ciencia e Innovacion.

! Por todas, STCT 23-3-1977 (Aran. 1756).
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empresario laboral, tampoco en este supuesto cabia la incorporacion al Régimen de
Auténomos?.

Asi pues, lo que efectivamente determinaba la inclusion en el RETA no era la
afiliacion individual, voluntaria u obligatoria de un concreto trabajador auténomo a un
sindicato, sino el encuadramiento sindical de toda una profesion®, de suerte que,
materializado el referido encuadramiento, los ejercientes de tal profesién carecian de la
facultad de optar entre afiliarse 0 no a este Régimen sino que, obligatoriamente, debia
integrarse en el RETA todo el colectivo. De hecho, este Régimen Especial —como el resto del
sistema de la Seguridad Social- habia sido concebido sobre la base de la incorporacion
forzosa y no voluntaria de sectores o0 grupos en su conjunto.

El colectivo mas afectado por el requisito de encuadramiento objeto de estudio fue,
precisamente, el de los profesionales liberales, integrados en colegios o asociaciones
profesionales®, quienes, por falta de la previa integracion sindical de su actividad se vieron
privados, en buena parte, de la proteccion del RETA. La situacién descrita afect6 por igual a
abogados®, agentes de aduanas®, agentes de la propiedad inmobiliaria’, farmacéuticos,
gestores administrativos®, veterinarios, etc.

La razon ultima de la exclusién del RETA de los sujetos arriba indicados parecia
hallarse en la vieja cuestion de la exclusién-concurrencia entre sindicatos y colegios
profesionales®. Tradicionalmente, estas organizaciones habian sido excluyentes entre si,
quedando reservados los sindicatos a empleados y obreros, y los colegios a profesionales
titulados. Si bien el Fuero del Trabajo de 1938 aspird, dentro de la mas pura concepcion del
Estado Nacional-Sindicalista, a la integracion de los colegios en la Organizacion Sindical, la
Ley de 26 de enero de 1940 mantuvo con caracter pretendidamente transitorio la pervivencia
de los mismos, al excluir de la integracion sindical a “las Corporaciones de Derecho
publico... que ejerzan... representacion profesional econdmica...”. La Ley de 6 de diciembre
de 1940 volvid a anunciar la integracion'?, pero tampoco esta vez se produjo, perpetuandose

2 STCT 12-2-1975 (Aran. 768).

3 Véase, MONTALVO CORREA, J.: “Régimen Especial de los trabajadores auténomos (1). Ambito de cobertura,
contingencias, prestaciones”, Diecisiete Lecciones sobre Regimenes Especiales de la Seguridad Social,
Universidad de Madrid, Facultad de Derecho, Madrid, 1972, pag. 252.

4 Pero no el Unico; al menos un colectivo integrado por trabajadores ajenos a la consideracion de “profesionales
liberales” quedaba excluido del &mbito del RETA por incumplimiento de este requisito: los autonomos agrarios
preteridos del REA. Su incorporacién al Régimen de autonomos se produjo mediante el Decreto 1118/1975, de
2 de mayo, norma que cred la Mutualidad Laboral de Trabajadores Auténomos de la Agricultura, en la que
quedaron integrados sindicalmente. En sentido inverso, también se ha de sefialar que no todos los profesionales
liberales permanecieron al margen del Régimen de Auténomos. Un claro ejemplo lo constituye el colectivo de
Opticos. La STCT de 27 de diciembre de 1976 (Aran. 6305), reconoci6 el correcto encuadramiento en el RETA
de esta profesion titulada, por observar la misma, excepcionalmente el requisito de "afiliacion sindical”.

5 STCT, 2 de mayo de 1973 (Aran. 1912).

® STCT, 21 de marzo de 1975 (Aran. 1584).

" STCT, 12 de febrero de 1975 (Aran. 768).

8 Cfr. Informe TGSS de 25 de abril de 1988.

9 BORRAJO DACRUZ, E.: “Colegios profesionales y sindicatos en el sector médico”, Revista de Seguridad Social,
julio-septiembre 1982, nim. 15, pags. 151y ss.

10 Art. 1, parrafo segundo, Ley de 26 de enero de 1940.

11 Disposicion transitoria 22 de la Ley de 6 de diciembre de 1940.
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los colegios profesionales como organizaciones, exclusivas y excluyentes, de representacion
de los intereses de estos trabajadores.

Finalmente, el art. 22 de la Ley Sindical de 17 de febrero de 1971 previé la creacion,
a propuesta de los interesados, de los denominados colegios profesionales sindicales que
agruparian a profesionales titulados encuadrados sindicalmente!?. Tenfan prohibida, no
obstante, la anunciada transformacidn los colegios mencionados en la Ley de Cortes de 17 de
julio de 1942, es decir, los de abogados, médicos, farmacéuticos, veterinarios, arquitectos,
ingenieros, agentes de cambio y bolsa, economistas, licenciados y doctores en Filosofia y
Letras, licenciados y doctores en Ciencias Quimicas y Fisico-Quimicas, notarios,
procuradores de los tribunales, registradores de la propiedad, y actuarios.

Todo ello se tradujo en la apertura de una via para la incorporacion al RETA de
determinados profesionales liberales, aquellos cuyo colegio, no teniendo vedada esta opcion,
estimara conveniente instituirse en colegio sindical. Este camino fue seguido por el Colegio
de Agentes de Seguros, que tras la correspondiente transformacion en colegio sindical, fue
formalmente incorporado al RETA mediante Decreto de 12 de abril de 1973, Ello no
obstante, dos afios antes, el Decreto 2551/1971, de 17 de septiembre, ya habia integrado en el
campo de aplicacion de este Régimen a los graduados sociales colegiados, obviandose el
requisito de constitucion en colegio nacional sindical; la Orden de 10 de abril de 1972
subsano tal omisidn al disponer, en su art. 3, que los colegios oficiales de graduados sociales
asumirian las funciones atribuidas a la organizacion sindical.

Pese a todo, la condicién de encuadramiento sindical seguia restringiendo la
posibilidad de extension de este régimen a buen nimero de profesionales —aquellos cuyo
colegio no pudiera, o bien, no considerara oportuno instituirse en colegio sindical—, razén por
la cual, desde los primeros afios de vigencia del RETA, la doctrina reclamo la supresion legal
de este requisito*.

Finalmente, el Real Decreto-Ley 31/1977, de 2 de junio, elimind con carécter
definitivo la exigencia de sindicacion obligatoria, aunque no quedd expedita la via de acceso
de la totalidad de los profesionales integrados en colegios o0 asociaciones profesionales a este
Régimen Especial, como se justifica en el siguiente apartado.

2.2. Régimen de solicitud formal de inclusion

El requisito de integracion sindical pas6, de ser una condicién obsoleta, a quedar sin
efecto a partir del 1 de julio de 1977, Fue necesario esperar, no obstante, algunos afios para

12 /éase el nimero monografico dedicado a esta Ley, en la Revista Internacional del Trabajo (OIT), vol. 85, nim.
3,1972.

13 Adviértase que este colectivo fue integrado en el RETA mediante la utilizacion de la via prevista en el
originario apartado cuatro del art. 3 del D 2530/1970 (derogado por RD 2504/1980, de 24 de octubre), que
establecia la posibilidad de incorporar en este Régimen Especial a “aquellos otros grupos de trabajadores por
cuenta propia 0 auténomos que pueda disponerse por Decreto a propuesta del Ministerio de trabajo y oida la
Organizacion Sindical”.

14 \/er MONTALVO CORREA, J.: “Régimen Especial de los trabajadores auténomos (l). Ambito de cobertura,
contingencias, prestaciones”, cit., pag. 252.

15 Art. 1.1 del Real Decreto-Ley 31/1977, de 2 de junio.
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que se efectuara la oportuna adaptacion de la normativa reguladora del RETA, lo que,
finalmente, se materializé a través del RD 2504/1980, de 24 de septiembre, cuyo articulo
Gnico modifico los articulos segundo, niimero tres®, y tercero del D. 2530/1970.

Tras la supresion del requisito de integracion sindical no se hicieron, sin embargo,
realidad las expectativas de ampliacién de este Régimen a todos los profesionales integrados
en colegios o asociaciones profesionales. Aquella exigencia fue sustituida por una condicién
nueva que acabo estableciendo parecidas limitaciones a la extension de su ambito aplicativo
que la regulacién precedente, quedando redactado el dltimo parrafo del art. 3 del Decreto
regulador del RETA, tras la reforma de 1980, en los siguientes términos: “No obstante lo
dispuesto en los nimeros anteriores, la inclusion obligatoria en el Régimen Especial de
Trabajadores por Cuenta Propia o Auténomos de aquellos trabajadores de esta naturaleza que
para el ejercicio de su actividad profesional necesiten, como requisito previo, integrarse en
un Colegio o Asociacion Profesional, se llevara a cabo a solicitud de los Organos superiores
de representacion de dichas entidades y mediante Orden Ministerial”.

Se trataba, en realidad, de una doble exigencia —solicitud de inclusion, y efectiva
integraciéon mediante Orden Ministerial-, ajena tanto a la naturaleza de la actividad
desarrollada como a las circunstancias personales de quien la desarrollara. El nuevo requisito
solo se impuso a determinadas personas trabajadoras por cuenta propia: aquellas que para el
gjercicio de su actividad necesitaran, como requisito previo, integrarse en un colegio o
asociacion profesional. Es facil advertir que la nueva regulacion poseia idénticos
destinatarios que la inmediatamente precedente, con la diferencia de que tras la reforma de
1980 dichos destinatarios quedaban manifiestamente especificados: los profesionales
colegiados o incorporados a asociaciones profesionales.

El requisito no imperaba cuando no existia la obligatoriedad de colegiaciéon o de
adscripcion a una asociacion profesional; en tal caso, aln tratandose de profesionales
titulados pertenecientes a sectores en los que estuviese constituido un colegio o asociacion, la
incorporacion al RETA tan sélo requeria la concurrencia de las condiciones generales de
encuadramiento?’.

Los 6rganos judiciales no consiguieron ponerse de acuerdo acerca de si en el supuesto
de adscripcién colegial obligatoria, la falta de colegiacion impedia o no el acceso individual
al RETA. Mientras, para unos, la colegiacién se habia convertido en una exigencia adicional
que condicionaba la incorporacion a este Régimen'®, para otros, éste era un dato
irrelevante!®. En cualquier caso, y esto era lo verdaderamente trascendente, la integracion en
el Régimen de Auténomos de los destinatarios de este precepto, sdlo podia producirse previa
solicitud de los 6rganos superiores de representacion de los colegios 0 asociaciones
profesionales, y mediante Orden Ministerial, no admitiéndose la adscripcion individual al
RETA.

16 E| RD 2504/1980 suprimio, asimismo, la presuncion de trabajo autbnomo que establecia el art. 2.3 en favor de
quien figurase integrado sindicalmente como trabajador por cuenta propia.

17 En este sentido, Circular de la Tesoreria General de la Seguridad Social, nim. 5-041, de 22 de octubre de 1993.

18 Cfr. STSJ Baleares, 17 de julio de 1992 (Aran. 3923).

19 STSJ de Castilla y Ledn/Valladolid, 10 de septiembre de 1991 (Aran. 5079).
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El establecimiento de esta condicién se traducia en el mantenimiento de la exclusion
del ambito aplicativo del Régimen de Auténomos de muchos profesionales liberales,
tampoco amparados por el régimen anterior (médicos®, socidlogos?!, psicologos?,
abogados?®, gestores administrativos?*, odont6logos®®, agentes comerciales®...). Pero, al
menos, en un aspecto importante se habia avanzado, pues la exclusién de estos trabajadores
ya no se perfilaba como definitiva. Al amparo de la nueva ordenacién, ningln colectivo de
profesionales titulados tenia prohibida legalmente su integracion en el RETA, encontrandose
en manos de sus propios colegios o asociaciones la llave de acceso al sistema de la Seguridad
Social. Acordada la incorporacion por el o6rgano superior de representacion de las
mencionadas entidades, el colectivo representado por aquél habia de ser integrado en el
RETA mediante Orden Ministerial, surgiendo, a partir de este momento, la obligatoriedad de
afiliacion de todo el grupo.

Por esta via fueron incorporados al Régimen de Auténomos un total de catorce
colectivos. A saber: 1) economistas (Orden 17-7-1981); 2) odont6logos y estomatdlogos
(Orden 25-9-81); 3) veterinarios (Orden 3-10-81); 4) titulados mercantiles (Orden 8-10-81);
5) agentes y comisionistas de aduanas (Orden 7-10-81); 6) agentes de la propiedad industrial
(Orden 20-10-81); 7) ingenieros técnicos, facultativos y peritos de minas (Orden 1-4-82); 8)
censores jurados de cuentas (Orden 13-4-82); 9) diplomados en trabajo social y asistentes
sociales (Orden 29-7-87); 10) doctores y licenciados en Ciencias Politicas y Sociologia
(Orden 24-10-88); 11) doctores y licenciados en Ciencias Fisicas (Orden 13-2-89); 12)
capitanes, jefes y oficiales de la marina mercante (Orden 6-4-89); 13) dpticos (Orden
9-3-90); 14) ingenieros agronomos (Orden 11-3-93).

El tenor de la condicidn establecida en el altimo parrafo del art. 3 del D 2530/1970
fue objeto de analisis, con relativa frecuencia, por parte de los érganos judiciales. La doctrina
judicial justifico el sentido de la reforma, considerandola coherente con el tradicional sistema
de encuadramiento en el RETA, en el entendimiento de que “la incorporacion al Régimen
Especial de Trabajadores Autébnomos, no se ha concebido nunca como consecuencia de una
iniciativa individual, sino que ha de haber venido precedida de una integracién en un
colectivo considerado como tal”?’.

2 por todas, STCT 31 de octubre de 1984 (Aran. 8231).

2 STCT, 4 de febrero de 1982 (Aran. 631).

22 STCT, 14 de julio de 1986 (Aran. 6166).

23 SSTSJ Castilla-La Mancha/Albacete, 3 de noviembre de 1989 (Aran. 2182); TSJ de Catalufia, 3 de diciembre de
1992 (Aran. 6337).

24 \/gase STS (CONT.-ADM.), 21 de julio de 1986 (Aran. 5538). Ver también Informe TGSS de 25 de abril de 1988.

% \éase, STCT, 25 de marzo de 1981 (Aran. 2093). Previa solicitud del Colegio, fueron incorporados al RETA
mediante Orden de 25 septiembre de 1981.

% El articulo primero del Estatuto General de Colegios de Agentes Comerciales, aprobado por D 3595/1977, de 30
de diciembre, establecia la colegiacion obligatoria de los Agentes Comerciales. En ningin momento los 6rganos
superiores de representacion del Colegio de Agentes Comerciales solicitaron la integracion de este colectivo en
el RETA; no obstante, una resolucion de 12 de marzo de 1986 declard incluidos en el RETA a los agentes
comerciales que tuvieran la condicién de trabajadores por cuenta propia. Las Salas de lo Social de algunos
Tribunales Superiores de Justicia se pronunciaron sobre la situacion creada de forma contradictoria (véanse, a
titulo de ejemplo, las STSJ de Baleares, de 13 de septiembre de 1989 (Aran. 2514) y la STSJ Castilla-Ledn
(Valladolid) de 29 de enero de 1991.

21 STCT, 10-2-1982 (Aran. 762); en sentido analogo, STCT, 25-3-1981 (Aran. 2093).
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Ciertamente, desde este punto de vista, no podia parecer extrafio que, reconocida la
libertad sindical, y suprimido el requisito de integracion en entidades sindicales, se impusiera
la condicién de solicitud previa de incorporacién al RETA por parte de los 6rganos
superiores de representacion de los correspondientes Colegios o Asociaciones Profesionales.
Pero, todavia dos aspectos carecian de explicacion satisfactoria. Por una parte, no quedaba
claro cual constituia, en realidad, el fundamento Ultimo del establecimiento de nuevos
condicionamientos a estos profesionales titulados, tras la eliminacion de lo que parecia ser el
Unico obstaculo que les impedia el acceso al RETA. De otro lado, se suscitaba la duda de la
posible inconstitucionalidad de la previsién contenida en el Gltimo parrafo del art. 3 del D.
2530/1970, en cuanto entrafiaba una sustancial diferencia de trato entre los trabajadores
autébnomos que necesitaran para el ejercicio profesional la incorporacion colegial o
asociativa, y los demas trabajadores por cuenta propia. A ambos interrogantes dio respuesta
el Tribunal Constitucional, en la sentencia 68/1982, de 22 de noviembre?,

Respecto de la primera cuestion, el Alto Tribunal, previa indagacion en los
antecedentes normativos del RETA, intent6 desentrafar el “verdadero sentido” que, desde
sus origenes, habia tenido el establecimiento del requisito de integracion sindical. Al
respecto, el Tribunal Constitucional defendié que tal condicion nunca fue configurada como
factor constitutivo de la afiliacion, sino, como un “dato objetivo de caracter referencial, para
explicitar la inclusién o exclusion de determinados colectivos profesionales”. De este modo,
la norma excluyente siempre habria tenido unos destinatarios predeterminados: los
profesionales liberales, organizados en colegios profesionales y regidos por la Ley 2/1974,
de 13 de febrero. Ahora bien, la razon Gltima de la exclusion del &mbito del RETA de los
profesionales colegiados no radicaba en su imposibilidad de integracion sindical; méas bien,
al contrario, esta Gltima habia sido consecuencia del “autonomismo colegial”, manifestado,
en palabras del Tribunal Constitucional, en “un tono abstencionista y excluyente respecto del
encuadramiento sindical..., (y) respecto de su integracion en el sistema estatal de Seguridad
Social”, de modo que “no afiliacion a la Seguridad Social y no integracion sindical son dos
consecuencias directas, paralelas e independientes, derivadas del fuero colegial (...) aunque
la exclusion de la afiliacién a la Seguridad Social se exprese de modo indirecto, por
referencia a la exclusion de la integracion sindical”?®.

Desde esta perspectiva, parece —hasta cierto punto— comprensible que tras la abolicién
del anterior sistema sindical no desapareciera con él la cuestién de fondo: la prerrogativa de
la autonomia colegial, manifestada en el sefialado “tono abstencionista”. De este modo, el
RD 2504/1980, de 24 de octubre, se habria limitado a suprimir los términos del Decreto
regulador del RETA que se encontraban implicitamente derogados, no permitiéndose, sin
embargo, la incorporacion obligatoria y generalizada a este Régimen de todos los
profesionales liberales, al condicionarse esta —por respeto al autonomismo colegial- a la
previa solicitud de los drganos superiores de representacion de los colegios o asociaciones
profesionales.

% Sentencia dictada en Recurso de Amparo nim. 87/1982; véase el comentario a la misma realizado por ALONSO
OLEA, M. Jurisprudencia Constitucional sobre Trabajo y Seguridad Social, Vol. |, Civitas, Madrid, 1984.
% STC 68/1982, de 22 de noviembre, cit.
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Pero, al margen de la constitucionalidad de la medida, no se puede ignorar que la
reforma operada por el RD 2504/1980, de 24 de octubre, planteaba determinados
interrogantes en relacion con ciertos colectivos, respecto de los cuales, con frecuencia, se
generaba una indeseable situacion de inseguridad juridica. Es el caso, a titulo de ejemplo, de
los profesionales originariamente encuadrados en colegios profesionales sindicales —6pticos,
delineantes, decoradores, administradores de fincas y agentes comerciales— e integrados, por
tanto, en el RETA desde la constitucion del Régimen, que podian ver cuestionada su
permanencia en el mismo a la luz de la nueva redaccién del art. 3, parrafo Gltimo, del
Decreto 2530/1970, o el de aquellos otros colectivos de dudosa tradicion colegial —
profesionales del periodismo— respecto de los cuales formalmente regia la obligatoria
adscripcion colegial, no imponiéndose, sin embargo, la misma en la practica. Era, por todo
ello, necesario abordar la modificacion de la redaccion del Gltimo parrafo del art. 3 del
Decreto regulador del Régimen de Auténomaos.

La segunda gran cuestion suscitada por el tenor del citado parrafo ultimo del articulo
3 del D 2530/1970 era la de la posible inconstitucionalidad de la diferencia de trato juridico
establecida en esta norma, de rango reglamentario®, entre los profesionales a los que se
exige incorporacion colegial o asociativa y el resto de los autdbnomos, a efectos de
integracion en el RETA.

Sobre este punto, el Tribunal Constitucional sefialé en la citada sentencia 68/1982 que
“el hecho de que exista una diferencia en el trato juridico o en los regimenes juridicos
aplicables a una u otra clase de personas no significa por si sélo violacion del art. 14 de la
Constitucion”, pudiendo tener la diferencia que se establece una justificacion objetiva y
razonable3l. Y, en concreto, respecto de la diferencia de trato derivada del Gltimo inciso del
art. 3, el Alto Tribunal, lejos de considerar que la misma es arbitraria y discriminatoria,
reconocié que “tiene en su favor solidos argumentos juridicos”, cuales son: 1) de una parte,
la propia naturaleza del sistema de la Seguridad Social, que exige su extension obligatoria a
amplias colectividades, “ya que, en otro caso, de admitirse la inclusion individual, se
alteraria fundamentalmente esa naturaleza y se distorsionaria el sistema de financiacién y
cobertura de riesgos™®?; y, de otra, el caracter gradual de la incorporacion a la Seguridad
Social de los distintos grupos de trabajadores, constituyendo “una opcion politica legitima el

% Téngase en cuenta la doctrina del Tribunal Constitucional contenida en la sentencia 209/1987, de 22 de
diciembre: “ni las leyes ni los reglamentos pueden introducir entre los ciudadanos o entre las situaciones en las
que estos se encuentran diferencias que no estén justificadas por razones objetivas o legitimas... no puede el
reglamento excluir del goce de un derecho a aquellos a quienes la ley no excluy6”.

31 La STC 27/1988, de 23 de febrero, sobre este punto ha manifestado: “la identidad en el nivel de proteccion de
todos los ciudadanos podra constituir algo deseable desde el punto de vista social, pero tal igualacion..., no
constituye un imperativa juridico”. En el mismo sentido, STC 103/1984. Ver también STC 38/1995, de 13 de
febrero.

32 El Tribunal Constitucional, confirmaba asi, la reiterada doctrina del TCT, de la que eran muestra las sentencias
de 9 de marzo de 1981 (Aran. 1636), 25 de marzo de 1981 (Aran. 2093), y de 4 de febrero de 1982 (Aran. 631),
aparte de la de 10 de febrero de 1982 (Aran. 762), que, habiendo sido impugnada, dio lugar al conocido
pronunciamiento constitucional (en las mismas se denegaba la afiliacién al RETA de médicos y soci6logos). El
criterio constitucional fue seguido en pronunciamientos judiciales posteriores a la sentencia del Alto Tribunal de
22 de noviembre de 1982: Véanse, SSTSJ Castilla-La Mancha, 3 de noviembre de 1989 (Aran. 2182) y TSJ
Catalufia, 3 de diciembre de 1992 (Aran. 6337).
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posponer la incorporacién de un determinado grupo o el condicionarla a una previa
negociacion con el respectivo Colegio Profesional”.

Conviene tener presente los argumentos esgrimidos por el Tribunal Constitucional,
arriba expuestos. Como se razonara mas adelante, ambos resultan dudosamente compatibles
con el sistema de opcion establecido por la Ley 30/1995.

3. EL VIGENTE REGIMEN “DE OPCION”
3.1. Regulacién inicial

Las expectativas de extension del RETA a la generalidad de los profesionales
colegiados fueron finalmente atendidas por la disposicién adicional 152 de la Ley 30/1995,
de 8 de noviembre, de Ordenacién y Supervision de los Seguros Privados, en la que se
establecia que seria “obligatoria la afiliacion a la Seguridad Social” para todos los
profesionales “que se colegien” en un colegio profesional cuyo colectivo no se halle
integrado todavia en el RETA, pudiéndose optar, a tal efecto, por solicitar la afiliacion y/o el
alta en dicho Régimen Especial o incorporarse a la mutualidad que tenga establecida dicho
colegio profesional.

Conforme al tenor literal de aquella norma, todo parecia indicar que por primera vez
en la historia de nuestra Seguridad Social se abrian las puertas del Régimen de Auténomos
para cualquier profesional colegiado que trabajara por cuenta propia; se ponia fin, de este
modo, el “autonomismo colegial” en materia de Seguridad Social®®, trasladandose la facultad
de decidir acerca de la incorporacion al RETA del colegio al propio profesional.

Ahora bien, los términos en los que aquella norma se expresaba eran vagos y
contradictorios. Se hablaba en la misma de “obligatoria afiliacion a la Seguridad Social” y al
mismo tiempo se establecia un sistema “de opcion” que facultaba al profesional para elegir
entre el RETA y un régimen de prevision privado; aunque, dificilmente, en caso de opcién
por la mutualidad, podia producirse la incorporacién a la Seguridad Social. No en vano, las
mutualidades de prevision social son —al igual que los planes y fondos de pensiones— un
mecanismo de proteccidn social complementaria a la proteccion basica dispensada por el
sistema publico de Seguridad Social, con fundamento constitucional ex art. 41 CE3, donde
se prevé que la “asistencia y prestaciones complementarias seran libres”; a diferencia del
Sistema de Seguridad Social, las mutualidades se basan en el sistema financiero de
capitalizacion y no de reparto.

3 Recuérdese que los requisitos de solicitud formal de inclusién por los Organos superiores de representacion de
los Colegios o Asociaciones Profesionales y de posterior integracién mediante Orden Ministerial, no arrancan
de la LSS, sino del art. 3, parrafo ultimo, del D 2530/1970, de 20 de agosto. La integracion en bloque de la
generalidad de los profesionales colegiados en el sistema de la Seguridad Social, podia haberse producido, por
tanto, mediante una norma que tuviese rango de Real Decreto.

3 Sobre la materia, puede verse, FERRANDO GARCIA, F.: “Las mutualidades de previsién social: complemento y
alternativa al sistema publico de seguridad social”, VV.AA.: La empresa social y su organizacion juridica,
ANDREU MARTI, M.M. (Dir.), Marcial Pons, Madrid, 2014., pag. 263.
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La Resolucién de 23 de febrero de 1996 de la Direccion General de Ordenacion
Juridica y Entidades Colaboradoras de la Seguridad Social, de 23 de febrero de 1996%, dict6
instrucciones en orden a la aplicacion de las previsiones que, en materia de seguridad social,
contemplaba la Ley 30/1995. Los problemas interpretativos y aplicativos que, era previsible,
generaria el nuevo sistema, quedaron confirmados en el texto de la citada Resolucién. Esta
partia de la premisa, no explicitada en la Ley, de que el Gltimo parrafo del art. 3 del Decreto
2530/1970 no habia sido derogado sino tan s6lo “alterado”. Asi, aquellos profesionales que
estuviesen incorporados antes del 10 de noviembre de 1995 —fecha de entrada en vigor de la
Ley 30/1995- a un colegio profesional cuyo colectivo no hubiese sido integrado en el RETA,
sin disponer dicho colegio de una mutualidad de prevision social que, con anterioridad a
dicha fecha, fuese de incorporacién obligatoria, continuarian en virtud de dicha disposicion
excluidos del Sistema, no pudiéndose producir el encuadramiento sino por la via prevista en
el citado art. 3.

La Resolucion privaba de una parte de sus novedosos efectos a la Ley 30/1995.
Conforme a la misma s6lo se beneficiarian del sistema de opcién los dos siguientes grupos
de profesionales:

1) Los colegiados con anterioridad al 10 de noviembre de 1995 en un colegio cuyo
colectivo no hubiera sido integrado en el RETA, disponiendo el colegio profesional de una
mutualidad de previsién social que, en la fecha de entrada en vigor de la Ley 30/1995, fuese
de incorporacion obligatoria para los colegiados (por ejemplo, el Colegio de Médicos). En
este caso, la opcidn s6lo se podria ejercitar una vez producida la adaptacion prevista en el
primer parrafo del nimero 3 de la disposicion transitoria quinta de la Ley 30/1995%%,

2) Los colegiados a partir del dia 10 de noviembre de 1995 en un colegio profesional
cuyo colectivo no hubiese sido integrado antes de esa fecha en el RETA. La opcidn entre este
Régimen y la mutualidad de prevision social que tuviese establecida el colegio s6lo cabria
cuando la citada mutualidad, bien fuese de incorporacion obligatoria con anterioridad al 10
de noviembre de 1995, bien —no dandose tal supuesto— tuviera un &mbito de cobertura
similar al del Régimen de Auténomos. En el caso de que el colegio careciera de mutualidad o
ésta no tuviera caricter alternativo al RETA, el profesional quedaba directamente
encuadrado en el mismo sin posibilidad de opcién.

3.2. Regulacién vigente: las mutualidades de prevision social como entidades
alternativas al RETA

El art. 33 de la Ley 50/1998 modificé la redaccion de la disposicion adicional 152 de
la Ley 30/1995, fijando una regulacidn que permanece vigente, si bien —con efectos desde el
2 de enero de 2016- la misma se halla, ahora, integramente contenida en la disposicion

% Sobre la materia, véase, PINEROA DE LA FUENTE, A.J.: “La vinculacion a la Seguridad Social de los colegiados
profesionales tras la Ley 30/1995, de 8 de noviembre, de ordenacion y supervision de los seguros privados y la
Resolucion de 23 de febrero de 1996, RL, num. 11, jun. 1996.

