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1. EL CICLO DE REFORMAS SUCESIVAS DEL TRABAJO AUTONOMO

“Nuestra idea del mundo respondera a la realidad solo en la medida en que
nuestra vida esté libre de irracionalidad y contradicciones”

Erich FROMM’

Desde el punto de vista social hay que tener en cuenta el incremento extraordinario
del trabajo auténomo o por cuenta propia, derivado de las nuevas formas de organizacion del
trabajo (facilitadas por las nuevas tecnologia) y las estrategias empresariales, la
descentralizacion productiva y el mismo fendomeno disfuncional desde el punto de vista
social de la extension de los “falsos autonomos” y la opcion de politica del Derecho social
de convertir a trabajadores materialmente dependientes o por cuenta ajena en trabajadores
supuesta y formalmente autéonomos como es el caso de los legalmente denominados
trabajadores autonomos econdémicamente dependientes. Todo ello ha determinado una
expansion de la afiliacion al Régimen Especial de Trabajadores Autéonomos del Sistema de
Seguridad Social (en adelante, RETA). Y esto, en cierta medida, puede explicar que el
RETA haya sido el régimen especial de Seguridad Social que haya presentado reformas
relevantes en su régimen juridico.

Como observa en el Preambulo de la Ley de Reformas Urgentes del Trabajo
Auténomo, el mismo tiene en Espafia un destacado protagonismo al servicio de la generacion
de riqueza y de la actividad productiva y posee un importante peso especifico en el mercado

' FROMM, E.: Etica y psicoandlisis, Madrid, FCE, 1980, pag. 367.

Pags. 15-40
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de trabajo, y si bien durante los afios de crisis experimentd un significativo descenso, ha
demostrado una importante capacidad de recuperacion y un enorme potencial en cuanto a
generacion de empleo. Por ese motivo, a lo largo de los ultimos afios se han articulado una
serie de medidas a su favor que han permitido estimular el aumento de los flujos de entrada
en el mercado de trabajo de los autdnomos y que también han incidido en mejorar las
posibilidades de supervivencia de la actividad emprendedora y su fortalecimiento. Pero es
necesario seguir avanzando en el desarrollo de nuevas medidas de apoyo a todo lo que
significa la actividad emprendedora, planteando nuevas metas.

Asi, en materia de Seguridad Social, hay que ser conscientes de las singularidades del
trabajador auténomo: por ejemplo, sus ingresos no son fijos, son inciertos y variables en el
tiempo, como lo es su actividad. Por tanto, sus obligaciones con la Seguridad Social han de
adecuarse a esas circunstancias con objeto de facilitar la cotizacion a la Seguridad Social y
reducir sus cargas administrativas en la materia, desde un planteamiento que garantice la
pervivencia de la actividad emprendedora.

La situacion de una parte muy significativa de los trabajadores es de gran precariedad
profesional (denunciada por UATAE y CCOO), debe garantizar el trabajo autonomo “con
derechos”. Las asociaciones de autdbnomos esperan que las mejoras pendientes tanto en lo
que se refiere a las condiciones de trabajo como en lo relativo a la Seguridad Social se
sustancien en la proxima reforma del Régimen Especial de Trabajadores Autéonomos
(RETA). Pero otras, como UATAE, muestran su escepticismo y temen un "cierre en falso"
del proceso de mejoras para este colectivo de mas de tres millones de personas.

Esta situacion de malas condiciones de trabajo se acentua en términos de explotacion
en el caso de los TRADE (a lo cual no es ajeno la actual regulacion que los regula como
trabajadores autonomos, y que decididamente deberia considerarse una relacion laboral
especial con la aplicacion de las garantias del Estatuto de los Trabajadores sin perjuicio de
las especialidades que se consideren pertinentes).

Forma parte de la fisonomia de esta forma de trabajo, la heterogeneidad social y
economica de los trabajadores autonomos que ha sido un condicionante importante para el
desarrollo de su proteccion social. Efectivamente, una de las cuestiones de mayor
complejidad es la heterogeneidad de trabajadores autdnomos (y las nuevas formas de trabajo
no han hecho méas que intensificarla, sin duda), lo que dificulta tanto su propio tratamiento
unitario como la convergencia con el RGSS. En este sentido, la atencion de la proteccion
especifica de los trabajadores autonomos econdmicamente dependientes —en la linea de
convergencia con la tutela del trabajador por cuenta propia— es un aspecto que brilla poco en
la LETA. Dicha norma continta la linea de la consolidacion y cristalizacion de un unico
régimen de Seguridad Social para todos los trabajadores de un colectivo tan heterogéneo.
(Pero sin desconocer que la heterogeneidad se presenta también muy acusada en el propio
RGSS, ante la ruptura del paradigma del trabajador heterogéneo del postfordismo?, de

2 MONEREO PEREZ, J.L.: “El Derecho Social del Trabajo en el mundo de la tercera revolucion industrial”, en
Transformaciones del Derecho en la mundializacion, Capella, J.R. (Coord.), Madrid, Consejo General del
Poder Judicial (GPJ), 2002; Id., La metamorfosis del Derecho del Trabajo, Albacete, Ed. Bomarzo, 2017; Ibid.,
La metamorfosis del Derecho del Trabajo, Albacete, Ed. Bomarzo, 2017; OJEDA AVILES, A.: La

()
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manera que no es un atributo exclusivo del RETA). Mientras una de las grandes novedades
de la norma es la configuracion del nuevo tipo de trabajador autonomo econdomicamente
dependiente, como colectivo diferenciado dentro del género del trabajador por cuenta propia,
en cuanto a la regulacion de los aspectos de configuracion legal y de accion protectora este
elemento suele pasar desapercibido por el propio Estatuto.

Es asi que una cuestion importante a resolver en el perfeccionamiento de la proteccion
de los trabajadores autonomos sera la heterogeneidad (disparidad socioeconomica intrinseca)
del colectivo a proteger, en lo relativo a su capacidad econdémica y, por ende, en las
necesidades sociales que habran de cubrirse. Esta dificultad puede salvarse estableciendo
formulas que ofrezcan la flexibilidad precisa para abarcar el conjunto de tan variada gama de
circunstancias que puedan concurrir en el trabajador auténomo. Ciertamente, la
heterogeneidad de la figura del trabajador auténomo (ausencia de un tipo estandar o modelo
antropologico definido) no ofrece las condiciones mas adecuadas para el establecimiento de
un cuadro de reglas prescriptivas, uniformes, cerradas y rigidas. Suministra mas bien un
terreno propicio para la utilizacion de normas abiertas y flexibles capaces de adaptarse a la
rica y compleja realidad normada, y de otro, “consentir desarrollos normativos progresivos,
acomodados a la propia evolucién econdmica, social y cultural de esta realidad” (Informe de
la Comision de Expertos, 2006, p. 16)°.

En este sentido la extension subjetiva del RETA hacia mas patente las deficiencias del
modelo de cotizacion y de la accion proteccion dispensada por dicho régimen especial. Y es
que la proteccion de Seguridad Social de los trabajadores autonomos se ha caracterizado por
su retraso histoérico y por un tratamiento singular caracterizado por una cobertura mas
limitada de su proteccion, tanto en extension como en intensidad. Y el peso de esa “inercia”
histérica en el plano de la politica del Derecho social se hace presente también en la
actualidad.

En realidad hay que decir que desde el punto de vista principal de la accion protectora
se ha producido una verdadera lucha por el derecho —en el sentido preciso de R.v. Ihering*—
de los trabajadores autdnomos a una Seguridad Social integral equiparable al estandar ya
alcanzado por los trabajadores por cuenta ajena del Régimen General de la Seguridad Social
(en adelante, RGSS). Y es que se puede hablar, en cierto sentido, de una ruptura del principio
de igualdad y no discriminacién entre ambos regimenes de Seguridad Social (RETA/RGSS),
dado el distinto nivel de proteccion de prestaciones y su régimen juridico en muchos
aspectos in peius respecto a la posicion juridica de los auténomos. Sin embargo, se plante6 el
problema de su encaje con el art. 14 CE ante el Tribunal Constitucional y éste entendio que
las desigualdades o ausencia de homogeneidad quedaban justificadas objetivamente por las
peculiaridades de cada sector de actividad y rasgos diferenciales entre los trabajadores de
uno y otro Régimen de Seguridad Social, aunque es obvio que dicha

desconstruccion del Derecho del Trabajo, Madrid, La Ley, 2010; MERCADER UGUINA, J.R.: El futuro del
trabajo en la era de la digitalizacion y la robdtica, Valencia: Ed. Tirant lo Blanch, 2017.

3 COMISION DE EXPERTOS PARA LA ELABORACION DE UN ESTATUTO DEL TRABAJADOR
AUTONOMO: Un Estatuto para la promocion y tutela del trabajador auténomo, Madrid, MTAS, 2006, pag.
16.

4 THERING, R.v.: La lucha por el Derecho, trad. Adolfo Posada, edicién y estudio preliminar, “Ihering y la lucha
por el Derecho”, a cargo de J.L. Monereo Pérez, Granada, Ed. Comares, 2008, pags. 31 y sigs.
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equiparacion/homogeneidad en la accién protectora podria ser garantizada en cualquier
momento a través de la intervencion del legislador ordinario?.

Pero también se puede decir que ha sido tradicionalmente un régimen especial de
Seguridad Social mal organizado desde los origenes en lo que se refiere a aspectos cruciales
como el modelo de cotizacion, la desmembraciéon del mismo colectivo de auténomos,
disperso en diversos regimenes (todavia persiste su tratamiento diferencia en el Régimen
Especial de los Trabajadores del Mar...)® y otros importantes aspectos de la fisonomia de
este RETA. A ello hay que afiadir que este régimen especial ha sufrido sucesivas reformas
legislativas superpuestas entre si generando numerosas cuestiones interpretativas (y con
técnicas legislativas poco maduradas, cuando no improvisadas, como es el caso de las Leyes
de Presupuestos Generales del Estado, o las ya desaparecidas Leyes de Acompafiamiento de
tales Presupuestos).

Con todo, las sucesivas reformas llevadas a cabo en las ultimas décadas han tendido a
la racionalizacion y a la equiparacion de la accion protector del RETA siguiendo la estela del
estandar disefiado en el RGSS. En ese proceso ha incido la planificacion racionalizadora
llevada a cabo a partir del Pacto de Toledo, en cuya Recomendacion Sexta se acuerda la
simplificacion e integracion de los Regimenes Especiales, en la direccion de garantizar una
homogeneizacion del sistema de Seguridad Social, de manera que a medio y largo plazo
todos los trabajadores y empleados queden encuadrados o bien en el régimen de trabajadores
por cuenta ajena o bien en el de trabajadores por cuenta propia, contemplando, no obstante,
las peculiaridades especificas y objetivas de los colectivos encuadrados en los sistemas
maritimo-pesquero y de mineria del carbon, asi como de los trabajadores eventuales del
campo. Estas previsiones se traducirian en reformas legislativas consecutivas del RETA (Ley
25/1997, de 15 de julio, Ley 55/1997, de 30 de diciembre, RD 463/2003, de 25 de abril, Ley
53/2002...)" impulsadas por el proceso politico del Pacto de Toledo y los Acuerdos

5 Autos TC 460/1984, de 18 de julio, 1397/1987, de 9 de diciembre, 1015/1988, de 12 de septiembre; SSTC
173/1988, de 3 de octubre, 184/1993, de 31 de mayo, y 3/1995, de 13 de febrero. Y mas concretamente, STC
38/1995, de 13 de febrero, sobre el art. 30.1.a) del Decreto 2530/1970, que daria pie a que el RD 9/1991, de 11
de enero, suprimiera el requisito legal del periodo previo de cotizacion para tener derecho al acceso a las
pensiones de incapacidad permanente derivada de accidente de trabajo cuando el trabajador se encuentre en
situacion juridica de alta o situacion normativamente asimilada. Para el Alto Tribunal no puede excluirse que el
legislador, apreciando la importancia relativa de las situaciones de necesidad a satisfacer, regule, en atencion a
las circunstancias econdmicas y sociales, el nivel y condiciones de las prestaciones a efectuar o las modifique
para adaptarlas a las necesidades del momento. Es asi que “la identidad del nivel de proteccion de todos los
ciudadanos podra constituir algo deseable desde el punto de vista social, pero cuando las prestaciones derivan
de distintos sistemas o regimenes, cada uno con su propia normativa, no constituye un imperativo juridico”
(STC 231/1993).

En efecto, conforme al art. 306.1 LGSS, “Estaran excluidos de este régimen especial [RETA] los trabajadores
por cuenta propia o auténomos a que se refiere el articulo anterior cuando por razén de su actividad maritimo-
pesquera deban quedar comprendidos en el Régimen Especial de la Seguridad Social de los Trabajadores del
Mar”.

Pero el proceso venia ya de antes. Es lo cierto que, a raiz de la reforma racionalizadora impulsada por la «Ley de
Pensiones» (Ley 26/1985, de 31 de julio, de medidas urgentes para la racionalizacion de la estructura y accion
protectora, disp. adic. 2.% que resultaba aplicable a los trabajadores autéonomos ex art. 6), el proceso de
simplificacion e integracion ha avanzado significativamente, corrigiendo algunos de los desmanes o excesos
reguladores precedentes y procediendo a una obligada reordenacion. Este proceso se llevo a la practica con el Real
Decreto 2621/1986, de 24 de diciembre, desarrollado por las Ordenes Ministeriales de 20 de julio y 30 de
noviembre de 1987, y que afectaba a los Regimenes Especiales creados por Decreto, con excepcion del de la
Mineria del Carbon, de modo que todos ellos pasaban al Régimen General de la Seguridad Social, salvo el de
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sociopoliticos entre los sucesivos gobiernos y las organizaciones profesionales mas
representativas (2001; 2003; 2006; 2011...).

En esa lucha por el derecho y, por qué no decirlo, por la racionalizaciéon del sistema
de Seguridad Social en su conjunto, actualmente se aprecia una tendencia mas acusada hacia
la unidad y homogeneidad entre los ya mas reducidos Regimenes Especiales y el RGSS. Ello
se plasma en el vigente grupo normativo formado por los articulos 9 (Estructura del sistema
de la Seguridad Social, 10 (Regimenes especiales), dentro de las “Normas generales del
Sistema de la Seguridad Social”, ribrica del Titulo I de la LGSS. Progresivamente se
impulsa de forma encadenada un proceso de racionalizacién y de equiparacion en el campo
de la accion protectora.

En ese proceso de reforma fueron en si ya importantes las previsiones contenidas en
la Ley 20/2007, de 11 de julio, del Estatuto del Trabajo Auténomo, la cual dedica el Titulo
IV a la Proteccion Social del Trabajador Autéonomo (articulos 23 a 26, pero también la
importante Disposicion Adicional 47, sobre “Prestacion por cese de actividad” (incluida su
regulacion ahora en TRLGSS), la Disposicion adicional 15% relativa a la adaptacion del
RETA vy la Disposicion adicional 16% concerniente a la campaiia de difusion del RETA, y la
Disposicion final segunda, sobre desarrollo de derechos en materia de proteccion social).
Resulta harto significativo (a la altura del julio de 2007) las previsiones de la Disposicion
final 2* LETA (“Desarrollo de derechos en materia de proteccion social”), conforme a la
cual: “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 en el RGSS”. Reflejaba la intensificacion del proceso politica
del Pacto de Toledo (Recomendacion num. 4) y sirviendo al objetivo trazado por el art. 26.5
y disposicion adicional 15* del LETA. En esa direccion, el Titulo IV incorpora del TRLGSS
el “Régimen especial de la Seguridad Social de los trabajadores por cuenta propia o
autonomos” (articulos 305 a 326) y el Titulo V relativo a la “Proteccion por cese de
actividad” de los trabajadores autonomos (articulos 327 a 350). No deja de ser un hito en la
intrahistoria de la Seguridad Social dicha insercion en el TRLGSS que disefa el Sistema de
Seguridad Social, porque refleja no sélo la estabilizacion de las leyes, disposiciones y
normas refundidas sino también el objetivo de politica legislativa de convertir al RETA en
un auténtico Régimen General de Trabajadores Autdénomos o por cuenta propia, ubicandolo
simétricamente junto con el Régimen General de Trabajadores Asalariados o por cuenta
ajena/dependientes®.

Escritores de Libros, que se integraron en el Régimen de Auténomos. En todo caso, se mantuvieron ciertas, en
ocasiones significativas, peculiaridades. El Real Decreto 480/1993, de 1 de abril, procedié a la integracion en el
Régimen General de los colectivos incluidos hasta ese momento en el Régimen Especial de la Seguridad Social de
la Administracién Local. Otro proceso interesante se ha venido produciendo parcialmente. Las medidas de reforma
de determinadas prestaciones, o en general de diversos aspectos del Régimen juridico de la Seguridad Social, se
han referido deliberadamente al «Sistemay, y no sélo al Régimen General, de modo que notables sectores de la
ordenacion normativa ya son comunes a practicamente todos los Regimenes de la Seguridad Social.

8 Una perspectiva de conjunto en MONEREO PEREZ, J.L. y SUAREZ CORUJO, B.: “La ‘racionalizacién’ del sistema
normativo de la Seguridad Social. El nuevo texto refundido de la Ley Gerneral de la Seguridad Social entre
“racionalizacion técnica” y pretensiones subyacentes de ‘normalizacion’, en Revista de Derecho de las
Relaciones Laborales, nim. 8 (2015), pags. 889-909.
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La vocacion unificadora se expresa ya en el LETA cuando afirmaba que “la
proteccion de los trabajadores por cuenta propia o autdnomos se instrumentara a través de un
unico régimen, que se denominard RETA, sin perjuicio de que algunos colectivos especificos
de trabajadores autdnomos, en razon de su pertenencia a un determinado sector econémico,
estén encuadrados en otros regimenes de la Seguridad Social” (art. 23.2 LETA). El RETA se
concibe, pues, como el régimen general de los trabajadores autonomos. Afirmando en una
direccion unificadora y homogeneizadora que: “La accion protectora del RETA tenderd a
converger en aportaciones, derechos y prestaciones con la existente para los trabajadores por
cuenta ajena en el RGSS” (art. 26.5 LETA). E1 RETA sirvié como impulso legislativo para
alcanzar los objetivos trazados en las recomendaciones racionalizadoras y de justicia social
del Pacto de Toledo. Fue un paso mas en el largo camino hacia la unificacién (todavia
pendiente, aunque se ha avanzado mucho al respecto) de todo el trabajo auténomo en el
RETA vy en el marco una racionalizacion y restructuracion interna completa orientada hacia
la homogeneidad de todos los regimenes de Seguridad Social sobre la base de dos grandes
regimenes publicos: el RGSS y el RGTA; ambos, se insiste, generales respecto al objetivo de
incluir al paradigma tipoldgico de trabajador profesional correspondiente y acotado a través
de la técnica de acotamiento del “ambito de aplicacion”.