% véanse las instrucciones para la incorporacion en el RETA del colectivo de profesionales de la abogacia tras la
correspondiente adaptacion de los Estatutos de la Mutualidad de la Abogacia, en la Resolucion de la Tesoreria
General de la Seguridad Social de 27 de septiembre de 1996 (puede verse en Tribuna Social, nim. 71,
noviembre 1996).
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adicional decimoctava de la LGSS 2015. La ordenacién anterior, breve y ambigua, es
sustituida por un complejo régimen —receptor, en parte, del contenido de la Resolucion de 23
de febrero de 1996- en el que se contempla un entramado de situaciones diversas que se
distinguen entre si atendiendo a variadas circunstancias, tales como la fecha individual de
colegiacion (anterior o posterior al 10 de noviembre de 1995, momento de entrada en vigor
de la Ley 30/1995), la existencia o no de mutualidad en el colegio, las caracteristicas de esta
(de incorporacion obligatoria 0 no) o la existencia de una expresa integracion previa del
colectivo en el RETA.

La Tesoreria General de la Seguridad Social, en la Circular nim. 3-016, de 7 de mayo
de 1999, dictd instrucciones con el objeto de dar respuesta a las muchas dudas planteadas
tras la reforma de la disposicién adicional 152 de la Ley 30/1995. El régimen resultante es el
que sigue:

a) Mantenimiento de la situacién anterior

Los profesionales colegiados pertenecientes a colectivos integrados en el Régimen de
Auténomos con anterioridad al 10 de noviembre de 1995 permanecen obligatoriamente
incorporados al RETA con independencia de la fecha de colegiacion. En esta situacién se
encuentran, entre otros, los colectivos de graduados sociales, farmacéuticos, economistas,
veterinarios, diplomados en trabajo social y asistentes sociales, épticos e ingenieros
agrénomos.

b) Clausula general de inclusién: profesionales colegiados no integrados en el RETA
con anterioridad al 10 de noviembre de 1995

Se declaran encuadrados en el campo aplicativo del RETA quienes ejerzan una
actividad por cuenta propia en las condiciones establecidas en dicho Régimen Especial que
requiera la incorporacion a un colegio profesional, y pertenezcan a un colectivo que no
hubiera sido integrado en el RETA con anterioridad. La inclusion se produce por imperativo
legal, sin que se precise la presentacion de una solicitud previa, en tal sentido, por los
Grganos superiores de representacién de los respectivos colegios profesionales.

Quedan exentos de la obligacion de alta en este Régimen los colegiados que opten por
incorporarse a la mutualidad de prevision social que pudiera tener establecida el
correspondiente colegio profesional, siempre que dicha mutualidad, de incorporacion
obligatoria, se hubiese constituido con anterioridad al 10 de noviembre de 1995 al amparo
del art. 1.2 del Reglamento de Entidades de Prevision social aprobado por el RD 2615/1985.

Se supera la contradiccidon en la que incurria la redaccion originaria de la disposicion
adicional 15* de la Ley 30/1995, en la que tras establecerse la “obligatoria afiliacion a la
Seguridad Social” de los profesionales colegiados, se les permitia elegir entre integrarse en el
RETA o incorporarse a la mutualidad del colegio. En la nueva redaccion de la norma se
declara que quedan “exentos de la obligacién de alta” quienes elijan la segunda opcion,
guedando estos excluidos del Sistema de la Seguridad Social.

Si el interesado, teniendo derecho, no optara por incorporarse a la mutualidad
correspondiente, no podra ejercitar dicha opcion con posterioridad, quedando encuadrado en
el RETA. La integracion en este Régimen resulta, de este modo, irreversible, aunque no
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impide la simultanea permanencia en la mutualidad —tal como el Tribunal Supremo ha
aclarado—, dado el caracter privado de la esta Gltima®’.

¢) Las mutualidades alternativas

Para comprender el alcance del nuevo régimen es preciso concretar cuales son las
mutualidades que permiten la opcidn entre las mismas y el RETA. Como ya se ha sefialado,
la disposicion adicional 152 de la Ley 30/1995, en su redaccion dada por el art. 33 de la Ley
50/1998, solo atribuyo caracter alternativo a las mutualidades constituidas con caracter
obligatorio antes del dia 10 de noviembre de 1995 al amparo del art. 1.2 del Reglamento de
Entidades de Prevision social, aprobado por el RD 2615/1985.

La TGSS, en su informe consulta 147/1999, de 21 de octubre, concreté algo mas al
considerar alternativas al RETA las mutualidades que cumplan dos requisitos: 1°) Haber sido
constituidas al amparo del articulo 1.2 del RD 2615/1985, de 4 de diciembre, es decir, estar
establecidas en dicha fecha con caracter obligatorio, o constituidas al amparo de otra
normativa anterior manteniendo el caracter obligatorio una vez en vigor el citado Real
Decreto. 2°) Haber sido adaptadas a la Ley 30/1995, considerando que se ha producido la
adaptacion en la fecha en que tuviera lugar la sustitucién del caracter obligatorio por el
voluntario en relacion con el régimen de adscripcion.

Ahora bien, segln criterio de la TGSS, no es suficiente con acreditar el caracter
obligatorio de la mutualidad a 10 de diciembre de 1995 (y su posterior adaptacién a la Ley
30/1995), existiendo mutualidades que cumplen dicha exigencia a las que la TGSS no
reconoce el caracter de alternativas. Concretamente, en la instruccion cuarta de la Circular
nam. 3-016, de 7 de mayo de 1999, se establece la siguiente clasificacion:

a) Mutualidades obligatorias a 10 de noviembre de 1995, con caracter alternativo®:

Actualmente, se consideran de caracter alternativo las siguientes mutualidades de
prevision social®®:

- Alter Mutua (abogacia).
- Hermandad Nacional de Arquitectos Superiores.
- Prevision Mutua Aparejadores y Arquitectos Técnicos.

87 STS de 25 de enero de 2000.

% Téngase en cuenta que la Circular 3-016 TGSS, de 7 de mayo de 1999, en su instruccion cuarta, sefiala que
también se considerardn alternativas aquellas mutualidades de prevision social sobre las que el 6rgano
competente de la respectiva Comunidad Auténoma expida certificacion acreditativa del caracter obligatorio de
la afiliacién a dicha mutualidad, en fecha anterior a 10 de noviembre de 1995 para los profesionales colegiados
afiliados a la misma, independientemente de la provincia en la que desempefien el ejercicio de su actividad
profesional.

% Sobre la materia, véase, GARCIA ROMERO, B.: “La diferente protecciéon por maternidad biolégica de las
profesionales colegiadas auténomas seguin estén integradas en el RETA o en una Mutualidad de prevision social
alternativa”, Comunicacion XX VI Congreso Nacional Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social sobre, "Las
fronteras del Derecho del Trabajo en el marco comparado europeo: auténomos y becarios", Cérdoba, 2 y 3 de
junio de 2016. Puede verse en el CD adjunto al libro Las fronteras del Derecho del Trabajo en el marco
comparado europeo: autonomos y becarios, Asociacién Espafiola de Derecho del Trabajo y de la Seguridad
Social, Ediciones cinca, Madrid, 2016.
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- Mutualidad de Previsidn Social de Procuradores de los Tribunales de Espafia.
- Asociacion Mutualista Ingenieria Civil.

- Mutual Médica.

- Mutua de Ingenieros Industriales.

- Mutualidad de Gestores Administrativos.

- M.P.S. Peritos Ingenieros Técnicos Industriales

- Mutualidad de la Abogacia.

b) Mutualidades obligatorias a 10 de noviembre de 1995, sin caracter alternativo:

- Mutualidad del Cuerpo de Corredores de Comercio Colegiados, Entidad de
Prevision Social: pese a su caracter obligatorio se le negaba la condicién de
alternativa bajo el argumento de que los corredores de comercio constituyen una
categoria especial de funcionarios, lo que impediria su consideracién como
trabajadores auténomos. Paraddjicamente, en la actualidad, se hallan expresa y
obligatoriamente encuadrados en el RETA -sin posibilidad de opcién por la
mutualidad—, como colectivo integrado en el Cuerpo Unico de Notarios®. Se
permite el mantenimiento del régimen mutualista, aunque adaptado a los caracteres
de complementariedad respecto del sistema puablico, y de voluntariedad.

- Mutualidad de Prevision Social Fondo de Asistencia Mutua del Colegio de
Ingenieros de Caminos, Canales y Puertos: no se le reconoce el caricter de
alternativo, no tanto por el limitado &mbito de cobertura material —aspecto sobre el
que el legislador no se pronuncia—, sino por el hecho de que la Gnica manifestacion
protectora obligatoria —el subsidio por fallecimiento— constituye una ayuda
asistencial satisfecha a cargo del Colegio, aunque instrumentada a través de la
mutualidad, y al margen de las prestaciones que esta tiene establecidas.

d) Excepciones y matizaciones a la clausula general de inclusién: alcance real de la
misma

Los profesionales colegiados que hubieran iniciado su actividad con anterioridad al 10
de noviembre de 1995 y cuyos colegios profesionales no tuvieran establecida en dicha fecha
una mutualidad de adscripcion obligatoria, quedan exentos de la obligacion de alta en el
RETA. Excepcionalmente, la norma permitié a los interesados que pudieran solicitar, por
una sola vez y durante el afio 1999, de manera voluntaria e individual, el alta en el Régimen
de Auténomos. Aquellos profesionales que, pudiendo hacerlo, no solicitaron tal inclusion
permanecen preteridos de dicho Régimen. Su incorporacion al RETA sélo podria ser instada

“ La disposicion adicional vigésima cuarta de la Ley 55/1999, de 29 de diciembre, de medidas fiscales,
administrativas y del orden social, integr6 a los Cuerpos de Notarios y de Corredores de Comercio en un cuerpo
Unico, denominado Cuerpo Unico de Notarios. Hasta ese momento la proteccién social de ambos colectivos
integrados se venia dispensando a través de la Mutualidad Notarial y de la Mutualidad de Prevision Social del
Cuerpo de Corredores de Comercio Colegiados, mutualidades que carecia de caracter alternativo al RETA. El
art. 41 de la Ley 24/2001, de 27 de diciembre, autorizd al Gobierno a que incorporara en este Régimen a los
miembros del Cuerpo Unico de Notarios, lo que finalmente se materializé6 mediante el RD 1505/2003, de 28 de
noviembre. Por su parte, los notarios constituyen uno de los doce colectivos de auténomos expresamente
encuadrados en el RETA por la LGSS 2015 [305.2.h)].
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por el colegio y aprobada por el Ministerio de Trabajo (hoy, de Empleo y Seguridad Social),
en aplicacién del altimo parrafo del art. 3 el Decreto 2530/1970.

Por su parte, los profesionales colegiados que hubieran iniciado su actividad con
anterioridad al 10 de noviembre de 1995 y estuvieran integrados en tal fecha en una
mutualidad de caracter obligatorio, s6lo podrian darse de alta en el RETA —en el caso de
decidir no permanecer incorporados a la mutualidad—, tras la adaptacion de sus estatutos a la
Ley 30/1995, lo que se traduce, como mas arriba se ha precisado, en la sustitucién de su
régimen de adscripcion, pasando de ser obligatorio a voluntario. El plazo establecido en la
disposicion transitoria quinta de dicha norma para llevar a efecto la modificacién fue de
cinco afios, y este finalizé el 30 de noviembre de 20004,

En el momento de producirse la adaptacion, se abria la posibilidad de opcién para el
profesional entre solicitar el alta en el RETA o mantenerse en la mutualidad. La TGSS
concedia un plazo para que los trabajadores afectados solicitaran el alta con efectos desde el
dia primero del mes en que se hubiera producido aquella.

El anélisis de las excepciones y matizaciones a la clausula general de inclusién
permite concluir que quedaron incluidos en este Régimen todos los profesionales colegiados
pertenecientes a colectivos no integrados en el RETA con inicio de actividad posterior a 10
de noviembre de 1995, aunque a traves de dos regimenes de encuadramiento distintos: 1%)
Régimen de opcidn, que beneficia a profesionales integrados en colegios que dispongan de
una mutualidad alternativa al RETA. 2%) Régimen de obligatoria inclusion en el RETA, que
afecta a los profesionales integrados en colegios que carezcan de una mutualidad de tales
caracteristicas. Los profesionales colegiados que hubieran iniciado su actividad con
anterioridad al 10 de noviembre de 1995 y cuyos colegios profesionales no tuvieran
establecida en dicha fecha una mutualidad de adscripcion obligatoria, quedan exentos de la
obligacion de alta en el RETA, si bien, excepcionalmente, pudieron integrarse en este
régimen durante el afio 1999, de manera voluntaria e individual.

Conviene sefialar, por ultimo, que la doctrina judicial ha precisado que cuando la
profesion colegiada se desarrolle utilizando el marco juridico de una sociedad en la que el
colegiado posea el control efectivo, las normas de encuadramiento que procede aplicar no
son las previstas para los administradores societarios o los socios de sociedades capitalistas,
sino las atinentes a los profesionales colegiados, prevaleciendo la condicion de colegiado
frente a la de socio o0 administrador societario®.

41 Adaptaron sus Estatutos, pasando a ser de adscripcion voluntaria, las siguientes mutualidades: Prevision Mutua
de Aparejadores y Arquitectos Técnicos (acuerdo de la asamblea general celebrada los dias 1 y 2 de diciembre
de 1995); Mutualidad General de la Abogacia (acuerdo de la asamblea general celebrada el 29 de junio de
1996); la Mutualidad General de Prevision Social de los Quimicos espafioles (acuerdo de 16 de junio de 1994);
Hermandad Nacional de de Prevision Social de Arquitectos Superiores (acuerdo de la asamblea general
celebrada durante los dias 18 y 19 de septiembre de 1997).

“2 En este sentido, STSJ Madrid de 22 abril 2004 (JUR 2004, 237515). Con parecido tenor, STSJ Andalucia,
Sevilla de 13 de junio de 2003 (AS 2004, 1481).
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4. BENEFICIOS E INCONVENIENTES DEL REGIMEN DE OPCION

El régimen de opcion que se establece en favor de determinados profesionales
colegiados, a los que se les permite la huida del Sistema de Seguridad Social, con la
consiguiente pérdida de cotizantes, tiene, sin duda, un caracter privilegiado, que no casa bien
con la obligatoriedad de dicho Sistema ni con el principio financiero de reparto en el que el
mismo se asienta®. Pero, lo que, de partida, resulta un privilegio, presenta también una cara
oculta negativa pues, como se verd, la opcién por la mutualidad puede suponer un déficit de
proteccion nada desdefiable para quien desarrolla la profesion colegiada, especialmente, en el
caso de las mujeres que deseen ser madres, y en general, respecto de quienes se encuentren
en situacion de acceder a prestaciones temporales (maternidad, paternidad, incapacidad
temporal, riesgo durante el embarazo, riesgo durante la lactancia).

Por lo pronto, la opcién en un sentido u otro supone la aplicacion de regimenes
juridicos diferenciados —el aseguramiento publico del Sistema de la Seguridad Social, en el
caso del RETA, y el aseguramiento privado, en el supuesto de la mutualidad de prevision
social alternativa— que tendra consecuencias en aspectos de gran relevancia, como son la
concurrencia con otras prestaciones (existencia o no de limites en la acumulacion de las
mismas), la garantia (0 no) de minimos de las pensiones, la compatibilidad o
incompatibilidad entre trabajo y pension, el acceso (o no) a subsidios temporales “de
calidad” en cuanto a su duracion y cuantia, la doble cotizacion (o no) al sistema publico en
supuestos de pluriactividad, etc.

A continuacion nos detenemos en dos supuestos representativos de las sefialadas
disfunciones del régimen de opcion: el primero constituye un claro ejemplo de privilegio
para quienes optan por la mutualidad alternativa, y el segundo, de manifiesta desventaja.

4.1. El régimen de compatibilidad ilimitada entre la pension de jubilacion y el
desarrollo de la actividad profesional

4.1.1. El intento fallido de establecer la regla general de incompatibilidad

La aplicacion practica de la regla general de incompatibilidad entre trabajo y pension
contenida en art. 165.1 LGSS, ha venido planteando ciertos interrogantes respecto de
quienes, habiendo accedido al derecho a la pension de jubilacion en el Régimen General,
aspiraban a compatibilizar la percepcién de dicha pension con el ejercicio de una profesion
colegiada, sin causar alta en el RETA por haber optado por una mutualidad de prevision
alternativa.

Una reiterada doctrina administrativa de la Direccion General de Ordenacion de la
Seguridad Social y de la Tesoreria General de la Seguridad Social habia venido interpretando
que la actividad por cuenta propia realizada por el profesional colegiado integrado en la
mutualidad no era incompatible con la pension de jubilacién, dado que dicha incorporacion
no determinaba su integracion en el Sistema de la Seguridad Social.

4 Véase, art. 110 LGSS.
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Tras la reforma introducida en la breve y ambigua redaccién originaria de la
disposicion adicional 152 de la Ley 30/1995, por el articulo 33 de la Ley 50/1998, de 30 de
diciembre, se suscité la duda de si el mencionado criterio interpretativo podia haber perdido
consistencia, dado que, con la mencionada modificacion, en la citada disposicion se
determina que los profesionales colegiados que ejercen su actividad por cuenta propia “se
entenderan incluidos en el campo de aplicacion del RETA”, si bien la obligacion de alta
gueda exonerada en los casos en que el interesado opte por incorporarse a la correspondiente
mutualidad de prevision social.

Dado que no quedaba claro que, de la mencionada reforma, se derivara un cambio en
el régimen de compatibilidad de la actividad de los aludidos profesionales colegiados en los
supuestos en que se produjera su jubilacion en cualquier Régimen del sistema, el Gobierno
aprob6 la Orden TIN/1362/2011, de 23 de mayo, para la regulacion de esta materia,
complementando el desarrollo reglamentario realizado al art. 165.1 LGSS por la Orden de 18
de enero de 1967. El articulo Gnico de la mencionada Orden de 23 de mayo de 2011 extendié
el régimen de incompatibilidad entre pension de jubilacion y trabajo previsto en el articulo
16 de la Orden de 18 de enero de 1967, al ejercicio de la actividad por cuenta propia de los
profesionales colegiados que, al amparo de lo establecido en la disposicion adicional 152 de
la Ley 30/1995, se hallaran exonerados de la obligacién de causar alta en el RETA, con
independencia de que quedaran o no integrados en una de las mutualidades de prevision
social alternativas al RETA.

La reforma no tendria, sin embargo, un gran efecto inmediato, al no aplicarse el
régimen de incompatibilidad en los supuestos en que la pensidn de jubilacion ya viniera
compatibilizdndose con el ejercicio de la actividad por cuenta propia del profesional
colegiado con anterioridad a la entrada en vigor de la Orden de 23 de mayo de 2011%, “asi
como para quienes en la citada fecha hubieran ya cumplido los 65 afios de edad” aunque
todavia no fueran pensionistas®. Se trataba, en definitiva, de una reforma que extendia sus
efectos hacia el futuro y que planteaba algunos interrogantes.

4.1.2. El restablecimiento de la compatibilidad

Las dudas de diferente indole suscitadas por la Orden TIN/1362/2011/*%, unidas al
rechazo del colectivo afectado, y a la oposicién de algunos grupos parlamentarios, determiné
el restablecimiento por la disposicién adicional 37 de la Ley 27/2011, de 1 de agosto, del
criterio que se venia aplicando con anterioridad a la entrada en vigor de la citada Orden#, en

“4 En la Disposicion final tnica de la Orden TIN/1362/2011 (BOE 26 de mayo de 2011) se establecia que la Orden
entraria en vigor el dia primero del segundo mes siguiente al de su publicacion en el Boletin Oficial del Estado.

% Inciso incorporado en la “correccion de errores” de la Orden TIN/1362/2011, de 23 de mayo, publicada en el
BOE de 4 de junio de 2011, que suaviz6 sustancialmente el impacto de la medida al dejar fuera del régimen de
incompatibilidades a quienes tuvieran 65 afios cumplidos.

6 Tal como advierte TORTUERO PLAZA, J.L.: La Reforma de la Jubilacion (Marco de Referencia y ley 27/2011, de
1 de agosto, sobre Actualizacion, Adecuacion y Modernizacion del Sistema de la Seguridad Social), Aranzadi-
Thomson Reuters, Navarra, 2011, pag. 129, aunque la regulacion del régimen de compatibilidades estaba
contenido en una Orden Ministerial preconstitucional, “no parece que el vehiculo adecuado para completar hoy
la ordenacion fuera una Orden, lo que incorporaba dudas sobre su legalidad”.

47 Critica GONZALEZ ORTEGA, S.: “La reforma de la Jubilacion Ordinaria”, VV.AA.: La Reforma de la Seguridad
Social de 2011, I. GARCIA-PERROTE ESCARTIN, |. Y MERCADER UGUINA, J. (Dir.), Lex Nova, Madrid, 2011,
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tanto en cuanto no se regulara mediante Ley la “compatibilidad entre pension y trabajo,
garantizando el relevo generacional y la prolongacion de la vida laboral, asi como el
tratamiento en condiciones de igualdad de las diferentes actividades”. Esta prevision entr6 en
vigor el 2 de agosto de 2011, fecha de publicacion de la Ley 27/2011%,

El mandato impuesto al legislador por la citada disposicién adicional 37 se cumplié
solo parcialmente por el RDL 5/2013, de 15 de marzo, cuyo capitulo | permite, cuando se
cumplen determinados requisitos, la compatibilidad entre el 50% de la pensidn de jubilacion
y el trabajo, aunque sin dispensar un tratamiento “en condiciones de igualdad” para todas las
actividades —como exigia la Ley 27/2011-, en la medida en que solo se aplica a los
regimenes del sistema de la Seguridad Social —el Régimen de clases pasivas se regira, no
obstante, por su normativa especifica (art.1.1)—, quedando excluidas las actividades no
integradas en dicho sistema. Se obvia, de este modo, el espinoso supuesto de los
profesionales colegiados no incluidos en el RETA, que mantienen el régimen de
compatibilidad restablecido por la Ley 27/2011, que les permite disfrutar del 100% de su
pension.

El propdsito perseguido por la Orden TIN/1362/2011, de ordenar en términos de
igualdad el régimen de compatibilidad e incompatibilidad aplicable a los profesionales
colegiados no integrados en el RETA, con los restantes pensionistas de jubilacion, ha
acabado cediendo frente a la tesis de que la nueva regulacién suponia un desincentivo a la
prolongacion de la vida laboral de estos profesionales®.

Pero se trata de un argumento cuestionable. La citada regulacién reglamentaria no
tenia otra pretensién que la de aplicar a los profesionales colegiados la misma regla de
incompatibilidad que el articulo 165.1 LGSS impone a la generalidad de las personas
trabajadoras. Como regla general, y sin perjuicio de las novedades introducidas por el RDL
5/2013, estos han de retrasar la solicitud de la pension o suspender el percibo de la misma
cuando aspiran a desarrollar una actividad por cuenta ajena o propia, so pena, en el supuesto
de compatibilizar el percibo de la pension con la obtencidn de rentas derivadas del trabajo,
de ser sancionados con la suspension de la prestacion y de quedar obligados a devolver las
cantidades indebidamente percibidas. En el momento de la aprobacién de la Orden
TIN/1362/2011, los trabajadores por cuenta ajena s6lo podian compatibilizar trabajo y
pension en los casos de jubilacion parcial y flexible, a cambio de una minoracion en la
cuantia de la pension en proporcion inversa a la reduccion aplicable a la jornada de trabajo
del pensionista; tras la entrada en vigor del RDL 5/2013, también tienen permitido
compatibilizar el 50% de la cuantia de la pension de jubilacién a que tengan derecho, con un
trabajo a tiempo completo o parcial por cuenta propia o ajena, una vez alcanzada la edad
legal de jubilacidn, y siempre que acrediten largas carreras de cotizacion.

pag. 135, la técnica utilizada por la disposicion adicional trigésima séptima de la Ley 27/2011, dado que no
queda claro si lo que pretende es derogar en la practica la Orden TIN/1362/2011, “lo que no parece, ya que esta
Orden no se encuentra entre las normas citadas por la Disp. Derogatoria Unica de la Ley 27/20117.

48 \Véase el apartado 1.a) de la Disposicion final duodécima de la Ley 27/2011.

49 Véase, LOPEZ GANDIA, J. Y TOSANI GIMENEZ, D.: La reforma de la jubilacion, Comentarios a la Ley 27/2011,
de 1 de agosto, Tirant lo Blanch, Valencia, 2011, pag. 52.
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La recuperacién del criterio anterior a la Orden TIN/1362/2011, como mecanismo
dirigido a incentivar la prolongacion de la vida laboral de este colectivo, habria constituido
una medida equitativa en el supuesto de haberse acompafiado del establecimiento de una
regulacion analoga a la prevista para el supuesto de jubilacion parcial y flexible (art. 165.1,
parrafo segundo, LGSS), con la correspondiente reduccion de la cuantia de la pension
percibida por el profesional colegiado. Previsiblemente, el legislador estaba contemplando
una futura regulacion de similar alcance cuando la Disposicion adicional. 37 Ley 27/2011,
previé que una futura Ley habria de regular la compatibilidad entre pension y trabajo,
garantizando “el tratamiento en condiciones de igualdad de las diferentes actividades”. Pero
el RDL 5/2013 no ha cubierto tales expectativas; al no extender a estos profesionales el
nuevo régimen que solo permite compatibilizar el 50% de la pension con el desarrollo de una
actividad, pueden seguir percibiendo de forma simultanea el 100% de sus rentas
profesionales y el importe integro de su pension de jubilacion.

4.2. Profesionales colegiadas no integradas en el Sistema y proteccién por
maternidad

Tradicionalmente, la jurisprudencia ha denegado a las trabajadoras por cuenta propia
-y en general, a las que desarrollan una actividad excluida del &mbito del ordenamiento
laboral®—, el derecho de ceder al padre parte del derecho al descanso por maternidad (art.
48.4 ET), y del correspondiente subsidio, al considerar que solo las trabajadoras vinculadas
mediante contrato de trabajo tienen reconocido tal derecho por parte del ordenamiento
laboral®!,

Ahora bien, en la actualidad, a efectos de la posibilidad de ceder al otro progenitor
parte del descanso por maternidad, es distinta la posicion de las auténomas excluidas del
sistema de la Seguridad Social —estas no pueden transferir un derecho del que carecen—, que
la de las integradas en el mismo, dado que el art. 1 del Real Decreto 295/2009, de 6 de marzo
—por el que se regulan las prestaciones econémicas del sistema de la Seguridad Social por
maternidad, paternidad, riesgo durante el embarazo y riesgo durante la lactancia natural—
extiende la normativa sobre la opcién a favor del otro progenitor a todos los regimenes del
sistema’2,

Como sabemos, en el grupo de las auténomas excluidas del Sistema se sitda un
colectivo no muy amplio de trabajadoras de esta naturaleza, en el que estadn incluidas
arquitectas, aparejadoras, procuradoras de los tribunales, ingenieras, médicas, gestoras
administrativas, y abogadas, que no trabajan en régimen de dependencia y que, al amparo de
lo establecido en la disposicion adicional decimoctava LGSS 2015, se hallan exoneradas de
la obligacion de causar alta en el RETA por haber optado por una mutualidad de prevision

%0 Véase, STS de 28 de diciembre de 2000 (RJ 2001/1882).

51 En este sentido, STS de 18 de marzo de 2002 (RJ 2002/6236).

52 Este Real Decreto es coherente con lo establecido en el art. 318 a) LGSS 2015, donde se prevé que sera de
aplicacion al RETA, en “materia de maternidad y paternidad, lo dispuesto en los capitulos VI'y VII del titulo II,
respectivamente”, de este cuerpo legal, norma en la que, asimismo, se prevé que “Los periodos durante los que
el trabajador por cuenta propia tendra derecho a percibir los subsidios por maternidad y paternidad seran
coincidentes, en lo relativo tanto a su duracién como a su distribucion, con los periodos de descanso laboral
establecidos para los trabajadores por cuenta ajena”.
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social alternativa a este Régimen Especial. Una jurisprudencia consolidada les venia
impidiendo transferir el descanso por maternidad al otro progenitor, bajo el argumento de
que solo puede ejercitar tal derecho la madre trabajadora encuadrada en el ambito aplicativo
del Derecho del Trabajo, en la medida en que Unicamente a ésta se le reconoce, ex art. 48.4
ET, el derecho a la suspension contractual por maternidad®3.

A estas trabajadoras por cuenta propia, al no estar integradas en ningln régimen
especial del sistema, no les resultaba aplicable la, entonces, disposicion adicional undécima
bis LGSS 1994 —hoy art. 318 a) LGSS 2015-, careciendo de proteccién por maternidad.
Aungue la solucion ofrecida por los 6rganos judiciales a esta problematica obstaculizaba la
conciliacion familiar y laboral de las aludidas profesionales, asi como la de los padres de sus
hijos (sin olvidar la desatencién que provocaba en el recién nacido), e impedia la igualdad de
oportunidades de hombres y mujeres en el desarrollo de idéntica actividad profesional, tal
interpretacion era la Unica que permitia el tenor literal de la Ley, dado que, de un lado, estas
auténomas no podian transferir al otro progenitor un derecho del que ellas mismas carecian,
y de otro, el legislador no reconocia al padre, en estos casos, un derecho al descanso por
nacimiento de hijo independiente del de la madre. Asi lo interpretdé tanto el Tribunal
Constitucional espafiol (STC 75/2011, de 19 de mayo) como el Tribunal de Justicia de la
Unidn Europea (Sala 42, sentencia de 19 de septiembre de 2013)%4.

Acertadamente, la Ley de Igualdad, con el propésito de contribuir a un reparto mas
equilibrado de las responsabilidades familiares, ha puesto fin a la desacertada regulacion
anterior de esta cuestion, mediante la adicién de un nuevo parrafo al art. 48.4 ET, en el que
se establece que, en el caso de que la madre no tuviera derecho a suspender su actividad
profesional con derecho a prestaciones, de acuerdo con las normas que regulen dicha
actividad, el otro progenitor, en el caso de ser trabajador por cuenta ajena, tendra derecho a
suspender su contrato de trabajo por el periodo que le hubiera correspondido a la madre.

%3 Por todas, STS (Sala de lo Social), de 28 de diciembre de 2000, Recurso de Casacion para unificacion de doctrina
n°. 1479/2000, P. D. Manuel Iglesias Cabero (madre registradora de la propiedad); STS (Sala de lo Social), de 20
de noviembre de 2001, Recurso de Casacion para unificacion de doctrina n°. 201/2001, P. D. Juan Francisco Garcia
Sanchez (madre abogada en ejercicio y cotizante a la Mutualidad de la abogacia); STSJ Castilla y Ledn, Valladolid
(Sala de lo Social), de 17 de abril de 2001, Recurso de Suplicacion n® 297/2001, P. D. José Méndez Holgado
(madre procuradora de los tribunales, no incluida en el sistema de la Seguridad Social); y STSJ Catalufia (Sala de lo
Social, Seccion 1°), de 16 de mayo de 2006. Recurso de Suplicacién n° 5311/2005. P. D Miguel Angel Sanchez
Burriel (madre, médica por cuenta propia, afiliada a la Mutualidad médica).

En esta sentencia, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea, respondiendo a una cuestion prejudicial
planteada por el Juzgado de lo Social nim. 1 de Lleida —en un supuesto en el que la madre, trabajadora por
cuenta propia, es Procuradora de los Tribunales, y no ha optado por integrarse en el RETA sino por afiliarse a la
Mutualidad—, declara que las Directivas 92/85/CE del Consejo, de 19 de octubre de 1992, y 76/207/CEE del
Consejo, de 9 de febrero de 1976, “deben interpretarse en el sentido de que no se opone a una medida nacional
como la controvertida (...), que dispone que el padre de un menor, que tiene la condicion de trabajador por
cuenta ajena, puede, con el consentimiento de la madre, que tiene también la condicién de trabajadora por
cuenta ajena, tener derecho a un permiso de maternidad para el periodo posterior a las seis semanas
inmediatamente posteriores al parto, salvo en el caso de que exista un riesgo para la salud de ésta, mientras que
el padre de un menor, que tiene la condicién de trabajador por cuenta ajena, no puede tener derecho a tal
permiso cuando la madre de su hijo no tiene la condicién de trabajadora por cuenta ajena y no esta afiliada a un
régimen publico de seguridad social”.
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Esta materia ha sido desarrollada reglamentariamente por el art. 3.4 RD 295/2009, de
6 de marzo. En concreto, esta norma reconoce el derecho a la proteccion de maternidad al
otro progenitor, cuando, en caso de parto, la madre fuera trabajadora por cuenta propia
incorporada, en razon de su actividad profesional, a una mutualidad de previsién social
establecida por el colegio profesional, y no tuviera derecho a prestaciones, bien por no estar
prevista la proteccion por maternidad en la mutualidad, bien, por no observar las condiciones
exigidas para la concesion de la prestacion a cargo de la mutualidad por causas ajenas a su
voluntad, pese a haber optado por incluir tal proteccion desde el momento en que pudo
ejercitar la opcién. Si la madre tuviese derecho a prestaciones por maternidad en el sistema
de prevision alternativo al RETA, independientemente de su duracién o cuantia, o si
careciera del mismo por no haber incluido voluntariamente la cobertura de la prestacién por
maternidad, no se reconocerd el derecho al otro progenitor.

Por el contrario, el otro progenitor si ostentara tal derecho cuando la madre —cabe
entender que esta ha de ser trabajadora por cuenta propia, dada la ubicacion sistematica de
esta prevision— no estuviera incluida en el RETA ni en una mutualidad de prevision social
alternativa; situacion que, en principio, sélo podria plantearse en el supuesto de profesionales
colegiadas cuyo colegio profesional no tuviera una mutualidad alternativa, y que iniciaran su
actividad antes del 10 de noviembre de 1995%,

La regulacion prevista en el art. 3.4 RD 295/2009 permite a la madre trabajadora sin
derecho a prestaciones continuar ejerciendo su actividad profesional tras el alumbramiento
—una vez que se produzca su recuperacion fisica—, y que sea el padre —si retne los requisitos
pertinentes— quien disfrute del descanso por maternidad, para atender y cuidar de la criatura
recién nacida. En este supuesto —al igual que en el caso del fallecimiento de la madre— el
legislador reconoce al padre un derecho originario a la proteccién por maternidad bioldgica,
permitiéndole disfrutar del periodo maximo de descanso establecido al efecto. En este caso,
el bien juridico que la norma tutela a través de la proteccion por maternidad no es,
obviamente, la recuperacion fisica de la madre, sino el cuidado del hijo, los derechos de
conciliacion del otro progenitor, y la igualdad de oportunidades en el ejercicio de su

%5 Ello no obstante, la sala de lo social el TSJ de Murcia en sentencias 3 de noviembre de 2014 (Rec. 330/2014) y
30 de marzo de 2015 (Rec. 931/2014), mediante una interpretacion amplia de la prevision, aplica esta norma
para reconocer el derecho a la proteccién por maternidad al padre en sendos supuestos de maternidad
subrogada. En este sentido, la STSJ Murcia de 3 de noviembre de 2014 sefiala lo que sigue: «El RD 295/2009
de 6 de marzo contiene el desarrollo reglamentario de las prestaciones econémicas del sistema de la Seguridad
Social por maternidad y paternidad y, concretamente, en el articulo 3.4 contempla el supuesto de mujer
trabajadora por cuenta propia que no tuviera derecho a prestacion por maternidad, por no estar tal proteccion
contemplada en la correspondiente mutualidad, en cuyo caso el otro progenitor tiene derecho al subsidio por
maternidad, condicionando a que éste tenga derecho a disfrutar del descanso o suspensién de contrato por
maternidad y el mismo derecho concede al otro progenitor "cuando la madre no tuviese derecho a prestaciones
por no hallarse incluida en el Régimen Especial de la Seguridad social de Trabajadores por cuenta propia o
auténomos ni en una mutualidad de prevision social alternativa". Tal es la situacion en la que se encuentra el
demandante, pues la madre de sus dos hijos no tiene derecho a la suspension de su contrato de trabajo, de modo
que, de conformidad con la regulacién legal y reglamentaria existente en Espafia, el derecho que corresponderia
a ésta pude ser ejercido por el padre. Tanto la suspension del contrato de trabajo, como el disfrute de la
prestacion por maternidad se establecen para hacer efectiva la igualdad entre hombres y mujeres y en razén a la
especial atencion que requiere el recién nacido (o los adoptados o sujetos a acogimiento), por lo que, en el
presente caso, existe una razon adicional para conceder al actor el derecho a la suspension y prestacion por
maternidad, dado que es éste el que tiene la custodia de los hijos y no convive con la madre biol4gicax.
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actividad profesional de la madre profesional colegiada sin derecho a prestaciones,
persiguiéndose, con todo ello, un reparto mas equilibrado de las responsabilidades familiares.

Ahora bien, la finalidad perseguida con esta regulacion puede quedar sin efecto tras la
entrada en vigor de la regulacion prevista en la disposicién adicional 462 Ley 27/2011 —hoy,
disposicion adicional 192 LGSS 2015, objeto de analisis en el apartado siguiente.

5. LA COBERTURA MINIMA DE LAS MUTUALIDADES DE PREVISION SOCIAL
ALTERNATIVAS AL RETA

Desde el establecimiento, en el afio 1995, del régimen de opcidn objeto de analisis, y
hasta el afio 2011, el legislador no habia fijado medidas que garantizaran un minimo de
cobertura —en lo que se refiere al nimero vy al tipo de prestaciones, asi como a la suficiencia
de las mismas— por parte de las mutualidades de prevision social. Por ello, como ya se ha
sefialado, el régimen de opcidn, tras una primera valoracién como medida privilegiada,
presenta una cara oculta que, tradicionalmente, se ha traducido en una proteccion social mas
reducida que la ofrecida por la Seguridad Social.

Para mejorar la tutela dispensada, la disposicion adicional 462 Ley 27/2011 —hoy, la
disposicion adicional 192 LGSS 2015 estableci6 la necesidad de que las mutualidades de
previsién social alternativas al RETA ofrecieran a sus afiliados, a partir del 1 de enero de
2013, “mediante el sistema de capitalizacion individual y la técnica aseguradora bajo los que
operen, de forma obligatoria”, un nivel minimo de cobertura, en lo que se refiere a las
contingencias cubiertas y a la intensidad de la proteccién dispensada®:

1°) En cuanto a las contingencias cubiertas, el nivel minimo se extiende a las
contingencias de jubilacion; incapacidad permanente; incapacidad temporal, maternidad,
paternidad y riesgo durante el embarazo; asi como fallecimiento que pueda dar lugar a
viudedad y orfandad. La norma omite la referencia a las prestaciones por cese de actividad
(opcional en el RETA), riesgo durante la lactancia natural, y de cuidado de menores afectados
por cancer u otra enfermedad grave (de cobertura obligatoria en el RETA), con lo que se pone
de manifiesto que el legislador, pese a la voluntad de mejora, renuncia a la plena equiparacion,
en cuanto al abanico de contingencias cubiertas, con el sistema de la Seguridad Social.

Pese a la pretendida “bondad” de la prevision, en lo que se refiere, especificamente, al
disfrute de la prestacion por maternidad, la nueva regulacién puede suponer un retroceso
para el ejercicio de los derechos de conciliacion entre vida laboral, personal, y familiar del
otro progenitor; lesionar el derecho a la igualdad de oportunidades en el ejercicio de su
actividad por parte de la profesional colegiada; y colocar en situacion de eventual desamparo
a la criatura recién nacida. No en vano, a partir del 1 de enero de 2013 las mutualidades
alternativas han tenido que incluir obligatoriamente la cobertura de la prestacion por
maternidad, momento a partir del cual —independientemente de la duracion de la prestacion y
de su cuantia, pues los niveles minimos de ambos aspectos no estan establecidas legalmente—
, queda sin aplicacion la prevision ex art. 48.4 ET, que extiende al padre el derecho al

% Sobre la materia, véase, ARADILLA MARQUES, M.J.: “Un nuevo disefio para las Mutualidades alternativas al
RETA”, Revista doctrinal Aranzadi Social, nam. 10, 2012, Parte Estudio (BIB 2012/133), pag. 1-13.
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disfrute del permiso por maternidad (y de la correspondiente prestacion) cuando la madre no
tuviera cubierta esta contingencia de acuerdo con las normas que rigen su actividad (norma
destinada, precisamente, a las profesionales colegiadas auténomas que, al amparo de lo
establecido en la 192 LGSS 2015, se hallen exoneradas de la obligacion de causar alta en el
RETA)%. Asi pues, aun en el supuesto de que la cuantia prevista de la prestacion resultara
insignificante y de que la duracién del derecho al descanso ni siquiera alcanzara las seis
semanas de descanso minimo obligatorio previstas en la normativa laboral y de seguridad
social, el otro progenitor no tendra derecho a la protecciéon por maternidad (solo a la de
paternidad), debiendo ambos progenitores reincorporarse a su actividad profesional de forma
casi inmediata tras el alumbramiento, quedando, de este modo, desatendida la criatura recién
nacida. Asimismo, la falta de una adecuada proteccion por maternidad bioldgica de las
profesionales colegiadas, y la imposibilidad del disfrute de la prestacion por parte del otro
progenitor, desincentivan el acceso a estas profesiones por parte de las mujeres, vulnerando
el principio de igualdad de oportunidades de hombres y mujeres en el ejercicio de una
actividad profesional.

De otro lado, resulta especialmente reprochable que dos de las tres contingencias no
contempladas como obligatorias estén relacionadas con la proteccion de la salud de la madre
lactante y de la criatura recién nacida, y con la conciliacion entre la actividad profesional y la
necesidad de cuidados de menores afectados por cancer u otra enfermedad grave, tratandose
de cuestiones intimamente conectadas con el derecho fundamental a la vida y la integridad
fisica, y con el deber de proteccion hacia los menores en situacion de especial vulnerabilidad.

Todo ello pone de manifiesto que el derecho de conciliacién entre vida laboral,
personal y familiar de quienes ejercen una profesion colegiada, en general —hombres y
mujeres—, y el derecho a la igualdad de oportunidades en el ejercicio de su actividad por
parte de las profesionales colegiadas, en particular, no han sido adecuadamente garantizados
por el legislador al establecer el nivel minimo de cobertura de las mutualidades de prevision
social alternativas al RETA. Este déficit injustificado de cobertura deberia ser especialmente
valorado por las profesionales colegiadas al tiempo de ejercitar la opcion por el Sistema de la
Seguridad Social o la mutualidad de prevision social correspondiente, resultando el primero
claramente més ventajoso para las mismas que el segundo, conclusién, que
irremediablemente, nos conduce a una reflexion inquietante: ¢acaso la proteccion “tipo”
dispensada por las mutualidades de prevision social alternativas sigue estando disefiada para
los varones? Si la respuesta es positiva, nos encontramos con un argumento de enorme peso
que exigiria suprimir el régimen de opcién objeto de anélisis, en la medida en que podria
estar perpetuando roles de género y no garantizando adecuadamente el derecho a la igualdad
de oportunidades de las profesionales colegiadas.

2° Por su parte, el nivel de proteccidn se fija de acuerdo con dos reglas alternativas: la
primera relacionada con el importe de la prestacion a satisfacer por la mutualidad y la
segunda con el importe de la cuota a abonar por el mutualista.

" FERRANDO GARCIA, F.M.: “Las mutualidades de previsién social: complemento y alternativa al sistema ptiblico
de seguridad social”, cit., pag. 273.
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De acuerdo con la primera regla, las prestaciones que se otorguen “cuando adopten la
forma de renta, habran de alcanzar en el momento de producirse cualquiera de las contingencias
cubiertas a que se refiere el punto anterior, un importe no inferior al 60 por 100 de la cuantia
minima inicial que para la respectiva clase de pension rija en dicho sistema de la Seguridad
Social, o si resultara superior, el importe establecido para las pensiones no contributivas de la
Seguridad Social”. Y, si “tales prestaciones adoptaran la forma de capital, éste no podra ser
inferior al importe capitalizado de la cuantia minima establecida para caso de renta”.

Esta regulacion resuelta incompleta e insuficiente. De un lado, porque s6lo permite
establecer la cuantia minima inicial de las pensiones, pero no de las prestaciones temporales,
como la maternidad (con los nefastos efectos ya sefialados que, de ello, se derivan en aras al
logro de la corresponsabilidad, y al respeto de los derechos profesionales de la profesional
colegiada y de conciliacion del otro progenitor); y de otro, porque en la mayoria de las
ocasiones se aplicard el segundo limite, mas reducido (el importe de la pensién no
contributiva) pues el 60% de las correspondientes cuantias minimas es superior a la pension
no contributiva®®,

Y, por ultimo, de acuerdo con la segunda regla, la obligacion de la cuantia minima de la
prestacion se entiende satisfecha cuando las cuotas a abonar por el mutualista, cualesquiera que
sean las contingencias contratadas con la mutualidad alternativa, de entre las obligatorias
citadas, equivalgan al 80 % de la cuota minima que haya de satisfacerse con carécter general en
el RETA. Se pretende evitar con esta medida que el esfuerzo de cotizacion a la mutualidad
alternativa resulte insignificante, y que ello acte como desincentivo al alta en el Sistema de la
Seguridad Social. Dado que la cuota minima del RETA es, para el 2016, de 267,04 €, y el 80%
de dicha cifra se situa en 213,63 €, parece evidente, que, siendo la diferencia de cotizacion muy
reducida —53 €—, ello puede actuar como estimulo para el alta en el RETA, sobre todo teniendo
en cuenta que la proteccion que ofrece el Sistema ante las distintas situaciones de necesidad
sigue siendo, pese a las mejoras establecidas, sensiblemente superior, especialmente en lo que
atafie a la garantia del principio de igualdad de oportunidades entre hombres y mujeres y a la
tutela de los derechos de conciliacion.

Ahora bien, la medida favorecedora de la opcién por la mutualidad alternativa, arriba
descrita, establecida por la disposicion adicional 462 Ley 27/2011 —hoy contemplada en la
disposicion adicional 19° LGSS 2015-, se vio en buena medida neutralizada, unos meses
después, tras el cambio de gobierno, con la aprobacion del RD 1192/2012, de 3 de agosto,
gue extendid la asistencia sanitaria a los colegiados no incorporados al RETA y con ingresos
inferiores a 100.000 €. Es evidente que esta segunda prevision, a diferencia de la anterior,
incentiva la opcién por las mutualidades de prevision social alternativas, permitiendo,
ademas, que el sistema incremente sus gastos y obtenga menores ingresos. Ello parece
indicar que el legislador, dependiendo del signo politico del gobierno de turno, adopta
medidas opuestas sobre la materia, que incentivan, en unas ocasiones, y desincentivan en
otras, el alta en el Sistema de los profesionales colegiados, pero que, hasta ahora no se han
traducido en dar un paso firme y definitivo dirigido a la supresion del distorsionante y
obsoleto “régimen de opcion”.

%8 En este sentido, GARCIA ROMERO, B.: “La diferente proteccién por maternidad bioldgica de las profesionales
colegiadas auténomas seglin estén integradas en el RETA o en una Mutualidad de prevision social alternativa”, cit.
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6. CONCLUSIONES

La facultad de optar entre una mutualidad privada y el RETA no casa bien con la
obligatoriedad de nuestro Sistema y con el principio financiero de reparto. Tal como el
Tribunal Constitucional precisé en su sentencia 68/1982, la propia naturaleza del Sistema de
la Seguridad Social exige que su extensién se produzca de forma obligatoria a amplias
colectividades pues, de admitirse la inclusién individual y facultativa, puede distorsionarse
su sistema de financiacién y de cobertura de riesgos. Esta afirmacion alcanza hoy una gran
actualidad, en un momento en el que vuelve a ser centro de atencién prioritaria la viabilidad
del sistema por déficit de cotizaciones.

El régimen de opcion, desde el punto de vista de los profesionales a quienes se les
aplica, presenta una doble cara. Por una parte, constituye un sistema privilegiado pues les
faculta para elegir quedar fuera del Sistema de la Seguridad Social (con la consiguiente
pérdida de cotizantes), lo que les permite, por ejemplo, eludir las normas sobre concurrencia
con otras pensiones o sobre compatibilidad entre trabajo y pension. Pero, por otro lado, y
pese al minimo de cobertura exigido por la Ley 27/2011 a las mutualidades de prevision
social alternativas, la opcién por estas Gltimas puede suponer un déficit de proteccién en
prestaciones temporales tan relevantes como la maternidad, lo que facilita la perpetuacién de
los roles de género.
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Sumario: 1. Introduccién 2. Medidas nacionales sobre envejecimiento activo 2.1. La
prolongacion de la vida laboral 2.2 la restriccion del acceso a los planes de jubilacion
anticipada 2.3. La vinculacién de la edad de jubilacién a los aumentos de la esperanza de
vida 2.4. La superacién de las diferencias entre hombres y mujeres en materia de pensiones.
3. Medidas “soft law” sobre el envejecimiento activo 3.1. Interés y legitimidad de la union
europea en materia de pensiones 3.2. La relacion entre el consejo europeo, la comision
europea y los estados miembros 4. La participacion de Espafia en el método abierto de
coordinacion 4.1. La estrategia nacional espafiola en materia de pensiones dentro de la
estratégica de Lisboa 4.2. Semestres europeos en la “Estrategia Europa 2020”: el programa
nacional de reformas y programa de estabilidad espafiol 5. Conclusiones.

1. INTRODUCCION

En este capitulo se propone abordar la articulacion de las medidas dirigidas a
prolongar la vida activa, poniéndolas en conexion con el proceso discursivo-politico que les
da origen, el llamado “soft law!”, para asi poder valorarlas plenamente en todas sus
dimensiones. El envejecimiento de la poblacion activa y sus consecuencias en el sistema de
Seguridad social se ha instalado en el centro de la agenda politica paulatinamente desde

! Definido como “serie de actos, no homogéneos en cuanto a origen y naturaleza, que, a pesar de estar privados
de efectos juridicos vinculantes, resultan, a través de distintas vias, juridicamente relevantes” CRUZ VILLALON,
J.C. y RODRIGUEZ-PINERO ROYO, M., et. alt., “El ordenamiento laboral comunitario”, en AA.VV. (QUESADA
SEGURA, R. Coord.), La Constitucién europea y las relaciones laborales, 2004, pag. 90.
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mediados de la década de 1990, cuando se vaticin6 la quiebra financiera del sistema en un
decenio?®. A nivel nacional, el Pacto de Toledo ha ido recogiendo entre sus recomendaciones
la necesidad de articular medidas®.

Pero el verdadero influjo hemos de situarlo en las esferas comunitarias. En 2010, en el
libro verde de pensiones*, la Comision Europea preguntaba abiertamente s, Cual es la mejor
manera de conseguir edades de jubilacion efectiva mas avanzadas y como podria ayudar el
aumento de las edades de jubilacion? ¢Deberian introducirse en los sistemas de pensiones
mecanismos de ajuste automatico en relacion con los cambios demogréficos, a fin de
equilibrar el tiempo de trabajo y el tiempo de jubilacion? ¢Qué papel podria desempefiar a
este respecto la UE?”, interrogantes a los que dos afios mas tarde daba respuesta en el Libro
Blanco de pensiones®, donde se alcanzaba la conclusion de que para reequilibrar el tiempo de
vida laboral y el tiempo de jubilacion, era necesario materializar cuatro tipos de medidas:
vincular la edad de jubilacion a los aumentos de esperanza de vida; restringir el acceso a los
planes de jubilacion anticipada; favorecer la prolongacion de la vida laboral; y acabar con las
diferencias entre hombres y mujeres en materia de pensiones. Son estos los ejes sobre los que
gravitan las reformas de Seguridad Social de 2011 y 2013, cuyas medidas en esencia
pretenden equiparar la edad efectiva con la edad legal de jubilacion®.

2. MEDIDAS NACIONALES SOBRE ENVEJECIMIENTO ACTIVO
2.1. La prolongacién de la vida laboral

En vigor desde 2013, la reforma del sistema publico de pensiones operada por la Ley
27/2011, de 1 de agosto de 2011 contiene como medida principal el aumento de edad
ordinaria de jubilacion en dos afios, hasta los 67. El transito gradual que estamos
experimentando se mantendra hasta 2027, a un ritmo previsto de 1 mes hasta 2018 y 2 a
partir de 2019. El incremento de edad supone una de las medidas de mayor transcendencia
tanto politica como juridicamente. Desde el punto de vista politico, por su impacto’, y coste
social®; y, desde el punto de vista juridico, porque esta medida, lejos de ser inocua, se ha

2 \éanse, el Informe de Herce y Pérez sobre la reforma del sistema publico de pensiones en Espaiia realizado
para La Caixa (1995); el Informe Barea Gonzalez Paramo para la Fundacion BBVA (1996); y el Informe del
Circulo de Empresarios (1996).

3 En su primera edicion de 1995, y en las renovaciones de 2003 (Resolucion de 2 octubre de 2003 del Congreso
de los Diputados) y en 2010 en el Informe de Evaluacién y Reforma del Pacto de Toledo (Resolucién de 29
diciembre de 2010 del Congreso de los Diputados).

4 COM (2010) 365 final, Libro Verde “En pos de unos sistemas de pensiones europeos adecuados, sostenibles y
seguros”, pag. 12.

5 COM (2012) 55 final, Libro Blanco “Agenda para unas pensiones adecuadas, seguras y sostenibles”, pag. 9-10.

® CAVAS MARTINEZ, F.: “La reforma de la jubilacion ordinaria: requisitos y modificaciones relacionadas con la
cotizacion a la Seguridad Social”, en GARCIA ROMERO, B. Y LOPEZ ANIORTE, M.C.: La reforma de la pension
de jubilacion, Tirant lo Blanch, Valencia, 2014, pag. 54

" La edad de jubilacion en Espafia se ha mantenido constante en 65 afios desde la instauracion del Seguro
Obligatorio del Retiro Obrero en 1919. Cierto es que reformas de similar calado se estan aplicando en paises de
nuestro entorno, pero una visita al derecho comparado pronto despeja cualquier duda acerca de la desigual
posicion de partida; asi, por ejemplo, en el sistema italiano la edad variaba en funcién de trabajar en el sector
publico o privado, y a su vez, de ser hombre o mujer.

8 NAVARRO, V.: Las pensiones son viables, en www.vnavarro.org/?p=3839, [29 enero 2010]. Sefala que los
promedios no son sensibles a las diferencias por clases sociales, y la esperanza de vida como promedio de la
edad de fallecimiento, no tienen en cuenta estas posibles variaciones.
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visto acompafiada por un reguero de modificaciones colaterales (en ocasiones implicitas), a
saber:

En materia de jubilacién, la modalidad de jubilacién parcial a la edad ordinaria o
diferida, del art. 166.1 LGSS, asi como el convenio especial para determinados expedientes
de regulacién de empleo regulado por la DAD 3181 LGSS y el art. 51.9 del ET, se ven
afectados por el paso de los 65 afios a la edad que legalmente marque en su momento el art.
161.1.a LGSS.

Igualmente, el aumento supone modificaciones en otras figuras, como en materia de
incapacidad permanente (art. 138.1 LGSS), o sobre el célculo de la base reguladora en
pensiones de incapacidad permanente con origen en contingencias comunes (art. 140.1 b
LGSS), que contienen referencias a la edad minima del art. 161 LGSS.

En el area de desempleo, el acceso a la prestacién de desempleo, el art. 207.d) LGSS
contiene la expresion edad ordinaria de jubilacion contributiva, luego serd la edad que
corresponda; por su parte, el subsidio de desempleo de trabajadores de méas de 52 afios
aumentd hasta los 55 afios en aplicacion del art. 17 apartado séptimo RD-Ley 20/2012,
mientras que la referencia inicial a la edad ordinaria de la que hablaba el art. 215.3 LGSS
transmut6 en “la edad para acceder a cualquier tipo de pension contributiva de jubilacion”
(incluidas las anticipadas).

Las medidas de estimulo al envejecimiento activo, también han repercutido en el lado
empresarial, sobre las bonificaciones Seguridad Social en las cotizaciones por contingencias
comunes de mayores de 65 afios, previstas por el art. 112 bis LGSS y DA 32% que aun
conservando la misma rabrica, ahora remite a los 67 afios (salvedad de aquellos con 65 y 38
afios y 6 meses de cotizacion); mientras que para los trabajadores, el incentivo a la permanencia
en activo, viene del reconocimiento de un porcentaje extra (adicional a los comunes del art.
163.1 LGSS, utilizados previamente para la determinacién de la cuantia) por cada afio
completo cotizado entre la fecha en que se cumpli6 la edad pensionable y la del hecho causante
de la pensidn, cuya cuantia estara en funcion de los afios de cotizacién: hasta 25 afios cotizados,
el 2%; entre 25 y 37 afios cotizados, el 2,75 %; a partir de 37 afios cotizados, el 4%, y estara
sujeto al limite del tope méximo de pensiones del art. 47 de la LGSS.

2.2. Larestriccion del acceso a los planes de jubilacion anticipada

Las nuevas restricciones operadas por el Real Decreto-Ley 5/2013, de 15 de marzo,
de medidas para favorecer la continuidad de la vida laboral de los trabajadores de mayor
edad y promover el envejecimiento activo, han ahondado en las restricciones de la edad de
acceso a la jubilacion anticipada previstas por la reforma de 2011. En la jubilacion derivada
del cese en el trabajo por causa no imputable a la libre voluntad del trabajador, la edad
aumenta entre 2013 y 2027, de los 61 a los 63 afios (edad inferior en cuatro afios a la edad
ordinaria, ex art. 161 bis.1.B LGSS) y se exigen 33 afios de cotizaciones (como antes de la
reforma). Para la jubilacién voluntaria, se prevé un aumento progresivo de la edad en el
mismo periodo, de los 63 a los 65 afios (inferior en dos afios la edad ordinaria, ex art. 161
bis.2.B LGSS), y ahora si, se exige un periodo contributivo mayor, de 35 afios (frente a los
33 afos anteriores).
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También en la modalidad de jubilacién parcial anticipada ha tenido incidencia,
aumentando la edad minima de los 61 a los 63 afios para carreras largas (36,5 afios 0 mas) y
de los 61 a los 65 para carreras medias (entre 33 y 36,5 afios)®. Sin duda, la reforma busca
poner fin a la facilidad de los reajustes de plantillas mediante financiacion de la seguridad
social'®, e intentar trasladar el concepto de empleabilidad (otrora propio de jovenes y
parados) a los trabajadores de mas edad a fin de potenciar su presencia activa el mayor
tiempo posible!t.