La transicion hacia ese esquema incompleto cristalizaria en el TRLGSS. El articulo
10.2.c) TRLGSS enumera como Régimen Especial la tutela sobre un extenso, y en buena
medida indefinido, grupo de colectivos profesionales junto con el Régimen General de la
Seguridad Social, el RETA represente el otro gran pilar sobre el que se sustenta la estructura
del Sistema. En consecuencia, hoy aparece convertido en el otro eje vertebrador de toda
reforma simplificadora y racionalizadora de la estructura del Sistema. Aunque también
respecto de este Régimen Especial es apreciable una clara tendencia a la aproximacion,
incluso equiparacion, con el Régimen General de la Seguridad Social, todavia subsisten
notables diferencias, mas que en la accidon protectora, en su organizacion y gestion, que
revelan las dificultades para aplicar técnicamente el Régimen General a la singularidad
socioecondmica del trabajador autbnomo. La heterogeneidad extrema de este colectivo, que
no deja de crecer y diversificarse, dificulta no soélo la labor de encuadramiento e
identificacion del ambito subjetivo, sino que también esta impidiendo la formalizacion de un
régimen protector minimamente homogéneo entre los colectivos encuadrados, o
encuadrables, en él. El RETA esta hoy regulado en el Titulo IV del TRLGSS, que es el
resultado de una doble operacion: llevar al cuerpo articulado las diversas disposiciones
adicionales relativas a los trabajadores por cuenta propia, de un lado, e incluir los contenidos
al respecto previstos en el Estatuto del Trabajo Autéonomo (Ley 20/2007), de otro. No
obstante, conviene advertir de la vigencia del Decreto 2.530/1970, de 20 de agosto, por el
que se regula el RETA, en lo que no se oponga al TRLGSS, contribuyendo asi a mantener la
incertidumbre que le viene caracterizando. La persistencia de diversas disposiciones
adicionales y transitorias es otro factor que perpetia la inseguridad, a comenzar por el propio
ambito subjetivo, dada la persistencia de escenarios de libertad de opcién en el
encuadramiento, como la hay también en la determinacion del régimen de cotizacion.

Hay que tener en cuenta que siendo un régimen especial de Seguridad Social existen
numeras remisiones a aplicacion a este régimen especial de las normas establecidas
precisamente en el Titulo I (“Normas generales del sistema de la Seguridad Social”) del
TRLGSS.
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Este era el marco disponible antes del proceso de reforma de envergadura que ha
imprimido la Ley de Reformas Urgentes del Trabajador Autéonomo, que fue
significativamente aprobada por unanimidad en el Congreso y en el Senado.

Ahora se nos presenta estas nuevas reformas urgentes del trabajo autbonomo como un
paso o avance “en el desarrollo de nuevas medidas de apoyo a todo lo que significa la
actividad emprendedora, planteando nuevas metas™. Y por ello se llevan a cabo, en primer
lugar, una serie de reformas que afectan a la Seguridad Social de este colectivo en: el ambito
del campo de aplicacion y encuadramiento de estos trabajadores; en lo concerniente a los
actos instrumentales de afiliacion, altas y bajas; en la cotizacion y recaudacion; asi como en
la accion protectora. Para ello se modifican el texto refundido de la Ley General de la
Seguridad Social de 2015, aprobado por RD-legislativo 8/2015, de 30 de octubre (LGSS); y
correlativamente los reglamentos para su aplicacion como: a) el Reglamento general sobre
inscripcion de empresas y afiliacion, altas, bajas y sus variaciones, aprobado por RD
84/1996, de 26 de enero (RAAB); b) el Reglamento General sobre cotizacion y liquidacion
de otros derechos de la Seguridad Social, aprobado por RD 2064/1995, de 22 de diciembre
(RCL); y c) el Reglamento General de recaudacion de la Seguridad Social, aprobado por RD
1415/2004, de 11 de junio (RGR). En segundo lugar, también recoge una reforma de la Ley
20/2007, de 11 de julio, del Estatuto del Trabajo Autéonomo (LETA) que afectan a diversos
beneficios en la cotizacion; derechos colectivos del trabajador auténomo; relativas a
organizaciones representativas; y de participacion en programas de formacion e informacion
de prevencion de riesgos laborales.

Las reformas también comprende otros ambitos, como: a) gastos deducibles en el
IRPF modificando para ello la Ley 35/2006, de 28 de noviembre; b) derechos colectivos del
trabajador autonomo, modificando los arts. 19,3 y 22 de la LETA; c¢) formacion profesional y
programas de formacion e informacion en la prevencion de riesgos laborales de los
trabajadores autdnomos; d) participacion en el Consejo Econdomico y Social; €) Constitucion
del Consejo del Trabajo Autéonomo; y f) adecuacion del RD-legislativo 5/2000, de 4 de
agosto, que aprobo el texto refundido de la Ley de Infracciones y Sanciones en el orden
social (LISOS) al nuevo régimen de altas y bajas de los trabajadores auténomo en el
RETA'",

Las reformas mas importantes, como se pueden adivinar por lo indicado en el parrafo
anterior, son las que afectan al ambito de la Seguridad Social.

? Parrafo tercero de la exposiciéon de motivos. La Ley parte de la Proposicién de Ley de Reformas Urgentes del
Trabajo Autéonomo 122/000043, presentada por el Grupo Parlamentario Ciudadanos.

10 La Proposicion de Ley era menos ambiciosa ya que se limitaba a modular los recargos por ingresos fuera de
plazo; a modificar los efectos de las altas y bajas; a la ampliacion de la denominada tarifa plana y otros
beneficios en la cotizacion relativos a las situaciones de maternidad, adopcion, acogimiento, riesgo durante el
embarazo y lactancia, suspension por paternidad y facilitar la reincorporacion de la trabajadora auténoma tras la
maternidad; modificaciones de caracter fiscal y posibilitar la participacion de las organizaciones representativas
de estos trabajadores en el Consejo Econdomico y Social.
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2. MODIFICACIONES RELATIVAS AL CAMPO DE APLICACION Y
ENCUADRAMIENTO DE LOS TRABAJADORES'!

Se modifica el apartado 2 del art. 12 de la LGSS relativo a disposiciones aplicables a
familiares en orden a la extension del campo de aplicacion del sistema de Seguridad Social
que viene a permitir pese a lo recogido con caracter general en el art. 7 la posibilidad de que
un auténomo pueda contratar como trabajador por cuenta ajena a un hijo menor de 30 afios
que conviva con ¢él, si bien de la accidon protectora de los mismos quedara excluida la
cobertura de desempleo. Este limite de edad que puede superarse cuando el hijo tenga
especiales dificultades de insercion laboral. Entendiendo que tienen tal dificultad'?:

«a) Personas con pardlisis cerebral, personas con enfermedad mental
o personas con discapacidad intelectual, con un grado de discapacidad
reconocido igual o superior al 33 por ciento.

b) Personas con discapacidad fisica o sensorial, con un grado de
discapacidad reconocido igual o superior al 33 por ciento e inferior al
65 por ciento, siempre que causen alta por primera vez en el sistema de
la Seguridad Social.

¢) Personas con discapacidad fisica o sensorial, con un grado de
discapacidad reconocido igual o superior al 65 por cientoy.

Se trata en definitiva de una ampliacion en la posibilidad de contratar como trabajador
por cuenta ajena a hijos discapacitados que pese a tener reconocida dicha situacion (pues se
les ha reconocido el porcentaje minimo del 33%) no alcanza el 65%, siempre y cuando
causen alta por primera vez en el Sistema de Seguridad Social. Adviértase que afecta al
sistema de Seguridad Social y no solamente a los sujetos encuadrados en el RETA.

Paralelamente también se modifica la Disposicion adicional décima de la LETA,
relativa al encuadramiento de los hijos del trabajador auténomo, que tenia similar redaccion.

3. MODIFICACIONES RELATIVAS A LOS ACTOS INSTRUMENTALES DE
AFILIACION, ALTAS, BAJAS Y VARIACIONES DE LOS TRABAJADORES
AUTONOMOS

Aqui resultan modificados los arts. 35 apartado 3; 46; 48.2 y DT. segunda del RD
84/1996, de 26 de enero'3.

La modificacion consiste basicamente en modificar los efectos de las altas y las bajas
en este régimen.

Tradicionalmente en el RETA el alta inicial o sucesiva solicitada dentro de plazo,
tenia como efectos el dia primero del mes natural en que concurrieran los requisitos para la
inclusion en el RETA, con independencia del dia en que realmente se iniciara la actividad.
Ahora se permitira que afiliacion y hasta tres altas dentro de cada afio natural tengan como

' Disposicion final sexta.
12 En negrita la novedad.
1% Disposicion Final primera. Entrara en vigor el dia 1-1-2018.
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efectos el dia en que concurran los requisitos para su inclusion (siempre que se haya
solicitado dentro de plazo).

De la misma forma se modifican los efectos de las bajas, pasando de tener como
efectos el dia primero del mes siguiente al que se dejen de reunir los requisitos (solicitadas
dentro de plazo) a permitir que los sean, hasta tres al afio, el dia en que se cese en la
actividad.

Los efectos son relevantes ya que la obligacion de cotizar se vincula a los efectos de
alta o de la baja. Era algo muy demandado por los trabajadores autébnomos y que tenia poco
sentido mantener esta penalizacién que en cierta forma era un enriquecimiento injusto por
parte del sistema. Ya que ese mes integro que se obligaba a cotizar (cualquiera que fuera el
tiempo efectivo de actividad) en nada repercutia en la proteccion del trabajador.

La reforma también afecta —en el mismo sentido— a los trabajadores por cuenta propia
encuadrados en el Régimen Especial de los Trabajadores del Mar, modificindose el apartado
2 del art. 48 del RD 84/1986, de 26 de enero.

Por otro lado, también se modifica la disposicion transitoria segunda del RD 84/1986,
de 26 de enero, relativa a las exclusiones temporales de la obligacion de afiliacion y alta
previa, en el siguiente sentido:

— Se concreta a que colectivos con sistemas especiales dentro del régimen
general se refiere: Frutas y hortalizas, de la industria de conservas vegetales
y de las Empresas de Exhibicion Cinematografica, Salas de Baile, Discotecas
y Salas de Fiestas. Quedaria fuera de tal posibilidad otros colectivos con
sistema especial dentro del régimen general como: empleados de hogar,
agricola cuenta ajena, industria resinera, servicios extraordinarios de la
hosteleria, manipulado y empaquetado de tomate fresco; y trabajadores fijos
discontinuos de estudios de mercado y opinidn publica.

— Desaparece la mencion a los trabajadores autéonomos como excluidos y la
referencia al plazo para solicitar la afiliacion y/o alta en el RETA de los 30
dias siguientes al inicio de la actividad.

4. MODIFICACIONES RELATIVAS A LA COTIZACION

Este es el apartado mas importante de la reforma y viene recogido en los arts., 2, 3, 4,
5,6,7,12 y DA. 3.2 DA. 5. % 7.2 D. derogatoria Unica, DF. 2. * y DF. 10. * de la Ley
6/2017.

Curiosa es la ordenacion dentro de la Ley de las novedades-modificaciones relativas a
la cotizacion, que se recogen en los siguientes titulos:

— Titulo I “Medidas para facilitar la cotizacion a la Seguridad Social y para
reducir las cargas administrativas de los trabajadores autéonomos”.
Comprende dos articulos 1 y 2, relativos a los recargos por ingresos fuera de
plazo y a la cotizacion en situacion de pluriactividad. Curiosa es la rubrica
del titulo ya que ninguna prevision en el mismo se establece relativa a la
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reduccion de las cargas administrativas, salvo que se entienda como tal la
devolucion de oficio del exceso de cotizacion en situaciones de
pluriactividad, que hasta ahora requeria una solicitud del interesado.

Titulo II “Medidas de fomento y promocion del trabajo autonomo’.
Comprende tres arts. 3 y 4, relativos a la denominada “tarifa plana o
reducida” y a beneficios en la cotizaciéon para determinados colectivos que
emprendan o reemprendan una actividad por cuenta propia.

Titulo I “Medidas para favorecer la conciliacion entre la vida familiar y
laboral de los trabajadores autonomos”. Dichas medidas se recogen en tres
articulos 5, 6 y 7. Y consiste en bonificaciones para los trabajadores por
cuenta propia para que puedan conciliar su vida profesional y familiar si bien
vinculadas a la contratacién, a las situaciones de descanso durante la
maternidad, paternidad, adopcién, guarda con fines de adopcion,
acogimiento, riesgo durante el embarazo o riesgo durante la lactancia; y
dirigidas a trabajadoras que se reincorporen al trabajo en determinados
supuestos.

Titulo VI “Medidas para mejorar la cotizacion de los trabajadores
autéonomos ", recogidas en el art. 12.

Y otras modificaciones relativas a las bases de cotizacion, domiciliacion del pago de

cuotas, asi como a los recargos por ingresos fuera de plazo recogidas en las Disposicion
finales segunda y tercera.

Junto a ellas, con caracter instrumental, y para hacer viable estas reformas la

Disposiciones finales 1.2, 2.7, 3% 4% 9.2 10. modificaran los Reglamentos de Inscripcion de
empresas, afiliacion, altas, bajas y variaciones de los trabajadores; de Cotizacion y
liquidacion de otros derechos de Seguridad Social; General de Recaudacion de la Seguridad
Social; la LETA y la LISOS.

Las reformas podrian agruparse en los siguientes apartados

A)  Recargos por ingresos fuera de plazo'*

— El art. 30.1.a) de la LGSS se modifica en el sentido de rebajar el recargo por
ingresos fuera de plazo para las deudas por cuotas que se abonen —cumplidas las
obligaciones establecidas en su art. 29.1 y 2— dentro del primer mes natural
siguiente al del vencimiento del plazo para su ingreso que pasa del 20% al 10%.;
si lo hicieren dentro del segundo mes natural siguiente, el recargo sera del 20%.3
La medida “muy aplaudida” por los trabajadores auténomos por el alivio
econémico que les pueda suponer para aquellos negocios o actividades que
sufran demoras en sus ingresos, tiene también un aspecto a no olvidar y es que el
retraso puede llevar a que no se pueda disfrutar la “farifa plana”.

No han tenido una “vida” muy pacifica los recargos por ingresos fuera de plazo,
el texto refundido de la LGSS/1994 durante su vigencia tuvo hasta cuatro

!4 Art. 1. Entrara en vigor el 1-1-2018
15 En la version anterior el recargo era directamente el 20%.
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versiones!'®. Un aspecto que no debe pasar desapercibido y es que esta reduccion
de los recargos no solo afecta a los trabajadores autonomos sino a todos los

regimenes de la Seguridad Social.

B)  Cotizacién en situacion de pluriactividad"’. Exceso de cotizacion

“Cotizacion en supuestos de pluriactividad'®.

El nuevo art. 313 establece en su niimero 1 que:

Los trabajadores autonomos que, en razon de un trabajo por cuenta ajena
desarrollado simultaneamente, coticen por contingencias comunes en régimen
de pluriactividad, teniendo en cuenta tanto las cotizaciones efectuadas en este
régimen especial como las aportaciones empresariales y las correspondientes
al trabajador en el régimen de Seguridad Social que corresponda por su
actividad por cuenta ajena, tendrdn derecho al reintegro del 50 por ciento del
exceso en que sus cotizaciones superen la cuantia que se establezca a tal efecto
por la Ley de Presupuestos Generales del Estado para cada ejercicio, con el tope
del 50 por ciento de las cuotas ingresadas en este régimen especial, en razon
de su cotizacion por las contingencias comunes de cobertura obligatoria.

En tales supuestos, la Tesoreria General de la Seguridad Social procederd a
abonar el reintegro que en cada caso corresponda antes del 1 de mayo del
ejercicio siguiente, salvo cuando concurran especialidades en la cotizacion que
impidan efectuarlo en ese plazo o resulte necesaria la aportacion de datos por
parte del interesado, en cuyo caso el reintegro se realizard con posterioridad a
esa fecha.

Se modifica sustancialmente el art. 313 de la LGSS que ahora pasa a denominarse

La redaccion es farragosa y de complejo entendimiento (la anterior también lo era). A

diferencia de las situaciones de desempleo en las que se establece un reparto de bases
minimas/maximas entre los sujetos obligados/responsables. En la situacion de pluriactividad
lo que se establece es un tope en la cotizacion y superandose el mismo la TGSS procedera a
la devolucion del exceso, con el limite de las ingresadas en el mismo que seran hechas
efectivas antes del 1 de mayo de ejercicio siguiente, teniendo en cuenta lo siguiente:

a)
b)

<)

d)

Se refiere a situaciones de pluriactividad: trabajo por cuenta ajena y cuenta
en RETA.

propia

Habra un limite, que se fijara en la Ley de Presupuestos Generales del Estado para

cada ejercicio.
Limite maximo a devolver sera el 50% de las cuotas, teniendo en cuenta que

tienen

que estar ingresadas. Problema se presentara si se quisieran computar cuotas que

estan aplazadas.

Las cuotas a computar son las imputables a las contingencias de cobertura

obligatorias, no a las voluntarias.

16 Las modificaciones desde 1994 hasta la aprobacion del actual texto refundido se llevaron a cabo por el art. 1.5
de la Ley 34/2014, de 26 de diciembre; el art. 17.1 del Real Decreto-ley 20/2012, de 13 de julio; el art. 5.3 de la
Ley 52/2003, de 10 de diciembre; y art. 29.4 de la Ley 42/1994, de 30 de diciembre.

17 Art. 2. Uno. Medida que entr en vigor el dia 26-10-2017.

18 Anteriormente “Base minima en los supuestos de alta inicial en situacién de pluriactividad”.
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e) El reintegro se hard de oficio. Anteriormente habia que solicitarlo dentro de los
primeros cuatro meses siguientes al ejercicio siguiente.