No obstante, conviene resefiar la disonancia entre las previsiones normativas y la
practica cotidiana, pues pareciera que las cifras contradicen la eficacia de esta medida
estrella, ya que segUn el dltimo Informe Econdémico Financiero de la Seguridad Social®?, las
altas por jubilacion anticipada estan experimentando, segln la variacion interanual respecto
enero-junio 2015, un aumento del 7,38%; dato que hilvanado con los ejercicios anteriores
parece responder a una tendencia soterrada, pues en 2014 el aumento fue del 3,1%, mientras
que en 2013, fecha de entrada en vigor de las reformas, se produjo una reduccion del -6,5%.
En total, las jubilaciones anticipadas suponen ya el 43,9% (frente al 38% de 2013).

Mas en perspectiva, las altas en jubilacion a edad legal descendieron un -6,7% en
2014 y -7,6% en lo que va de 2015, y el seguimiento de jubilacidn activa (que permite
compatibilizar el trabajo con el cobro del 50% de la pensidn siempre que se cumplan los
requisitos sefialados en la ley), a 1 de julio fue de 22.354 jubilados acogidos a esta férmula,
de los que mas del 84% eran auténomos*® (cuando su peso en la poblacion ocupada ronda el
20%, o dicho de otro modo, ni tan siquiera una cuarta parte de los asalariados contenplados
en el supuesto de hecho ha optado por ella).

Este aumento del nimero de pensionistas anticipados, tal vez sea en buena medida
por la actual coyuntura econdémica, o por un efecto rebote de incitacion a la misma en los
primeros estadios de las reformas, pero lo cierto es que ya fueron vaticinadas en su
momento*. Incluso se habla de una fractura de la pension de jubilacion para ricos y pobres

¢ RODRIGUEZ CARDO, I.A.: La jubilacion parcial tras la reforma de 2013, Lex Nova, Valladolid, 2013, pag. 167.
La deroga del régimen transitorio previsto por la Ley 40/2007, levantd dudas acerca de los derechos adquiridos
por Convenios o acuerdos colectivos y su ultraactividad.

10 TORTUERO PLAZA, J.L.: La reforma de la Jubilacion (Marco de Referencia y Ley 27/2011, de 1 agosto, sobre
Actualizacion, Adecuacion, y Modernizacion del Sistema de Seguridad Social), Aranzadi, Navarra, 2011, pag.
112

11| 6PEZ CUMBRE, L. “Jubilacion flexible en la Unién Europea”, nim. Extra 1, 2002, Revista del Ministerio de
Trabajo y Asuntos Sociales, pag. 95.

12 proyecto de Presupuestos de la Seguridad Social 2016, Serie Verde: Desarrollo de Ingresos y Gastos, vol. V,
Informe econémico-financiero, pag. 161.
www.seg-social.es/Internet_1/Estadistica/PresupuestosyEstudi47977/Presupuestos/index.htm

13 Sobre la materia, puede verse, LOPEZ ANIORTE, M.C.: “Hacia el envejecimiento activo: analisis critico del
nuevo régimen de compatibilidad entre el trabajo y la jubilacion”, Nueva Revista Espafiola de Derecho del
Trabajo, nim. 164, 2014, pags. 55-86.

14 GETE CASTRILLO, P: “La reforma de pensiones de 2011: procedimiento y contenidos (y II)” Relaciones
Laborales, nim. 20, 2011, 11, pag. 1131. Asi como advertencia a las dificultades, en ocasiones extremas, que en
la practica administrativa supone el mantenimiento simultaneo de distinta normativa transitoria.
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segln se trate 0 no de trabajadores cuyas empresas provean mecanismos complementarios, o
trabajadores con salarios altos'®.

2.3. Lavinculacién de la edad de jubilacion a los aumentos de la esperanza de vida

La Ley 27/2001 introdujo en la LGSS, la DA 59, por la que se instituye el llamado
“factor de sostenibilidad”, una revision de la cuantia de las pensiones de periodicidad
quinquenal prevista a partir de 2027, en relacion a la esperanza de vida a los 67 afios con
base en el afio 2012. El nuevo legislador de 2013, mediante el Real Decreto-Ley 5/2013,
ordend la constituciéon de un comité de expertos independientes, encargado de elaborar un
Informe sobre el Factor de Sostenibilidad del Sistema de la Seguridad Social, cuyas
recomendaciones se reflejaron en la Ley 23/2013, de 23 de diciembre, reguladora del factor
de sostenibilidad y del indice de revalorizacion del sistema de pensiones. Su entrada en vigor
se ha adelantado impacientemente al afio 2019, y sus efectos recaeran exclusivamente sobre
las nuevas pensiones, afectando sélo a los ingresos calculados de los nuevos pensionistas, no
a la edad de retiro.

La Ley 23/2013 también reemplaza la actualizacion de las pensiones por el IPC por
un nuevo indice de revalorizacion de pensiones, que constituye una reforma estructural de
gran calado gracias a la cual se aspira a que quede garantizada la sostenibilidad futura del
sistema de pensiones, entendida como la capacidad de auto-financiarse. Este indice no solo
permite neutralizar los riesgos sobre la sostenibilidad que pudiese crear cualquier shock
demografico o macroeconémico, sino que sobre todo enfatiza la necesaria correspondencia
gue deben guardar los ingresos y los gastos del sistema. En puridad, sélo el primer indice
responde al desarrollo del mandato contenido en la Ley 27/2011%. La postura aqui defendida
cuestiona esa “necesaria correspondencia” pues el déficit de ingresos bien podria
compensarse con formulas alternativas de financiacién de las prestaciones del sistema; de lo
contrario se tratara de una jaula de contributividad?.

2.4. La superacién de las diferencias entre hombres y mujeres en materia de
pensiones

La incidencia directa de esta medida en el ordenamiento espafiol es menos intensa que
en otros, pues el requisito de la edad legal pensionable en Espafia se ha mantenido constante
a lo largo del tiempo en género y nimero. No ocurre asi en otros ordenamientos; una visita al
ordenamiento comparado deja entrever la disparidad de edades entre hombres y mujeres. La
Comisién Europea es consciente de que igualar las edades de jubilacion para hombres y
mujeres puede constituir un aporte significativo para aumentar la participacion de
trabajadores de méas edad en el mercado laboral, a la par que contribuye a incrementar los

15 | 6PEZ CUMBRE, L.: “Jubilaciones anticipadas en extincion”, Documentacién Laboral, nam. 99, 2013, pag. 102.

16 RUESGA BENITO, S.M.: “En recuerdo de los trabajos del Comité de Expertos para la elaboracion del factor de
sostenibilidad de las pensiones pablicas. La vision de un Experto perplejo, Relaciones Laborales, nim. 5, 2014,
pag.56.

17 MONEREO PEREZ, J.L. Y FERNANDEZ BERNAT, J.A.: “El factor de sostenibilidad en Espafia: jun nuevo paso para
el cambio silencioso de modelo de pensiones publicas?”, Revista de Derecho Social, 2013, num. 62, pag. 234,
consideran que el comité de expertos se ha extralimitado en el encargo legal que se le hizo.

18 APARICIO TOVAR, J.: Jugar con las cartas marcadas: el informe de los expertos sobre pensiones, en
www.japariciotovar.blogspot.com.es
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ingresos para las mujeres'®. No obstante, conviene tener presente la presencia de un factor
inadvertido para este colectivo, como es la discriminacion indirecta. Aln resuenan las
Sentencias TJUE 22 noviembre 2012 (Asunto C-385-11) y TC 61/2013, que obligaron a
Espafia a revisar la normativa del computo del tiempo trabajado en orden al requisito de
carencia respecto a trabajadoras a tiempo parcial.

3. MEDIDAS “SOFT LAW” SOBRE EL ENVEJECIMIENTO ACTIVO
3.1. Interés y legitimidad de la Unién Europea en materia de pensiones

Resulta llamativo el creciente interés comunitario en materia de pensiones en los
Gltimos tiempos. Por todos es conocido el origen economicista de la Unidn Europea, aunque,
si bien, con el tiempo es constatable una evolucion de la politica social europea®.
Igualmente, es sabido que, en materia de Seguridad Social, constatada la imposibilidad de
armonizacion en la materia?, la Ginica opcion posible es la coordinacion, pues ademas, dada
la dimension de los objetivos y los efectos comunitarios pretendidos, quedaria justificada en
funcidn del principio de subsidiariedad, ex art. 5 TUE?.

Las normas europeas, como tales, en materia de Seguridad Social comunitaria,
Unicamente se limitan a una coordinacion de los ordenamientos a efectos de mantener los
derechos en curso de los trabajadores migrantes?®; de ahi que se viniera considerando el mal
llamado de Derecho Social Comunitario como una materia subdesarrollada (DE LA VILLA
GIL), limitada Unicamente al &mbito de la coordinacion en pro de favorecer la libre circulacion.
Pero, si la Seguridad Social es una competencia en exclusividad de cada Estado miembro y, al
mismo tiempo, la Unién no deja de ser en esencia el alcance de un objetivo compartido, cabe
plantearse acerca del interés comunitario en los Ultimos tiempos por la pension de jubilacion.

19 COM (2012) 55 final, Libro Blanco, op. cit. pag. 13. En 2009, trece Estados miembros preveian diferentes edades.

2 Sjrva a modo de ejemplo dos posturas en Economia Aplicada: PEDROSA SANZ, R.: “El desarrollo histérico de la
Politica Social de la Union Europea y su estado actual”, Estudios de Economia Aplicada, vol. 27-3, 2009, pags.
613-638, analiza en detalle todos los hitos politicos y juridicos, habiendo pasado de ser considerada como “una
mera politica auxiliar del mercado comiin, a ser un elemento “positivo” en la transformacion de la Comunidad
Europea, un fin en si misma (en materia de proteccion de los individuos, reduccion de las desigualdades y
cohesion social) y un factor de competitividad (junto con las politicas econdmica y de empleo), pag. 634; por el
contrario, ETXEZARRETA ZUBIZARRETA, M.: “La evolucion (perversa) de la politica social de la Unidn
Europea”, Revista Internacional de Filosofia Politica, nim. 31, 2008, pag. 123-138, “la politica social propia de
la Unién es extremadamente limitada y muy poco significativa. La politica social se basa mucho mas en
producir unas guias mas o menos precisas y algunos objetivos cuantitativos deseables para que los estados
miembros los sigan. Por supuesto, estas guias y orientaciones comparten la filosofia general de la Unién y de su
escasa politica social y llevan el sello de las politicas neoliberales (...) en el mejor de los casos no son mas que
ejercicios de retérica y legitimacion y, con mayor frecuencia, conllevan el deterioro de los derechos sociales de
los trabajadores (pag. 135).

2 CRUZ VILLALON, J.: Una aproximacion al Derecho Social Comunitario, Tecnos, Madrid, 2000, pag. 57

22 CHICHARRO LAZARO, A.: “Politica social y principio de subsidiariedad”, Relaciones Laborales, nim. 18, 2001,
T.2, pag. 1059.

2 ORDONEZ SoLlis, D.: “Seguridad Social y Unién Europea: Las nuevas perspectivas de la proteccion social en
Europa”, Actualidad Laboral, naim.1, 2001, pag. 157.
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El art. 3 TUE afirma, como objetivo principal de la Unién, el fomento de la
proteccion social?®. Con vistas a su realizacion, el art. 121 TUE —dentro del titulo VI sobre
politica econdémica y monetaria— prevé que los Estados miembros deberan orientar sus
politicas econdémicas hacia su consecucion?®. Estas politicas econdmicas (a nuestro interés,
las consecuencias presupuestarias del envejecimiento) son consideradas como una cuestion
de interés comun, coordinadas por el Consejo e informadas y evaluadas por la Comision.

A su vez, el art. 151 TUE —titulo X sobre politica social- prevé que la Union y los
Estados Miembros, en base a los derechos sociales fundamentales recogidos en la Carta
Social Europea (1961) y la Carta Comunitaria de los Derechos Sociales Fundamentales de
los Trabajadores (1989), tendran como objetivo el “fomento del empleo, la mejora de las
condiciones de vida y de trabajo, a fin de conseguir su equiparacion por la via del progreso,
una proteccion social adecuada”, etc., y puntualiza que, con el fin de alcanzarlos, la Union y
Estados miembros emprenderan acciones en las que se tenga en cuenta la diversidad de las
practicas nacionales, tanto contractuales como de competitividad de la Unidn. Seguidamente,
el art. 156 TUE dirige el papel de la Comision a fomentar la colaboracion entre los Estados
miembros y facilitar la coordinacion de sus acciones, particularmente en las materias
relacionadas con el empleo, las condiciones de trabajo, la higiene de trabajo, los accidentes
de trabajo y enfermedades profesionales, la formacion, y la Seguridad Social.

De este modo, el envejecimiento de la poblaciéon activa y sus consecuencias
macroeconémicas, al englobarse dentro del capitulo comin de “econdémica y de politica
social”, han servido de base —estirando al maximo las bases de cooperacion previstas en los
tratados?®— para europeizar el problema y sus soluciones. A ello habria que sumar la
irrupcion de ciertos factores exdgenos, pero ligados a la Seguridad Social, como la
integracién de los mercados financieros, la libre circulacion de personas, la introduccion del
euro o la influencia del Pacto de Estabilidad y Crecimiento?”, que han intensificado la
intromision comunitaria en el tema de las pensiones®.

Tanto es asi que la propia Comision lo ha puesto de manifiesto en multitud de
ocasiones; sirvan, a modo de ejemplo, los siguientes pasajes del Libro Verde y del Libro
Blanco de la Comision: “aunque, en general, son los Estados miembros los responsables de
disefiar y organizar sus sistemas de pensiones, algunos ambitos especificos relacionados con
las pensiones son competencia directa de la UE. Los Estados miembros han reconocido que
la actuacion conjunta puede ser mas eficaz y eficiente y que la accion a nivel de la UE puede

2 GALIANA MORENO, J.M.: “Aspectos sociales del Tratado de Amsterdam”, Revistas Espafiola de Derecho del
Trabajo, nim. 88, 1998, pag. 191. El origen de este precepto se remonta al Tratado de Amsterdam (1997) que
sento las bases depara la intervencién social comunitaria pues su predecesor, el Tratado de Maastricht (1992) no
atendid los aspectos de la dimension social.

% VIGNON, J.: “La proteccién social: una cuestion de interés comiin para Europa dentro del marco de la nueva
estrategia de Lisboa”, Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, pag. 21.La dejadez en la proteccion
social a nivel comunitario, contrasta con la intervencién en otras como por ejemplo, la proteccién del medio
ambiente, donde Europa si habia desarrollado unos estandares comunes.

% MORALES RAMIREZ, M.A: “La politica de la Unién Europea sobre las pensiones de vejez”, Revista
Latinoamericana de Derecho Social, nim. 12, 2011, pag. 68.

2 SUAREZ CORUJO, B.: El sistema publico de pensiones: crisis, reforma y sostenibilidad. Lex Nova, Valladolid,
2014, pag. 93.

2 MORALES RAMIREZ, M: “La politica..., op. cit. pag. 64.
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aportar un valor afiadido, viendo que los retos son similares en toda la Union y que las
politicas de reforma tienen que ser coherentes con los marcos existentes, como el Pacto de
Estabilidad y Crecimiento y Europa 2020%°” (Libro Verde).

De modo similar, en el Libro Blanco se declara que “a medida que aumenta el nivel
de integracion de las economias y las sociedades de los Estados miembros, el éxito o el
fracaso de las politicas y reformas nacionales en materia de pensiones tiene repercusiones
cada vez mayores mas alla de las fronteras nacionales, en particular en la Unién econémica
y monetaria. La importancia fundamental que tienen las pensiones para la buena marcha
social y econémica de Europay el creciente riesgo de desbordamiento transfronterizo de las
politicas nacionales en materia de pensiones hacen que las pensiones se estén convirtiendo,
cada vez mas, en una preocupacion comdn de la UE®”.

El Tratado de Amsterdam, ademas de introducir un nuevo titulo sobre empleo al texto
fundacional europeo, trajo consigo un nuevo instrumento de accién, el Método Abierto de
Coordinacion, MAC3% —Open Method of Coordination, OMC por sus siglas en inglés—
empleado en diversidad de ambitos, como la formacion, la investigacidn, la innovacién, la
innovacion, la politica empresarial, las reformas econdémicas, la educacion, la politica
europea de empleo, la inclusion social, 0 més recientemente, la sanitaria®2. Desde la década
del 2000, se ha trasladado la aplicacion del MAC a la politica de pensiones. En una primera
fase, respecto a la flexibilidad de la misma®. Ahora, respecto al aumento de la edad que se
examina en el préximo apartado.

El funcionamiento es bastante simple, preestablecidos unos principios y objetivos, los
Estados informan de las medidas adoptadas en virtud de los mismos; la Comisién Europea
evalla dichos informes y el Consejo Europeo procede a emitir las recomendaciones
pertinentes, que tienen caracter individual para cada Estado; detectadas las buenas practicas o
aspectos a reformar, nuevamente se reinicia el proceso. En ningin momento se establecen
obligaciones directas (Directivas, Reglamentos o Decisiones) para los Estados miembros.

El debate en cuanto a la conveniencia del MAC se ubica dentro de la conveniencia del
soft law como técnica legislativa®*; aparentemente supone una interesante ventaja al permitir
la introduccion de soluciones mas flexibles y novedosas que dificilmente superarian un
proceso tipico de elaboracion normativa® y facilitar la llamada “europeizacién” de la politica
social y del empleo®, incluso el transito de una “subsidiariedad pasiva” a una

2 COM (2010) 365 final, Libro Verde..., op. cit. pag. 20.

% COM (2012) 55 final, Libro Blanco..., op. cit. pag. 4.

31 ROBLES CARRILLO, M.: “El método abierto de coordinacién: una técnica original de accion europea”, Gaceta
juridica de la Uni6n Europea y de la competencia, nim. 239, 2005, pag. 3

32 COM (2008) 418 final, Un compromiso renovado a favor de la Europa social: reforzar el método abierto de
coordinacion en el &mbito de la proteccion social y la inclusién social, pag. 2.
RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, M.: “Constitucion europea, politica social y método abierto de
coordinacion”, Relaciones Laborales, nim. 2, 2005, p. 61y ss.

33 LoPEZ CUMBRE, L.: Jubilacion flexible..., op. cit. pag. 4.

3 ALONSO GARCIA, R.: “El soft law comunitario”, Revista de Administracion pablica, nim. 154, 2001, pags. 63-94.

% GORELLI HERNANDEZ, J.: Estrategia europea empleo

% RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, M.: “Constitucién europea...” op. cit. pag. 65
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“subsidiariedad activa.3”” Sin embargo, estas practicas no estdn exentas de riesgos, como el

desplazamiento de las técnicas de armonizacién, quedando éstas (nicamente enfocadas a
evitar el dumping social y asegurar la liberacion de mercados y no a garantizar derechos
minimos,® y para colmo de males, el hecho de que sea un proceso en constante revision y
supuesto perfeccionamiento no facilita la tarea®.

3.2. Larelacion entre el Consejo Europeo, la Comisién Europea y los Estados Miembros

El antecedente inmediato de actuacion de la Comisién Europea en pensiones se
encuentra en 19994, afio en que la misma lanz6 una comunicacién sobre la necesidad de
concertar una estrategia que permitiera modernizar la proteccion social*. A tal fin, la
Comisidn propuso a los Estados miembros como objetivos:

- Hacer que trabajar sea rentable y proporcione unos ingresos seguros.
- Garantizar unas pensiones seguras y sistemas de pensiones viables.

- Promover la inclusién social.

- Garantizar un nivel alto y duradero de atencion sanitaria.

Dentro del objetivo de pensiones se encuadraba la preocupacion por la jubilacion.
Ciertamente, no era la primera vez que la Comision se pronunciaba sobre la materia®?, pero
esta ocasion era diferente, dado el influjo de los Consejos Europeos de Luxemburgo, Cardiff
y Colonia sobre coordinacion en materia de empleo y pobreza. Con esta nueva
Comunicacion se inicia una nueva etapa, asentada la cooperacién sobre dichos objetivos que
permita superar la incidencia negativa detectada que los diversos sistemas de proteccion
social puedan ejercer sobre el mercado Unico*. Asimismo, se proponia la creacion de lo que
mas tarde se convertiria en el Comité de Proteccién Social* (CPS o SPC por sus siglas en
inglés) cuyo establecimiento, acordado undnimemente por los Estados miembros, se llevo a
cabo en un tiempo record*.

" PEREZ MENAYO, V.: El método abierto de coordinacion en la Unidn europea: su aplicacion a las pensiones,
Noticias de la Union Europea, nim. 222, 2003, pag. 58

% VALDES DAL-RE, F.: “Soft law, Derecho del trabajo y orden econémico globalizado”, Relaciones Laborales,
2005, T.I, pag. 43-44.

% MARTINEZ BARROSO, M.R.: “El derecho social de la Unién Europea. Reflexiones a proposito del sistema de
fuentes”, La Ley Union Europea, nim. 79, 2013, pag. 45.

40 COM (1999) 347 final, Una estrategia concertada para modernizar la proteccion social.

“L En marzo de 1999 el Parlamento Europeo pedia a la Comision que pusiera en marcha un proceso de conciliacion
voluntaria de los objetivos y politicas en materia de proteccion social a semejanza de la estrategia europea de empleo.

42 COM (86) 365 final, Report from the commission to the Council, on the application of the Council
Recommendation of 20 December 1982 on the principles of a Community policy with regard to retirement age
(82/857/EEC); SEC (92) 2288 final, Report from the Commision on the application in the Member States of the
Council Recommendation 82/857/EEC of 10 December 1982 on the principles of a Community policy with regard
to retirement age; COM (1999) 221 final, Comunicacion de la comision sobre una Europa para todas la edades.

43 PEREZ MENAYO, V: “La modernizacién de la proteccion social en la Unién Europea ante los retos del siglo
XXI”, Informacion Comercial Espafiola, ICE: Revista de Economia, nim. 784, 2000, pag. 155.

4 Decision 2000/436/CE del Consejo, de 29 de junio de 2000, por la que se crea un Comité de proteccion social
(DO L 172 de 12.7.2000, p. 26); Decision 2004/689/CE del Consejo, de 4 de octubre de 2004, por la que se crea
un Comité de proteccion social y se deroga la Decisién 2000/436/CE (DO L 314 de 13.10.2004, p. 8); Decision
(UE) 2015/773 del Consejo de 11 de mayo de 2015 por la que se crea el Comité de Protecciéon Social y se
deroga la Decision 2004/689/CE.

% VIGNON, J.: “La proteccion social. .., op. cit. pag. 22.

195


http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/AUTO/?uri=OJ:L:2000:172:TOC
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/AUTO/?uri=OJ:L:2004:314:TOC

Revista de Derecho de la Seguridad Social. LABORUM

En el Consejo Europeo de Lisboa*® (marzo del 2000), los Jefes de Estado y de
Gobierno de la UE fijaron un nuevo objetivo estratégico para la proxima década:
“convertirse en la economia basada en el conocimiento méas competitiva y dindmica del
mundo, capaz de crecer econémicamente de manera sostenible con mas y mejores empleos y
con mayor cohesion social”, entendiendo por esta Ultima la lucha contra la exclusion social y
la necesidad de modernizar la proteccion social, aspecto que nos contextualiza dentro del
estudio de esta monografia. Las conclusiones del Consejo hicieron propias los cuatro
objetivos de la Comision, y consciente de que tal tarea puede afrontarse mejor mediante la
cooperacion, el Consejo Europeo invita al Consejo a:

- Reforzar la cooperacién entre los Estados miembros, intercambiando experiencias y
buenas practicas a partir de la mejora de las redes de informacion, que son los
instrumentos basicos en este &mbito.

- Mandatar a un grupo de expertos, denominado Grupo de Alto Nivel para la
Modernizacion de la Proteccidn, con el encargo de “estudiar la evolucién futura de
la proteccién social desde una perspectiva a largo plazo, prestando particular
atencion a la sostenibilidad de los sistemas de pensiones en distintos marcos
temporales hasta el aiio 2020 y mds alld, de ser necesario”, momento que podemos
calificar como el punto de partida.

Del seguimiento de la Estrategia de Lisboa se ocup6 el Consejo Europeo de Santa
Maria da Feira*’ (junio de 2000), en relacion con el empleo, las reformas econémicas y la
cohesion social, haciendo hincapié en materia de pensiones, estableciendo para cada una de
estas politicas una serie de prioridades. En concreto, sobre la proteccion social se sefiald que
“deberia prestarse especial atencion a la sostenibilidad de los regimenes de pensiones
mediante la definicion de dos lineas de accién, con objeto de pronosticar mejor las
tendencias futuras y lograr un conocimiento profundo de las estrategias nacionales
recientes, aplicadas o previstas, de reforma de las pensiones”.

Asimismo, se instd a los gobiernos de los Estados Miembros a que realizasen
esfuerzos de consolidacién fiscal mas alla del minimo requerido por el Pacto de Estabilidad,
y se decidi6 apostar por una mejora de los métodos de trabajo en el seno de la UE,
especialmente mediante el desarrollo del método de coordinacién abierto. EI Grupo de Alto
Nivel presentd su informe y expuso el objetivo fundamental de los sistemas de pensiones, las
estrategias y tipos de reformas*®. Cumplido su cometido, el grupo de expertos fue
reemplazado con la creacion del CPS.

“ Conclusiones de la Presidencia del Consejo Europeo de Lisboa, 23 y 24 marzo de 2000 (punto 31)
consilium.europa.eu/es/uedocs/cms_data/docs/pressdata/es/ec/00100-r1.es0.htm

47 Conclusiones de la Presidencia del Consejo Europeo de Santa Maria Da Feira, 19 y 20 junio de 2000 (punto 35)
consilium.europa.eu/da/uedocs/cms_data/docs/pressdata/es/ec/00200-r1.es0.htm

“8 Informe de situacion del Grupo de Alto Nivel sobre la intensificacion de la cooperacion para modernizar y
mejorar la proteccion social 8634/00 COR 1 (en) COR 2 (gr))
COM (2000) 622 final, Evolucion futura de la proteccion social desde una perspectiva a largo plazo: Pensiones
seguras y viables
eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:52000DC0622
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El siguiente Consejo Europeo celebrado fue la cumbre de Niza*® (diciembre del
2000), que destacaria en materia de lo social por tres aspectos. En primer lugar, la
proclamacion de la Carta de los Derechos Fundamentales, que reunia en un solo texto los
derechos civiles, politicos, econémicos y sociales enunciados hasta la fecha en distintas
fuentes internacionales, europeas o nacionales, nacia en medio de una controversia, pues,
algunos paises no eran partidarios de la misma y los derechos proclamados no estaban
integrados en el propio Tratado, aunque se reservaba que “la cuestion del alcance de la
Carta se examinara posteriormente” (por lo que se anunciaba su fracaso)*®. En segundo
lugar, la aprobacion de la Agenda Social Europea, en la que se definen las prioridades de
actuacion concretas para los afios sucesivos, en torno a seis orientaciones estratégicas en
todos los &mbitos de la politica social®, entre ellos la modernizacion de la proteccidn social.
Y en tercer lugar, el CPS entra en el Tratado de Funcionamiento de la UE (huevo art. 114)
asi como en la fallida Constitucién Europea de 2005 (art. 11 217). En lo que a nuestro interés
respecta, sobre pensiones®?, “el Consejo Europeo invita a los Estados miembros a que, en
cooperacién con la Comision, intercambien sus respectivas experiencias a través de la
presentacion de sus estrategias nacionales en este dmbito”, para conseguir “evaluar de
manera global la sostenibilidad y la calidad de los regimenes de pensiones.” Los resultados
de este primer estudio general sobre la viabilidad a largo plazo de las pensiones deberian
estar disponibles para el Consejo Europeo de Estocolmo.

El primer Consejo Europeo de primavera después del de Lisboa, celebrado en
Estocolmo®® —marzo de 2001, sefial6 “el acuerdo total en que la reforma econdmica y las
politicas sociales y de empleo se refuercen mutuamente”; y subrayé que “el préximo decenio
ofrece la oportunidad de abordar el reto demografico elevando las tasas de empleo,
reduciendo la deuda publica y adaptando los sistemas de proteccién social, incluidos los
sistemas de pensiones.”

En este marco, el Consejo Europeo de Estocolmo ha concluido, tras la discusién sobre
coémo crear mas y mejores empleos, con un compromiso de la Unidn y los Estados miembros
con el logro del pleno empleo, que consideran un medio importante para hacer frente al reto
del envejecimiento de la poblacién, y la fijacion de objetivos intermedios para enero de
2005, coincidiendo practicamente con el fin de la vigencia de la Agenda Social Europea,
para las tasas de empleo en toda la Unidn, del 67% en general, y del 57% para las mujeres,
asi como la adicién a los objetivos de Lisboa de uno nuevo, referido expresamente a la tasa
media de empleo de los hombres y mujeres de mas edad (55-64 afios), que se propone

49 Conclusiones de la Presidencia del Consejo Europeo de Niza, 7,8 y 9 diciembre de 2000
consilium.europa.eu/en/uedocs/cms_data/docs/pressdata/es/ec/00400-r1.%20ann.es0.htm

% RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, M.: “Derechos sociales fundamentales y Unién Europea”, Relaciones
Laborales, nim. 2, 2007, pag. 60; DE LA VILLA GIL, L.E.: “La Carta de los Derechos Fundamentales de la
Union Europea”, Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos sociales, nim. 32, 2001, pags. 19-22.