Se mantiene la prevision anterior prevision del art. 28 de la Ley 14/2013, de 27 de
septiembre, recogida en el nimero 1 que ahora pasa a ubicarse en el nimero 2 de este
articulo (relativa a limitaciones en la cotizacion para altas iniciales en el RETA)!. Si bien se
aflade una nueva regla tercera, sobre incompatibilidad de tal beneficio con cualquier otra
bonificacion o reduccion establecida como medida de fomento de empleo auténomo o con el
nuevo reintegro de cuotas introducido ahora como niimero 1 de este art. 313 LGSS.

Al remitirse a la Ley de Presupuestos de cada afio, deja sin concretar su alcance. En el
caso especial de este aflo 2017 y teniendo en cuenta el anuncio de que no parece que —de
momento— para 2018 vayamos a tener Ley de Presupuestos Generales del Estado su
virtualidad es dudosa.

También se modifica el art. 8 de la Ley 47/2015, de 21 de octubre, para extender las
previsiones del art. 313 de la LGSS (en su nueva version) a los trabajadores por cuenta
propia del Régimen Especial de Trabajadores del Mar?.

19 Téngase en cuenta el art. 15.14. de la Orden ESS/2017, de 9 de febrero. Las cuantias correspondientes a los
distintos porcentajes de la base de cotizacion por la que podran optar los trabajadores incluidos en este régimen
especial en los casos de pluriactividad con jornada laboral a tiempo completo o a tiempo parcial superior al 50
por ciento, seran durante el afio 2017:

1. Cuando la base elegida sea el 50 por ciento de la base minima de cotizacion: 446,70 euros.

2. Cuando la base elegida sea el 75 por ciento de la base minima de cotizacion: 669,90 euros.

3. Cuando la base elegida sea el 85 por ciento de la base minima de cotizacion: 759,00 euros.
Los trabajadores que causen alta por primera vez en este régimen especial y con motivo de la misma inicien una
situacion de pluriactividad podran elegir como base de cotizacion, en ese momento, durante los primeros
dieciocho meses, una base comprendida entre 446,70 euros y 3.751,20 euros y los siguientes dieciocho meses
una base comprendida entre 669,90 euros y 3.751,20 euros.
Los trabajadores en los que la actividad laboral por cuenta ajena lo fuera a tiempo parcial con una jornada a
partir del 50 por ciento de la correspondiente a la de un trabajador con jornada a tiempo completo comparable,
podran elegir en el momento del alta, como base de cotizacion, la comprendida entre 669,90 euros y 3.751,20
euros durante los primeros dieciocho meses y una base comprendida entre 759,00 euros y 3.751,20 euros en los
siguientes dieciocho meses.
Véase también el art. 106.7 Ley 3/2017, de 27 de junio.

20 Art. 2. Dos. Medida que entr6 en vigor el dia 26-10-2017.
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C) Cuota reducida para los autonomos que emprendan o reemprendan una actividad por

cuenta propia. La conocida como “tarifa plana

»21

Se modifica el art. 31 de la LETA, en el sentido siguiente:

Condiciones Incentivos Duraciéon
maxima
Reduccidn inicial
Reduccion 50€/mes en los 12 (antes 6)
Alta inicial 0 no Primeros meses, si se elige Base minima;
haber estado en 0
. . Reduccion del 80% (sobre cuota B.
situacion de alta .. .
~ minima) durante los 12 (antes 6) primeros
en los dos afios . . . .
X meses, si se elige Base > minima.
. (antes cinco) . . . .
Cualquier : . Reducciones/bonificaciones posteriores 24 meses
inmediatamente . T
edad . (al periodo inicial de 12) sobre la cuota (antes 8)
anteriores a -
que resulte de aplicar sobre la base
contar desde la clegida (antes Base minima) el tipo
fecha de efectos & ] P
de alta. en ol que corresponda:
RET A, a) Reduccion del 50% durante 6 meses
siguientes b) Reduccion del 30% durante
los 3 meses siguientes c¢) Bonificacion del
30% durante los 3 meses siguientes.
Hombres
menores de Después de la Reduccién inicial
30 afios y Bonificacién del 30% de la cuota que 36 meses
Mujeres resulte de aplicar sobre la Base minima el (antes 30)
menores de tipo que corresponda
35 afios

En caso de reemprendimiento de la actividad tras una baja el periodo a transcurrir desde la baja a la

nueva alta, si se habia disfrutado anteriormente de estos beneficios sera de 3 afios.

Estos beneficios se extienden a los trabajadores por cuenta propia incluidos en el grupo 1 de
cotizacion en el RETM.

D) Beneficios en la cotizacion para personas con discapacidad, victimas de violencia de
género y victimas de terrorismo que emprendan o reemprenda una actividad por
cuenta propia®.

Se modifica el art. 32 de la LETA, rebajando el porcentaje de discapacidad requerido
y reduciendo el periodo de no alta exigible, en el sentido siguiente:

21 Art 3. Entrara en vigor el dia 1-1-2018. La conocida como tarifa plana fue introducida por la Ley 31/2015, de 9

de septiembre.

22 Art. 4. Medida que entrard en vigor el 1-1-2018.
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Condiciones Incentivos Duracién
Alta inicial o no Reduccién inicial
hubieran estado en Reduccion 50€/mes en los 12
situacion de alta en los primeros meses; 0 Reduccion del
Discapacidad | dos afios anteriores 80% (sobre cuota B. minima)
grado (antes 5) a contar desde durante los 12 primeros meses
2 33%, la fecha de efectos de Reducciones/bonificaciones 5 afios
violencia alta, en el Régimen posteriores sobre la cuota que
de género, Especial de la resulte de aplicar sobre la Base
terrorismo Seguridad Social de los minima el tipo que corresponda:

Trabajadores por
Cuenta Propia

a) Bonificacion del 50% durante los
48 meses siguientes.

En caso de reemprender actividad por cuenta propia, el periodo de baja necesario a tener en cuenta, en
caso de haber disfrutado de estos beneficios en el periodo de alta anterior sera de 3 afios.

Estos beneficios alcanzan a los trabajadores por cuenta propia incluidos en el grupo 1 de cotizacion del
R.E. Trabajadores del Mar.

E) Bonlificaciones a los trabajadores por cuenta propia por conciliacion de la vida

profesional y familiar vinculadas a la contratacion

23

Con la finalidad de favorecer la conciliacion familiar se modifican la rubrica y los
apartados 1, 3 y se aflade un nuevo apartado 8 al art. 30 LETA, en el siguiente sentido:

— Se amplia el supuesto previsto en su apartado 1 letra a) incrementando la edad
del hijo a cargo al que se cuida, que pasa de 7 afios a 12 afios. Y en lo
concerniente al apartado 3 se modifica también la referencia a 7 afios por la de
12 afios.

— El nuevo apartado 8 lo que hace es recoger expresamente estas bonificaciones
para los trabajadores por cuenta propia incluidos en el grupo primero de
cotizacion del R. E. de Trabajadores del Mar.

F)  Bonificaciones de cuotas de Seguridad Social para trabajadores autonomos durante el
descanso por maternidad, paternidad, adopcion, guarda con fines de adopcion,
acogimiento, riesgo durante el embarazo o riesgo durante la lactancia natural®*

Se pretende dar mayores facilidades a las mujeres para que puedan ser madres y, a la
vez, que sus negocios continten con su actividad y para ello se modifica la redaccion el art.

38 del a LETA, en el siguiente sentido:

La bonificacion alcanza a las situaciones de guarda con fines de adopcion y también
al colectivo de trabajadores por cuenta propia incluidos en el grupo 1 de cotizacion del R.E.
Trabajadores del Mar.

2 Art. 5. Medida que entr6 en vigor el 26 de octubre de 2017. Bonificacion introducida por la Ley 31/2015, de 9

de octubre.

24 Art. 6. Medida que entr6 en vigor el 26 de octubre de 2017. La bonificacion ya fue establecida por la Ley
31/2015, de 9 de septiembre.
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La bonificacion consiste en el 100% de la cuota del autdbnomo que resulte de aplicar a
la base media que tuviera el trabajador en los doce meses anteriores a la fecha en que se
acoja a esta medida, el tipo de cotizacion establecido como obligatorio para los trabajadores
incluidos en el RETA o RETM que corresponda en funcion de su actividad. Si se llevare
menos de 12 meses en alta en RETA o RETM, la base media de cotizacion se calculara
desde la fecha del alta. La bonificacion al igual que en la situacion anterior se declara como
compatible con la establecida en el RD-ley 11/1998, de 4 de septiembre?’. Bonificacion, que
en los términos que se redacta el art. 38 LETA, resultard de imposible aplicacion en los
supuestos de paternidad, al exigirse que el descanso tenga una duraciéon minima de un mes y
recuérdese que la paternidad tiene una duracion de cuatro semanas ininterrumpidas (que no
es lo mismo que un mes).

G) Bonlificaciones a las trabajadoras autonomas que se reincorporen al trabajo en
determinados supuestos. Una nueva tarifa plana

Se trata de otro incentivo a la maternidad que busca fomentar la reincorporacion de la
mujer tras ser madre. La modificacion consiste en introducir un nuevo art. 38 bis en la
LETA, cuyo contenido basicamente es el siguiente?®:

— Dirigido a trabajadores por cuenta propia del RETA y del RETM.

— Que hayan cesado su actividad por maternidad, adopcion, guarda con fines
de adopcién, acogimiento y tutela en los términos legalmente establecidos y
vuelvan a realizar una actividad por cuenta propia en los dos afios siguientes
a la fecha del cese.

— La bonificacion alcanza a la cuota de CC (incluida IT) y supondra una cuota
fija de 50 euros mensuales, durante los doce meses siguientes a la fecha de la
reincorporacion, siempre que opten por la base minima de cotizacién que
corresponda. Si optasen por otra superior a la minima podra entonces
aplicarse —durante dicho periodo una bonificacion del 80% sobre la cuota por
CC (incluye también la IT), siendo la cuota abonar la resultante de aplicar a
la base minima de cotizacion establecida con caracter general en el
RETA/RETM el tipo minimo de cotizacidén vigente en cada momento. La
singularidad respecto a la bonificacion anterior es que no exige o vincula la
bonificacion a ninguna contratacion.

% Su art. 1 letra c) dispone:
“Daran derecho a una bonificacion del 100 por 100 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:

¢) Los contratos de interinidad que se celebren con personas desempleadas para sustituir a trabajadores
autonomos, socios trabajadores o socios de trabajo de las sociedades cooperativas, en los supuestos de riesgo
durante el embarazo o riesgo durante la lactancia natural, periodos de descanso por maternidad, adopcion y
acogimiento o suspension por paternidad, en los términos establecidos en los parrafos anteriores.”

% Art. 7. Medida que entr6 en vigor el dia 26 de octubre de 2017.
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H) Base minima de cotizacion para trabajadores autonomos que en algun momento del
ejercicio economico y de manera simultinea hayan tenido a su servicio un numero de
trabajadores por cuenta ajena igual o superior a diez. También conocida como tarifa
de los autonomos societarios

Se modifica el art. 312 de la LGSS?’ en el sentido de sustituir la referencia de que la
fijaciéon de la base minima en lugar de tomar como referencia la base minima de los
trabajadores incluidos en el grupo 1 del Régimen General pasard a ser la que en cada
ejercicio determine la Ley de Presupuestos Generales del Estado y afiade ademas que ello
sera también aplicable a los trabajadores por cuenta propia del RETM incluidos en el grupo
primero de cotizacion de dicho régimen.

1) Bonificacion por la contratacion de familiares del trabajador autonomo

La Disposicién adicional séptima 2® dispone la una bonificaciéon de cuotas por CC del
100% durante un periodo de 12 meses por la contratacién como trabajador por cuenta ajena
del conyuge, ascendientes, descendientes y demds parientes por consanguinidad o afinidad,
hasta el segundo grado inclusive. Para ello sera necesario: a) Que el trabajador autébnomo no
hubiera extinguido contratos de trabajo por causas objetivas o despidos disciplinarios o bien
despidos colectivos, que hubiesen sido declarados judicialmente improcedentes o no
ajustados a derecho, en los doce meses anteriores a la celebracion del contrato del que se
quiere obtener bonificacion; y b) Que en los seis meses posteriores a la celebracion de los
contratos con derecho a bonificaciéon se mantenga el nivel de empleo?. Expresamente se
hace indicacioén de que la bonificacion de cuotas se financiara con cargo a los presupuestos
del SEPE.

J)  Bonificaciones por altas de familiares colaboradores de trabajadores autonomos

Se modifica el art. 35 de la LETA* y como novedad se introduce que las
bonificaciones alli normadas alcance a la pareja de hecho, afiadiendo a continuacién que se
entiende como pareja de hecho a los efectos de estas bonificaciones “ ... la constituida con
andloga relacion de afectividad a la conyugal, por quienes, no hallandose impedidos para
contraer matrimonio, no tengan vinculo matrimonial con otra persona y acrediten, mediante
el correspondiente certificado de empadronamiento, una convivencia estable y notoria y con
una duracion ininterrumpida no inferior a cinco afios. La existencia de pareja de hecho se
acreditara mediante certificacion de la inscripcion en alguno de los registros especificos
existentes en las comunidades o ayuntamientos del lugar de residencia o mediante
documento publico en el que conste la constitucion de dicha pareja”. La “definicion” de

7 Art. 12. Medida que entr6 en vigor el dia 26 de octubre de 2017.

28 Medida que entr6 en vigor el 26 de octubre de 2017. Se remite también en cuanto a la normativa aplicable a esta
bonificacion a lo dispuesto en la seccion I del capitulo de la Ley 43/2006, de 29 de septiembre, salvo lo
dispuesto en sus arts. 2.7, 6.1 b) y 6.2.

2 Para comprobar y verificar que se mantiene el nivel de empleo no se tendran en cuenta las extinciones de
contratos por causas objetivas o despidos disciplinario que no hayan sido declarados improcedentes o los
despidos colectivos que no hayan sido declarados no ajustados a derecho; ni tampoco las extinciones causadas
por dimision, muerte o IPT/IPA o GI del trabajador, expiracion del tiempo convenido o realizacion de la obra o
servicio objeto del contrato o bien por resolucion en el periodo de prueba.

3% DF. Décima. Medida que entrd en vigor el 26 de octubre de 2017.
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pareja de hecho se parece mucho a la recogida en el art. 221.2 de la LGSS en relacion con la
pension de viudedad si bien omite la referencia a la necesidad de que haya una “antigiiedad”
minima en la formalizacion de la pareja de hecho. Por otro lado la exigencia de que la
convivencia se acredite via certificado de empadronamiento volvera a plantear los mismos
problemas en su entendimiento que los ya provocados con respecto a la pension de viudedad
y que el TS ha resuelto en el sentido de que es valido cualquier medio de prueba admisible
en derecho’!.

K) Otras modificaciones relativas a la cotizacion y liquidacion se recogen en las
disposiciones finales segunda y tercera.

La DF. Segunda dispone las siguientes modificaciones en el RCL:

1) En relacion con la eleccion de bases de cotizacién y cambios posteriores en
ellas®2,

Se modifica el RD 2064/1995, de 22 diciembre, reglamento general de
cotizacion y liquidacion de otros derechos de la Seguridad Social (RCL), dando una
nueva redaccion al apartado 2 del art. 43 del RCL. Del resultado de la reforma, la
cotizacion en este régimen especial queda asi:

— La eleccion de la base se hace de forma simultanea a la solicitud de alta en el
RETA, dentro del plazo establecido y surtira efectos desde el momento en
que nazca la obligacion de cotizar, de conformidad con lo previsto en el art.
45.2 del RCL. Aunque con otra redaccion la version anterior en la practica
no difiere.

— Las bases minima y maxima para todas las contingencias y situaciones
protegidas seran las que se fije en cada ejercicio econdmico en la
correspondiente Ley de Presupuestos Generales del Estado (LPGE). En esto
nada difiere de la situacion anterior.

— Al menos el autébnomo deberd de cotizar por la base minima que
corresponda. Tampoco aqui hay cambio alguno.

— Cabe la posibilidad de que el trabajador autonomo elija otra base (superior a
la minima) dentro de los siguientes parametros: a) Debera de estar dentro de
la base minima o méaxima fijada anualmente con caracter general (la version
anterior de este apartado es muy parecida); o b) La fijada con caracter
particular para determinados trabajadores autonomos, por razén de su edad,
condicion, actividad, situacion o numero de trabajadores que hayan
contratado a su servicio en el ejercicio anterior (y esto si que es novedad).

31 Desaparece la restriccion de que las previsiones del precepto no sean de aplicacion a familiares colaboradores
que con anterioridad se hubieren beneficiado de las medidas alli recogidas.
32 Disposicion final segunda uno. Medida que entraré en vigor el dia 1 de enero de 2018.
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— El interesado puede modificar la base con posterioridad en los términos
previstos en el art. 43 bis (precepto nuevo)?>.

Por otro lado, se incorpora un nuevo art. 43 bis al RCL, relativo a los cambios
de bases de cotizacion. Al trabajador se le permite cambiar la base de cotizacion por
la que estaba obligado a cotizar hasta cuatro veces al afio (anteriormente dos). Se
podra elegir otra siempre que esté dentro de las bases minimas y maximas que
resulten aplicables. Para ello deberan de solicitarlo a la TGSS y tendra los siguientes
efectos™:

Fecha solicitud Fecha efectos

De 1 de enero a 31 marzo 1 de abril

De 1 de abril a 30 junio 1 de julio

De 1 de julio a 30 septiembre 1 de octubre

De 1 de octubre a 31 diciembre 1 de enero del afio siguiente

El cambio voluntario de bases de cotizacion siempre queda condicionado a las
previsiones que en atencion a la edad, condicion, actividad, situacién o nimero de
trabajadores a su servicio a las limitaciones prevenidas en el art. 43.2 del RCL?,

Finalmente, el nuevo art. 43 bis en su nimero 3 prevé la posibilidad de
actualizaciones automaticas o de incremento automatico de las bases de cotizacion
maximas en el mismo porcentaje que se incremente la base maxima o también del
incremento automatico de las bases con el mismo porcentaje que se aumente la base
maxima (si bien con el limite que pudiera afectar al trabajador). Estas opciones de
actualizacion automatica se podran hacer al inicio o durante la situaciéon de alta, si
bien sus efectos seran desde el dia 1 de enero del afio siguiente. En caso de renuncia
se podra hacer durante todo el afio, con efectos desde el dia 1 de dentro del afio
siguiente.

2) En relacion con el periodo de liquidacion y contenido de la obligacién de
cotizar

Congruente con las modificaciones en la LGSS y en RAAB (respecto a los
efectos de las altas y bajas en este régimen)?, la DF. Segunda tres se modifica el art.
45 del RCL relativo al periodo de liquidacion y contenido de la obligacion de cotizar
en el siguiente sentido:

3 Disposicion final segunda dos. Medida que entrara en vigor el 1 de enero de 2018.
3* Anteriormente se podian solicitar antes del dia 1 de mayo con efectos 1 de junio y antes del 1 de noviembre con

efectos 1 de enero del siguiente afio.

3 Téngase en cuenta que la entrada en vigor de este precepto sera el 1-1-2018.
*¢ Disposicion final primera. Medida que entrara en vigor el dia 1 de enero de 2018.
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— El periodo de la liquidacion ira referido a meses completos. No obstante,
para el caso de que se vean afectos periodos coincidentes con altas y bajas, la
liquidaciéon comprendera los dias de trabajo efectivo en el mes a que se
refiera, exigiéndose la fraccion de cuota mensual correspondiente a dichos
dias. A tal fin la cuota fija mensual se dividira por treinta.

— En orden al nacimiento de la obligacion de cotizar se distingue:

Solicitud de alta presentada

Nacimiento de la obligacion de cotizar

Dentro del plazo reglamentario y en forma
(incluyendo hasta tres altas dentro del afio
natural)

El dia en que concurran las condiciones

determinantes de su inclusion

Fuera del plazo reglamentario

Desde el dia primero del mes natural en que
concurran las condiciones para su inclusion

Altas de oficio por la TGSS

Desde el dia primero de mes natural en que
resulte acreditada la concurrencia de los requisitos
para la inclusion en su campo de aplicacion.

-En orden a la extincién de la obligacion de cotizar se distingue:

Bajas presentadas

Extincién de la obligacién

Dentro de plazo reglamentario y en forma para las
tres primeras bajas en el afio natural

Desde el dia en que se dejen de concurrir en el
sujeto la condiciones para su inclusion.

Si se hubiere ingresado la mensualidad completa,
se procedera a la devolucion de oficio (salvo que
el trabajador fuere deudor de la S. Social o tuviere
reconocido un aplazamiento o moratoria)

Dentro de plazo reglamentario y en forma para
bajas sucesivas (a partir de la tercera) en el afio
natural.

Al vencimiento del mes natural en que dejen de
reunirse los requisitos para su inclusion.

Baja no presentada

La obligacion de cotizar no se extingue hasta el
ultimo dia del mes natural en que la TGSS
conozca el cese del trabajador en su actividad por
cuenta propia.

Baja de oficio por la TGSS

Se extingue el tltimo dia del mes en que se haya
llevado a cabo la actuacion inspectora o se hayan
recibido datos o documentos que acrediten el cese
en la actividad.

3) En relacion con la cobertura de la contingencia de incapacidad temporal por

contingencias comunes

Las modificaciones que se incorporan tratan de ajustarse al nuevo régimen de
efectos de las altas y bajas y asi se distingue en relacion con el nacimiento de la
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obligacion de cotizar entre: a) situaciones de cobertura obligatoria de la IT, cuyos
efectos son los mismos que anteriormente se han indicado con caracter general para la
cotizacion; y b) situaciones de cobertura voluntaria de la IT, distinguiéndose entre
solicitud de alta y cobertura voluntaria simultaneas en el régimen que seguiran los
efectos antes indicados para las altas; o bien solicitud de cobertura ya estando en alta,
en cuyo caso los efectos se posponen al dia 1 de enero del afio siguiente a la solicitud.
Por su parte las extinciones de la obligacion de cotizar tienen un régimen similar: a)
con caracter general la obligacion de cotizar se mantiene por un periodo minimo de
un afio natural y se prorroga automaticamente por periodos de igual duracion; y b) la
obligacion se extingue por renuncia a su cobertura o por la baja en el RETA con los
efectos antes indicados con caracter general.

4) En relaciéon con la cobertura de contingencias profesionales

La novedad respecto a la situacién anterior no es otra que adecuaciones
terminologicas, como sustituir en el apartado 5 del art. 45 el término “invalidez” por
el de “incapacidad permanente” o mas adecuadas conforme al texto refundido de
2015 que seria el caso de la remision al art. 311 de la LGSS en lugar de la remision a
la DA. 32. de la LGSS/1994.

37

Por su parte la Disposicion final tercera’’ viene a modificar el RGR en el siguiente

sentido:

1) Recargos por ingresos fuera de plazo
— Se modifica el art. 10 en consonancia con la modificacion del art. 29
LGSS, antes comentado.
2) Domiciliacién obligatoria del pago de cuotas

Se modifica la DA octava del RGR cuya ribrica pasa a ser “Supuestos de
domiciliacion obligatoria del pago de cuotas” en lugar de Domiciliacion del pago de
cuotas en el Sistema Especial para Empleados de Hogar. La obligacion del pago de
cuotas por el sistema de domiciliacion en cuenta se establece para los sujetos
responsables de la obligacion de cotizar en el RETA, RETM —cuenta propia— y
sistema especial de empleados de hogar. Se mantiene una similar redaccion del
apartado 2 de esta disposicion adicional en cuanto a los efectos en los supuestos en
que haya una modificacion de la cuenta de domiciliacion, que ahora también
alcanzard a los trabajadores por cuenta propia encuadrados en el RETA y RETM.

5) Modificaciones relativas a la accion protectora

a) Ampliacién del accidente de trabajo a los ocurridos “in itinere 38

Se modifica el apartado 2 del art. 316 de la LGSS para incluir un segundo
parrafo con el siguiente tenor:

It

37 Entrara en vigor el dia 1 de enero de 2018.
3% Art. 14. Entrada en vigor el 26 de octubre de 2017.
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También se entendera como accidente de trabajo el sufrido al ir o al volver
del lugar de la prestacion de la actividad economica o profesional. A estos
efectos se entendera como lugar de la prestacion el establecimiento en donde
el trabajador autonomo ejerza habitualmente su actividad siempre que no
coincida con su domicilio y se corresponda con el local, nave u oficina
declarado como afecto a la actividad econdémica a efectos fiscales.”

Como se puede apreciar la delimitacion de que se considera como accidente de
trabajo queda condicionado a un elemento topografico (en su aspecto destino y origen
del desplazamiento): el establecimiento donde el trabajador auténomo ejerza
habitualmente su actividad y siempre que se corresponda con el local, nave u oficina
declarado afecto a la actividad econémica a efectos fiscales; y siempre que no sea el
propio domicilio del trabajador auténomo. Si ya de por si el accidente in itinere en su
referencia a los trabajadores por cuenta ajena plantea multiples problemas a la hora de
determinar la concurrencia de los elementos teleologicos (la finalidad del trayecto),
cronologicos (duracion), mecanico (medio de transporte utilizado) y el topografico; la
restriccion o concrecion para los trabajadores por cuenta propia a un concreto punto
de destino u origen es de prever que origine multiples controversias en su
interpretacion, teniendo en cuenta que no todo trabajador por cuenta propia tiene que
disponer un local, nave u oficina para desempefar su actividad.

b) Base reguladora de las prestaciones econémicas por maternidad y paternidad
de los trabajadores por cuenta propia®

Se modifica el art. 318 de la LGSS relativo a la maternidad y paternidad de los
trabajadores por cuenta propia en el siguiente sentido:

— Se excluye expresamente de aplicacion a estos trabajadores las previsiones
de los arts. 179.1 y 185 LGSS, lo cual es logico con las modificaciones que
dichos preceptos se hacen a continuacion.

— Con caracter general la base reguladora diaria de la prestacion de IT sera el
promedio de lo cotizado en los seis meses inmediatamente anteriores al
hecho causante dividido por 180.

— Para el caso de que en dicho periodo no se hubiere permanecido en alta la
totalidad de esos seis meses, la base reguladora sera el resultado de dividir
las bases de cotizacion acreditadas en dicho periodo de seis meses por el
namero de dia en que se hubiere estado de alta en tal periodo.

— Expresamente se hace indicacion de que las causas de denegacion, anulacion
o suspension de la prestacion por paternidad serdn las mismas que las de la
maternidad.

% Disposicion Final cuarta. Su entrada en vigor serd el dia primero del segundo mes natural siguiente a la entrada
en vigor de la disposicion final segunda (que entrara en vigor el 1 de enero de 2018). En definitiva, la entrada en
vigor sera el 1-3-2018.
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— Se extiende a la prestacion por paternidad la posibilidad de un
reconocimiento provisional de la misma forma que la prevista para la
maternidad por el art. 179.2 LGSS.

Por otro lado, también se hacen unos ajustes en la Ley 47/2015, de 21 de
octubre, reguladora de la proteccion social de las personas trabajadoras del sector
maritimo pesquero, afiadiendo un segundo parrafo a los apartados 1 de sus arts. 24 y
25, relativos a las bases reguladoras de las prestaciones de maternidad y paternidad de
los trabajadores por cuenta propia incluidos en los grupos 1, para equipararlos a las
nuevas previsiones del art. 318 a) LGSS.

¢) Jubilacion. Compatibilidad de trabajos por cuenta propia con pension de
Jjubilacion contributiva®

Se amplian las posibilidades de compatibilizar el percibo de la pension de
jubilacion con el trabajo y para ello se modifica el art. 214 apartados 2 y 5 de la
LGSS, en el siguiente sentido:

— Se permitira al pensionista de jubilacion compatibilizar su percibo al 100 por
ciento si realiza una actividad por cuenta propia y acredita tener contratado,
al menos, a un trabajador por cuenta ajena. En principio cabe pensar del
tenor literal de lo normado que el régimen en el que se habia causado puede
ser el régimen general o uno especial; y en segundo lugar que es aplicable a
situaciones que se produzcan a partir de la entrada en vigor de esta medida
(26 de octubre de 2017) y también a las anteriores (es decir a pensiones de
jubilacion ya causadas con el régimen anterior de compatibilidad al 50% de
la pension.

— La nueva redaccion del apartado 5 viene a ser un ajuste a la nueva situacion
de compatibilidad para el pensionista de jubilacion que si se cesa en la
actividad por cuenta propia vera restablecido el percibo integro de la
pension.

5. ADAPTACION DE LA LISOS A LA REFORMA

Las novedades relativas a los cambios introducidos en el régimen de altas de los
trabajadores autonomos precisaban también una adaptacion en el régimen de infracciones y
sanciones que se lleva a cabo modificando los arts. 22.7 y 40.1 de la LISOS*!.

6. NOVEDAD EN LOS GASTOS DEDUCIBLES EN EL IRPF

Se clarifica la deducibilidad de los gastos en los que pueda incurrir un trabajador
auténomo en el ejercicio de su actividad, con el fin de darle una mayor seguridad juridica. Se
aclara la deducibilidad de gastos de suministros correspondientes a la parte de la vivienda

0 Disposicion final quinta. Entrada en vigor el 26 de octubre de 2017.
4! Disposicion final novena dos. Entrada en vigor el 1 de enero de 2018.

36



Editorial

que se encuentre afecta a la actividad econdomica desarrollada por el contribuyente*?. Para
ello se modifica la regla 5.* del art. 30.2 de LIRPF* relativa a las normas para la
determinacion del rendimiento neto en estimacion directa, basicamente para incluir como
gasto deducible*: a) determinados suministros (agua, gas, electricidad, telefonia € internet)
correspondientes a la parte de la vivienda afectada a la actividad econdmica desarrollada por
el trabajador auténomo®; y b) gastos de manutencion por desarrollo de la actividad
econdmica, siempre que se produzcan en establecimientos de restauracion y hosteleria y se
abonen por medios electrénicos de pago, con los limites establecidos reglamentariamente
para las dietas y asignaciones para gastos normales de manutencion de los trabajadores*®. Es
una ventaja que se ofrece a los autonomos que por el tipo de trabajo que desempefian
establezcan su centro de trabajo en el hogar. Con la nueva ordenaciéon queda claro el
porcentaje a tener en consideracion en orden a conocer el que se considera uso personal o
profesional.

7. MODIFICACION EN EL REGLAMENTO SOBRE EL DEPOSITO DE
ESTATUTOS DE ORGANIZACIONES SINDICALES Y EMPRESARIALES

Se modifica el art. 1 del RD 416/2015, de 29 de mayo, ampliando el objeto de la
norma para dar cabida a las organizaciones que representen a los trabajadores por cuenta
- 47
propia

Reformas ad calendas graecas

Bajo esta singular rubrica se encuadrarian las recogidas en las Disposiciones
adicionales tercera, cuarta, quinta, sexta y Disposicion final quinta dos*, a saber:

a) Conversion en bonificaciones de las reducciones de cuotas a la Seguridad Social

Se dejan para el didlogo social y dentro del marco del Pacto de Toledo impulsar la
graduacion conversion en bonificaciones de las reducciones de cuotas a la seguridad social.

42 En relacion con los gastos derivados de la titularidad de la vivienda (IBI, comunidad de propietarios, etc.) ya

resultaban deducibles en proporcion a la parte de la vivienda afectada al desarrollo de la actividad y a su
porcentaje en la titularidad del inmueble.
Quizas haya tenido mucho que ver las situaciones planteadas por profesionales ante las comprobaciones
llevadas a cabo por AEAT en relacion a los gastos deducidos por ellos de sus rendimientos. Véase la noticia
publicada en el diario El Mundo en fecha 16-5-2016 sobre la situacién personal de una conocida escritora (la
noticia se puede consultar en la siguiente direccion
elmundo.es/loc/2015/05/16/5554deffe2704e4a648b4596.html).

43 Art. 11. La medida entra en vigor el 1-1-2018.

4 Se mantiene la deduccion por primas de seguro de enfermedad satisfechas por el propio trabajador en la parte
correspondiente a su propia cobertura y a la de su conyuge e hijos menores de 25 afios, con el limite de 500
euros por cada una de las personas resefiadas o de 1.500 euros por cada uno de ellos con discapacidad.

5 El porcentaje resultante de aplicar el 30% a la proporcion existente entre los metros cuadrados dela vivienda
destinada a la actividad respecto de la superficie total, salvo que se pruebe un porcentaje superior o inferior.

46 Actualmente las cuantias exceptuadas de gravamen en relacion con la manutencion son 26,67€/dia si el gasto se
produce en Espafia y 48,08€/dia si se produce en el extranjero (sin pernota) y de 53,34€/dia y 91,35€ con
pernota en Espafia o en el extranjero respectivamente.

7 Disposicion final séptima. Entrada en vigor el 26 de octubre de 2017.

8 Incorpora una nueva disposicion final sexta bis a la LGSS.
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Se prevé que se hagan en un plazo maximo de cuatro afos y siempre que se den las
condiciones economicas necesarias.

b) Estudio del concepto de habitualidad a efectos de la inclusion en el RETA

Queda para su estudio y determinacion dentro de la Subcomision para el estudio de la
reforma del RETA, la determinacion de los elementos que determinaran la consideracion de
habitualidad a los efectos de su inclusion en el RETA, fijando como dato a tener en cuenta
los ingresos computables de dichos trabajadores en su referencia a que no superen el SMI en
computo anual.

¢) Autonomo y cotizacion a tiempo parcial

También queda para estudio en el ambito de la Subcomision para el estudio y reforma
del RETA la determinacién e implantacion de un sistema de cotizacion a tiempo parcial de
estos trabajadores.

d) Autonomos y jubilacion a tiempo parcial

Igualmente queda para la citada subcomision, la determinacion e implantacion de un
posible acceso a la jubilacion parcial de los trabajadores por cuenta propia, asi como la
posibilidad de contratar a tiempo parcial o completo a un nuevo trabajador para garantizar el
relevo generacional en los supuestos de trabajadores auténomos que no cuenten con ningin
empleado.

e) Ampliacion del régimen de compatibilidad entre la pension de jubilacion y el
trabajo por cuenta ajena

Y nuevamente se deja para el didlogo social y en el seno del Pacto de Toledo la
extension al resto de actividad por cuenta propia o ajena el régimen de compatibilidad
previsto entre la pension de jubilacion contributiva y la realizacion de trabajos regulados en
el parrafo segundo del apartado 2 del art. 214 de la LGSS.

Vistas estas promesas, lo primero que se le viene a uno a la mente es aquello de |Tan
largo me lo fiais!

Otras promesas o reiteracion de compromisos

Dirigidas a mejorar la formacion profesional para el empleo, dando participacion a las
principales organizaciones representativas de los autonomos en la deteccion de necesidades
y disefio, programacion y difusion de la oferta formativa de autéonomos, siguiendo lo
dispuesto en la Ley 30/2015, si bien sin concretar su alcance®.

Dirigidas a dar cumplimiento a la DA. Octava de la LETA relativa a la participacion
de los trabajadores auténomos en el Consejo Econdémico y Social, que debera de

4 Art. 13. En vigor desde 26 de octubre de 2017
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formalizarse en el plazo de un afio®’; y también a la constitucion del Consejo de Trabajo
Auténomo en el plazo de un afio®!.

El problema de estas promesas o mandatos al Gobierno va a estar en las posiciones
que tomen los hasta ahora interlocutores que han venido asumiendo la representacion de los
trabajadores auténomos, concretamente las representaciones empresariales CEOE y
CEPYME vy las sindicales, como seria el caso de UPTA-UGT, o bien la actual colaboracion
entre CCOO y UATAE.

8. A MODO DE UNA VALORACION FINAL DE LA REFORMA

Aunque es pronto para una valoracion de la misma si podrian hacerse algunas
observaciones o comentarios sobre la misma.