51 Politicas de empleo (mayor nimero y mejor calidad de los puestos de trabajo); anticipo a los cambios del
entorno laboral y sacar partido de ellos, desarrollando un nuevo equilibrio entre flexibilidad y seguridad; lucha
contra cualquier forma de exclusion y de discriminacion para favorecer la integracion social; modernizacion de
la proteccion social; fomento de la igualdad entre hombres y mujeres; y refuerzo de la dimensién social de la
ampliacion y las relaciones exteriores de la Unién Europea).

52 Conclusiones de la Presidencia del Consejo Europeo de Niza..., op. cit. (punto n. 31)

% Conclusiones de la Presidencia del Consejo Europeo de Estocolmo, 23 y 24 marzo de 2000
consilium.europa.eu/en/uedocs/cms_data/docs/pressdata/es/ec/acf429.html
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aumentar hasta el 50% en 2010, invitando al Consejo y la Comision®. Ademas, en esta
reunion también se sentaron las bases para el método abierto de coordinacion en materia de
pensiones, como instrumento importante para avanzar y alcanzar el objetivo estratégico de la
Union; en este sentido se sefiald que “cuando sea factible, deberdan aprovecharse
plenamente todas las posibilidades que ofrece el sistema abierto de coordinacion, en
particular en el ambito de las pensiones, teniendo debidamente en cuenta el principio de
subsidiariedad.”

El CPS, un afio mas tarde de su institucion, en junio de 2001%®, present6 los resultados
para hacer frente al problema del envejecimiento demografico. En base a ese nuevo informe,
el Consejo de Gotemburgo® (junio de 2001) aprobd tres amplios principios para la
modernizacion de los sistemas de pensiones: “la salvaguardia de la capacidad de los
sistemas para cumplir sus objetivos sociales, el mantenimiento de la sostenibilidad
financiera y la satisfaccion de las nuevas necesidades de la sociedad.”

En consonancia con estos principios generales, la siguiente cumbre, el Consejo de
Laeken®” (diciembre de 2001), desarrollé once objetivos comunes con objeto de impulsar el
proceso de MAC, a saber:

- Prevencién de la exclusién social: necesidad de garantizar una renta minima o
prestaciones en metalico y especie para reducir el riesgo de la pobreza durante la
vejez, especialmente las mujeres.

- Permitir a las personas mantener su nivel de vida: impulso de los fondos de
pensiones profesionales y personales.

- Promover la solidaridad: el cbmputo de periodos sin cotizacién para el calculo de la
pension, son elementos de solidaridad; asimismo, “en los regimenes de pensiones
profesionales puede haber sélidos elementos de solidaridad, basados en convenios
colectivos”.

- Elevar los niveles de empleo: la consecucion del objetivo de empleo de la estrategia
de Lisboa reduciria en un tercio el gasto publico en pensiones en 2050, pero seria
insuficiente a juicio de la Comision para resolver el problema de la sostenibilidad
financiera

- Prolongar la vida activa.

- Sistema de pensiones viables dentro de unas finanzas publicas sanas: elevar las tasas
de empleo, reducir la deuda publica y reformar los propios sistemas de pensiones

5 En el 2005, la media de los paises de la UE de los 25 fue del 42,5%, lo que supone una diferencia a la baja del
7,5% entre la situacion real y el objetivo marcado, habiendo diferencias sustanciales en algunos casos entre los
distintos paise

% Informe del comité de Proteccion Social sobre la evolucion futura de la proteccion social: pensiones seguras y
viables, junio de 2001.

% Conclusiones de la Presidencia del Consejo Europeo de Gotemburgo, 15y 16 junio de 2001
consilium.europa.eu/ueDocs/cms_Data/docs/pressData/es/ec/00200-r1.es1.pdf

57 Conclusiones de la Presidencia del Consejo Europeo de Laeken, 14 y 15 diciembre de 2001
consilium.europa.eu/ueDocs/cms_Data/docs/pressData/es/ec/68832.pdf
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- Ajuste equilibrado de las prestaciones y las cotizaciones: ningin Estado miembro
prevé financiar el mayor gasto en pensiones Unicamente elevando las tasas
contributivas, a las que algunos de ellos ponen, de hecho, limites maximos. En los
nuevos regimenes de pensiones de cotizacion definida tetrica, las prestaciones se
ajustan de manera automatica para mantener el equilibrio financiero de dichos
regimenes, concretamente ante la creciente esperanza de vida.

- Garantizar que la gestion de los planes de pensiones basados en la capitalizacién sea
adecuada y sana desde el punto de vista financiero.

- Flexibilizar los modelos de carrera profesional.
- Mayor igualdad entre mujeres y hombres.

- Transparencia e informacion sistematicamente que permita a las personas planear y
prever su jubilacion de modo que alcancen el nivel de vida deseado.

El quinto Consejo Europeo resefiable en materia de jubilacion fue el Consejo de
Barcelona® (marzo de 2002) donde definitivamente se insté a los Estado a “acelerar la
reforma de los regimenes de pensiones, tanto para asegurar su sostenibilidad financiera
como para que puedan seguir cumpliendo sus objetivos sociales”; desechar la jubilacion
anticipada (como incentivo a trabajadores o mecanismos de reestructuracion para las
empresas); aumentar las empleabilidad de los trabajadores de mayor edad ‘“mediante
formacion permanente”’; y, 10 mas relevante a nuestros efectos, “para 2010 debera intentar
elevarse progresivamente en torno a 5 afios la edad media efectiva a la que las personas
cesan de trabajar en la Union Europea”.

Posteriormente, los Consejos Europeos de Bruselas de octubre de 2003%°, marzo
2004%° y marzo 20055, mantuvieron menciones al envejecimiento y las pensiones. El Gltimo
Consejo Europeo previo al estallido de la crisis crediticia, se celebré en Bruselas (junio
2007), y en sus conclusiones figuraba que “en el ambito de la politica social, es preciso
proseguir con energia los trabajos sobre coordinacion de los sistemas de seguridad social,
con el fin de dar solucion lo antes posible a los capitulos pendientes”; asi como que se
estaba a la espera de una propuesta modificada de Directiva relativa a los requisitos minimos
para reforzar la movilidad de los trabajadores mediante la mejora de la consolidacion y

%8 Conclusiones de la Presidencia del Consejo Europeo de Barcelona, 15 y 16 marzo de 2002, (punto n. 32)
consilium.europa.eu/ueDocs/cms_Data/docs/pressData/es/ec/70829.pdf .

% Conclusiones de la Presidencia del Consejo Europeo de Niza, 7,8 y 9 diciembre de 2000 (punto n. 22) “los
Estados miembros y los interlocutores sociales deberian estudiar el modo de poner en préactica la relacion entre
las politicas de empleo y las pensiones a la luz de los objetivos fijados por el Consejo Europeo de Barcelona”
consilium.europa.eu/ueDocs/cms_Data/docs/pressData/es/ec/77690.pdf .

€ Conclusiones de la Presidencia del Consejo Europeo de Bruselas de 25 y 26 marzo 2004 (punto n. 14) “El
Consejo Europeo alienta decididamente a los Estados miembros a que hagan frente a las consecuencias
financieras del envejecimiento de la poblacion, reduciendo la deuda publica e intensificando las reformas del
empleo, la sanidad y las pensiones” consilium.europa.eu/ueDocs/cms_Data/docs/pressData/es/ec/79704.pdf .

6 Conclusiones de la Presidencia del Consejo Europeo de Bruselas, 22 y 23 marzo de 2005, “El Consejo reconoce
que debe prestarse una atencion especial a la reforma de las pensiones “mediante la introduccion de un sistema
multipilares que incluya un pilar obligatorio totalmente financiado. Aun cuando tales reformas supongan un
deterioro a corto plazo de las finanzas publicas durante su periodo de aplicacion, la sostenibilidad a largo plazo
de las finanzas publicas se vera claramente mejorada.”
consilium.europa.eu/ueDocs/cms_Data/docs/pressData/es/ec/84344.pdf
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preservacion de los derechos de pension complementaria, como base para proseguir los
trabajos sobre este asunto.

4. LA PARTICIPACION DE ESPANA EN EL METODO ABIERTO DE
COORDINACION

4.1. La Estrategia Nacional Espafiola en materia de Pensiones dentro de la
Estratégica de Lisboa

Los Estados Miembros presentaron los Informes de Estrategia Nacional en septiembre
de 200252, donde se informaba detalladamente sobre como intentar cumplir los objetivos de
Leaken, a partir de los cuales, la Comision Europea elaboraria un informe de evaluacion en
2003, Los segundos Informes de estrategia nacional, en esta ocasion elaborados por los 25
Estados Miembros, se publicaron en 2005%; y los de tercera generacion en 20085,

La evaluacién inicial de las Estrategias Nacionales, en el Informe de marzo de 2003
de la Comision, y del Consejo Europeo, examind pormenorizadamente cada uno de los
objetivos comunes propuestos. El informe constatd que todos los Estados miembros han
iniciado algin tipo de reforma, incluso algunas radicales durante los afios noventa. En
cualquier caso, se habra de estar atento, pues reformas suplementarias podrian acufiarse
nuevamente para velar por la viabilidad a largo plazo de sus sistemas de pensiones, pues la
reforma de las pensiones ha de entenderse como “Un proceso continuo y no un evento Unico y
aislado®”. A pesar de tratarse de un reto comin, el envejecimiento empezard a producir
efectos en los sistemas de pensiones a un ritmo desigual, comenzando en algunos Estados
miembros en los proximos diez afios. Por todo ello, se considera “urgente poner en marcha
estrategias creibles y eficaces, y dar a los ciudadanos sefiales claras de lo que pueden
esperar de sus sistemas de pensiones y de lo que deben hacer para lograr un nivel de vida
adecuado durante su jubilacion®’.

Entre las conclusiones generales, se contenian las siguientes indicaciones a Espafia:
“El sistema espafiol de pensiones parece funcionar bien en lo que respecta a la adecuacion,
pero se enfrenta a un reto importante en materia de viabilidad financiera. Si bien la
reorganizacion de la financiacion del sistema de seguridad social, incluida la creacién de un
fondo de reserva, asi como ciertos ajustes en los pardmetros del sistema de pensiones, son
pasos en la direccién adecuada, las reformas llevadas a cabo hasta el momento no parecen
ser suficientes para dar respuesta al reto de la viabilidad financiera. Se estan preparando, y

62 Estrategia nacional de Espafia en relacion con el sistema de pensiones (2002)
ec.europa.eu/social/BlobServlet?docld=5464&langld=es (informe)
ec.europa.eu/social/BlobServlet?docld=5465&Ilangld=es (anexo)

8 Informe conjunto de la Comision y del Consejo sobre la adecuacion y viabilidad de las pensiones, 6527/03 REV
2, 3 marzo 2003

6 Estrategia de Espafia en relacion con el futuro del sistema de pensiones (2005)
ec.europa.eu/social/BlobServlet?docld=5441&langld=es (informe)
ec.europa.eu/social/BlobServlet?docld=5442&langld=es (anexo)

6 Estrategia sobre el futuro de pensiones (2008)
ec.europa.eu/social/BlobServlet?docld=2566&langld=es

8 Informe 2003, op. cit. pag. 104

87 Informe 2003, op. cit. pag. 10
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seran necesarias, importantes reformas para garantizar la viabilidad financiera del sistema
de pensiones. Dada la baja tasa de empleo femenino y la baja tasa de actividad de las
personas mayores, se requieren también mas esfuerzos para permitir a estas personas
participar activamente en el mercado laboral y para ofrecerles los incentivos adecuados
para hacerlo®®”.

En el entretiempo, la Comision hacia publica la comunicacion de 2003 “Refuerzo de
la dimensién social de la estrategia de Lisboa”®®, que racionalizaba el método abierto de
coordinacion, en tres capitulos, inclusion social, pensiones y asistencia sanitaria y cuidados
de larga duracidn, el llamado MAC social Gnico™. El segundo informe conjunto, de 20067,
se ajustaria a él y responderia a las estrategias nacionales de 2005. Se identificaron las
buenas practicas y se definié una metodologia comun sobre los indicadores que permitieran
examinar las tendencias y los cambios politicos para lograr los objetivos sefialados y las
previsiones. Se informo sobre los frentes seguidos por los estados miembros, para garantizar
sistemas de pensiones adecuados y viables:

- Unareduccion de la deuda publica desigual entre paises.

- Reformas de las pensiones: se han reforzado los vinculos entre cotizacion y
prestacion al tenerse en cuenta la esperanza de vida en el calculo de la pension, lo
que suele traducirse en un descenso de las tasas de sustitucién, que, no obstante,
“puede compensarse prolongando la vida laboral y ahorrando mds™”. Algunos
Estados miembros han aumentado el nivel de las pensiones minimas garantizadas;
asimismo, se han reconocido los periodos dedicados al cuidado de personas
dependientes. Sin embargo, el Informe reconoce que las tasas de reemplazo son
bajas, por lo que se han promovido los regimenes privados complementarios.

- Aumento del empleo entre personas mayores: se han reducido los factores que
puedan disuadir de prolongar la vida activa y se han reforzado los incentivos para
seguir en la misma.

% Informe 2003, op. cit. pag. 135

8 COM (2003) 261 final, Refuerzo de la dimension social de la estrategia de Lisboa: racionalizacion del método
abierto de coordinacion en el ambito de la proteccion social
eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=COM:2003:0261:FIN

© COM (2005) 706 final, Trabajar juntos, trabajar mejor. Un nuevo marco para la coordinacion abierta de las
politicas de proteccion social y de inclusion en la Union Europea
eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=celex:52005DC0706 Como hemos visto, el MAC naci6 de la
Estrategia europea de Empleo (1997) y se extendi6 al &mbito social en la Estrategia de Lisboa (2000), primero
al proceso social de inclusién (2000), luego a las pensiones (2001), y mas tarde a la atencion sanitaria y a los
cuidados de larga duracion (2004). Para cada uno de estos ambitos se seguia una estrategia determinada. Pues
bien, a partir de 2005 se integraran las tres &reas sociales citadas en un MAC Social unico y se simplificara el
procedimiento de coordinacion. A su vez, fue reforzado en 2008 por la comunicacion COM (2008) 418 final,
Un compromiso renovado a favor de la Europa social: reforzar el método abierto de coordinacién en el ambito
de la proteccién social y la inclusién social.
eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:52008DC0418&from=ES

" COM (2006), 62 final, Informe conjunto sobre proteccion social e inclusion social de 2006
eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=celex:52006DC0062

2 Informe 2006, op. cit. pag. 9
eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:52006 DC0062&from=ES
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El informe de 20087 destacé que los objetivos claves de las reformas emprendidas se

centraron en el endurecimiento de las condiciones de retiro y en la creaciéon de un marco
adecuado para que los trabajadores de mas edad puedan seguir participando en el mercado
laboral, con excepciones en los casos de trabajos especialmente exigentes o peligrosos:

Los trabajadores que se acogen a una jubilacion anticipada representan en torno a un
20 % de la poblacién de entre 55 y 64 afios. Por lo tanto, la reduccidn de estas
jubilaciones anticipadas puede contribuir considerablemente a extender la vida
laboral.

En algunos Estados miembros siguen aumentando las jubilaciones anticipadas. Por
ello, deben aplicarse medidas més sistematicas para reducir de manera significativa
el tiempo entre el final del tltimo empleo y el inicio de la jubilacion legal.

En el informe de 200974, la Comision Europea dio cuenta del avance de las

orientaciones comunitarias incorporadas a las reformas a los sistemas de pensiones,
destacando dos aspectos en donde se habian centrado hasta septiembre de 2008, antes de que
las consecuencias de la crisis financiera calasen en la economia real:

Tasa de empleo mas altas de los trabajadores de edad avanzada, como consecuencia
del aumento de la esperanza de vida. Dicha tasa ha aumentado en la Gltima década,
habiendo alcanzado once paises el objetivo de Lisboa del 50%.

Aumento de la edad de retiro y eliminacion de los incentivos a la jubilacion
anticipada. En este sentido, el Informe sefiala que “la duracion normal de la vida
activa debe prolongarse y los informes muestran que los Estados miembros estan
comenzando a retrasar la edad de jubilacion en los regimenes obligatorios (...).
Las posibilidades de abandono temprano de la vida activa y los incentivos a la
jubilacién anticipada se estan suprimiendo. Se trata de sefiales claras para que los
empresarios y los trabajadores mejoren sus practicas de gestion de la edad y
pospongan la jubilacion. (...)Es imprescindible evitar que la edad real de
jubilacion empiece a disminuir, lo que podria ocurrir si se recurre a vias de salida
anticipada del mercado de trabajo como solucién al aumento del desempleo ™.

En el informe 201078, la Comisién Europea destaco tres aspectos que la crisis mundial

de 2008 puso de relieve:

“Los regimenes publicos se reparto se han mostrado bastante resistentes a las
fluctuaciones ciclicas a corto plazo (...). Los pensionistas se han visto
relativamente poco afectados hasta la fecha, dado que sus ingresos estables y el
bajo nivel de inflacion, junto con la mejora de las pensiones minimas en los Gltimos
afos, han servido de amortiguadores. No obstante, aunque estén sometidos a una
presion creciente conforme la menor tasa de empleo reduce las cotizaciones y la

3 COM(2008) 42 final, Propuesta de informe conjunto sobre proteccion social e inclusion social 2008
eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=COM:2008:0042:FIN:ES:PDF

4 COM (2009) 58 final, Propuesta de informe conjunto sobre proteccion social e inclusion social de 2009, pag. 7
5 Informe 2009, op. cit., pag. 7
6 COM (2010) 25 final, Propuesta de informe conjunto sobre proteccion social e inclusion social, pag. 9.
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base imponible como los regimenes de pensiones y su contexto econdmico
experimentan cambios, las repercusiones de la crisis a largo plazo podrian ser
bastante mas graves para los futuros pensionistas si no se abordan
adecuadamente”.

- Ante la volatilidad de los mercados financieros, se subraya la necesidad de que los
agentes politicos y las autoridades de regulacion y supervisién promuevan una
gestion mas prudente del ahorro destinado por los ciudadanos a la jubilacion,
hallando asi un medio equilibrado para aprovechar las ventajas de los regimenes de
capitalizacion. La gran variedad de las pérdidas sufridas, y la todavia mas variable
capacidad para absorber esta conmocién, ponen de manifiesto que las diferencias en
la concepcion de los fondos de pensiones y en las estrategias de inversién son
elementos que hay que tener en cuenta.

- No obstante, se propone reevaluar el progreso de los Ultimos diez afios de reformas
de las pensiones, a la luz de los reveses de la crisis y de los retos mas intensos que
supone garantizar pensiones adecuadas y sostenibles en un contexto de menor
crecimiento y de envejecimiento acelerado.

4.2. Semestres Europeos en la “Estrategia Europa 2020”: el Programa Nacional de
Reformas y Programa de Estabilidad Espafiol

Con el cambio de década, la nueva estrategia Europa 2020 ha reafirmado el papel del
MAC Social; desde sus comienzos, el MAC Social ha sido tema objeto de debate, pero el
Comité de Proteccion Social y la Comision lo han corroborado como un instrumento clave
para reforzar la dimensién social de Europa 20207, sin obviar el reforzamiento en disciplina
y gobernanza econémica que ha supuesto la crisis econdmica.

Anualmente, la Comision inicia el llamado “Semestre Europeo’®”, presentando al
Parlamento Europeo y al Consejo un “Estudio prospectivo anual sobre el crecimiento” cOmo
documento de trabajo para los Consejos Europeos de primavera, de donde saldran
orientaciones generales hacia la Estrategia Europa 2020. En pro de dichas orientaciones,
cada pais elabora un Programa Nacional de Reformas —en adelante PNR- (que contiene los
avances efectuados y deficiencias encontradas con los objetivos Europa 2020) y un
Programa de Estabilidad —en adelante PE— (planes presupuestarios plurianuales del Estado
miembro), que son evaluados y sometidos a recomendaciones individualizadas por paises, y
concretas sobre los objetivos a alcanzar, en un plazo de doce a dieciocho meses. Se basan en
el anélisis de los programas facilitados por los Estados miembros, y se complementan con las
aportaciones procedentes de las reuniones bilaterales entre expertos de la Comision y los
Estados miembros, la Comisién Europea, refrendadas por el siguiente Consejo Europeo de
junio. Los semestres cumplen un triple objetivo: garantizar unas finanzas publicas saneadas,
fomentar el crecimiento econémico, y prevenir desequilibrios macroeconémicos. Se propone
ahora un ejercicio sistematico de revision de estas dindmicas en el Gltimo lustro.

" COM (2008) 418 final, Un compromiso renovado a favor de la Europa social: reforzar el método abierto de
coordinacion en el &mbito de la proteccion social y la inclusion social.
8 No confundir con la presidencia semestral rotatoria del Consejo de la Unién Europea.
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En el afio 2011, los documentos nacionales enviados por el Gobierno espafiol, en el
PNR?, anticipaba a Bruselas, entre otras reformas, “el desarrollo de la reforma laboral
aprobada el pasado afio, asi como la reforma del sistema de pensiones y de la negociacion
colectiva, a la que se han comprometido los interlocutores sociales en el Acuerdo Social y
Econdémico alcanzado el 2 de febrero”, valorando el alcance que el alargamiento de la edad
de jubilacion alcance en el en el PE® —“e/ impacto agregado de la reforma se evaliia en un
ahorro de 1,4% del PIB en 2030, 2,8% en 2040 y 3,5% en 2050 "y desgranando las cifras:

- “La tasa de actividad de la poblacion mayor podria aumentar entre 1,5 y 2 puntos
porcentuales a partir de 2030. Como consecuencia, el nivel del PIB real del escenario
con reformas seria un 1,4%-1,7%".

- “Elalargamiento de la vida laboral (...) reduce el numero de arios en que los individuos
reciben una pension y, por tanto, el gasto agregado en pensiones. El ahorro agregado
seria de 1 punto de PIB a partir de 2040, aumentando gradualmente hasta entonces”.

- “Aumento del periodo de computo de 15 a 25 afios. Supone un importante ahorro al
sistema, de 1 punto de PIB a largo plazo”.

- El cambio en los porcentaje aplicables a la base reguladora se estima en un ahorro de 3
décimas de PIB a partir de 2040.

- Como elemento clave para garantizar la sostenibilidad del sistema en el largo plazo, el
factor de sostenibilidad implicaria un ahorro adicional de alrededor de un punto
porcentual de PIB en 2050.

Con todo ello, se reducira a la mitad el incremento esperado en el gasto en pensiones,
en porcentaje sobre PIB, en ausencia de reforma.

La Comision Europea consideraba que “Espaia presenta un alto nivel de riesgo en
cuanto a la sostenibilidad a largo plazo de las finanzas publicas”, pues “las repercusiones del
envejecimiento de la poblacion sobre el presupuesto a largo plazo seran claramente
superiores a la media de la UE”, y valoraba la reforma propuesta, globalmente, como “un
paso muy positivo en la direccion adecuada”, por lo que “su rapida entrada en vigor seria
importante y se ajustaria a las invitaciones realizadas en ese sentido por la Comision y el
Consejo”, al tiempo que corroboraba las cifras aportadas por el gobierno espafiol®.

Las recomendaciones finales del Consejo adoptadas un mes antes de la aprobacion de
la Ley 27/2011, consideran que “el efecto previsible del envejecimiento de la poblacion
sobre el presupuesto espaiiol a largo plazo seria superior a la media de la UE (...)” y que
“la propuesta del Gobierno espafiol de reforma de las pensiones, concertada con los

™ Programa Nacional de Reformas, Espafia (2001), pag. 3
ec.europa.eu/europe2020/pdf/nrp/nrp_spain_es.pdf

8 Programa de Estabilidad, Espafia (2011-2014), pag. 37
ec.europa.eu/europe2020/pdf/nrp/sp_spain_es.pdf,
“las actuales proyecciones demograficas sugieren que el envejecimiento tendrd un impacto importante en
Espaiia, por lo que el Gobierno ha presentado al Parlamento una reforma del sistema publico de pensiones.” |
“la situacion actual del Sistema de la Seguridad Social es solida, presentan do un superavit en 2010 (excluido el
Servicio Publico de Empleo) y contando con un fondo de reserva que supone el 6,1% del PIB” pags. 5-6.

81 SEC (2011) 817 final, Evaluacion del Programa Nacional de Reforma de 2011 y del Programa de Estabilidad de
Espafia, pag. 10.
ec.europa.eu/europe2020/pdf/recommendations_2011/swp_spain_es.pdf
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interlocutores sociales, mejorara de forma significativa la sostenibilidad de las finanzas
publicas y creara incentivos para la participacion en el mercado de trabajo”. Asimismo,
advertia a navegantes que “no obstante, la reforma esta pendiente de aprobacién por el
Parlamento y ain puede ser objeto de modificaciones menores”, por lo que recomendaba
“adoptar la reforma del sistema de pensiones propuesta con el fin de retrasar la edad de
jubilacién legal y aumentar el nimero de afios de trabajo para el calculo de las pensiones,
segln lo planeado; revisar periddicamente los parametros de las pensiones a la luz de la
evolucion de la esperanza de vida, segln lo previsto, y adoptar nuevas medidas encaminadas
a mejorar el aprendizaje permanente para los trabajadores de mas edad”8?,

Para el ejercicio 2012, el gobierno estatal, en el PNR®3, daba cuenta a la Comision de
la reforma finalmente aprobada, e incluia como reformas la aplicabilidad de otras medidas
adicionales, como “restringir las prejubilaciones” o el “plan de lucha contra el fraude en
materia de Seguridad Social”. Al mismo tiempo, hacia extensiva sobre el gasto de personal
de las CC.AA. “la jubilacion forzosa a los 65 afios con tasa de reposicion nula”; mientras
que en el PE apuntaba a “la congelacion del desarrollo reglamentario del aumento de la
edad de jubilacion del personal docente e investigador universitario hasta los 75 aiios "®*.

La Comision®, respecto a la recomendacion segunda del curso anterior, daba a
Espafia el visto bueno: “Espafia ha aplicado la recomendacion. Globalmente, las reformas
adoptadas hasta ahora son ambiciosas en comparacion con medidas anteriores, constituyen
un paso significativo en la direccion adecuada, de conformidad con la recomendacion del
Consejo, y contribuyen a reducir los riesgos para la sostenibilidad a largo plazo de la
hacienda publica”. No obstante, todo parecia quedar en aguas de borrajas, pues advertia que
“el deterioro de las perspectivas econdmicas limitara los efectos de las reformas sobre el
aumento de los gastos publicos derivados del envejecimiento de la poblacion, que se prevé
seguiran siendo superiores a la media de la UE en 2060”. Por otra parte —continuaba—,”la
Estrategia Global para el Empleo de los Trabajadores y las Trabajadoras de Mas Edad
2012-2014 todavia no se ha reforzado con medidas concretas. Espafia parece presentar
actualmente un nivel de riesgo medio en cuanto a la sostenibilidad a largo plazo de sus
finanzas publica™.

Por todo ello, la Recomendacién del Consejo de 10 julio de 2012 instaba a “asegurar
que la edad de jubilacion vaya aumentando en funcion de la esperanza de vida a la hora de
regular el factor de sostenibilidad previsto en la reciente reforma del sistema de pensiones y
respaldar la Estrategia global para el empleo de los trabajadores y las trabajadoras de mas
edad con medidas concretas encaminadas a desarrollar méas el aprendizaje permanente,

8 Recomendacion del Consejo de 12 julio de 2012 relativa al Programa Nacional de Reformas de 2011 de Espafia
y por la que se emite un dictamen del Consejo sobre el Programa de Estabilidad de Espafia (2011-2014),
recomendacion n. 2.
eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:C:2011:212:0001:0004:ES:PDF
8 Programa Nacional de Reformas, Espafia, 2012, pags. 82 y 117.
ec.europa.eu/europe2020/pdf/nd/nrp2012_spain_es.pdf .
8 Actualizacion del Programa de Estabilidad, Reino de Espaiia (2012-2015), pag. 44.
ec.europa.eu/europe2020/pdf/nd/sp2012_spain_es.pdf .
8 SWD (2012) 310 final, Evaluacion del programa nacional de reforma y del programa de estabilidad de Esparia
para 2012, pég. 32.
ec.europa.eu/europe2020/pdf/nd/swd2012_spain_es.pdf
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mejorar las condiciones laborales y fomentar la reincorporacion de este grupo de
trabajadores al mercado de trabajo” .

Para el tercer semestre europeo —2013-, el relevo gubernamental ya se habia
materializado, en el relativo PNR®, por lo que se informé acerca de la nueva reforma en pro
de cumplir con la Recomendacion especifica nimero 2 de 2012, con las siguientes
estimaciones: el factor de sostenibilidad aumentaria el PIB un 2,4% en 2060; la reforma de la
jubilacién anticipada voluntaria e involuntaria y de jubilacién parcial, aumentaria el PIB en
un 0,005% en 2013 y un 0,009% en 2014, y produciria un aumento de la tasa de empleo del
0,007% y del 0,014% en cada uno de esos afios respectivamente; y la compatibilidad entre
empleo y pensién supondria un aumento de la tasa de empleo de 0,36% en 2013 y de 0,71%
en 2014, con un efecto sobre el PIB de 0,24% y 0,47%, cada afio, respectivamente. A su vez,
el PE cuantifica el impacto estimado del RD-Ley 5/2013, en un ahorro de 250 millones de
euros en 2013 y 820 millones de euros en 2014%8

La Comision Europea, sobre la reforma de 2013, advierte de su necesidad: “la
reduccidn del gasto publico vinculado al envejecimiento demografico que se prevé propicie
la reforma de las pensiones de 2011 no es suficiente”; ratifica su contenido: “la reforma de
2013 de los regimenes de jubilacién anticipada contribuye a garantizar la sostenibilidad a
largo plazo del sistema de seguridad social”; insta a seguir actuando: “parece necesario
adoptar otras medidas para contener el crecimiento de los gastos relacionados con el
envejecimiento de la poblacién, por ejemplo a través de la regulacion adecuada del factor
de sostenibilidad previsto en la reforma de 2011 del régimen de pensiones”; y orienta la
direccion del mismo: “debera incluir un nexo claro entre la edad de jubilacion y el aumento
de la esperanza de vida, a fin de garantizar la estabilidad financiera a largo plazo del
sistema, y podria tener en cuenta otros factores pertinentes®.

Y sobre la valoracion de la Recomendacion segunda de 2012, califica las medidas
adoptadas hasta la fecha de parcialmente positivas, pues se han conseguido algunos
progresos en relacion con la misma*®®: “a principios de 2013 se limito el acceso a los
regimenes de jubilacién anticipada y parcial. Se ha creado un grupo de expertos para
valorar el factor de sostenibilidad, pero todavia estd pendiente una propuesta sobre los
detalles tecnicos.”

Las recomendaciones finales del Consejo fueron en la direccion de “culminar al final de
2013 a més tardar la regulacion del factor de sostenibilidad, a fin de garantizar la estabilidad

8 Recomendacion del Consejo de 10 julio de 2012, sobre el Programa Nacional de Reformas de 2012 de Espafia y
por la que se emite un dictamen del Consejo sobre el Programa de Estabilidad de Espafia para (2012-2015),
recomendacion n. 2.
eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:C:2012:219:0081:0084:ES:PDF

8 Programa Nacional de Reformas, Reino de Esparia, 2013, pag. 16.
ec.europa.eu/europe2020/pdf/nd/nrp2013 _spain_es.pdf.

8 Actualizacion ~ del  Programa de  Estabilidad, Reino de  Espafia  (2013-2016), pég.
75.ec.europa.eu/europe2020/pdf/nd/sp2013_spain_es.pdf.

8 SWD (2013) 359 final, Evaluacion del Programa Nacional de Reformas y del Programa de Estabilidad de
Espafia para 2013, pags. 8 y 20.
ec.europa.eu/europe2020/pdf/nd/swd2013_spain_es.pdf

% SWD (2013) 359 final, op. cit. pag. 44.
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financiera a largo plazo del sistema de pensiones, estableciendo, entre otras cosas, que la edad
de jubilacion vaya aumentando en funcion del aumento de la esperanza de vida” L.

En el cuarto Semestre Europeo —2014—, el Gobierno espafiol confirmaba en el PNR%, la
regulacion del factor de sostenibilidad, incluyendo aspectos relativos a la revalorizacién de las
pensiones y a la introduccion del factor del indice de vida, mediante la Ley 23/2013, e
informaba de la aprobacion de normativa reglamentaria sobre derecho de informacion del
sistema de pensiones, en linea con lo apuntado por el Libro Blanco. A su vez, el PE%, como
resultado del establecimiento, en el RDL 5/2013, de condiciones mas estrictas para acceder a la
jubilacién anticipada, aumenta la edad efectiva de jubilacion en casi nueve meses hasta 2027,
adicional al impacto de 2 afios estimados por la reforma de 2011. En términos
macroeconémicos, la tasa de participaciéon para las edades de 15 a 74 afios aumenta en 1,3
puntos en 2060 (de 67,4 a 68,6%) y ya en 2023 el aumento estimado es de 0,5 puntos (de 68,0 a
68,5%). Por su parte, esta mayor participacion tiene un impacto positivo sobre el empleo y por
tanto sobre el PIB. Asi, el impacto de la reforma en 2060 es un aumento del PIB real del 1,8%
respecto del PIB sin reforma en 2060, y en 2023 dicho aumento ya asciende al 0,7%

La Comisién Europea validé el pleno seguimiento de la recomendacién n. 1 de 2013
en materia de pensiones®, previendo una contencion del gasto publico en pensiones a largo
plazo (“disminuird del 10 % del PIB en 2010 al 9,6 % en 2060, frente a la prevision de un
13,7 % del PIB en 2060 que existia antes de la reforma”). Sin embargo, “la formula del
factor de sostenibilidad no hace depender la edad legal de jubilacion de la esperanza de
vida, dificultando la adecuacion de las pensiones en el caso de las pensiones mas bajas.
Unos altos niveles de inactividad, unos prolongados periodos de desempleo y diferencias de
género en materia de empleo y periodos de cotizacidn pueden tener efectos negativos sobre
las prestaciones futuras”.

Como recomendacion final, el Consejo no establecid nada en particular sobre
pensiones®, no obstante, la recomendacion primera es susceptible de incidir en ellas, al
advertir que se deberd “reforzar la estrategia presupuestaria a partir de 2014, en particular
especificando plenamente las medidas subyacentes para 2015 y los afios posteriores, con
objeto de lograr corregir el déficit excesivo de manera sostenible en 2016, a més tardar,

%1 Recomendacion del Consejo de 9 julio de 2013, relativa al Programa Nacional de Reformas de 2013 de Espafia
y por la que se emite un dictamen del Consejo sobre el Programa de Estabilidad de Espafia para (2012-2016),
recomendacion n.1 in fine.
ec.europa.eu/europe2020/pdf/csr2013/spain/csr2013_council_spain_es.pdf

%2 programa Nacional de Reformas, Reino de Espafia, 2014, pag. 14.
ec.europa.eu/europe2020/pdf/csr2014/nrp2014 _spain_es.pdf

9 Actualizacion del Programa de Estabilidad. Reino de Espafia, (2014-2017), pag. 80.
ec.europa.eu/europe2020/pdf/csr2014/sp2014_spain_es.pdf

% SWD (2014) 410 final, Evaluacion del Programa Nacional de Reformas de 2014 del Programa de Estabilidad de
2014 de Espafia. pags. 15y 45.
ec.europa.eu/europe2020/pdf/csr2014/swd2014 spain_es.pdf

% Recomendacion del Consejo de 8 de julio de 2014, relativa al Programa Nacional de Reformas de 2014 de
Espafia y por la que se emite un dictamen del Consejo sobre el Programa de Estabilidad de Espafa para 2014,
recomendacion n. 1
ec.europa.eu/europe2020/pdf/csr2014/csr2014 _council_spain_es.pdf
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merced al esfuerzo de ajuste estructural especificado en la Recomendacién formulada por el
Consejo en el marco del procedimiento de déficit excesivo”.

Finalmente, para el presente afio, en el PNR de 2015%, el Gobierno ha informado
acerca del funcionamiento de las medidas puestas en marcha el anterior curso, sefialando que
“estas medidas han permitido controlar el déficit del sistema (de un déficit de 1,11% en 2013
se ha pasado al 1,06% en 2014, en linea con el objetivo marcado)”, al tiempo que se
congratulaba de no menoscabar la proteccion, al sefialar que la pension media super6 los
1.000 euros mensuales, “lo que supone un incremento de mas del 9% respecto a 20117, un
presupuesto del 10,8% del PIB (115.000 M€), “el mayor porcentaje de riqueza nacional
nunca dedicado a este concepto”, y el aumento del poder adquisitivo (700 M€), a “pesar de
la aplicacion del minimo de revalorizacion del 0,25%, dada la inflacién negativa (-0,4%,
dato de noviembre)”. El PE recogia la evolucion de la edad real de jubilacion: “alcanz6 los
64,1 afios en 2014, acercandose a la edad legal de jubilacion, y ya se observa una caida del
porcentaje de jubilaciones anticipadas, que se sitla en 2014 en 0,9 puntos porcentuales por
debajo del nivel de 2012 [del 42,2% al 41,3%]%".”

La evaluacion de la Comision reconoce que “en el primer semestre 2015, la Comision
y el Grupo de Trabajo sobre envejecimiento de la poblacién y sostenibilidad, del Comité de
Politica Econdmica, publicardn una version actualizada de las previsiones de gasto en
materia de pensiones y asistencia sanitaria a largo plazo, basada en las hipotesis
demograficas y econdmicas mas recientes®”.

Entre las recomendaciones finales del Consejo®, no figura alguna especifica sobre
pensiones como en otras ocasiones, pero nuevamente se insta a “acelerar la reduccion del
déficit y de la deuda” y “racionalizar los regimenes de renta minima y ayuda familiar y
fomentar la movilidad regional.”

5. CONCLUSIONES

Las altimas reformas en materia de pensiones aprobadas por Espafa tienen inicio y
fin en las recomendaciones europeas, aun siendo competencia nacional la definicién del
sistemas de pensiones; de ahi la sutileza del método empleado por la Unidn Europea.

No obstante, en ocasiones, tales recomendaciones son desconcertantes, como la celeridad
en la regulacidn del factor de sostenibilidad (previsto en la reforma de 2011 con entrada en vigor
en 2027). Esta celeridad, junto con las cifras macroeconémicas y la revision abierta y constante
del sistema, conducen a las pensiones a un escenario continuo de incertidumbre.

% Programa Nacional de Reformas, Reino de Esparia, 2015, pag. 70
ec.europa.eu/europe2020/pdf/csr2015/nrp2015_spain_es.pdf

7 Actualizacion del Programa de Estabilidad, Reino de Espafia, (2015-2018), pag. 49
ec.europa.eu/europe2020/pdf/csr2015/sp2015_spain_es.pdf

% Informe sobre Espafia 215, con un examen exhaustivo relativo a la prevencion y la correccion de los
desequilibrios macroecondmicos, pag. 44
ec.europa.eu/europe2020/pdf/csr2015/cr2015_spain_es.pdf

% Recomendacion del Consejo relativa al Programa Nacional de Reformas de 2015 de Espafia y por la que se
emite un dictamen del Consejo sobre el Programa de Estabilidad de 2015 de Espafia, recomendaciones n. 1y 3.
ec.europa.eu/europe2020/pdf/csr2015/csr2015_council_spain_es.pdf
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Por tanto, no se trata tanto de cuestionar la idoneidad del MAC como la de su uso.
Los objetivos marcados responden a politicas concretas, y la politica no deja de ser segin la
RAE, el arte o traza con que se conduce un asunto o se emplean los medios para alcanzar un
fin determinado. La cuestion verdadera, entonces, estaria en los fines que realmente se
quieren alcanzar. ¢Es posible, en fin, otra politica europea?
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Resumen Abstract

Tradicionalmente las notas delimitadoras de la jubilacién
eran el cese total en el trabajo de caracter voluntario al
cumplimiento de una determinada edad. La situacion
actual ha cambiado tanto que dificilmente se puede decir
que se mantengan las mismas, al menos, tal y como eran
entendidas en los inicios de la proteccion de esta
contingencia. El presente estudio se centra en una de
ellas, en el cese total en la actividad. Las posibilidades
actuales de acceder a la pension de jubilacion y mantener
la actividad, bien de forma total o parcial, son multiples.
Se realizara un analisis de las diversas posibilidades que
ofrece actualmente el régimen juridico de Ila
compatibilidad del disfrute de la pensién de jubilacion
con el trabajo, asi como de las principales controversias
que se plantean en torno a ello. Asi mismo se analizan las
razones 0 motivaciones de esta tendencia de facilitar la
compatibilidad y su incidencia en el nimero de
cotizantes a la Seguridad Social.
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Traditionally notes delimiters retirement were the total
work stoppage voluntary compliance of a certain age.
The current situation has changed so much that you
can hardly say that they are maintained, at least , as
they were understood at the beginning of the
protection of this contingency. This study focuses on
one of them, in the total cessation of activity . Current
possibilities of access to the retirement pension and
maintaining activity, either in whole or in part, are
manifold. an analysis of the various possibilities
currently offered by the legal system compatibility
enjoy retirement pension with work done and delas
main controversies that arise around it . Also the
reasons or motivations of this tendency to facilitate
interoperability and its impact on the number of
contributors to Social Security are analyzed.
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Sumario: 1. La jubilacion parcial. 2. La jubilacion flexible. 3. La jubilacion activa. 4.
La compatibilidad o incompatibilidad del ejercicio de otras actividades con el disfrute
simultaneo de la pensién de jubilacion. 5. Los trabajos efectuados tras el acceso a la pension
de jubilacién y su incidencia en la misma. 6. Consideraciones o reflexiones finales.
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1. INTRODUCCION

Curiosamente, tanto el primer texto articulado de la Ley de Seguridad Social de 1966*
como los textos refundidos de 19742, 19943 y el actual de 2015* dedican el primer precepto
del capitulo que norma la jubilacién, antes vejez —segln su rbrica— al su concepto® y sin
embargo realmente no lo recogen, se limitaban a indicar que tipo de prestacion recibiria el
jubilado. No obstante, del examen del precepto que dedicaban a precisar quiénes podian ser
beneficiarios, se llega a deducir un concepto de esta situacion, que podria ser el siguiente: la
jubilacién es el cese voluntario en el trabajo por el cumplimiento de una determinada edad.
Siendo sus notas delimitadoras: a) el cese en el trabajo; b) que se hace de forma voluntaria; y
c) por el cumplimiento de una determinada edad.

En los inicios del sistema las excepciones a esos requisitos eran minimas. Las Unicas
existentes se limitaban a permitir anticipar la edad ordinaria de la pensién a muy concretos
supuestos: a la posibilidad prevista en el extinto régimen del Mutualismo Laboral de poder
anticipar la edad de jubilacion para los mutualistas de dicho régimen®; o bien ser
beneficiarios de coeficientes reductores de la edad por pertenecer a grupos o realizar
actividades profesionales de caracter excepcionalmente penoso, toxico, peligroso o insalubre.
Junto a esta excepcion a la edad minima se permitira, en situaciones muy excepcionales,
excepcionar el requisito o condicion de cese total en el trabajo, que sélo quedara normado —
expresamente— para los trabajadores por cuenta ajena agricolas y en unas condiciones de
trabajo muy marginales. Ninguna excepcion se contemplaré inicialmente para la nota de
voluntariedad.

No obstante, poco a poco estos elementos caracterizadores de la jubilacién iran
desdibujandose perdiendo su virtualidad. Sin animo de ser exhaustivo podrian recordarse las
sucesivas y continuas excepciones que se iran incorporando a su régimen juridico: a) Desde
la DA. 52 del Estatuto de los Trabajadores de 1980 (ET) que permitira fijar una edad de
jubilacién obligatoria —con determinados requisitos—; hasta llegar a reconocer implicitamente
que un trabajador se puede ver abocado necesariamente a pedir la pension de jubilacién,
como es la denominada ‘‘jubilacion anticipada por causa no imputable al trabajador”; b) 1as
sucesivas reformas que irdn permitiendo distintas posibilidades de anticipar la edad minima
de acceso a la jubilacién; y c) la generalizacion de mdaltiples formas de permitir total o
parcialmente percibir la pensién de jubilacion y seguir trabajando (jubilacion parcial,
flexible, activa, etc.).

Hemos llegado a una situacién en la que dificilmente se puede predicar como notas
delimitadoras de la jubilacidn, el cese en el trabajo, su voluntariedad y la exigencia de una
edad minima. Y ciertamente no falta razén.

! Decreto 907/1966, de 21 abril.

2 Decreto 2065/1974, de 30 de mayo.

3 Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio.

4 Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 octubre.

5 Art. 149 LSS/1966; Art. 153 LGSS/1974; art. 160 LGSS/1994; y art. 204 LGSS/2015.
6 DT.22 LSS/1966; DT.22 LGSS/1974; DT. 12 LGSS/1994; y DT.12 LGSS/2015.
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A continuacién nos surge el siguiente interrogante ¢cdmo se ha llegado a esta
situacién? o ¢cudles han sido sus causas? La respuesta podria darse acudiendo a los tépicos
habituales que todos conocen. Pero en realidad todo se debe a errdtico actuar de la
administracion favoreciendo a partir de los afios 1980 y siguientes ceses anticipados,
prejubilaciones, jubilaciones anticipadas, jubilaciones parciales y luego querer volver atras
sobre sus erréneas y poco meditadas decisiones.

Desde 1980 las reformas legislativas que han afectado al régimen juridico de la
pension de jubilacion han ido dirigidas:

-Limitar las posibilidades de acceso: a) elevacion del periodo minimo de cotizacion
necesario para lucrar la pension, en 19857 se pasara de 10 a 15 afios minimo; b) supresion del
computo de dias cuota al objeto de determinar la cobertura del periodo minimo de
cotizacion®; ¢) limitando las condiciones de acceso a la jubilacion parcial®; d) endurecimiento
del acceso a la jubilacién anticipada y penalizacion de su uso®; y d) elevacion de la edad
minima de acceso, entre otras®!.

-Reducir su cuantia: a) En 1983 se “toparan” las pensiones®?, medida que se
presentd como coyuntural y que sin embargo ha quedado plenamente instaurada en el
sistema; b) En 1985 se pasara de tomar como referencia de calculo un periodo de 24 bases de
cotizacion a un periodo de 96 mensualidades y con las dltimas reformas cuando alcancen su
plena vigencia llegaremos a 300 mensualidades de bases de cotizacion®®; ¢) Cambios en la
determinacion del porcentaje de la pensidn a la baja, al no permitir que las fracciones de dias
0 meses se tomen como afios completos o elevando el nimero de afios necesario para
alcanzar el 100 por cien de la base reguladora que pasard de 35 a 37 afios!4; d) El
establecimiento de un instrumento reductor de la cuantia inicial de la pension de jubilacién,
como es la aplicacion del factor de sostenibilidad’®; y e) Un indice de revalorizacion de
pensiones desvinculado del indice de precios al consumo (IPC)*.

Y a ello se une, la preocupacion por la falta o disminucion del nimero de cotizantes,
asi como el interés por nuevas incorporaciones al Sistema o por mantener al maximo la de
aquellos que se encuentran en activo. El fin que se persigue es doble, menor importe en
factura de las pensiones y por otro lado el mantenimiento, aunque sea parcial, de los
ingresos. Estas son, entre otras, la razones por las que en los dltimos afios han venido
proliferando las medidas que permiten trabajar y percibir pension de jubilacion.

Con independencia de que se pueda considerar un parche y una traba a la
incorporacion de nuevas trabajadores al mercado de trabajo y por tanto al Sistema de

7 Ley 26/1985, 31 julio.

8 Ley 40/2007, de 4 diciembre.

¢ Ley 40/2007, de 4 diciembre.

10 ey 40/2007, 4 diciembre y Ley 27/2011, de 1 de agosto.
11 ey 27/2011, de 1 agosto.

12 |_ey 44/1983, de 28 diciembre.

13 Ley 26/1985, de 31 julio y Ley 27/2011, de 1 de agosto.
4 RD 1716/2012, 28 diciembre.

15 ey 23/2013, de 23 diciembre y art. 211 LGSS/2015.

16 ey 23/2013, de 23 diciembre y art.58 LGSS/2015.
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Seguridad Social, lo cierto es que al menos, se permite una salida legal a esas personas que o
bien quieren o precisan mantenerse en el mercado laboral.

El panorama actual de las posibilidades de percibir pension de jubilacion y trabajar
son multiples y se pueden encuadrar en dos grandes grupos:

A) Elacceso a la pension de jubilacién y el mantenimiento del trabajo de forma parcial:
La pension de jubilacion parcial.
B) Un marco de compatibilidades entre trabajo y pension:
a. Ladenominada jubilacion flexible.
b. El envejecimiento activo o jubilacidn activa.
c. Otros supuestos de compatibilidad del ejercicio de actividades con el
disfrute simultaneo de la pension de jubilacion:
i. Trabajos con afiliacion a mutualidades de colegios profesionales.
ii. Trabajos por cuenta propia e ingresos inferiores al salario minimo
interprofesional.
iii. Otros supuestos: trabajos de pensionista procedentes de
determinados sistemas especiales, funciones inherentes al
mantenimiento de la titularidad de un negocio, etc.

Un andlisis de las particularidades de cada una de estas situaciones y una valoracién
critica de las mismas es el objeto de este estudio. Junto a ello se analizaran otras medidas en
el &mbito de las prestaciones de la Seguridad Social que desincentivan el incremento del
namero de cotizantes como efecto indirecto por el deseo o necesidad de retrasar al maximo el
acceso a la pension de jubilacion.

2. LA JUBILACION PARCIALY
2.1. ANTECEDENTES

La Ley 32/1984, de 2 de agosto, introdujo importantes reformas en el Estatuto de los
Trabajadores de 1980, ya que cambid la concepcién del trabajo a tiempo parcial, que hasta
entonces era visto como una medida de fomento de empleo para ahora considerarlo como
una modalidad normal del contrato de trabajo. La Ley, a su vez, introdujo una modalidad
nueva, el denominado contrato de relevo con la finalidad declarada de facilitar la jubilacion
parcial de aquellos trabajadores que estuvieren cerca de su edad ordinaria de jubilacion, ya
que este seria el instrumento a utilizar para la sustitucion del trabajador jubilado parcialmente
en la parte que liberara de jornada de trabajo. EI RD 1991/1994, de 31 de octubre, vino a
desarrollar tales previsiones y regul6 el contrato de trabajo a tiempo parcial, el de relevo y la
jubilacion parcial.

La configuracién inicial de esta nueva modalidad de jubilacién era la siguiente®®:

7 VV.AA. La reforma de la pension de jubilacion, GARCIA ROMERO, B. y LOPEZ ANIORTE, M.C. (coordinadoras),
Editorial Tirant Lo Blanc, coleccién monografias, n.° 905, Valencia, pags.235-261.
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Sujetos

Trabajadores por cuenta ajena

beneficiarios
Requisitos Deben reunir todos los requisitos exigibles para acceder a la jubilacion,
salvo la edad: afiliacidn, alta y 15 afios de cotizacién minima.
Edad minima: 62 afios.
Cesar parcialmente en el trabajo.
Solicitud del trabajador.
Presentacion de contratos de trabajo a tiempo parcial y de relevo.
Efectos Desde el dia en que entren en vigor dichos contratos.
Cuantia de la  50% de la que le corresponderia en el supuesto de jubilacion total.
pensibn  de Tomando en cuenta los afios cotizados al momento de la solicitud.
jubilacion No se aplican coeficientes reductores.
No serd inferior al 50% de la pension minima de jubilacion.
Compatibili-  Con trabajo a tiempo parcial.
dades Con prestaciones de la S. Social derivadas de esta actividad.
Incompatibi- Con las situaciones de invalidez permanente total para la profesion
lidades habitual y con la invalidez permanente absoluta.
Extincion Al cumplimiento de la edad ordinaria.
Las cotizaciones efectuadas se computardn incrementadas en un 100% de
su cuantia para determinar la base reguladora de la pensién de jubilacion.
También se computara como periodo cotizado a efectos de determinar el
porcentaje de la pension.
Relevista Desempleado.
Puesto de trabajo del jubilado.

Con posterioridad, el régimen juridico de la pensién de jubilacién parcial iniciara un

periodo de reformas con la clara finalidad de flexibilizar o facilitar el acceso a la pension de
jubilacién:

a) El RD 144/1999, 29 de enero®® vendra en sus arts. 8 a 16 a establecer un nuevo
marco juridico de la pension de jubilacion parcial, siendo sus novedades mas significativas
las siguientes:

18 Arts. 11 a 13 del RD. 1991/1994, de 31 de octubre.

PANIZO ROBLES, J.A. y PRESA GARCIA-LOPEZ: La pension de jubilacion del sistema de Seguridad de la
Seguridad Social. Guia Practica, 2.2 ed., LEX NOVA-THOMSON REUTERS, Valladolid, pags. 377-416.

19 Este Real Decreto es el desarrollo del Real Decreto-ley 15/1998, de 27 de noviembre, que reordenaba los
criterios en materia de proteccion social para los contratos de trabajo a tiempo parcial, con objeto de hacer
compatibles el principio de contributividad propio del sistema de Seguridad Social con los de igualdad de trato
y proporcionalidad en el trabajo a tiempo parcial.
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Edad 60 afios como minimo y hasta los 65 afios

Se tendrdn en cuenta las bonificaciones o
anticipaciones de edad que puedan corresponder.
Porcentaje reduccion de Tendra un minimo del 25%/ y un méximo del 75%
jornada
Relevista Desempleado
Mismo puesto de trabajo del jubilado o similar.
Entendiendo por tal el desempefio de tareas
correspondientes al mismo grupo profesional o categoria
equivalente.

b) EI RD 1131/2002, de 31 de octubre, por la que se regula la Seguridad Social de los
trabajadores contratados a tiempo parcial, asi como la jubilacion parcial®. Este Real Decreto
tratara de acomodar el régimen juridico de la Seguridad Social a la modificaciones
introducidas en el ET por la Ley 12/2001, de 9 de julio y la Ley 35/2002, de de 12 julio,
tratando de eliminar determinadas rigideces existentes en la regulacién anterior, como eran
de una parte, que la jubilacion parcial se extinguiese, de forma obligatoria, al cumplir el
interesado los sesenta y cinco afios, o, de otra, que el contrato de relevo, que debia
concertarse simultaneamente con la jubilacion parcial, se tuviere que suscribir inicialmente
de forma temporal.

Con la regulacion derivada de la Ley 12/2001, aun manteniendo el limite de los
sesenta afios para poder acceder a la jubilacién parcial, se permitira que el interesado pueda
solicitar la misma o prolongar sus efectos mas alla de los sesenta y cinco afios. A su vez, el
contrato de relevo que la empresa debia concertar con otro trabajador, para ocupar la jornada
de trabajo dejada por el jubilado parcial, podra suscribirse con caracter temporal por el
tiempo que le falte al trabajador sustituido para alcanzar la edad de jubilacion ordinaria o ser
ya inicialmente un contrato indefinido.

La flexibilidad alcanza también al condicionante de suscribir un contrato de relevo, ya
que el mismo no seré exigible cuando se acceda a la jubilacidn parcial con sesenta y cinco
afios ; y por otro lado para los supuestos en que se haya accedido a la jubilacion parcial antes
de los sesenta y cinco afios, cuando el jubilado parcial llega a esta edad, aun no resultando
obligatoria la permanencia del contrato de relevo celebrado con caracter temporal, el mismo
podré prorrogarse, por voluntad de las partes, por periodos anuales, extinguiéndose, en todo
caso, al finalizar el periodo correspondiente al afio en el que se produce la jubilacion total del
trabajador relevado.

Todas estas modificaciones legales llevaban consigo la necesidad de un nuevo marco
juridico que serd el contenido en el RD 1131/2002, de 31 de octubre.

Como novedades a destacar podrian sefialarse las siguientes:

2 Desarrollo las previsiones de la Ley 35/2002, de 12 de julio.
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Porcentaje de reduccién de la Minimo del 25% y Maximo del 85%.

jornada

Relevista Desempleado; o
Con contrato temporal en la empresa.
No sera preciso, si se accede después de haber
cumplido la edad ordinaria de jubilacion

c) Inicio de un periodo de reformas tendentes a limitar el acceso a la pension de
jubilacion parcial.

Este periodo comienza la Ley 40/2007, 4 diciembre, que cambiara sustancialmente las
condiciones de la jubilacion parcial, ya que se supeditard el acceso a la misma, como regla
general, al cumplimiento de los siguientes requisitos?:

1) Edad general de 61 afios de edad. Se podra a los 60 afios para aquellos
casos de trabajadores con cotizaciones anteriores a 1-1-1967.

2) A que el trabajador tenga una antigiiedad en la empresa de al menos 6
afios inmediatamente anteriores a la fecha de la jubilacién parcial.

3) Un periodo de cotizacién de 30 afios, sin que se computen los
denominados dias cuota.

4) Por otro lado, se modifican los porcentajes de reduccion de la jornada:
25% minimo y un méaximo general del 75%, o del 85% si el relevista es contratado a
jornada completa con contrato de duracién indefinida.

5) Y finalmente se exigird que la base de cotizacion del trabajador relevista
tenga una correspondencia con la del trabajador jubilado de tal manera que no sea
inferior al 65% de la que este venia cotizando.

Las reformas no acabardn aqui, sino que proseguirdn llevando ajustes en su
configuracion:

-El RD-ley 8/2010, de 20 de mayo, por el que se adoptan medidas extraordinarias
para la reduccion del déficit pablico, eliminard el periodo transitorio fijado en la Ley
40/2007, de adaptacion en relacién con el periodo minimo de cotizacion exigido y el resto de
requisitos y condicionantes para el acceso a la jubilacion parcial?.

-Posteriormente, el art. 6 de la Ley 27/2011, de 1 de agosto, dara una nueva redaccion
al art. 166. 1 y 2 y afiadird una nueva DT. 22 a la LGSS/1994. No obstante el RD-Ley
29/2012, dejo en suspenso, durante tres meses, la aplicacion de esos apartados 1y 2 del art.

2 Art. 4 de la Ley 40/2007, de 4 diciembre, que da una nueva redaccion al art. 166 LGSS/1994. Si bien téngase en
cuenta que el apartado 2 de dicho precepto introduce una nueva Disposicion Transitoria Decimoséptima en el
texto refundido de la LGSS, que fijara un periodo transitorio de aplicacion de la reforma, para las nuevas
exigencias de edad de 7 afios; de 5 afios para el nuevo periodo de cotizacion minima exigible y también de 5
afios para el requisito de antigliedad en la empresa.