La mayoria de las reformas inciden en los aspectos relativos a la cotizacion y los
beneficios que el autébnomo puede encontrar. Se amplian medidas ya existentes o se
introducen algunas nuevas como antes se han resefiado. Con independencia de la “bondad”
que en las mismas pueda encontrar el trabajador por cuenta propia, debe recordarse lo
siguiente:

— La confusa situacion relativa a los beneficios en la cotizacién ya advertida
por la Disposicion Final Octava del RD-ley 16/2013, de 20 de diciembre,
que mandataba al Gobierno para que con el fin de proporcionar una mayor
seguridad juridica procediera a una reordenacion normativa de los incentivos
a la cotizacion, estableciendo una disposicion que recogiera todas las
bonificaciones y reducciones vigentes a su entrada en vigor y su
armonizacion. Cosa que hasta la fecha no se ha hecho, si no que se han
acrecentado por disposiciones posteriores.

— El Informe sobre el desarrollo del Pacto de Toledo entre 2011 y 2015 y la
recomendacion de evitar reducciones o exenciones en la cotizacion por sus
perniciosos efectos que tienen para los ingresos de la Seguridad Social, que
se olvida y posterga nuevamente.

Mas interesantes son las reformas que afectan a los efectos de las altas y bajas en
relacion con la obligacion de cotizar. Realmente no tenia sentido obligar al trabajador
autonomo a cotizar el mes completo en que inicia o termina su actividad con independencia
de los dias reales de trabajo en tales meses, maxime cuando esos dias “de mas” no le iban a
ser nunca computados a efectos de lucrar prestaciones por no corresponder a trabajo
desempenado. Era algo ilégico e injusto que provocaba un cierto enriquecimiento injusto por
parte del sistema.

Por lo que se refiere a la posibilidad de cambios de bases de cotizacion a lo largo del
aflo natural, estd por ver el impacto real que tendran, pero puede llegar a ser interesante en
algunos casos para el trabajador. Quizéas haya que ser mas ambicioso en el analisis de este

%% Disposicion adicional primera.
*! Disposicion adicional segunda.
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tema de la posibilidad de elegir bases de cotizacion para los trabajadores por cuenta propia.
Por un lado, habria que distinguir los efectos que sobre las prestaciones de corta duracion
pueden tener y la previsibilidad de acceso a ellas (es decir en las prestaciones por
maternidad, paternidad, riesgo durante el embarazo y riesgo durante la lactancia natural),
admitir un cambio libre en las bases puede dar lugar a efectos de una sobreproteccion injusta.
En el terreno de su operatividad en las prestaciones “largas”, fundamentalmente en la
pension de jubilacién que es planificable, quizas haya que replantearse los limites en la
eleccion de bases a partir de una determinada edad, teniendo en cuenta que los periodos a
tomar en cuenta en la base reguladora es bastante mas amplio (y mas lo sera) que cuando se
establecieron esos limites en funcion de la edad (inicialmente para los mayores de 55 afios)
para evitar subidas buscadas que incidieran en la base reguladora de una forma torticera.

Nuevamente se han modificado los tipos de recargos en las cuotas a ingresar fuera de
plazo rebajando ahora su porcentaje, debiendo de tenerse en cuenta que no solo afecta a los
trabajadores por cuenta propia del RETA o del RETM, sino también a todos los sujetos
responsables del ingreso de cuotas de cualesquiera de los regimenes que integran el sistema
de Seguridad Social.

Criticable son los mandatos al Gobierno o promesas de estudios sobre la habitualidad,
trabajo a tiempo parcial, jubilacion parcial y compatibilidad plena de la pension de jubilacion
con el trabajo, dados los reiterados incumplimientos de los Gobiernos de turno. La promesa
de fijar una franja de ingresos a partir de la cual se considere que hay habitualidad y por
tanto marque la obligatoriedad de la inclusién o no en el RETA y por otro lado el trabajo a
tiempo parcial del trabajador auténomo va a ser de muy complejo encuadre y determinacion,
maxime cuando en el trabajo por cuenta ajena no hay ese umbral de ingresos por actividad
para quedar encuadrado.
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Resumen Abstract

En este estudio nos planteamos la existencia o no de la
compatibilidad de la prestacion por desempleo con el
trabajo —especialmente con el empleo por cuenta
propia—.  Partimos del consolidado criterio
jurisprudencial que estipula la regla general de la
absoluta incompatibilidad. Sin embargo, de un actual
estudio de la jurisprudencia, observamos la existencia
de determinados supuestos de compatibilidad, lo que
nos permite confirmar que la regla general de
incompatibilidad no es tan absoluta como pareciera
ser. Para ello, y como punto de partida, analizamos la
reciente sentencia del Tribunal Supremo de fecha 5 de
abril de 2017, continuando con un acopio
jurisprudencial —de sentencias recientes y no tan
recientes— en el que observamos un cambio de modelo
desde la absoluta incompatibilidad a la maés que
deseada compatibilidad, lo que nos hace confirmar la
obsolescencia del articulo 282 LGSS y su necesaria
revision y reforma para dejar de declarar incompatible
lo que es perfectamente compatible: la prestacion por
desempleo con el trabajo por cuenta propia.
Asimismo, también realizamos una actual y extensa
valoracion del derecho a la proteccion por desempleo,
de las politicas de empleo y, en general, de la
Seguridad Social.

In this study, we consider if it exists the compatibility
between unemployment benefit and work —especially
self-employment—. Our starting point is the
consolidated criterion of the case law, which stipulates
the general rule of the absolute incompatibility.
However, from a current case law study, we observe
the existence of certain compatibility cases, a fact that
allows us to confirm that the general rule of
incompatibility is not as absolute as it seemed to be.
With this objective, we begin analysing the recent
judgement of the Supreme Court dating from April
5th 2017; continuing with a collection of the case law
—about recent and not so recent judgements— in which
we observe a change of model from the absolute
incompatibility to the more than desirable
compatibility, what makes us confirm the
obsolescence of the 282 LGSS article and its
necessary revision and reform in order to stop
declaring incompatible what is perfectly compatible:
the unemployment benefit with the self-employment.
Additionally, we make a present and extensive
assessment of the right to the unemployment
protection, the employment policies and, in general,
the Social Security.
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La Seguridad Social no es la unica respuesta a los complejos interrogantes que
gravitan sobre la vida de las sociedades modernas. Pero si que puede considerarse
como condicion necesaria para que puedan afrontarse los posteriores problemas
del progreso social”

Augusto VENTURI!

1.EL DERECHO A LA PROTECCION POR DESEMPLEO: VALORACION
GENERAL

El trabajo es en si mismo un factor de integracion social pero puede ser también, por
ello mismo, un factor de exclusién social’. Al respecto, la proteccion plblica contra el
desempleo es un ambito de proteccion de la Seguridad Social que ha surgido tardiamente
dada su complejidad técnica y sus altos costes. En la medida en que el “paro” sigue
mostrandose como problema fundamental estructural de la sociedad espafiola, por su
potencialidad de incrementar la desigualdad y la exclusion social, y por sus repercusiones
sociales, politicas y economicas, la proteccion por desempleo deja de ocupar un papel
marginal o residual de las politicas legislativas, convirtiéndose en la prioridad de los sistemas
de Seguridad Social. Asi, y partiendo de que el objeto de la Seguridad Social es la de
eliminar ciertos dafios ocasionados por la verificacion de una contingencia, en la situacion de
desempleo el dafio se origina por una cesacion o reduccion de la renta como consecuencia de
la pérdida de la ocupacion. De acuerdo con lo manifestado, la prestacion por desempleo
pretende garantizar al trabajador una renta economica de sustitucion del salario durante el
tiempo transcurrido desde la pérdida del empleo hasta la obtencion de un nuevo empleo. Sin
embargo, un analisis de la proteccion por desempleo pone de relieve las dificultades de esta
cobertura, pudiendo calificar la prestacion de esta contingencia, como una garantia
imperfecta: los requisitos que se imponen dejan sin proteccion a parados; la debilidad de las
prestaciones no asegura siempre un nivel de vida suficiente; y los limites temporales que se
fijan pueden dejar a los trabajadores sin recursos.

Se parte de la premisa de que el objeto de la Seguridad Social es la eliminacién de
ciertos dafios —determinados por la verificacion de una contingencia—: en la situacion de
desempleo la alteracion desfavorable —dafio— se produce por una cesacion o reduccion de la
renta como consecuencia de la pérdida de la ocupacion. Las prestaciones de desempleo
garantizan al trabajador una renta econdmica de sustitucion del salario o de reparacion de la
situacion de necesidad por falta de trabajo durante el tiempo transcurrido desde la pérdida del
empleo hasta la obtenciéon de un nuevo empleo. Lo importante es garantizar la ciudadania
activa, de forma que se consagre el derecho a la utilidad social y no simplemente el derecho

"' VENTURI, A.: Los fundamentos cientificos de la Seguridad Social (1954), trad. Gregorio Tudela Cambronero,
Madrid, Ed. Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, 1995, pags. 788-789.

2 MONEREO PEREZ, J. L.: “Las nuevas politicas de proteccién por desempleo y su reflejo en el sistema juridico”,
en Lan harremanak: Revista de relaciones laborales, nam. extra 1, 2003, pag. 73.

3 MONEREO PEREZ, J. L., MOLINA NAVARRETE, C., y QUESADA SEGURA, R.:. Manual de Seguridad Social,
Madrid, Ed. Tecnos, 2017, pags. 422 y 423.

44



Estudios Doctrinales

a recibir ingresos por inactividad. En efecto en un sistema democratico debe garantizarse el
derecho a la existencia digna —articulo 10 y 35.1 CE-*.

La proteccién por desempleo se enmarca dentro de las politicas de empleo —que
comprenden las politicas activas de empleo— como conjunto de medidas econdmicas y
presupuestarias que se esfuerzan en prevenir el paro. El problema del “seguro de paro” pasa
progresivamente a segundo plano en la politica de lucha contra el desempleo, en
comparacion con el tema de las reformas estructurales. En este sentido, la Constitucion
Espaiiola insta a los poderes publicos para que de manera especial realicen una “politica
orientada al pleno empleo” —articulo 40.1 CE— como objetivo basico de la politica
economica del Estado social. Por otro lado, las medidas de Seguridad Social se dirigen a
reparar —indemnizar— la situacion de necesidad social individual —politicas pasivas— Todas
ellas deberian estar necesariamente conectadas para conseguir los objetivos deseados. Al
respecto debe recorrerse el camino que va de la indemnizacion a la insercion profesional.

El desempleo es definido como aquella situacion en la que se encuentran quienes
pudiendo y queriendo trabajar, pierdan su empleo o vean suspendido su contrato o reducida
su jornada ordinaria de trabajo. Por su parte, la politica de empleo puede ser definida como el
conjunto de decisiones y acciones publicas que tienen como finalidad esencial la
consecucion del equilibrio entre la oferta y la demanda de trabajo —en sus aspectos
cuantitativos y cualitativos o de calidad—, la proteccion de las situaciones de desempleo y el
conjunto de politicas publicas de acompafiamiento necesarias. Se trata de actuaciones de los
poderes publicos que tienden a aumentar el empleo y proteger el desempleo que, por su
propia naturaleza, adoptaran formas activas de politica de empleo —actuar en el campo de la
formacion, mejorar las oportunidades de acceso, fomentar el empleo— y formas pasivas —
proteccion reparadora por desempleo dentro del sistema de Seguridad Social que tienden a
hacerse pro-activas—. La efectividad de tales politicas requiere una planificacion conjunta y
una coordinacion dinamica en el marco de la politica de empleo —articulo 1 del Real Decreto
Legislativo 3/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de
Empleo—. Definicion de politica de empleo que hace referencia directa a la proteccion por
desempleo como ambito de actuacion pasiva y activa de la politica de empleo en su version
mas evolucionada.

Actualmente la politica de empleo se encuentra en la encrucijada. No es que se haya
perdido la centralidad del trabajo en una sociedad que requiere del trabajo abstracto como
valor relativamente mercantilizado, pero si es cierto que se avanza hacia una sociedad de
menor crecimiento del empleo, porque el simple crecimiento econdmico —que ya no puede
ser ilimitado— no sera suficiente para crear empleo a tiempo completo y estable para todas las
personas. Obviamente esto supone un cambio estructural de perspectiva de regulacion del
fendmeno desempleo: nuestras politicas sociolaborales democraticas estaban vinculadas al
trabajo asalariado y pensadas en la invencion de un estatuto juridico protector ligado al
empleo productivo. Por tanto, el hecho social del desempleo debera abordarse no solo desde
una perspectiva coyuntural sino también estructural. Para ello se debera conjugar las politicas

4 MONEREO PEREZ, J. L.: “La proteccion publica por desempleo y la “activacion” de las politicas de empleo”, en
AA. VV.: Las Politicas Activas de Empleo: Configuracion y Estudio de su Regulacion Juridica e Institucional,
MONEREO PEREZ, J.L., FERNANDEZ BERNAT, J.A., LOPEZ INSUA, B.M. (Dirs. y Coords.), Cizur Menor
(Navarra), Ed. Aranzadi, 2016, pag. 960.
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sociolaborales que protejan a los trabajadores desempleados a través de medidas reparadoras
—politicas pasivas— y medidas activas —encaminadas a la empleabilidad y a la reinsercion de
las personas desempleadas—. Por otra parte, la acciéon protectora por desempleo del articulo
262 LGSS comprende las prestaciones por desempleo de nivel contributivo y asistencial y las
acciones que integran las politicas activas de empleo®.

Formalmente la proteccion por desempleo se estructura complejamente en dos
niveles: el nivel contributivo y el nivel asistencial. Se trata de un modelo complejo integrado,
en cuyo marco el nivel contributivo garantiza prestaciones basicas y el nivel asistencial
prestaciones complementarias o autdbnomas —falta o carencia de ingresos—, si bien es cierto
que tiende a reforzarse esa funcionalidad auténoma —es decir, con independencia del nivel
contributivo, sin que este sea necesariamente la antesala del asistencial-. En nuestro
Derecho, como regla general, el nivel asistencial clasico estd subordinado a la existencia
previa de nivel contributivo —haber agotado la prestacion por desempleo— o al cumplimiento
de requisitos contributivos —que no hayan alcanzado el nivel de carencia exigido para obtener
la proteccion del nivel contributivo pero acrediten un periodo de cotizacién minimo aun sin
responsabilidades familiares—. En consecuencia, no se articula realmente un doble sistema de
proteccion, sino un sistema complejo e incoherente, donde los niveles se articulan entre si, no
como compartimentos estancos, sino como vasos comunicantes. Por otro lado, la distincion
entre ambos niveles no puede encontrarse en la financiacion, pues ambos se financian
mediante las cotizaciones de trabajadores y empresarios y la aportacion del Estado, por lo
que los dos tienen, en principio, atendiendo al origen de sus recursos financieros, dimension
contributiva.

Para ambos niveles, contributivo —articulo 266 y siguientes de la LGSS- y asistencial
—articulo 274 y siguientes de la LGSS— se satisfacen prestaciones economicas indirectas
relativas al abono de la cotizacion durante la percepcion de la prestacion o del subsidio. Pero
el factor de complejidad se acrecienta porque a partir del afio 2000 se introdujo otro ambito
de proteccion por desempleo vinculado a la insercion laboral: nos referimos a la Renta
Activa de Insercion en el marco de la proteccion general por desempleo. La Renta Activa de
Insercion es una ayuda especifica dirigida a desempleados con especiales necesidades
econdmicas y dificultad para encontrar empleo, siempre y cuando adquieran el compromiso
de realizar actuaciones favorecedoras de su insercion laboral. Juridicamente es un subsidio
asistencial para colectivos especificos —mayores de 45 afios, parados de larga duracion,
minusvalidos, emigrantes retornados, victimas de la violencia doméstica— y de estructura
prestacional compleja que pretende asumir, acumulativamente, funciones de compensacion —
garantia de rentas minimas de subsistencia mediante una prestacion economica— y de
reinsercion al empleo —garantia de una oportunidad de empleo mediante prestaciones
técnicas o en especie tipicas de la politica de empleo— para aquellas personas que, con
especiales dificultades para encontrar empleo —colectivos en riesgo de exclusion no sélo

5 MONEREO PEREZ, J. L.: “El sistema espafiol de proteccién por desempleo: eficacia, equidad y nuevos
enfoques”, en AA. VV.: La proteccion por desempleo en Esparia, Asociacion Espafiola de Salud y Seguridad
Social, Murcia, Ediciones Laborum, 2015, pags. 131 y ss.
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ocupacional sino social®~ no tengan derecho a la prestacién o a los subsidios tipicos
—caracter subsidiario—".

La Renta Activa de Insercion se inserta dentro de la accidon protectora por desempleo
integrandose como un ambito especifico y diferenciado vinculado al nivel asistencial. Es una
ultima red de proteccion por desempleo interna al sistema de Seguridad Social, siendo una
auténtica prestacion de la Seguridad Social. Materialmente aparece como un “tercer nivel”
que hace frente a las insuficiencias protectoras del llamado legalmente nivel asistencial. Pero
dentro de la accion protectora por desempleo de la Seguridad Social presenta un caracter
especifico y diferenciado de los niveles contributivo y asistencial®.

Como medida de actuacion hay que entender que la RAI es compatible con el trabajo
a tiempo parcial, con la reduccion proporcional del importe de la cuantia del subsidio
asistencial —articulo 10.2.b) del Real Decreto 1369/2006, de 24 de noviembre, por el que se
regula el programa de Renta Activa de Insercion para desempleados con especiales
necesidades econdmicas y dificultad para encontrar empleo— y, empero, resulta incompatible
con el trabajo por cuenta ajena a tiempo completo o por cuenta propia —articulo 10.1 del
citado texto normativo—.

Se pretendia que la Renta Activa de Insercion fuera una ultima red de proteccion por
desempleo pero al final han surgido otras redes ante la misma realidad del relativo fracaso de
los dos niveles asistenciales —el genérico subsidio asistencial y la propia RAI-. De ahi, la
Renta Agraria, el Plan Prepara y el Programa Extraordinario de Activacion para el Empleo.
En efecto, de lege ferenda, todos estos subsidios deberian unificarse buscando una mayor
racionalizacion, homogeneidad, eficiencia y equidad, tanto mas cuanto se ha comprobado su
normalizacion —practicamente, se convierten en programas permanentes— en nuestro sistema
de Seguridad Social. Todas estas prestaciones por desempleo y subsidios son incapaces de
crear empleo: al final, sdlo tratan de atender a la situacion de defecto de ingresos y facilitar la
reinsercion profesional de la persona desempleada’.

En definitiva, el actual modelo de proteccion contra el desempleo es un modelo que
combina las técnicas contributivas y asistenciales. Hoy no existen tres sistemas sino uno
integrado, complejo y mal estructurado, situado en un mismo sistema normativo —se trata de
niveles dentro de un sistema normativo de proteccion que ya no obedecen a una logica pura—.

Transitando ahora desde el punto de vista de la técnica protectora a la consideracion
de la tasa o nivel de cobertura, se puede decir que el actual sistema de proteccion del
desempleo refleja una opciodn politica restrictiva en la tasa de proteccion. En este sentido, se

® MONEREO PEREZ, J. L. y ORTEGA LOZANO, P. G.: “Derecho a proteccion contra la pobreza y la exclusion
social”, en MONEREO ATIENZA, C. y MONEREO PEREZ, J. L. (Dirs. y Coords.) et al: La garantia multinivel de
los Derechos Fundamentales en el Consejo de Europa, Granada, Comares, 2017, pags. 925 y ss.

7 MONEREO PEREZ, J. L.: “La proteccion legal por desempleo y sus niveles de proteccion”, en Revista de
Derecho de la Seguridad Social, num. 6, 2016, pag. 33.

8 MONEREO PEREZ, J. L.: “El sistema espafiol de proteccion por desempleo: eficacia, equidad y nuevos
enfoques”, en AA. VV.: La proteccion por desempleo en Espaiia, cit., pag. 155.

® MONEREO PEREZ, J. L. y ORTEGA L0zZANO, P. G.: “Derecho a proteccion contra la pobreza y la exclusion
social”, en MONEREO ATIENZA, C. y MONEREO PEREZ, J. L. (Dirs. y Coords.) et al: La garantia multinivel de
los Derechos Fundamentales en el Consejo de Europa, cit., pags. 946 y ss.
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puede afirmar que por lo que se refiere a la extension subjetiva de la proteccion, el sistema
tiende a universalizarse —aunque se ponen trabas contributivas realmente duras para el
acceso—, mientras que por lo que se refiere a la intensidad de la cobertura, la calidad de la
proteccion tiende sin duda a reducirse en términos absolutamente concluyentes. De manera
que, por lo que se refiere a la tasa de cobertura, el modelo se caracteriza por esa doble
presencia entre la mayor universalizaciéon y la menor intensidad de la proteccion que se
confiere. En esa menor intensidad es donde es pertinente retener el indicado proceso de
asistencializacion en grado minimo de subsistencia de la proteccion global por desempleo.

De acuerdo con lo expuesto es obvio que, actualmente, falta en nuestro sistema el
establecimiento de un conjunto de medidas, de caracter interno y de caracter externo, de
reformas en profundidad. Vedmoslas'®:

- Las medidas de caracter interno deberian estar encaminadas a: a) clarificar los
respectivos campos de actuacion y las conexiones existentes entre los tres niveles de
proteccion; b) dotar de mayor coherencia a cada uno de los niveles atendiendo a sus
propias logicas de funcionamiento —la contributiva y la asistencial—; ¢) lograr que el
nivel contributivo satisfaga rentas sustitutivas de los salarios dejados de percibir
guardando un razonable criterio de proporcionales rentas de sustitucion y salario de
actividad; d) que el ambito asistencial tienda a garantizar progresivamente una
cobertura universal de las personas en situacion real de desempleo que garanticen el
principio constitucional de suficiencia. En términos de principio, el subsidio, y tanto
mas la prestacion por desempleo, no deberia ser inferior al salario minimo
interprofesional vigente en cada momento; y €) es necesario reorganizar el ambito
asistencial actualmente disperso y desordenado.

- También de caracter externo en el sentido de que las medidas de proteccion contra
el desempleo deben de coordinarse con la realizacion prioritaria de politicas activas
de mano de obra —lo cierto es que la prevision normativa existe pero su disefio y
ejecucion son ineficientes— y, sobre todo, la confeccion de una politica orientada al
pleno empleo —en la linea del trabajo garantizado por la ONU y la OIT—.

Todo lo cual no hace sino poner de manifiesto que el modelo normativo de proteccion
por desempleo deberia ser redefinido —reconceptualizado— precisamente en el cuadro de la
planificacion de la reforma del sistema general de Seguridad Social. Es necesario repensar el
modelo global de proteccion del desempleo en nuestro sistema juridico. En tal sentido, se
trataria de establecer una politica de reformas teniendo en cuenta una vision global de la
evolucion previsible y de los objetivos que el sistema debe alcanzar en una sociedad donde el
empleo es un bien escaso con una acusada fragmentacion del tejido social.

En definitiva, el objetivo preferente debe ser la rapida reinsercion de los
desempleados tanto para garantizar el derecho a la participacion en la vida y en el producto
social, como también un funcionamiento adecuado del mercado de trabajo. Para realizar este
objetivo, sera preciso el compromiso de los poderes publicos con el pleno empleo —por tanto,

' MONEREO PEREZ, J. L.: “El sistema espafiol de protecciéon por desempleo: eficacia, equidad y nuevos
enfoques”, en AA. VV.: La proteccion por desempleo en Esparia, cit., pag. 167.
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no solo sustentado en una politica de proteccion de desempleo— y un funcionamiento mas
eficaz de los servicios publicos de empleo!!.

2. LA COMPATIBILIDAD O INCOMPATIBILIDAD DE LA PRESTACION POR
DESEMPLEO CON EL TRABAJO POR CUENTA PROPIA: ESPECIAL
REFERENCIA A LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO DE FECHA 5 DE
ABRIL DE 2017

Debemos comenzar trayendo a colacion el articulo 262 TRLGSS que establece que la
finalidad del presente titulo “fiene por objeto regular la proteccion de la contingencia de
desempleo en que se encuentren quienes, pudiendo y queriendo trabajar, pierdan su empleo
o vean suspendido su contrato o reducida su jornada ordinaria de trabajo”.

En este sentido, debemos plantearnos la existencia o no de la compatibilidad de la
prestacion por desempleo con el trabajo. Al respecto, partimos del mas que consolidado
criterio jurisprudencial que estipula la regla general de la absoluta incompatibilidad. Sin
embargo, de un actual estudio jurisprudencial, puede observarse la existencia de
determinados supuestos de compatibilidad, lo que nos permite afirma que la regla general de
absoluta incompatibilidad no es tan absoluta como pareciera ser.

En este sentido, creemos conveniente realizar un estudio juridico detallado sobre la
compatibilidad o incompatibilidad de la prestacion por desempleo con el trabajo,
especificamente, por cuenta propia. Para ello, creemos conveniente detenernos en la reciente
sentencia del Tribunal Supremo de fecha 5 de abril de 2017 [R1\2017\2264]. Veamosla:

2.1. Antecedentes por los que se plantea recurso de casaciéon para unificacion de
doctrina ante el Tribunal Supremo

Con fecha 4 de noviembre de 2013 el Juzgado de lo Social n°. 5 de A Coruiia dictd
sentencia en la que se declararon probados los siguientes hechos:

El hoy recurrente estuvo dado de alta en actividad econdémica por cuenta propia desde
el ano 1989 hasta el 8 de junio de 2010, fecha en que se dio de baja. Durante el citado
periodo presto servicios por cuenta ajena a favor de diversas mercantiles. En el afio 2011, en
su declaracion de I.R.P.F., resultan unos ingresos por actividades economicas de 1.283,46 €
y de las que obtuvo un rendimiento neto de 64,35 €.

En fecha de 30 de diciembre de 2010, por resoluciéon se le reconocid al actor
prestacion por desempleo —subsidio para mayores de 52 afios—, a razon de 4631 dias, en el
periodo entre el 13/03/2010 al 23/01/2013, a razén del 80 % sobre una base reguladora diaria
de 17,75 €, cuyo pago se iniciaria el 10/04/2010.

Sin embargo, posteriormente se le comunica al actor el inicio del procedimiento de
revocacion de prestaciones por desempleo, en virtud de resolucion de fecha 26 de julio de
2012, con el objeto de que formulase alegaciones. Una vez formuladas las alegaciones, se

"' MONEREO PEREZ, J. L.: “Las nuevas politicas de proteccion por desempleo y su reflejo en el sistema juridico”,
en Lan harremanak: Revista de relaciones laborales, cit., pag. 142.
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resuelve por la Direccion Provincial del Servicio Publico de Empleo Estatal, en fecha de 26
de septiembre de 2012, la revocacion de la resolucion de fecha 30/03/2010, declarandose la
percepcion indebida de la cantidad de 11.757,60 €, correspondientes al periodo del
13/03/2010 al 30/06/2012.

Frente a la declaracion de la percepcion como indebida, se formula reclamacion
previa por el hoy actor, dictandose por la Direccion Provincial del Servicio Publico de
Empleo Estatal, en fecha 10 de enero de 2013, resolucion en sentido de desestimarla. Se
agota asi la via administrativa previa quedando tan solo la via judicial a la que se acoge el
hoy recurrente.

En este sentido, la sentencia del Juzgado de lo Social de A Corufia de fecha 4 de
noviembre de 2013, en primera instancia, estima parcialmente la demanda del actor contra el
Servicio Publico de Empleo Estatal y, en consecuencia, se declara por el juzgado la
revocacion de la resolucion dictada por el citado organismo en fecha de 30 de marzo de
2010, pero también se declara la percepcion indebida de prestaciones por el hoy recurrente
entre el 13/03/2010 y el 31/12/2011.

No conforme con el fallo de la sentencia, la misma fue recurrida en suplicacion por el
actor ante la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Galicia. Este tribunal dictd
sentencia en fecha 14 de octubre de 2015, en la que, dejando inalterada la declaracion de
hechos probados de la sentencia de instancia, estima en parte el recurso de suplicacion contra
la sentencia de fecha 4 de noviembre de 2013. En esta ultima sentencia, concretamente, se
revoca parcialmente la del Juzgado de lo Social de A Corufia en el sentido de que la
declaracion de percepcion indebida debe serlo desde el 01/01/2012, manteniéndose el resto
del pronunciamiento.

No obstante, la parte recurrida solicitdé la aclaracion de la precitada sentencia en el
siguiente sentido: que la incompatibilidad se produciria desde el 01/01/2011. La Sala, por
auto de 1 de diciembre de 2015, procede a aclarar la sentencia, quedando el fallo redactado
en los siguientes términos: “la declaracion de percepcion indebida debe serlo desde el
01/01/2011, manteniendo el resto del pronunciamiento”.

Ya como tltima via, el actor decide interponer recurso de casacion para la unificacion
de doctrina ante el Tribunal Supremo, que tuvo entrada en el Tribunal Superior de Justicia de
Galicia en fecha 10 de febrero de 2016. Se elige como sentencia contradictoria con la
recurrida la dictada por la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y
Leodn, sede en Valladolid, de fecha 14 de octubre de 2015 [JUR\2015\244604].

Con fecha 22 de septiembre 2016 se admitié a trdmite el presente recurso. No
habiéndose personado la parte recurrida, se pasaron las actuaciones al Ministerio Fiscal, que
emiti6 informe en el sentido de interesar la desestimacion del recurso por ausencia de
contradiccion.

Recapitulando, la cuestion a resolver en el presente recurso de casacion unificadora,
estriba en determinar si resulta incompatible con la percepcion del subsidio de desempleo
para mayores de 52 afios reconocido por el periodo 13/03/2010 a 23/01/2013, el ejercicio por
cuenta propia de una determinada actividad econdémica por gestiones de intermediacién
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comercial que da lugar a la obtencion en el mes de noviembre de 2011 de un rendimiento
economico neto de 64,35 euros.

2.2. Sentencia referencial para el recurso de casacion para unificacion de doctrina

Son hechos de la sentencia contradictoria —sentencia del Tribunal Superior de Justicia
de Castilla y Ledn, sede en Valladolid, de fecha 14 de octubre de 2015— para la interposicion
de presente recurso de casacion para unificacion de doctrina los siguientes: 1°) el
demandante habia percibido prestaciones de desempleo contributivas desde 01/04/2011 hasta
30/11/2012 y subsidio de desempleo en el periodo 01/01/2013 a 30/06/2013; 2°) de las
declaraciones de IRPF de 2011, 2012 y 2013, resulta la realizacion de una actividad
econdmica agricola, ganadera o forestal por cuenta propia, en cuya razéon habia percibido
diversas ayudas agrarias de cultivos herbaceos asi como ayudas para compensar desventajas
especificas de los productores de vacas nodrizas y, ademas, habia obtenido unos ingresos por
la explotacion de la actividad ganadera de 1.815,74 euros en el afio 2012; 3°) el SEPE dicta
resolucion de fecha 05/09/2013 en la que extingue la prestacion o subsidios reconocidos y
declara la percepcion indebida en una cuantia de 15.835,02 euros correspondientes al periodo
de 01/04/2011 a 30/06/2013.

La resolucion del SEPE extinguiendo la percepcion de la prestacion o subsidios
reconocidos y declarando la percepcion indebida se apoya en el sustento de que el
beneficiario desempefiaba “un trabajo por cuenta propia en el momento del nacimiento del
derecho a las prestaciones de desempleo”.

La sentencia de contraste traida a colacion en el recurso de casacion razona que no
debe tenerse en consideracion a efectos del litigio las cantidades que haya podido percibir el
actor en concepto de ayudas por cultivos herbaceos, puesto que no revelan ejercicio alguno
de actividad productiva agraria al tratarse de una subvencion por superficie que trae causa de
la mera y simple titularidad de la finca y no estan vinculadas a la produccion; sin embargo,
para el tribunal si que ha quedado acreditado que existe una actividad ganadera por cuenta
propia que ha generado unos ingresos de 1.815,74 euros en el afio 2012.

Por tanto, lo que se debate en la sentencia contradictoria —sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de Castilla y Ledn, sede en Valladolid, de fecha 14 de octubre de 2015—
es la cuestion de la compatibilidad de los ingresos de 1.815,74 euros en el afio 2012, con la
percepcion de la prestacion por desempleo, esto es, si estamos ante actividad por cuenta
propia incompatible con la causacion de la prestacion.

Concluye el Tribunal Superior de Justicia afirmando que la obtencién de esos
rendimientos econdmicos derivados del ejercicio por cuenta propia de una actividad
ganadera no debe entenderse incompatible con la prestacién de desempleo, porque “no cabe
considerar que los ingresos obtenidos de cardcter puramente marginal tengan una minima
significacion como para que conduzcan a la conclusion de la incompatibilidad con la
prestacion de desempleo e incluso obliguen a la devolucion del mismo o a sancion de
cualquier naturaleza. No existe incompatibilidad, aunque exista algun tipo de actividad,
cuando estamos ante unos ingresos de una cuantia insignificante desde el punto de vista de
su repercusion en la renta vital del recurrente y, desde Iluego, totalmente alejada
conceptualmente de lo que pueda considerarse como un trabajo, sea por cuenta propia o
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ajena, ni a tiempo parcial, que implica que del mismo derivan posibilidades, por minimas
que sean, de sustento personal. Falta en tales casos el requisito de habitualidad
determinante del encuadramiento en la Seguridad Social en concepto de autonomo. Lo
contrario seria una interpretacion extremadamente rigida que se enfrenta con el alcance
constitucional que deriva del articulo 41 de nuestro maximo texto legal”.

Aflade la sentencia contradictoria del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Leon,
sede en Valladolid, de fecha 14 de octubre de 2015 que, ademads, asi ha sido entendido en
situaciones similares juzgadas en diversas resoluciones judiciales de suplicacion, como la
sentencia del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana de fecha 3 de abril
de 2012 o la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castilla-La Mancha de fecha 4 de
marzo de 2014, con cita en esta ultima de la sentencia de la Sala Cuarta del Tribunal
Supremo de fecha 13 de marzo de 2000, en la que se indica que un reducido ingreso derivado
de ciertas propiedades rusticas no es equiparable a trabajo por cuenta propia, ni supone una
causa de incompatibilidad, excluyente de una protecciéon que la ley, en cumplimiento del
mandato expreso contenido en el articulo 41 de la Constitucion Espafiola, arbitra para la
situacion de necesidad producida por el desempleo, situacion de necesidad que no queda
atendida con unos ingresos reducidos que no pueden sustituir a una actividad profesional
habitual, siendo claramente inferiores al importe del salario minimo interprofesional.

En efecto, el Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Ledn, sede en Valladolid, de
fecha 14 de octubre de 2015, dicta sentencia en la que, en base a la anterior doctrina y como
quiera que en el caso juzgado los ingresos por la actividad ganadera recogidos en los hechos
probados son muy escasos y, ademas, no se justifica que hayan ido acompafiados de una
actuacion laboral por cuenta propia o ajena del actor con un minimo de habitualidad, procede
estimar el recurso declarando la compatibilidad de los mismos con la prestacion percibida.

2.3. Fundamento y contexto jurisprudencial del Tribunal Supremo

Con base a estas circunstancias —y volviendo a la sentencia dictada por el Tribunal
Supremo de fecha 5 de abril de 2017—, la sentencia recurrida —la del Tribunal Superior de
Justicia de Galicia— concluye que la realizacion de cualquier tipo de trabajo por cuenta
propia supone la realizacion de una actividad lucrativa que resulta absolutamente
incompatible con la percepcion del subsidio de desempleo, con independencia de los
ingresos netos que finalmente pudiere haber generado, por lo que desestima la pretension
principal del recurso de suplicacion formulado por el actor y acoge unicamente en parte sus
pretensiones para restringir a un periodo inferior al establecido por la sentencia de instancia
las cantidades que han de ser reintegradas.

Establece el Tribunal Supremo que la sentencia aportada en contradiccion —en
referencia a la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Leon, sede en
Valladolid, de fecha 14 de octubre de 2015, y en contra del criterio del Ministerio Fiscal- no
se sustenta en la singular naturaleza juridica de las ayudas por cultivos herbaceos, sino que
de forma expresa deja esa cuestion al margen del litigio al entender que se trata de unos
ingresos no computables a estos efectos, para afirmar taxativamente que ha quedado
demostrada la existencia de una actividad econémica lucrativa por cuenta propia pero que no
se considera finalmente incompatible con la prestacion de desempleo por ser de caracter
puramente marginal y generar unos ingresos de cuantia insignificante.