22 Disposicion derogatoria Gnica 1 a) del RD-ley 8/2010, 20 mayo.
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166, por lo que la regulacion en este tiempo seguia siendo la vigente a 31-12-2012, salvo en
lo referente a las edad de jubilacion ordinaria.

-Y finalmente Ilegamos al RD-ley 5/2013, de 15 de marzo de medidas para favorecer
la continuidad de la vida laboral de los trabajadores de mayor edad y promover el
envejecimiento activo que volvera a modificar precisamente el art. 6 de la Ley 27/2011, de 1
de agosto, afectando en consecuencia tanto al art. 166 como a la DT. 22 de la LGSS/199423,

El régimen juridico actual de esta modalidad de jubilacion se encuentra en el art. 215
y DT. 10? del RD-Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley General de la Seguridad Social (LGSS/2015), junto con el art. 12 del ET
y el RD 1131/2002, de 31 de octubre®.

2.2. REGIMEN JURIDICO

Son condiciones de acceso a la jubilacién parcial, ademéas de las genéricas de
afiliacion y alta (art. 165.1 LGSS/2015), ser trabajador por cuenta ajena incluido en el
régimen general o en aquellos regimenes especiales que comprendan dentro de su dmbito
personal a trabajadores por cuenta ajena® los siguientes requisitos?®:

a) Haber cumplido una edad minima que puede ser?’:

2 Las modificaciones afectaron a las dos modalidades de jubilacion parcial:
a) Sin celebracion de contrato de relevo: sustitucion de la referencia a la edad de 65 afios; reduccion de la
jornada, nuevo minimo y méaximo.
b) Jubilacién con contrato de relevo: requisito de la edad; reduccién de la jornada; periodo minimo de
cotizacion; correspondencia de bases de cotizacion entre el trabajador relevista y el jubilado parcial; duracion
del contrato de relevo; cotizacién durante la jubilacion parcial; y aplicacion a los socios de las cooperativas.

2% VV.AA.: La compatibilidad de las prestaciones del Sistema de Seguridad Social y el Trabajo, MERCADER
UGUINA, J. (dir) y ARAGON GOMEZ, C., LEX NOVA-THOMSON REUTERS, Valladolid, 2013, pags. 196-216.

% El art. 215.4 LGSS/2015, extiende esta posibilidad a los socios trabajadores o de trabajo de las cooperativas,
asimilados a trabajadores por cuenta ajena en los términos previstos en el art. 14 LGSS/2015; reduzcan su
jornada y derechos econédmicos en los términos y condiciones del art. 12.6 del ET; cumplan los requisitos del
art. 215.2 LGSS/2015; y la cooperativa concierte con un socio o con un desempleado la realizacién, en calidad
de socio trabajador o de socio de trabajo, la realizacion de la jornada dejada vacante por el socio que se jubila
parcialmente, en las mismas condiciones previstas en el art. 12.7 ET y reuniendo el resto de condiciones
exigidas por el art. 215 LGSS/2015.
Por otro lado, téngase en cuenta que las personas incorporadas antes del dia 1-4-2013 a planes de jubilacion
parcial, recogidos en convenios colectivos de cualquier &mbito o acuerdos colectivos de empresa, no les alcanza
las previsiones actuales, a tenor de la Disposicion final duodécima de la Ley 27/2011, de 1 de agosto, a tenor de
la nueva redaccion dada a la misma por el art. 8 del RD-Ley 5/2013, de 15 de marzo.
También puede ser beneficiario:
- El trabajador por cuenta ajena afiliado al Régimen General en el momento de causar la pensién, pero con
mayor nimero de cotizaciones en el RETA, STS 20 enero 2009 (RJ 1436).
Sin embargo no es posible el acceso a ella de:
-El personal estatutario por falta de desarrollo reglamentario de la normativa reguladora respecto de este
colectivo, STS 22 julio 2009 (RJ 5532).
-El trabajador fijo discontinuo cuya actividad se repite en fechas ciertas por falta el requisito de prestacion de
servicios a tiempo completo, STS de 12 abril 2011 (RJ 3829).

% Art. 215 LGSS/2015

2" Téngase en cuenta que a tenor de la DT. 108LGSS/2015, al exigencia de este requisito de edad se exigira de
forma gradual en los siguientes términos:

()
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-Sesenta y cinco afos.
-Sesenta y tres afios, si ademas acreditan treinta y seis afios y seis meses de
cotizacion.

La aplicacién del condicionante de la edad no estd exenta de complejidad (por
ejemplo: como cémputar los periodos de cotizacién que condicionan la edad de acceso
teniendo en cuenta que los periodos de cotizacion de los trabajadores que se ofrecen en las
vidas laborales se reflejan en dias y no afios y meses; la necesidad de computar los periodos
asimilados a cotizados, etc.) y para dar cumplida respuesta a las dudas que puedan surgir se
ha de tener en consideracion las reglas previstas en el RD. 1716/2012, de 28 de diciembre?,

Afio del hecho Edad exigida segln periodos cotizados en el Edad exigida con 33 afios cotizados en el
causante momento del hecho causante momento del hecho causante

2013 61y 1 mes. 33 afios y 3 meses 0 més. 61y 2 meses.

2014 61y 2 meses. 33 afios y 6 meses 0 més. 61y 4 meses.

2015 61y 3 meses. 33 afios y 9 meses 0 més. 61y 6 meses.

2016 61y 4 meses. 34 afios 0 més. 61y 8 meses.

2017 61y 5 meses. 34 afios y 3 meses 0 més. 61y 10 meses.

2018 61y 6 meses. 34 afios y 6 meses 0 mas. 62 afos.

2019 61y 8 meses. 34 afios y 9 meses 0 més. 62y 4 meses.

2020 61y 10 meses. 35 afios 0 mas. 62y 8 meses.

2021 62 afios. 35 afios y 3 meses 0 mas. 63 afios.

2022 62y 2 meses. 35 afios y 6 meses 0 més. 63y 4 meses.

2023 62y 4 meses. 35 afios y 9 meses 0 mas. 63y 8 meses.

2024 62y 6 meses. 36 afios 0 més. 64 afios.

2025 62y 8 meses. 36 afios y 3 meses 0 més. 64y 4 meses.

2026 62y 10 meses. 36 afios y 3 meses 0 mas. 64y 8 meses.

2027 y siguientes 63 afios. 36 afios y 6 meses. 65 afios.

Esta escala tampoco sera de aplicacion a los trabajadores a los que se refiere la norma 22 del apartado 1 de la
DT. 42 LGSS/2015, es decir a quienes tuvieran ya la condicién de mutualista el 1-1-1967. Estos trabajadores
podran jubilarse parcialmente a partir de los 60 afios.
Tampoco procede el reconocimiento del derecho al solicitarse al amparo de compromisos recogidos en un
convenio colectivo sectorial y no en convenio o acuerdo de empresa a los que se refiere la DT 22 del RDL
8/2010, STS de 25 febrero 2013 (RJ 2876).
2 A tenor de su art. 1 las reglas a tener en cuenta son:
1) el computo de los meses se realizara de fecha a fecha a partir de la correspondiente al nacimiento. Si en el
mes del vencimiento no hubiera dia equivalente al inicial del cémputo, se considerara que el cumplimiento de la
edad tiene lugar el Gltimo dia del mes.
2) Los periodos de cotizacion acreditados, que vendran reflejados en dias —sin tener en cuenta los denominados
dias cuota, seran transformados en afios y meses, teniendo en cuenta las siguientes equivalencias
a) El afio adquiere el valor fijo de 365 dias y
b) el mes adquiere el valor fijo de 30,41666 dias.
Para el computo de los afios y meses de cotizacion se tomaran afios y meses completos, sin que se equiparen a
un afio 0 a un mes las fracciones de los mismos.
3) Y para determinar los dias computables, ademas de los anteriores, se sumaran:
a) Los dias que se consideren efectivamente cotizados, conforme a lo establecido en el articulo 237
LGSS/2015, como consecuencia de los periodos de excedencia que disfruten los trabajadores, de
acuerdo con el articulo 46.3 del texto refundido del ET, aprobado por el Real Decreto legislativo 2/201,
de 23 octubre.
b) Los dias que se computen como periodo cotizado en concepto de beneficios por cuidado de hijos o
menores acogidos, art. 236 LGSS/2015.
()
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b) Acreditar un periodo de antigliedad en la empresa. Se exigen al menos seis afios,
que deben ser los inmediatamente anteriores a la fecha de la jubilacién parcial. Dentro de tal
coémputo se admite la antigliedad en una empresa anterior, si ha mediado sucesién de
empresas en los términos previstos en el art. 44 del ET o bien si se trata de empresas
pertenecientes al mismo grupo?.

¢) Una reduccién de jornada. El nuevo contrato a tiempo parcial a suscribir con el
beneficiario de la pensién de jubilacién tendra una reduccién de la jornada —respecto de la
anterior— que debera de estar comprendida entre un minimo del 25% y un maximo del
50%%°. Se permite llegar al 75%, si el relevista es contratado a jornada completa mediante un
contrato de duracion indefinida. Los porcentajes se entienden referidos a la jornada de un
trabajador a tiempo completo comparable.

Por ello no se admite la jubilacion parcial de un trabajador contratado a tiempo
parcial®, ni tampoco la de los trabajadores fijos periodicos y fijos discontinuos®2.

d) Periodo minimo de cotizacion. Se exige haber completado un periodo minimo de
33 afios en la fecha del hecho causante de la jubilacién parcial. Para personas con
discapacidad, en porcentaje igual o superior al 33%, el periodo de cotizacion sera de 25 afios.
Se excluye del computo los denominados dias cuota. Es computable, solo a estos efectos, el
periodo de prestacién del servicio militar obligatorio o prestacién social sustitutoria, con el
limite de un afio. No cabe sin embargo el computo reciproco de cotizaciones entre el
Régimen General de la Seguridad Social y el de Clases Pasivas del Estado, sin que la entrada
en vigor del Estatuto Basico del Empleado Publico haya supuesto modificacion normativa al
respecto®

¢) Los periodos de cotizacion asimilados por parto que se computen a favor de la trabajadora

solicitante de la pension, art. 235 LGSS/2015.
Por otro lado téngase en cuenta que tiene derecho el trabajador que presta servicios a tiempo completo y
acredita el periodo de permanencia exigido en la empresa, aunque durante un periodo de tiempo prestara
servicios a tiempo parcial: no se exige que la antigiiedad sea en su totalidad a tiempo completo, STS de 5 marzo
2013 (RJ 4127).
Sobre el cumplimiento de este requisito de antigliedad téngase en cuenta:
-Que son computables los afios de servicios prestados a la administracién empleadora, en régimen funcionarial.
STS 25-3-2013 (RJ 4144).
-Que no es preciso quela contratacién sea a tiempo completo durante todo el periodo de cotizacion especifico
exigido, STS 5-3-203 (PROV 2013/152522). En similares términos se expresa el Criterio administrativo del
INSS 2003-04/8 (Régimen Juridico 146/2011).
Si el trabajador en atencién a su anterior jornada a tiempo completo tuviera algin beneficio en la cotizacion, la
transformacion del contrato a tiempo completo en a tiempo parcial llevara consigo la pérdida del mismo, Escrito
de 6-10-1999 de la Subdireccion General de Ordenacion y Asistencia Juridica del INSS.
V. MARTIN JIMENEZ, R.: Jubilacién parcial y acumulacion de jornada, Revista de Informacion Laboral
nim.5/2015, BIB 2015/1861.
V. MARTINEZ BOTELLO, P.: Sobre la acumulacion de la totalidad de la jornada de trabajo en los contratos de
jubilacién parcial anticipada. Revista de Informacion Laboral n.° 10/2014. B1B 2014\4092.
3 Salvo la situacion del contratado a tiempo parcial cuyas jornadas, en conjunto, equivalgan en dias tedricos a las

de un trabajador a tiempo completo comparable.

32\, STS de 12 abril 2011 (RJ 3829).
3 V. SSTS 15-12-2014 (RJ 2015/1258), 11-3-2013 (RJ 4133) y 31-5-2012 (RJ 8533).
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e) Cotizacion. Durante el disfrute de la pensién de jubilacion serd necesario que
trabajador y empresa prosigan cotizando en la misma base de cotizacion que hubiera
correspondido de seguir trabajando a tiempo completo®,

f) Contratacion de relevista. La empresa viene obligada suscribir un contrato de
relevo con las siguientes particularidades:

-El relevista puede ser un trabajador en desempleo o un trabajador de la misma
empresa con la que se tuviere concertado un contrato de duracion determinada®®.

-Su duracion sera como minimo, la que le faltare al trabajador para cumplir la edad
ordinaria de jubilacion prevista en el art. 205.1.a) LGSS/2015%. Por ello para la denominada
“jubilacion parcial tardia” no es preciso suscribir contrato de relevo, si el trabajador que
pretende acceder a la jubilacién parcial tiene ya cumplida tal edad y ademas reline todos los
requisitos exigibles para causar derecho a la pension de jubilacién. En este caso la reduccion
de la jornada esta limitada por un minimo del 25% y un maximo del 50%%".

% La DT. 10? LGSS/2015 establece un periodo transitorio de adaptacion gradual a la base de cotizacion asi
configurada que sera:
-Durante el afio 2013, la base de cotizacion serd equivalente al 50 por ciento de la base de cotizacion que
hubiera correspondido a jornada completa.
-Por cada afio transcurrido a partir del afio 2014 se incrementara un 5 por ciento mas hasta alcanzar el 100
por ciento de la base de cotizacion que le hubiera correspondido a jornada completa.
-En ningln caso el porcentaje de base de cotizacion fijado para cada ejercicio en la escala anterior podra
resultar inferior al porcentaje de actividad laboral efectivamente realizada.
% Problemas singulares lo plantean los trabajadores de empresas integradas en una misma unidad
supraempresarial, es decir en un grupo de empresas. Y asi puede verse el Criterio de 30-6-2005, de la
Subdireccion General de Ordenacion y Asistencia Juridica del INSS, que adopta el siguiente criterio: a) sobre la
posibilidad de que el relevado y relevista presten servicios en empresas diferentes, pertenecientes a un mismo
grupo; y posibilidad, asi mismo, de que, aunque sea inicialmente una misma empresa la contratante de ambos
trabajadores, éstos se muevan dentro de ese conjunto empresarial, ya sea los dos simultdneamente y siempre
para la misma empresa, 0 ya sea con total libertad, el INSS entiende que no resulta posible separar uno de los
dos componentes del conjunto unitario que forman los dos contratos de trabajo, el de jubilado parcial y el de
relevo, cuyo titular nico por la parte empresarial no puede ser sino una Gnica empresa; y b) sobre la posibilidad
de aceptar como relevista al trabajador demandante de empleo que proviene de una empresa del mismo grupo
que aquélla en la que trabaja el futuro jubilado, y en la que ha cesado voluntariamente, también el INSS
considera que no es desempleado, a efectos de su contratacion como relevista, si en los 24 meses anteriores a su
contratacion como tal, ha prestado servicios en la misma empresas o en otra del mismo grupo, mediante un
contrato por tiempo indefinido, en atencidn a lo previsto en la DA. 472 Ley 2/2004, de 27 diciembre.
Si perjuicio de ello si el trabajador jubilado parcialmente continuase en la empresa, el contrato del relevista
podra prorrogarse —cuando se ha celebrado por tiempo determinado— mediante acuerdo entre las partes por
periodos de un afio, extinguiéndose una vez que se produzca la jubilacion total del trabajador relevado.
Son maltiples las controversias que se vienen planteando sobre las vicisitudes que puedan afectar al contrato del
relevista, como, por ejemplo: a) la posibilidad de que el relevista se acoja a reduccién de jornada del 50% por
cuidado de hijo no obliga a la empresa a sustituirlo, STS 23-6-2011 (RJ 5433); b) la obligacion de la empresa de
sustituir al relevista que pide excedencia para el cuidado de hijo se cumple con un contrato de interinidad, STS
4-10-2010 (RJ 7999); c) Extincion de los contratos de jubilado parcialmente y relevista de ERE con
autorizacion administrativa que incluye a la totalidad de la plantilla y cierre de la empresa, no obligacion de
devolver las prestaciones, STS 29-5-2008 (RJ 3465).
V. PARADA, R. Jubilacion parcial. ;Es preceptiva la sustitucion de la jornada vacante de un relevista que
obtiene una reduccion de jornada por cuidado de un menor? STSJ Catalufia 3 febrero 2014 (AS 2014, 530),
Revista Espafiola de Derecho del Trabajo n.° 169/2014, BIB 2014\3868
37 Ver art. 215.1 LGSS/2015.
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-El contrato puede suscribirse a jornada a tiempo completo o parcial (salvo en la
modalidad en que se reduzca la jornada al 75%). La duracién de la jornada sera como
minimo igual a la que tenga la reduccion de la jornada acordada del trabajador sustituido.
Cuando el trabajador jubilado parcialmente es despedido improcedentemente y no se procede
a su readmision, la empresa no estd obligada a contratar un segundo relevista si el primer
relevista ya estaba contratado a tiempo completo®8,

-Si durante la vigencia del contrato de relevo, antes de que el trabajador sustituido
alcance la edad que le permite acceder a la jubilacién ordinaria o anticipada, se produjera el
cese del trabajador relevista, el empresario: a) Deberd sustituirlo por otro trabajador
desempleado o que tuviese concertado con la empresa un contrato de duracién determinada;
b) Concertard con dicho trabajador un nuevo contrato de relevo en el plazo de 15 dias
naturales siguientes a aquel en que se haya producido el cese; y c) La jornada pactada en el
nuevo contrato sera, como minimo, igual a la que realizaba el trabajador en el momento de la
extincion de su contrato.

-Para el caso de que el jubilado parcialmente fuera despedido improcedentemente
antes de cumplir la edad que le permita acceder a la jubilacién ordinaria o anticipada y no se
procediera a su readmisién, la empresa: a) deberd ofrecer al trabajador relevista la
ampliacion de su jornada de trabajo®; b) Si la ampliacién de jornada no fuera aceptada,
deberda contratar a otro trabajador desempleado o que tuviese concertado con la empresa un
contrato de duracién determinada®®; y ¢) La jornada pactada serd, como minimo, igual a la
que realizaba el trabajador en el momento de la extincion de su contrato.

-En caso de incumplimiento de estas obligaciones, el empresario debera abonar a la
entidad gestora correspondiente el importe de la prestacién de jubilacién parcial devengado
desde el momento de la extincion del contrato hasta que el jubilado parcial acceda a la
jubilacion ordinaria o anticipada®!.

3 Ver STS 6-10-2011 (RJ 7697).

% Sj la jornada de trabajo del relevista fuera superior a la jornada dejada vacante, la ampliacion tendra como

limite la jornada a tiempo completo establecida en el convenio colectivo de aplicacion o, en su defecto, la
jornada ordinaria méxima legal.
Si el trabajador jubilado parcial cuyo contrato de trabajo temporal a tiempo parcial se extingue por despido
colectivo que afecta a la totalidad de los trabajadores de la empresa, tiene derecho a continuar en situacion de
jubilacion parcial desde la fecha de tal extincion contractual, o desde la de finalizacion de la percepcion de la
prestacion por desempleo, hasta que cumpla la edad que le permita acceder a la jubilacién ordinaria o
anticipada, al extenderse la calificacién de despido improcedente a los supuestos en que se produce la extincion
del contrato por voluntad del empresario 0 por causa ajena, en todo caso, a la voluntad del trabajador, incluido
por tanto el despido colectivo, STS 29-1-2013 (RJ 3924).

40 La nueva contratacion debera hacerse en la modalidad de contrato de relevo en el plazo de 15 dias naturales
siguientes a aquél en que se haya producido la decisién de no readmision tras la declaracion de improcedencia
del despido.

41 SSTS de 8 (RJ 4561) y 9 julio 2009 (RJ 6084); 13 abril 2010 (RJ 4645); 6 julio 2010 (RJ 6782) y 27 diciembre
2010 (RJ 1295).

V. GOMEZ-MILLAN HERENCIA, M.J.: Obligacion empresarial de abonar la jubilacion parcial por cese del
relevista, Revista Doctrinal Aranzadi Social n.° 7/2012, paraf. 48/2012. BIB 2012\3054.
V. PURCALLA BONILLA, M.A.: Despido del relevista, nueva contratacion tardia y responsabilidad empresarial
en orden a las prestaciones reconocidas al jubilado parcial. Revista Doctrinal Aranzadi Social n.® 3/2011 paf.
18/2011. BIB 2011\787.
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g) Cotizacion del relevista. Con caracter general se exige una correspondencia entre
las bases de cotizacion del trabajador relevista y del jubilado parcial, de tal suerte que la que
corresponda al relevista no sea inferior al 65% del promedio de las bases de cotizacién de los
Gltimos seis meses del periodo de base reguladora de la pension de jubilacién parcial®? . En el
caso en que el contrato de relevo sea de caracter indefinido y a tiempo completo, la duracion
del mismo debe ser igual al tiempo que falte al pensionista de jubilacion parcial para alcanzar
la edad exigible para su jubilacion ordinaria. Si se extingue antes de tal fecha, el empresario
debera de celebra un nuevo contrato en los mismos términos que el extinguido y por el
tiempo que restare. En caso de incumplimiento serd responsable de la pensidén que haya
percibido el pensionista, debiendo reintegrar las cantidades percibidas.

2.3. LA PENSION
2.3.1. Su cuantia

La cuantia de la pension es el resultado de aplicar el porcentaje de reduccién de
jornada al importe de la pension que le corresponderia, de acuerdo con los afios de cotizacion
que acredite el trabajador en la fecha del hecho causante, calculada de conformidad con las
normas generales del Régimen de la Seguridad Social de que se trate, pero sin la aplicacion
del coeficiente adicional que corresponda al previsto para quien se jubila con edad superior a
la exigida.

El importe de la pensién asi calculada no podra ser inferior, en ningln caso, a la
cuantia que resulte de aplicar ese mismo porcentaje el importe de la pension minima
vigente en cada momento para los jubilados mayores de 65 afios, de acuerdo con las
circunstancias familiares del jubilado.

A efectos de determinar el porcentaje aplicable a la base reguladora de la pension de
jubilacién parcial, cuando se acceda a la misma antes del cumplimiento de la edad ordinaria
exigida en cada caso, no se aplicaran coeficientes reductores en funcién de la edad®.

V. BLASCO RASERO, C.: Jubilacion parcial y contrato de relevo: el deber empresarial de mantener el puesto de

trabajo integramente cubierto, Revista Doctrinal Aranzadi Social n.°. 3/2011, 17/2011. BIB 2011\786.

El art. 12.7 letra d) del Estatuto de los Trabajadores dispone: “El puesto de trabajo del trabajador relevista podra

ser el mismo del trabajador sustituido. En todo caso, debera de existir una correspondencia entre las bases de

cotizacion de ambos, en los términos previstos en la Ley General de la Seguridad Social”.

43 Véase el apartado 7.2 de la Circular 4/2003, de 8 de septiembre, del INSS que dicta instrucciones para la
aplicacion de la normativa vigente en materia de pensiones de jubilacién y de prestaciones por incapacidad
permanente y por muerte y supervivencia (BISS 9/2003).

Sobre la base reguladora y su configuracion téngase en cuenta que:

-La base reguladora de la pension del jubilado parcial que accede a la jubilacion completa se calcula teniendo en
cuenta el incremento de las bases de cotizacion hasta el cien por cien, aunque la empresa haya incumplido la
obligacion de sustituir al trabajador relevista que cesa durante la situacion de jubilaciéon parcial, STS de 15 julio
2010 (RJ 7119).

-La base reguladora de la pension del jubilado parcial que accede a la jubilacién completa se calcula teniendo en
cuenta el incremento de las bases de cotizacion hasta el cien por cien, aunque la empresa haya incumplido la
obligacion de sustituir al trabajador relevista que cesa durante la situacion de jubilacion parcial, STS de 18
enero 2012 (RJ 3625).
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En los casos en que resulte procedente el incremento del porcentaje de reduccion de
jornada por periodos anuales, solicitado por el jubilado parcial (si se cumple con lo normado
enel art. 12.2 del RD 1131/2002, de 30 de octubre) con la conformidad del empresario:

-Se modificard la cuantia de la pension, aplicando a la reconocida inicialmente el
porcentaje que corresponda en funcién de la nueva reduccion de jornada.

-La nueva pension sera objeto de actualizacion con las revalorizaciones que hayan
tenido lugar desde la fecha de efectos de la pension inicial de jubilacién parcial hasta la de
efectos del nuevo importe de pension.

-Para poder ampliarse la cuantia de la pension en los términos indicados, en los casos
en que, para elpercibo de la pensién de jubilacion parcial, resulte necesario el
mantenimiento de un contrato de relevo, la empresa:

a) Ofrecerd al trabajador relevista la ampliacion de su jornada de trabajo, en
proporcién a la reduccion de la del jubilado parcial. Si la jornada de trabajo del
relevista fuese superior a la jornada dejada vacante, la ampliacion tendra como
limite la jornada a tiempo completo establecida en el convenio colectivo aplicable o,
en su defecto, la jornada ordinaria maxima legal;

y b) Si el relevista no acepta la ampliacion de su jornada, debera contratar,
por la jornada reducida por el jubilado parcial, a otro trabajador en situacion de
desempleo o que tenga concertado con la empresa un contrato de duracién
determinada.

2.3.2. Compatibilidades

Como no podia ser de otra forma la pensién de jubilacion parcial es compatible con el
trabajo a tiempo parcial. También resulta compatibles con otras prestaciones de Seguridad
Social, como: a) La pensién de incapacidad permanente total reconocida con anterioridad
con la de jubilacion parcial deriva de la prestacion de servicios en otra empresa y en otro
trabajo, aun cuando para el reconocimiento de la jubilacion parcial se hubieran computado
cotizaciones que sirvieron para el reconocimiento de la incapacidad permanente*; b) La
pension de viudedad; y c) Con las prestaciones de desempleo y con otras prestaciones
sustitutorias de las retribuciones que se correspondan con trabajos concertados antes de la
situacion de jubilacion parcial.

Sin embargo resulta incompatible la situacion de pensionista de jubilacién parcial
con: las pensiones de gran invalidez; incapacidad permanente absoluta; incapacidad

-La base reguladora de la jubilacion total se calcula teniendo en cuenta las bases de cotizacién correspondientes
al periodo de trabajo a tiempo parcial incrementadas hasta el 100 por 100 como si la relacién laboral hubiera
transcurrido a tiempo completor STS de 23 mayo 2012 (RJ 2012, 7622) y 30 enero 2013 (RJ 2855).

4 STS. 28-10-2014 (RJ 6811).
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permanente total para el trabajo que se preste en virtud del contrato que dio lugar a la
jubilacidn parcial; y con otra pension de jubilacion®®.

A tener en cuenta que el jubilado parcial tiene la condicién de pensionista a los
efectos de las prestaciones sanitarias y de los correspondientes servicios sociales.

2.3.3. Extincion
La pensidn de jubilacién parcial se extingue por:
a) Fallecimiento del pensionista.

b) Reconocimiento de la jubilacién plena, bien ordinaria o anticipada® en virtud de
cualquiera de las modalidades legalmente previstas.

c) Reconocimiento de una pension de incapacidad permanente declarada
incompatible.

d) La extincion del contrato de trabajo a tiempo parcial, realizado por el jubilado
parcial, salvo cuando se tenga derecho a prestacién de desempleo, compatible con la
jubilacién parcial, o bien a otras prestaciones sustitutorias de las retribuciones percibidas en
aquél, en cuyo caso, la extincion de la jubilacién parcial se producird en la fecha de la
extincion de las mismas®.

El trabajador acogido a la jubilacion parcial podra solicitar la pension de jubilacion
ordinaria o anticipada en cualquiera de las modalidades legalmente previstas*.

4 V. PALOMINO SCAURINA, P.: Compatibilidad de pension de incapacidad permanente total con pension de
jubilacién parcial causada en el Régimen General de la Seguridad Social en virtud de trabajo distinto, Revista
de Informacién Laboral n.° 5/2015. BIB 2015\1865.

V. PANIZO ROBLES, J.A.: Un nuevo supuesto de compatibilidad de pensiones causadas en un mismo Régimen:

la jubilacién parcial y la incapacidad permanente total (Con ocasion de la STS de 28 de octubre de 2014, rcud

1600/2013), Revista de Informacién Laboral n.° 4/2015. BIB 2015\951.

En este caso el contrato de relevo no se veria afectado en su duracion. Ver Escrito de 6-10-1999 de la

Subdireccion General de Ordenacion y Asistencia Juridica del INSS (BISS 10/1999).

47 Si bien no es causa de extincion de la misma el cese en la empresa del jubilado parcial, que mantenia un

contrato a tiempo parcial con ella suscrito simultdneamente con un contrato de relevo, cuando ese contrato
inicial es sucedido por otro de la misma naturaleza parcial, con una empresa diferente y con la misma jornada;
procede el mantenimiento de la pension de jubilacion parcial hasta que se produzca el agotamiento definitivo de
la prestacién por desempleo derivada de los contratos a tiempo parcial, STS de 27 marzo 2013 (RJ 5125); en
similares términos STS 5-11-2012 (RJ 1063).
Si se ha producido la extincién del contrato del jubilado parcial por despido colectivo de toda la plantilla es
equiparable a un despido improcedente por lo que no produce la extincion de la pension de jubilacion parcial,
manteniendo el derecho a su disfrute hasta que cumpla la edad que le permita acceder a la jubilacion ordinaria o
anticipada, STS de 22 enero 2013 (RJ 4106).