52



Estudios Doctrinales

Para el Tribunal Supremo, en ambos casos —en la sentencia referencial para la
interposicion del recurso de casacion y en el caso que ha de resolver—, se ha considerado
acreditado la existencia de una actividad econdémica por cuenta propia, alcanzandose un
resultado contradictorio que es necesario unificar, sobre todo, desde el momento que la
sentencia de contraste —la del Tribunal Superior de Justicia de Galicia de fecha 10 de febrero
de 2016— considera que cualquier actividad lucrativa por cuenta propia es del todo
incompatible con la prestacion de desempleo, con independencia de los ingresos obtenidos y
siquiera haya generado un insignificante beneficio de 64,35 euros, mientras que la sentencia
referencial —la del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Ledn, sede en Valladolid, de
fecha 14 de octubre de 2015— entiende que no se produce tal incompatibilidad cuando el
rendimiento obtenido del ejercicio de una actividad econdémica por cuenta propia es de
1.815,74 euros, por la insignificante cuantia que supone.

En definitiva, en este caso debe interpretarse el alcance del actual articulo 282 LGSS
—antiguo articulo 221.1° LGSS- en cuanto dispone la incompatibilidad de la prestacion o el
subsidio por desempleo “con el trabajo por cuenta propia, aunque su realizacion no
implique la inclusion obligatoria en alguno de los regimenes de la Seguridad Social”.

El Tribunal Supremo debe pronunciarse al respecto con objeto de establecer si
cualquier tipo de actividad lucrativa por cuenta propia es incompatible de forma absoluta con
la prestacion de desempleo, con independencia de la mayor o menor cuantia de los
rendimientos que haya generado, o puede, por el contrario, estimarse compatible cuando
tales rendimientos son del todo insignificantes por tratarse de cantidades minimas,
especialmente exiguas y de nula relevancia econdomica.

Para responder a la cuestion planteada el Tribunal Supremo parte del consolidado
criterio jurisprudencial que afirma con rotundidad que la regla general es la de la absoluta
incompatibilidad entre el trabajo por cuenta propia y la prestacion de desempleo, toda vez
que la unica excepcion que la norma legal admite —articulo 282 LGSS— es la del trabajo a
tiempo parcial, que s6lo juega para el trabajo por cuenta ajena, como con énfasis subraya el
precepto, sin dejar duda sobre el alcance de la excepcion que no alcanza al trabajo por cuenta
propia. Concretamente el citado precepto, sobre el trabajo parcial, establece lo siguiente:
“excepto cuando este se realice a tiempo parcial, en cuyo caso se deducird del importe de la
prestacion o subsidio la parte proporcional al tiempo trabajado”.

Ademas, este mismo articulo establece que el trabajo por cuenta propia sera
incompatible “aunque su realizacion no implique la inclusion obligatoria en alguno de los
regimenes de la Seguridad Social”; lo que significa que no es necesario para generar tal
incompatibilidad que esa actividad se realice de forma habitual y como medio fundamental
de vida.

De acuerdo con lo manifestado el Tribunal Supremo obtiene una primera conclusion:
“la norma es, por tanto, inequivoca y coherente con la finalidad de establecer un régimen de
incompatibilidad mds restrictivo para el trabajo por cuenta propia, en el que, como es
notorio, existen mayores dificultades para establecer un control que delimite los supuestos
de trabajo a tiempo completo y a tiempo parcial, y en el que, incluso, esa distincion carece
de sentido prdactico”.
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Sin embargo, continua el Tribunal Supremo afirmando que tan uniforme doctrina no
ha sido un impedimento absoluto para admitir ciertas matizaciones y excepciones en casos
extremos en los que los rendimientos generados por la actividad econdémica que pudiere
haber llevado a cabo el perceptor de las prestaciones de desempleo son especialmente
insignificantes, ridiculas y de tan escasa relevancia que no permiten siquiera que pudieran
considerarse como fruto de una verdadera actividad laboral.

En este sentido debe traerse a colacion la sentencia del Tribunal Supremo de fecha 3
de marzo de 2010 [RJ 2010/1479], la cual, establece que “no sera una verdadera ocupacion
la de quien perciba un salario mensual de proporciones llamativamente escasas, obtenido
por un trabajo que ha de calificarse de marginal, por mas que, desde el plano juridico-
laboral responda, ciertamente, al concepto de salario y sea la prestacion correspondiente a
un verdadero contrato de trabajo”.

Lo cierto es que la idea de la irrelevancia del trabajo marginal aparece ya apuntada en
otras sentencias del Tribunal Supremo que abordan la cuestion de la incompatibilidad entre
las prestaciones de desempleo y el trabajo por cuenta propia. En este sentido, las sentencias a
destacar serian las siguientes: de fecha 4 de noviembre de 1997 [RJ 1997/8026], de fecha 29
de enero de 2003 [RJ 2003/3043] o de fecha 1 de febrero de 2005 [RJ 2005, 2962]. De las
citadas sentencias del Tribunal Supremo podria deducirse que se apunta ya a la irrelevancia
de los trabajos meramente marginales y que éstos se configurarian como aquéllos en los que
el volumen de jornada es practicamente testimonial.

Los citados contenidos y afirmaciones son un criterio perfectamente trasladable al
caso debatido en autos. En efecto, la idea de la irrelevancia del trabajo marginal aparece ya
apuntada en las citadas sentencias que abordan la cuestion de la incompatibilidad entre las
prestaciones de desempleo y el trabajo por cuenta propia, en lo que supone la confirmacion
de que los criterios de irrelevancia economica del trabajo marginal han de ser tenidos muy en
consideracion para valorar el verdadero alcance del régimen de incompatibilidad del articulo
282.1° LGSS.

En este sentido también debe especificarse la sentencia del Tribunal Supremo de
fecha 27 de abril de 2015 [RJ 2015\1715] que no considera incompatible la actividad que
produce unos ingresos de 906,75 euros anuales; la de fecha 12 de mayo de 2015 [RJ
2015\2054] en la que también se establece la inexistencia de incompatibilidad en un supuesto
en el que los rendimientos son de 285,66 euros al afio; y la de fecha 14 de mayo de 2015 [RJ
2015\3831] en el mismo sentido de inexistencia de incompatibilidad en la que la cifra es de
136,64 euros. En todas estas sentencias el razonamiento que se utiliza para llegar a esta
misma conclusion reside, precisamente, en considerar que la actividad econdomica por cuenta
propia que realizaba el perceptor de las prestaciones de desempleo era marginal, irrelevante,
de nula relevancia y tan solo generaba unos minimos y exiguos ingresos.

2.4. Acopio jurisprudencial reciente y evidente cambio de criterio jurisprudencial en
comparacién con sentencias anteriores

De acuerdo con la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, Malaga,
de fecha 28 de abril de 2016 [JUR\2016\134649], “no consta en modo alguno la realizacion
por parte de la actora de una actividad por cuenta propia, pues simplemente es titular de
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una instalacion fotovoltdica de 30 kW de potencia, la cual no es explotada directamente por
la misma”, sino por una sociedad “con la que ha suscrito un contrato de representacion,
comercializacion y venta de la energia generada”, sin que la perceptora de la prestacion por
desempleo “tampoco realice el mantenimiento de la instalacion, ni sea la encargada de la
lectura del contador”. En definitiva, “la actora no realiza ninguna actividad por cuenta
propia, sino que simplemente es titular de una instalacion fotovoltdica, sin realizar ningun
tipo de gestion, mantenimiento, lectura de contadores, facturacion o cualquier otra tarea
relacionada con dicha actividad, por lo que no realiza ningun trabajo por cuenta propia o
ajena relacionado con la explotacion de dicha instalacion fotovoltdica, limitandose a
percibir los ingresos que la misma genera, pero esto por si mismo no es incompatible con la
prestacion contributiva de desempleo, ya que lo que la ley declara incompatible no es la
mera obtencion de un rendimiento economico como renta producida por una propiedad de
la trabajadora, sino que para la obtencion de dicho rendimiento se haya realizado alguna
actividad por cuenta propia o ajena por parte de la perceptora de la prestacion por
desempleo”.

De acuerdo con la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Ledn,
Valladolid, de fecha 14 de octubre de 2015 [JUR\2015\244604] —ya traida a colacion—, “no
cabe considerar que los ingresos obtenidos de cardcter puramente marginal tengan una
minima significacion como para que conduzcan a la conclusion de la incompatibilidad con
la prestacion de desempleo e incluso obliguen a la devolucion del mismo o a sancion de
cualquier naturaleza. No existe incompatibilidad, aunque exista algun tipo de actividad,
cuando estamos ante unos ingresos de una cuantia insignificante desde el punto de vista de
su repercusion en la renta vital del recurrente y, desde Iluego, totalmente alejada
conceptualmente de lo que pueda considerarse como un "trabajo"”, sea por cuenta propia o
ajena, ni a tiempo parcial, que implica que del mismo derivan posibilidades, por minimas
que sean, de sustento personal. Falta en tales casos el requisito de habitualidad
determinante del encuadramiento en la Seguridad Social en concepto de autonomo. Lo
contrario seria una interpretacion extremadamente rigida que se enfrenta con el alcance
constitucional que deriva del articulo 41 de nuestro maximo texto legal”. Por tanto, es en
base a la anterior doctrina, “y como quiera que en el caso que nos ocupa los ingresos por la
actividad ganadera recogidos en los hechos probados son muy escasos y, ademds, no se
Justifica que hayan ido acompariados de una actuacion laboral por cuenta propia o ajena
del actor con un minimo de habitualidad”, es por lo que se declara compatible los ingresos
obtenidos por la actividad econdémica realizada (agricola, ganadera o forestal) con la
percepcion de la prestacion por desempleo.

Es este mismo sentido, localizamos la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Castilla y Leon, Valladolid, de fecha 12 de mayo de 2016 [AS\2016\1031], en la que se
declara también la compatibilidad de la percepcion de la prestacion por desempleo con los
siguientes hechos: a) cuando se ha cobrado “en 2010 el importe de 2.069,24 euros por ayuda
de la PAC y en el 2011 la cantidad de 2.746,94 euros por el mismo concepto”; b) cuando se
“esta de alta en el IAE (actividad agricola) desde el 1 de enero de 2009, situacion en la que
se mantiene en la actualidad”; c) cuando “en sus declaraciones de IRPF de los aiios 2010,
2011 y 2012 incluye rendimientos por actividades agricolas”.

Igualmente, de acuerdo con la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Galicia,
de fecha 13 de noviembre de 2015 [JUR\2015\298149], no cabe considerar que los ingresos
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obtenidos por el mantenimiento de la cartera de seguros —cuantia que consta en unos 291,88
€ en el afio 2009 y otros 216,89 € en el afio 2010- “tengan una minima significacion como
para que conduzcan a la conclusion de la incompatibilidad del subsidio de desempleo
reconocido al recurrente, a la devolucion del mismo, y a sancion de cualquier naturaleza”.
Mas especificamente, los hechos a destacar de la citada resolucidon pueden recapitularse en
los siguientes: la demandante suscribi6é un contrato de agente de seguros, “cuyo objeto era la
intervencion de la actora como mediadora entre la comparnia y los tomadores de seguros,
realizando la promocion y asesoramiento preparatorio de la formalizacion de contratos de
seguro, tramitacion de la formalizacion de las polizas, y prestacion de asistencia posterior al
tomador, asegurado o beneficiario del seguro”. En el propio contrato se indica que este
“tiene cardcter mercantil, y que el agente percibira como remuneracion por su actividad las
comisiones especificadas en el cuadro de comisiones anexo al contrato”. La demandante no
intervino en la mediacion de pdlizas “desde el mes de julio de 2008, habiendo percibido
desde dicha fecha comisiones correspondientes al mantenimiento en la compariiia
aseguradora de la cartera de seguros que en su dia intermedio, y no habiendo realizado
actividad de mediacion desde entonces”. Al respecto, la hoy demandante percibio por el
mantenimiento de la cartera de seguros las comisiones de, en 2008, un total de 408,09 euros,
en 2009, un total de 291,88 euros y, en 2010, un total de 216,89 euros. Por otro lado, “no
figuraba en el censo del IAE correspondiente a los ejercicios 2006, 2007, 2008, 2009 y
2010”. En efecto, estamos ante unos “ingresos que son —directamente— insignificantes desde
el punto de vista de su repercusion en la renta vital del recurrente (508,77€ en dos arios),
totalmente alejados conceptualmente de lo que pueda considerarse como un “trabajo”, sea
por cuenta propia o ajena, ni a tiempo parcial, que permitiesen al recurrente subsistir, en
otras palabras, no ofrece esa cuantia la mas minima posibilidad de sustento personal,
propio y de su familia, sino que revela —en todo caso— una actividad esporddica y
meramente marginal”. Para esta Sala del Tribunal Superior de Justicia, “la demandante no es
una trabajadora por cuenta propia, en sentido verdadero, ya que, para ello, se requiere una
dedicacion personal, directa y habitual a cualquier actividad y, también, que ello constituya
medio fundamental de vida, lo que aqui es evidente que no ocurre, pues se trata de un
trabajo esporadico, ocasional y marginal”.

Y de acuerdo con la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Galicia, de fecha 8
de septiembre de 2015 [JUR\2015\241170], el mero hecho de poseer la titularidad de una
embarcacion, no puede entenderse “incompatible con la percepcion de las prestaciones de
desempleo”, ni puede entenderse que las percepciones “fueran percibidas indebidamente”.

En sentido contrario, y de fecha bastante anterior a las sentencias citadas, lo que
permite ratificar una clara evolucion de doctrina y un cambio jurisprudencial importante al
respecto, localizamos la sentencia del Tribunal Supremo de fecha 1 de febrero de 2005
[RN2005\2962]. En esta sentencia se cuestiona la compatibilidad entre la percepcion de
prestaciones por desempleo y la realizacion de actividad por cuenta propia de la que deriva
rentas o ingresos inferiores al 75% SMI. La sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal
Superior de Justicia que se recurre y se debate ante el Tribunal Supremo declaré compatible
“la percepcion de la prestacion por desempleo del actor con su trabajo por cuenta propia,
que venia realizando como agricultor y que le habia aportado, unos ingresos de 3.272,8
euros netos, que se corresponden con 3.635,87 euros”. En este sentido, consta probado en la
sentencia recurrida que el empleado, “con categoria profesional de delineante, fue despedido
disciplinariamente”, 'y que “solicitadas las prestaciones de desempleo, le fueron
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desestimadas, alegando el INEM el desemperio de trabajo por cuenta propia en el momento
del nacimiento del derecho a las prestaciones solicitadas”. En efecto, el trabajador, un afio
antes de su despido, “se hallaba en alta en el RETA” al “venir trabajando como auténomo
agrario en una pequeria explotacion”. En esta sentencia, establece el Tribunal Supremo lo
siguiente: “como conclusion de los argumentos anteriores se puede afirmar que el legislador
en el art. 221.1 LGSS, y esta Sala en aplicacion de las previsiones contenidas en dicho
precepto, han interpretado la total y absoluta incompatibilidad entre las prestaciones por
desempleo y un trabajo por cuenta propia con independencia de los ingresos que el mismo
reporte al interesado”.

En este ultimo sentido, también localizamos la sentencia del Tribunal Supremo de
fecha 29 de enero de 2003 [RI\2003\3043] que, haciendo acopio y referencia de otras
sentencias del mismo tribunal, establece que el legislador ha establecido “una
incompatibilidad absoluta entre prestacion o subsidio por desempleo y trabajo por cuenta
propia, mientras que esa prohibicion es relativa cuando se trata de las mismas prestaciones
v el trabajo por cuenta ajena” lo que ha permitido “declarar incompatible la prestacion por
desempleo con un trabajo por cuenta propia, con independencia del resultado lucrativo del
negocio”.

2.5. Interpretacion por el Tribunal Supremo de la consolidada doctrina sobre la
absoluta incompatibilidad —hoy no tan absoluta—

El Tribunal Supremo, en su reciente sentencia de fecha 5 de abril de 2017, considera
que la aceptacion de la consolidada doctrina y regla general sobre la total y absoluta
incompatibilidad entre el trabajo por cuenta propia y las prestaciones de desempleo, debe ser
necesariamente matizada y modulada en este tipo de asuntos tan extremos y excepcionales,
aun cuando en la mayoria de las sentencias traidas a colacion en la propia resolucion judicial
que hoy se debate consistian en la realizacion de actividades agricolas con un fuerte
componente de autoconsumo en alguno de los casos, mientras que en el caso aqui analizado
y debatido se trata de gestiones de intermediacion comercial.

Sin embargo, esta circunstancia no impide que el Tribunal Supremo aplique el mismo
criterio que de ellas se desprende, porque lo relevante no ha de ser la naturaleza de la
actividad econdémica de que se trate, sino su caracter absolutamente residual, marginal y de
infima relevancia econdmica, hasta el punto que no pueda ni tan siquiera catalogarse como
un verdadero trabajo.

En este sentido establece el Tribunal Supremo lo siguiente: a) como regla general, el
trabajo por cuenta propia serd incompatible con la prestacion, aunque no determine la
inclusion en el campo de aplicacion de alguno de los regimenes de la Seguridad Social; b)
pero la regla general —extraida de la sentencia de fecha 4 de noviembre de 1997 [RJ
1997/8026]— y para evitar sacarla fuera de contexto, debe situarse en sus justos y razonables
términos de la “delimitacion economica” de cada caso; ¢) en este sentido, se debera valorar si
los rendimientos derivados de la actividad pueden calificarse —con cierta propiedad— de
verdadero “rendimiento econémico” a los fines de que tratamos, es decir, la de trabajo por
cuenta propia incompatible con la prestacion o el subsidio por desempleo; d) obviamente, en
supuestos de autoconsumo, es evidente que se carece de cualquier atisbo de profesionalidad;
en efecto, ha de excluirse tal incompatibilidad cuando la labor agraria se concreta a un
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reducido cultivo para consumo familiar en términos tan limitados que excluyan
palmariamente la posibilidad de fraude; sostener lo contrario comporta desconocer una
realidad socioldgica que puede llevar a consecuencias desproporcionadas y poco acordes a la
equidad.

Ademas, para el Tribunal Supremo, estos mismos parametros en aplicacion del
principio de insignificancia deben ser considerados en la valoraciéon de cualquier tipo de
actividad econdémica marginal que pudiere haber desarrollado el perceptor de las prestaciones
de desempleo, pues si bien es verdad que resultan de mas facil constatacion en la realizacion
de labores agricolas vinculadas al autoconsumo, pueden también trasladarse a otro tipo de
actividades en las que concurra el esencial y mas relevante elemento de su total y absoluta
irrelevancia econdmica, hasta el punto de considerarse ocupaciones marginales que ni tan
siquiera puedan calificarse con cierta propiedad como trabajos por cuenta propia.