8 Si bien téngase en cuenta que respecto del incremento del 3 por 100 del porcentaje previsto en el art. 163.2
LGSS/1994 —hoy art. 210 LGSS/2015- para el jubilado que accede a la jubilacion definitiva con 68 afios de
edad, desde la situacion simultanea, con 65 afios, de jubilado parcial y trabajo a tiempo parcial, no es viable
pues no se cumple en este caso la exigencia de aquella norma de que se trate de afios completos cotizados para
que se pueda incrementar el 100 por 100 de la base reguladora en jubilaciones posteriores a los 65 afios y con
mas de 40 de cotizacion, pudiendo integrarse no obstante tales “afios completos" acreditando la cotizacion de, al
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Los efectos que se pueden producir por la extincion de la pension de jubilacién
parcial, pueden ser los siguientes:

a) Durante la situacién de jubilado parcial se ha cotizado y simultaneado con
contrato de relevo

En este caso si la pension se extingue por fallecimiento o acceso a la condicion de IPT
o IPA, a la hora de determinar la base reguladora de las prestaciones (de supervivencia o
incapacidad permanente), se tendran en cuenta:

Las bases de cotizacion correspondientes al periodo de trabajo a tiempo parcial en la
empresa donde redujo su jornada y salario, incrementadas hasta el 100% de la cuantia que
hubiera correspondido de haber realizado en la empresa, en dicho periodo, el mismo
porcentaje de jornada desarrollado antes de pasar a la situacion de jubilacion parcial“. El
mismo criterio se aplica a los periodos en que la jubilacidn parcial se hubiese simultaneado
con la prestacion de desempleo, compatible con la jubilacion parcial, o con otras prestaciones
sustitutorias de las retribuciones correspondientes al trabajo a tiempo parcial®.

b) No se ha simultaneado contrato de relevo durante la situacion de jubilado
parcial

Para determinar la base reguladora, se podrd optar entre computar las bases de
cotizacion realmente ingresadas, durante la situacion de la jubilacion parcial o que aquella
magnitud se calcule en la fecha en que se reconoci6 la jubilacion parcial o, en su caso, en la
fecha en que dejo de aplicarse el beneficio del incremento del 100% de las citadas bases de
cotizacion, si bien aplicando las demés reglas que estuviesen vigentes en el momento de
causar la correspondiente pension.

3. LA JUBILACION FLEXIBLE®
3.1. ANTECEDENTES

El RD-Ley 16/2001, de 27 de diciembre, de medidas para el establecimiento de un
sistema de jubilacion gradual y flexible, establecié en su art. 1 la posibilidad de que una
persona que venga percibiendo la pension de jubilacion pueda compatibizar el percibo de la
misma, con la realizacion de un trabajo a tiempo parcial, si bien con la reduccion
proporcional del importe de la pensidn. Se trata de la denominada ‘‘jubilacion flexible”, que

menos, un afo, calculado en la forma que permite el art. 3 del RD 1131/2002 para los trabajadores a tiempo
parcial. STS de 21 marzo 2011 (RJ 3556).

4 Incluso aunque la empresa haya incumplido la obligacion de sustituir al trabajador, SSTS de 15 julio 2010 (RJ
7119) y de 18 enero 2012 (RJ 3625).

%0 Salvo en el caso de que el cese en el trabajo se hubiese debido a despido disciplinario procedente, en cuyo caso
el beneficio de la elevacién al 100% de las correspondientes bases de cotizacion Unicamente alcanzara al
periodo anterior al cese en el trabajo

1 VV.AA. La reforma de la pension de jubilacion, GARCIA ROMERO, B. y LOPEZ ANIORTE, M.C. (coordinadoras),
Editorial Tirant Lo Blanc., coleccion monografias, n.° 905, Valencia, pags.267-269.

PANIZO ROBLES, J.A. y PRESA GARCIA-LOPEZ: La pension de jubilacion del sistema de Seguridad de la
Seguridad Social. Guia Préctica, 2.2 ed., LEX NOVA-THOMSON REUTERS, Valladolid, pags. 226-232.
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se caracteriza frente a la jubilacion parcial en que aqui se causado ya la pension de jubilacion
y ahora se quiere retornar o volver a trabajar, pero a tiempo parcial. En definitiva, la pensién
de jubilacion se va compatibilizar con un contrato a tiempo parcial, dentro de los limites de
jornada a que se refiere el articulo 12.6 del ET, con la consecuente minoracién de aquélla en
proporcion inversa a la reduccion aplicable a la jornada de trabajo del pensionista, en
relacién a la de un trabajador a tiempo completo comparable.

3.2. REGIMEN JURIDICO

Actualmente no esta contemplada como una modalidad de jubilacién, sino que deriva
del régimen de incompatibilidades y compatibilidades de la pensién de jubilacion previstas
en los articulos 213 y 214 de LGSS/2015. Siendo también de aplicacion en todo aquello que
no se oponga a la misma lo previsto en el RD 1132/2002, de 31 de octubre, por el que se
regula la Seguridad Social de los trabajadores contratados a tiempo parcial, asi como la
jubilacién parcial®2.

Dispone el art. 5.1 del RD 1132/2002, que:

“Se considera como situacion de jubilacion flexible la derivada de la
posibilidad de compatibilizar, una vez causada, la pensién de jubilacion con un
contrato a tiempo parcial, dentro de los limites de jornada a que se refiere el art.
12.6 de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, con la consiguiente minoracion de
aquélla en proporcion inversa a la reduccion aplicable a la jornada de trabajo del
pensionista, en relacion a la de un trabajador a tiempo completo comparable, en
los términos sefialados en el apartado 1 de la Ley del Estatuto de los
Trabajadores”.

Alcanza a todo pensionista de jubilacion procedente de cualquier régimen de
Seguridad Social®. Cabe la posibilidad de que sin solucién de continuidad se acceda desde el
trabajo a una situacién de jubilacion flexible, manteniendo un contrato de trabajo a tiempo
parcial, ya sea éste derivado de su anterior jornada de trabajo a tiempo completo u otro
trabajo que tuviera a tiempo parcial con anterioridad, si bien precisara el cese simultaneo en
todos los trabajos incluidos en el mismo régimen en que se causa la pensién y alta simultanea
por el nuevo®*,

A estos efectos, se entiende por "trabajador a tiempo completo comparable”, a un
trabajador a tiempo completo de la misma empresa y centro de trabajo, con el mismo tipo de
contrato de trabajo y que realice un trabajo idéntico o similar. Si en la empresa no hubiera
ningln trabajador comparable a tiempo completo, se considerara la jornada a tiempo

2 VV.AA.: La compatibilidad de las prestaciones del Sistema de Seguridad Social y el Trabajo, MERCADER UGUINA,
J. (dir.) y ARAGON GOMEZ, C., LEX NOVA-THOMSON REUTERS, Valladolid, 2013, pags. 220-222.

538 Arts. 4 y 5 RD 1132/2002, de 31 de octubre.
No procede de: pensionistas de jubilacién del régimen SOVI (Circular del INSS 4/2003, de 8 septiembre); o de
pensionistas de los Regimenes de Funcionarios Civiles del Estado, de las Fuerzas Armadas y del Personal al
Servicio de la Administracion de Justicia; ni tampoco de pensionistas de jubilacion parcial, ya que no estan
plenamente jubilados.
Por otro lado no puede utilizarse la modalidad de contratacion de fijo discontinuo si este es una trabajador fijo
discontinuo cuyo trabajo no se repite en fechas ciertas (apartado 5.4 Circular INSS 4/2003, de 8 de septiembre).

5 Apartado 5.3 Circular INSS 4/2003, de 8 septiembre (BISS 9/2003).
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completa prevista en el convenio colectivo aplicable o, en su defecto, la jornada maxima
legal.

A partir de 17-03-2013, el limite de reduccion de jornada se sitlia entre un minimo del
25% y un maximo del 50%. Consecuentemente, el jubilado debe realizar una jornada de
entre el 75% y el 50% de la jornada de trabajo a tiempo completo. Cualquier otra jornada que
se situé fuera de estos limites daria lugar a la suspensidn de la pensién conforme a lo
dispuesto en el art. 16 de la Orden de 18-1-1967.

Por otro lado, téngase en cuenta, que durante esta situacion el trabajador-jubilado
mantiene su condicion de pensionista a efectos de reconocimiento y percepcion de las
prestaciones sanitarias®.

3.3. LA PENSION
3.3.1. Su cuantia

El importe de la pension a percibir se reducira en proporcién inversa a la reduccién de
la jornada de trabajo realizada por el pensionista, en relacién a la de un trabajador a tiempo
completo comparable®e.

La minoracion de la cuantia de la pension tendré efectos desde el dia en que comience
la realizacion de las actividades.

El importe de la pension sera equivalente, como minimo, a la cuantia que resulte de
aplicar el porcentaje correspondiente al importe de la pensién minima vigente en cada
momento para los jubilados de igual edad, de acuerdo a las circunstancias familiares y
econdmicas®’. Durante el periodo de disfrute no se percibira el porcentaje adicional que se
hubiere, en su caso, reconocido porcentaje a la jubilacion ordinaria por prolongacion de la
vida activa laboral®.

El pensionista de jubilacion, antes de iniciar las actividades realizadas mediante
contrato a tiempo parcial, debera comunicar tal circunstancia a la entidad gestora
respectiva®.

La falta de comunicacion en los términos indicados tendra como efectos®;

-El caracter indebido de la pension, en el importe correspondiente a la actividad a
tiempo parcial, desde la fecha de inicio de las correspondientes actividades.

55 Art. 9 RD 1132/31 de octubre.

% Arts. 5.1y 6.2 RD 1132/2002, de 31 octubre. Si se realizaran dos o mas trabajos a tiempo parcial se suman los
porcentajes de todas la jornadas.

57 Apartado 7.6.3 de la Circular INSS 4/2003, de 8 septiembre.

%8 Criterios Administrativos INSS 2002/15 ampliacion del anterior de 13-5-2009, RJ 43/2009 y RJ 77/2009.
Tampoco se general derecho a porcentaje adicional.

% Art. 6.1 RD 1132/2002, de 31 octubre.

€ Art. 6.3 RD 1132/2002, de 31 octubre.
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-La obligacion de reintegro de lo indebidamente percibido, sin perjuicio de las
sanciones que procedan de acuerdo con lo previsto en la Ley sobre infracciones y sanciones
en el orden social.

3.3.2. Compatibilidades

La pensidon de jubilacion flexible sera incompatible con las pensiones de incapacidad
permanente que pudieran corresponder por la actividad desarrollada, con posterioridad al
reconocimiento de la pensién de jubilacién, cualquiera que sea el régimen en que se causen
aquéllas.

El percibo de la pension de jubilacion flexible serd compatible con las prestaciones de
incapacidad temporal o de maternidad, derivadas de la actividad efectuada a tiempo parcial®..

3.3.3. Extincion

Extinguida la obligacién de cotizar por la realizacion de las actividades y comunicada
tal situacién a la entidad gestora se restablecera el percibo integro de la pension de
jubilacidn, previo recalculo de su cuantia, teniendo en cuenta lo siguiente®2:

-Las cotizaciones efectuadas en las actividades realizadas, durante la suspension
parcial del percibo de la pension de jubilacion, surtirdn efectos para la mejora de la pensién,
una vez producido el cese en el trabajo.

-Se procedera a calcular de nuevo la base reguladora, mediante el coémputo de las
nuevas cotizaciones y aplicando las reglas vigentes en el momento del cese en la actividad,
salvo que la aplicacion de lo establecido en esta regla diese como resultado una reduccion del
importe de la base reguladora anterior, en cuyo caso, se mantendra esta Ultima, si bien
aplicando a la cuantia de la pension las revalorizaciones habidas desde la fecha de
determinacion de la base reguladora hasta la del cese en el trabajo.

-Las cotizaciones efectuadas, tras la minoracién del importe de la pension de
jubilacion®s:

a) Daran lugar a la modificacién del porcentaje aplicable a la base
reguladora, en funcion del nuevo periodo de cotizacion acreditado.

b) Surtirdn efectos para disminuir o, en su caso, suprimir el coeficiente
reductor que se hubiese aplicado, en el momento de causar el derecho a la pension
de jubilacién anticipada por tener o no la condicién de mutualista.

c) Si el trabajador falleciese durante la situacion de jubilacion flexible, a
efectos del célculo de las prestaciones por muerte y supervivencia que
correspondan, los beneficiarios podran optar por que aquéllas se calculen: 1) Desde
la situacion de activo del causante. 2) O, en su caso, desde la situacion de
pensionista, Tomandose como base reguladora la que sirvid para la determinacion de
la pensidn de jubilacidn, aplicandose las revalorizaciones habidas desde el momento
en que se determind la correspondiente base reguladora.

61 Art. 7 RD 1132/2002, de 31 octubre.
62 Art. 8 RD 1132/2002, de 31 octubre.
8 El tiempo de cotizacion se computara conforme a lo dispuesto para los trabajadores contratados a tiempo parcial.
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4. LA JUBILACION ACTIVA®
4.1. INTRODUCCION

La primera Ley de Seguridad Social de 1966 (LSS/1966)%, disponia como principio
general que “El disfrute de la pension de vejez serd incompatible con el trabajo del
pensionista, con las salvedades y en los términos que reglamentariamente se determinen %6
Su desarrollo reglamentario se llevo a cabo en la Orden de 18-1-1967 (OV) cuyo articulo
16.1 proclamaba la incompatibilidad del disfrute de la pension con “... con todo trabajo del
pensionista, por cuenta ajena o propia, que dé lugar a su inclusién en el campo de
aplicacion del Régimen General de alguno de los Regimenes Especiales de la Seguridad
Social, previstos en los nimeros 2 y 3 del articulo 10 de la Ley de la Seguridad Social”.
Ahora bien, eso no suponia la imposibilidad de que el pensionista trabajara, solamente se le
exigia que debia de comunicarlo previamente, quedando entonces en suspenso el abono de la
pension (también de su condicion de pensionista a efectos de asistencia sanitaria)®’. En estos
primeros tiempos de puesta en marcha de nuestro sistema de Seguridad Social, s6lo se
contemplaran dos excepciones a esta situacion, la prevista en el art. 52.2 del D. 3772/1972,
de 23 de diciembre, que aprob6 el Reglamento General del Régimen Especial Agrario,
relativa a actividades marginales del pensionista de vejez®®; y la recogida en el art. 93.2 de la
Orden 24 septiembre de 1970, sobre normas para la aplicacion y desarrollo del Régimen
Especial de la Seguridad Social de los trabajadores por cuenta propia o autbnomos, que

8 VV.AA. La reforma de la pension de jubilacion, GARCIA ROMERO, B. y LOPEZ ANIORTE, M.C. (coordinadoras),
Editorial Tirant Lo Blanc, coleccion monografias, n.° 905, Valencia, pags. 149 y ss.
PANIZO ROBLES, J.A. y PRESA GARCIA-LOPEZ: La pension de jubilacion del sistema de Seguridad de la
Seguridad Social. Guia Practica, 2.2 ed., LEX NOVA-THOMSON REUTERS, Valladolid, pags. 219-225.
V. TRIGUERO MARTINEZ, L.A.: La edad avanzada en relacion al empleo, la jubilacién y la seguridad social:
envejecimiento activo, politica de reinsercién y derecho antidiscriminatorio, Revista Aranzadi Doctrinal n.°.
4/2015. BIB 2015\998.
V. PALOMINO SAURINA, P. : Medidas para el fomento del envejecimiento activo, Revista Espafiola de Derecho
del Trabajo num. 162/2014. BIB 2014\631
V. GONZALEz GONZzALEZ, C.: La reforma de la jubilacion por el RD-ley 5/2013, de 15 de marzo, Revista
Avranzadi Doctrinal n.°2/2013. BIB 2013\757.
% Decreto 907/1966, de 21 de abril, que aprueba el texto articulado de la Ley 193/1967, de 28 diciembre, sobre
Bases de la Seguridad Social.
Art. 156.2 LSS
Art. 16.2 OV. Cuando posteriormente se cesaba en el trabajo se restableceria el abono de la pensién teniendo en
cuenta en su caso el tiempo cotizado que podria mejorar el porcentaje de la pension de vejez inicial.
El numero 2 de dicho Decreto, disponia lo siguiente “. El disfrute de la pension de vejez sera incompatible con
el trabajo del pensionista, que dé lugar a su inclusion en el campo de aplicacion de cualquiera de los Regimenes
de la Seguridad Social, y sera compatible con la realizacién de labores agrarias que tengan caracter esporadico y
ocasional y sin que, en ningln caso, puedan llevarse a cabo tales labores durante mas de seis dias laborables
consecutivos, ni invertir en ellas un tiempo que exceda, al afio, del equivalente a un trimestre. Cuando la
realizacion de las labores que se declaran compatibles con el percibo de la pension, se lleven a cabo por cuenta
ajena, el empresario que emplee en ellas al pensionista, vendra obligado a formalizar su proteccion por
accidentes de trabajo y enfermedades profesionales, de conformidad con lo dispuesto en el apartado a) del
articulo 20; cuando las indicadas labores se lleven a cabo por cuenta propia, el pensionista quedara protegido,
de pleno derecho, por las aludidas contingencias, en la Mutualidad Nacional Agraria, sin que tenga que
satisfacer por ello cuota alguna.”

=
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permitia mantener una vez jubilado la condicion de titular del negocio y el ejercicio de
funciones inherentes a la titularidad del mismo®°.

El Decreto 2065/1974, de 30 de mayo, texto refundido de la Ley General de la
Seguridad Social (LGSS/1974), reproducira la misma situacion de incompatibilidad del
trabajo del pensionista en su art. 156.2. La situacion permanecera en esto términos hasta el
RD 1991/1984, de 31 de octubre, que regulard la denominada jubilacién parcial, que
declarara compatible el trabajo a tiempo parcial con la pensidn de jubilacion en los términos
alli normados. El siguiente texto refundido de la LGSS aprobado por RD-Legislativo 1/1994,
de 20 de julio (LGSS/1994)7, mantendra en su art. 165 tal incompatibilidad general con la
salvedad de la jubilacion parcial que recogera expresamente en su art. 166.

La posibilidad de compatibilizar trabajo a tiempo parcial y pension (también parcial)
sera objeto de un importante impulso a través del RD-ley 16/2001, de 27 diciembre, de
medidas para el establecimiento de una jubilacion gradual y flexible, luego sustituido por la
Ley 35/2002, de 12 julio y desarrollado por el RD 1132/2002, de 31 de octubre.

Pero el impulso més relevante a la posibilidad de trabajar y disfrute simultdneo de la
pensién de jubilacién vendrd en el afio 2011, cuando el Congreso de los Diputados el 25-1-
2011 en la Comision de Seguimiento del Pacto de Toledo, aprueba la siguiente
recomendacion’:

“La Comision sostiene que es necesario incentivar la prolongacion
voluntaria de la vida laboral més alla de la edad ordinaria de jubilacion. A tal
efecto, seria necesaria la adaptacién y mejora de cuantos incentivos sociales,
fiscales y laborales sean posibles para fomentar la permanencia de los trabajadores
en activo; en concreto, se estableceran las medidas adecuadas para que aquellas
cotizaciones que darfan lugar a una pension superior al tope maximo, den lugar a

8 Sobre las funciones inherentes a la titularidad del negocio véase la Resolucion de 13 de agosto de 1999, de la
Direccion General de Ordenacion Juridica de la Seguridad Social, que sefiala que son:
«... funciones inherentes a la titularidad del negocio de que se trate” a que se refiere el articulo93.2 de la Orden
de 24 de septiembre de 1970, comprenden exclusivamente dictar instrucciones directas y criterios de
actuacion a las personas que tienen encomendada la gestion y administracion de la empresa, asi como los actos
de disposicién que no sean necesarios para efectuar aquéllas. Ademés, cuando ese “titular” se asimile a un
administrador con control sobre la sociedad en los términos de la disposicion adicional vigésima séptima
de la Ley General de la Seguridad Social, las “funciones inherentes a la titularidad” incluirdn también
aquellas actividades que por ley no pueden encomendars a personas ajenas al 6rgano de administracion.
Fuera de lo anterior, es decir, todo lo que suponga gestion, administracion y direccién ordinaria de la empresa debe
reputarse actividad incompatible con la pension de jubilacion del RETA, tanto para el empresario individual como
para el empresario “de hecho” de una sociedad mercantil capitalista, pues dard lugar al alta en el Sistema de la
Seguridad Social -RETA-, pudiéndose citar, a titulo de ejemplo, la firma de contratos en general, de convenios
colectivos, solicitudes de crédito, representacion en juicio y fuera de él de la empresa, firma de avales y cuantos
actos juridicos requiera la gestion y administracion ordinaria reiteradamente aludida”

™ Incorporara ademas las referencias a la incompatibilidad con el desempefio de un puesto de trabajo en el sector

publico (art. primero, apartado 1 parrafo segundo de la Ley 53/1984, de 26 diciembre y con el desempefio de

altos cargos (Ley 25/1983, de de 26 de diciembre).

Véase también el Informe sobre la compatibilidad de la percepcion de la pension de jubilacion y la realizacion

de una actividad de octubre de 2012, Informe 5. Se puede consultar en:

http://www.congreso.es/public_oficiales/L10/CONG/DS/CO/DSCD-10-CO-208.PDF.
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un incremento mensual de la pensién final, el cual ha de suponer una mejora de la
pension maxima establecida en la Ley. El incremento mensual de la pension sera
proporcional al porcentaje adicional de cotizaciones efectuadas, una vez alcanzada
la pension maxima. La Comision considera que debe mejorar la coordinacion entre
la legislacién laboral y la de seguridad social respecto al objetivo de ocupacion de
los mayores; en particular, sobre las pensiones de incapacidad y su conexién con el
empleo, sobre la regulacién del contrato de relevo, sobre la cotizacion del empleo a
tiempo parcial o sobre las entradas y salidas del empleo de los pensionistas, entre
otros extremos. Hay que introducir esquemas de mayor permeabilidad vy
convivencia entre la vida activa y pasiva, que permitan e incrementen la
coexistencia de salario y pension. Resulta adecuada, en la misma linea que otros
paises de nuestro ambito, una mayor compatibilidad entre percepcion de la pension
y percepcion del salario por actividad laboral, hoy muy restringida y que no
incentiva la continuidad laboral. La Comision estd convencida de que se debe
combatir la discriminacion por edad en nuestro mercado laboral, restringiendo al
maximo el abandono prematuro de la vida laboral, como orientacion de futuro en
las politicas de igualdad, de acuerdo con las iniciativas de la Unién Europea. Es
prioritario remover la normativa que fuerza a colectivos o personas a la
jubilacién obligatoria, en contra de sus deseos y capacidades. No debe
establecerse un limite de edad para el trabajo en un régimen de libertades
individuales y de derechos fundamentales. Asimismo, las politicas activas de
empleo también deben estar orientadas a la recolocacién de las personas de mas
edad y a su mantenimiento en situacion activa. La Comisién constata que no se ha
alcanzado acuerdo alguno en materia de edad legal de jubilacion. La importancia
que tiene prolongar la presencia activa de las personas en el mercado de trabajo
y, por tanto, el retrasar la edad efectiva de jubilacién para garantizar el futuro del
sistema de pensiones, en un contexto de creciente aumento de la esperanza de vida,
de disminucion de la poblacion en edad activa e incremento del ndmero de
pensionistas, es fundamental .

Y ello encontrara luego su definitiva plasmacién positiva en el RD-Ley 5/2013, de 15

de marzo, cuya exposicién de motivos, apartado Il, reza asi:

“La recomendacion numero 12 del mencionado Informe de Evaluacion y
Reforma del Pacto de Toledo incluia referencias expresas a tres elementos que
todavia deben ser abordados para asegurar la sostenibilidad del sistema de
Seguridad Social y el impulso efectivo del envejecimiento activo. Por un lado, es
necesario conceder una mayor relevancia a la carrera de cotizacion del trabajador
para favorecer la aproximacion de la edad real de jubilacién a la edad legal de
acceso a la jubilacion. Por otro, la jubilacion anticipada deberia reservarse a

2 Recomendacion 12. Se recoge en el Informe de Evaluacion y Reforma del Pacto de Toledo, BOCG, serie D, 31-
1-2011, nim. 513.
También debe recordarse en este tiempo la DA 312 de la Ley 27/2011 que acogeria los criterios de los tribunales
en orden a la compatibilidad de ingresos por trabajo auténomo o cuenta propia y disfrute de la pension de
jubilacién. También debe ser citada la DA. 72 de Ley 27/2011 que contiene un mandato al Gobierno para que
regule la posibilidad de realizar trabajos agricolas por cuenta ajena y percibo de la pension de jubilacion.
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aquellos trabajadores que cuenten con largas carreras de cotizacién. Finalmente,
debe facilitarse la coexistencia de salario y pension.

Por otra parte, la cuestion del envejecimiento activo debe abordarse de
forma integral, ya que la transicion entre vida activa y jubilacion implica tanto a
la politica de Seguridad Social, como a las politicas de empleo. Por ello, el
presente real decreto-ley incorpora también entre sus objetivos la lucha contra la
discriminacion por razén de la edad en el mercado de trabajo, asi como la
racionalizacion del sistema de prestaciones por desempleo para reforzar su
vinculacidn con sus objetivos originales.

El presente real decreto-ley aborda estas cuestiones a través de medidas en
el ambito de la jubilacion anticipada, la jubilacién parcial, la compatibilidad entre
vida activa y pensién, la lucha contra el fraude, y las politicas de empleo. Estas
medidas permiten satisfacer las Recomendaciones del Consejo de la UE de 10 de
julio de 2012 en el ambito de la sostenibilidad del sistema de pensiones y el impulso
del envejecimiento activo.”

Regulando en el capitulo | de dicho RD-Ley (arts. 1 a 4) la compatibilidad entre la
percepcion de una pension de jubilacion y el trabajo por cuenta propia o ajena con las
finalidades declaradas de”:

a) Favorecer el alargamiento de la vida activa;
b) Reforzar la sostenibilidad del sistema de Seguridad Social,

c) Aprovechar en mayor medida los conocimientos y experiencia de estos
trabajadores.

Para ello permitird a los trabajadores que han accedido a la jubilacion al alcanzar la
edad minima exigible, y que cuentan con largas carreras de cotizacion, compatibilizar el
empleo a tiempo completo o parcial con el cobro del 50 % de la pension, con unas
obligaciones de cotizacién limitadas. Esta posibilidad se encuentra normada en el art. 214 en
relacion con el art. 213 del RD-Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el
texto refundido de la Ley General de Seguridad Social (LGSS/2015).

Ahora bien, no debe olvidarse de que el art. 213.1 de la LGSS/2015 mantiene ese
viejo principio general de declarar incompatible la pensién de jubilacion con el trabajo del
pensionista quedando comprendidos también: a) el desempefio de un puesto de trabajo en el
sector publico delimitado en el art. 1.1 parrafo 2° de la Ley 53/1984, de 26 de diciembre (art.
213 LGSS/2015 y art. 52 de la Ley 44/1983, de 28 diciembre; y b) el desempefio de los altos
cargos a los que se refiere el art. 3 de la Ley 5/2006 de 10 de abril. Aunque luego esta
declaracién general serd matizada “con las salvedades y en los términos que legal o
reglamentariamente se determinen”. El propio precepto se refiere expresamente a la

8 Sobre esta modalidad véase con caracter general el estudio de : PANIZO ROBLES, J.A y PRESA GARCIA-LOPEZ,
R.: La pension de jubilacion del Sistema de la Seguridad Social, Guia Practica, Lex Nova y Thomson Reuters,
Valladolid, 2%d. 2015, pags. 216-225.
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jubilacién parcial y a la pensién de jubilacion y trabajos por cuenta propia con ingresos
inferiores al Salario Minimo Interprofesional (SMI).

4.2, REGIMEN JURIDICO

La normativa bésica reguladora de esta situacion se encuentra en los arts. 153 y 214

de la LGSS/2015

Para acceder a esta modalidad de compatibilizar el trabajo con la pensién es preciso

reunir los siguientes requisitos (art. 214.1 LGSS/2015):

a) Acceder a la pensién de jubilacién contributiva una vez cumplida la edad que

b)

d)

resulte exigible al trabajador’. No pueden acogerse a esta situacion quienes hayan
accedido a la jubilacion via bonificaciones o anticipaciones de edad, a las que
hubiera tenido derecho el beneficiario. Ni tampoco, el jubilado a tiempo parcial con
obligacion de contratar a un relevista, aunque pase luego a una jubilacién plena con
un 100% de la pensién de jubilacion cuando cumpla la edad ordinaria de acceso™.
Tampoco podria el trabajador que haya utilizado la modalidad —hoy desaparecida—
de jubilacién especial a los 64 afios, haya realizado o no actividad laboral durante
un afio 0 méas con suspension del abono de la pensién. Por otro lado nada impide,
gue quien se encuentre en situacion de incapacidad temporal y redna los requisitos
para ello puede acceder a esta modalidad de jubilacion, cosa distinta es si puede o
no empezar a percibir la pension de jubilacién y compatibilizarla con el subsidio de
incapacidad tempo