Lo anterior aplicado al caso de autos hoy comentado obliga a que el Tribunal
Supremo establezca que el rendimiento neto obtenido por las gestiones de intermediacion
comercial realizadas por el actor y hoy recurrente fue de tan solo 64,35 euros en el afio 2011,
sin que tan insignificante cantidad pueda considerarse fruto de una actividad que
minimamente merezca el calificativo de “trabajo” a efectos de aplicar la incompatibilidad
con las prestaciones de desempleo, y generar un resultado tan manifiestamente
desproporcionado e irrazonable como es el de dejar sin efecto el reconocimiento del derecho
a percibir el subsidio de desempleo para mayores de 52 afios, que seria totalmente contrario a
la mas minima equidad que el articulo 3.2 del Coédigo Civil obliga a ponderar en la
aplicacion de las normas.

3. BALANCE Y PERSPECTIVAS: REFLEXIONES JURIDICAS

Para responder a la cuestion de la compatibilidad o incompatibilidad de la prestacion
por desempleo con el trabajo por cuenta propia debemos trasladarnos al articulo 282 LGSS
en el que se afirma lo siguiente: “la prestacion y el subsidio por desempleo seran
incompatibles con el trabajo por cuenta propia, aunque su realizacion no implique la
inclusion obligatoria en alguno de los regimenes de la Seguridad Social, o con el trabajo
por cuenta ajena, excepto cuando este se realice a tiempo parcial, en cuyo caso se deducird
del importe de la prestacion o subsidio la parte proporcional al tiempo trabajado”. En
efecto, el precepto parece establecer la mas absoluta incompatibilidad de la prestacion por
desempleo con el trabajo por cuenta propia —no con el trabajo por cuenta ajena a tiempo
parcial en el que si admite expresamente la excepcion—.

Sin embargo, para la reciente jurisprudencia, por ser un criterio coherente, racional y
justo, no debemos atenernos expresamente a la literalidad del precepto normativo sino que
hay que tener cotas de vista mas altas y analizar algo mas: concretamente, la cantidad
econdmica obtenida por desarrollar, el trabajador, la actividad por cuenta propia. En otros
términos, el rendimiento real obtenido. Y en este sentido, cuando los rendimientos generados
por la actividad por cuenta propia son de escasa relevancia, no pueden considerarse como
una verdadera ocupacion o actividad laboral; o al menos, no puede considerarse un criterio
de incompatibilidad absoluto con la prestaciéon por desempleo para una vida digna —y no
olvidemos que también pobre; estamos refiriéndonos a la prestacion por desempleo del nivel
contributivo de lo que el trabajador ha aportado cuando, en su momento, trabajaba—.
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Por tanto, para valorar la incompatibilidad o no entre la prestacion por desempleo y el
trabajo por cuenta propia, es de justicia y un criterio ldgico y coherente que se deba atender a
la relevancia o irrelevancia de los rendimientos econdmicos obtenidos con la actividad
desarrollada.

No obstante, el fundamento juridico —como la mayoria de las sentencias que declaran
la compatibilidad— no debiera ser la negacion de la existencia de un “trabajo”. Para nosotros
existe trabajo —sea por cuenta propia o ajena— cuando se cumplan los requisitos del mismo.
En caso del trabajador por cuenta ajena cuando la relacion laboral sea voluntaria,
remunerada, subordinada o dependiente del empresario y exista ajenidad. En caso del
trabajador por cuenta propia también existe la voluntariedad y la remuneracion u onerosidad,
aunque no exista la dependencia o subordinacion, ni la ajenidad, pues es un trabajo que,
como su propio nombre indica, se desarrolla y ejecuta por cuenta propia. No obstante, lo
importante en que se trata de un trabajo, ya sea por cuenta ajena o por cuenta propia.

Con esto queremos referirnos a que la sustentacion de la compatibilidad entre la
prestacion por desempleo y el trabajo —en el caso analizado por cuenta propia—, no debiera
relacionarse con la negaciéon de un trabajo, sino mas bien con valores y derechos
fundamentales que permitan “asegurar a todos una digna calidad de vida” —como bien
establece el preambulo de nuestro texto constitucional—. Por tanto, creemos que el criterio
para declarar la compatibilidad o incompatibilidad —de la prestacion por desempleo y el
trabajo desarrollado— en ningln caso pudiera sustentarse en la negacién de un trabajo en
relacion al rendimiento obtenido y medido en valores econdmicos, sino mas bien en si esa
cantidad econdmica obtenida seria suficiente o no para una “digna calidad de vida”, pero sin
negar nunca la existencia de un trabajo por el mero hecho de que la cantidad econdémica
obtenida sea paupérrima o no sea suficiente para ser considerada “renta vital”.

Es decir, la mayoria de las sentencias no consideran a esa actividad que se realiza
como trabajo porque de la renta obtenida no se deriva la posibilidad de sustento personal: en
otros términos, se niega la consideracion de trabajo por la insignificancia de los términos
economicos obtenidos por la actividad realizada. Pero, a nuestro juicio, el trabajo existird —
cuando se reunan los requisitos correspondientes para ello— pero sera compatible cuando las
ganancias obtenidas no permitan asegurar una calidad de vida digna. Calidad de vida digna
que pondriamos automaticamente en relacion con el Salario Minimo Interprofesional.

Es absolutamente necesario revisar el articulo 282.1 LGSS. Ademas, de esta forma se
incurririan en menos ilegalidades y fraudes por parte de los perceptores de prestaciones
contributivas por desempleo que deciden simultanear la citada prestacion con un verdadero
trabajo sumergido —economia secundaria o sumergida—. Fraude por parte de los perceptores
que deviene, precisamente, por la propia rigidez de la normativa que, evidentemente, se
encuentra totalmente desfasada.

Es obvio que deberia desaparecer de la ley la incompatibilidad absoluta entre
prestaciones por desempleo y el trabajo por cuenta propia'?. O, al menos, deberia permitirse
la compatibilidad de la prestacién por desempleo con trabajos autonomos y que, igual que

12 Vid. PEREZ DEL PRADO, D.: La compatibilidad del trabajo con la proteccién por desempleo, Valencia, Tirant lo
Blanch, 2015, pags. 56 y ss.
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ocurre en el ambito de trabajo asalariado, opere la correspondiente reduccion en la
prestacion'3. No obstante, somos mas partidarios de la desaparicién absoluta de la
incompatibilidad.

En este sentido, quizas, otra solucion podria ser la de calcular una franja o proporcion
aritmética y econdmica que descontara, de la prestacion por desempleo, un tanto por ciento
de la cuantia econémica obtenida por el desarrollo del trabajo —por cuenta propia o ajena—:
en otros términos, que la soluciéon no sea o todo —es decir, te damos la prestacion y
declaramos la compatibilidad con el rendimiento obtenido por el trabajo desarrollado— o
nada —es decir, te quitamos la prestacion por desempleo y declaramos la absoluta
incompatibilidad con el trabajo o servicio prestado—.

Por otro lado, no creemos pertinente la aplicacién de reglas generales a casos tan
sumamente subjetivos y especificos. Es obvio que la propia Administracion deberia estudiar
cada caso concreto de manera individual y no aplicar, de manera automatica, la regla de
absoluta incompatibilidad. Quizas podria fijarse el criterio de incompatibilidad entre la
prestacion por desempleo y el trabajo por cuenta propia cuando se obtuviera un minimo de
ingresos: por ejemplo, una cantidad igual o superior al salario minimo interprofesional.

Lo que por seguro conllevaria una importante disminucion de los fraudes de aquellas
personas que, por perder su empleo, ven mermados sus ingresos debiendo de continuar con
la responsabilidad de afrontar diversas cargas econémicas de imposible postergacion. Todo
lo anterior, en relacion con el articulo 41 de nuestra norma suprema: “los poderes publicos
mantendran un régimen publico de Seguridad Social para todos los ciudadanos, que
garantice la asistencia y prestaciones sociales suficientes ante situaciones de necesidad,
especialmente en caso de desempleo. La asistencia y prestaciones complementarias seran
libres™.

En definitiva, lo que es evidente es que este precepto —actual articulo 282 LGSS— se
encuentra obsoleto y debe ser revisado y reformado por el legislador adecuandolo a los
tiempos presentes y, sobre todo, proporcionando y empujando al empleado a la busqueda de
un nuevo empleo y no a cobrar la prestacion por desempleo hasta su finalizacion por la
comodidad del propio empleado y por las trabas que, en ocasiones, pone el propio legislador
al declarar incompatible lo que perfectamente puede ser compatible; lo anterior, teniendo
presente los beneficios econémicos que esto ultimo supondria para las arcas publicas del
Estado y para el mayor nivel econémico y de dignidad del trabajador.

Por otro lado, sobre nuestro sistema de Seguridad Social, se echa en falta una
planificacion adecuada y se aprecia una falta de consideraciéon o atencion a las
interconexiones existentes con el conjunto del sistema de Seguridad Social y, en general, con
el sistema publico de proteccion social. Lo cierto es que es una materia compleja, pero en la
ultima década se ha producido una extraordinaria proliferaciéon de normas de emergencia o
de urgencia y casi siempre a través de un Real Decreto.

13 Diaz RODRIGUEZ, J. M.: “La incompatibilidad entre prestacion por desempleo y trabajo como desencadenante
del fraude”, en AA. VV.: La proteccion por desempleo en Esparia, cit., pag. 684.
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Es obvio que ha de repensarse el modelo de Seguridad Social antes de continuar
acometiendo reformas estructurales y de tipo coyuntural, de manera que se recupere la
finalidad protectora como eje central, ponderada con la atencién a los problemas de mercado
y sostenibilidad del sistema. Estas reformas tienen que articularse con la reformulacion de las
reformas laborales: de lo contrario, la politica de proteccidn por desempleo se verd
condenada a ser ante todo reactiva ante un modelo de relaciones laborales que lejos de
impulsar el trabajo decente favorece el trabajo precario. Al final si no se corrigen las
politicas de precarizacion laboral puestas en practica en la legislacion de emergencia, esa
precarizacion se traducird también en precarizacion de los sistemas de proteccion social
—contributivo y asistencial—.

Desgraciadamente, las reformas laborales han fomentado un modelo de relaciones
laborales y de competitividad basado en la reducciéon de costes del factor trabajo en vez de
sustentarse en la innovacion y en la calidad. De los dos modelos de competitividad
—competitividad por la innovacién y la calidad del productor y del trabajo, o competitividad
por la reduccion de costes del factor trabajo— se ha optado por un modelo de competitividad
a través de la reduccion de costes del factor trabajo, la reduccion de los derechos laborales y
el debilitamiento de las organizaciones sindicales y de sus instrumentos de accion
—especificamente de la negociacion colectiva y la huelga—.

En suma, ha de buscarse el trabajo decente para todas las personas que trabajan y
proteccion por desempleo de calidad para los desempleados. En esta direccion debe caminar
el Derecho Social del Trabajo y de la Seguridad Social en una sociedad democratica que,
como tal, ya no puede dejar de ser de democracia social y sustancial. La correcta direccion es
la del trabajo decente; en otros términos, la del trabajo protegido con igualdad de derechos
basicos, que neutraliza la dualizacion laboral y desincentiva el uso y abuso de los mercados
secundarios de trabajo. Este planteamiento es coherente con la normativa internacional y es
objeto actualmente de reforzamiento tanto en la ONU como en la OIT.

En este sentido, se debe de reducir al minimo el empleo precario y el llamado
“mercado secundario” de empleo, menos protegido por el ordenamiento laboral y por las
politicas de proteccion Social. Se trata de resolver el problema de raiz, en la propia fuente de
origen o causa determinante, y no tanto centrarse en las consecuencias poniendo parches —se
ha de ser mas ambicioso—. Es evidente que la persistencia del empleo precario distorsiona el
correcto funcionamiento del sistema de proteccion del desempleo, ya que el sistema de
proteccion social tiene que hacerse cargo de la excesiva rotacion laboral y la ruptura de una
razonable continuidad en el empleo.

En definitiva, el trabajo de calidad es el cauce mas adecuado para que el individuo
pueda integrarse dignamente. Y en este sentido, lo cierto es que no puede existir trabajo
digno o decente sin empleo suficiente. Por tanto, habra que tratar también el problema del
desempleo; y, a su vez, poner el acento en los principios y derechos fundamentales en el
trabajo: en efecto, sin empleo existente no podra regularse los derechos de los trabajadores.
El trabajo es conditio sine qua non para la regulacion de los derechos dignos y decentes del
trabajador. En suma, habra que solucionar la gran problematica del desempleo y del trabajo
escaso sin olvidar las consecuencias de un trabajo indigno o no decente para transformarlo en
trabajo digno o decente.
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Precisamente, el enfoque del ciclo de vida para el trabajo y la proteccion permite
enlazar la doble aspiracion interdependiente entre un trabajo decente y un derecho de
proteccion social publico hecho a la medida de las personas, atendiendo a las distintas fases o
etapas de su ciclo vital —laboral y familiar—. De manera que el Estado social activo debe dar
una respuesta integral a las necesidades de las personas a través de un conjunto articulado de
politicas publicas —de Trabajo y de Seguridad Social—.
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Resumen Abstract

El presente trabajo analiza los diferentes mecanismos This work analyses the different mechanisms

que establece nuestro ordenamiento para combatir lo
que el trabajador considera como alta indebida en los
procesos de incapacidad temporal.

Se analizan los diferentes remedios en virtud de quién
sea el sujeto competente para dictar el alta del
trabajador y el fin de la prestacion, especialmente la
impugnacion judicial de la resolucién, la revision del
alta emitida por una Mutua en caso de riesgos
profesionales y el procedimiento de discrepancias
cuando la competente es el INSS o el ISM.

established by our system in order to combat the
situation in which the worker considers the
discharge as improper in temporary incapacity
processes.

Different solutions are evaluated considering what is
the competent subject to enact the worker discharge
and the benefit ending, especially the legal challenge
of the resolution, the discharge revision delivered by
a Mutual Society in case of occupational risks and
the disagreement proceeding when the competent

authority is the INSS or ISM.
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1. INTRODUCCION

La alteracion de la salud de un trabajador puede generar dos prestaciones diferentes,
la asistencia sanitaria y la incapacidad temporal, que se gestionan por entidades diferentes.
Ademas, en el caso de la incapacidad temporal vamos a encontrar que actian entidades
diferentes, pues esta prestacion como requisito que el trabajador sufra una alteracion de la
salud que esté siendo gestionada por el Servicio Piblico de Salud (SPS) o una mutua si se
trata de un riesgo profesional, de manera que la prestacion se abona mientras el trabajador no
puede desarrollar la prestacion de trabajo como consecuencia de su situacion médica. De esta
manera la actuacion de los gestores de la asistencia sanitaria repercute sobre la prestacion de
incapacidad temporal (IT), pues el mantenimiento de la baja médica determina el derecho a
la prestacion de IT que es soportada econdmicamente por el INSS o el ISM (siempre y
cuando se cumpla con el resto de los requisitos).

Dado que los intereses de una y otra entidad gestora o colaboradora no son idénticos y
totalmente coincidentes, teniendo en cuenta, ademas, que con frecuencia los SPS realizan
una gestion que no es todo lo rapida que seria deseable (listas de espera médicas, retrasos en
la actuacion de los facultativos especialistas), y dado que los facultativos del SPS no tienen
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que ser necesariamente expertos en proyectar las consecuencias de una alteracion de la salud
sobre el trabajo y sobre la necesidad de que el trabajador esté verdaderamente imposibilitado
para la prestacion de trabajo (una cosa es que el trabajador esté enfermo y otra muy diferente
que dicha situacioén le impida realmente el desarrollo de la prestacion, pues la atencion
médica no supone necesariamente la suspension del contrato); se ha generado una cierta
desconfianza sobre la actuacion de los SPS por parte del INSS. Si a ello se suma la sospecha
de existencia de ciertos niveles de fraude entre los beneficiarios, el resulta do es la
introduccion de modificaciones legales y reglamentarias destinadas a favorecer el control por
parte del INSS de la prestacion de incapacidad temporal y especificamente en materia del
alta médica; modificaciones que favorecen la capacidad del INSS a la hora de proceder al
alta del trabajador y, consecuentemente, el cese de la prestacion de IT.

Si bien la baja médica del trabajador es una competencia propia de los SPS que
determina el acceso al derecho a la prestacion de incapacidad temporal (si se cumplen el
resto de los requisitos), el alta del trabajador no es una competencia, ni mucho menos
exclusiva de los SPS. Nuestro ordenamiento establece diferentes vias y distintos sujetos con
capacidad para determinar el alta del trabajador: en primer lugar, el alta por facultativo del
SPS o de la mutua cuando es ésta la que protege los riesgos profesionales y la baja se origina
por este tipo de riesgos. En todo caso esta posibilidad de alta se limite a los primeros 365
dias de prestacion de incapacidad temporal. En segundo lugar, durante esos mismos primeros
365 dias también tienen competencia para dictar el alta la inspeccion médica del SPS, del
INSS o de la Seguridad Social. También cabe la posibilidad de la propuesta de alta médica
formulada por las mutuas en los procesos de IT comun. En realidad, en estos casos no
estamos sino ante un supuesto de alta por parte de la inspeccion médica del SPS, del INSS,
ISM o de la Seguridad Social, con una particularidad: que el procedimiento se inicia a
instancia de la mutua, quien motivadamente solicita el alta a los sujetos competentes para
otorgarla los primeros 365 dias de IT por contingencias comunes. Por otra parte, tenemos el
alta por incomparecencia del trabajador a los reconocimientos médicos durante los primeros
365 dias: el art. 174.1 TRLGSS establece la extincion de la prestacion en los casos de
incomparecencia del trabajador a los reconocimientos médicos, siendo desarrollado por el
art. el art. 9 del RD 625/2014 (regulacion que pretende garantizar que la incomparecencia
que determina el alta sea realmente injustificada'), cuyo apartado 6°, establece que en estos
casos de extincion de la prestacion econdémica por incomparecencia al reconocimiento
médico, el inspector médico del INSS o del ISM podra expedir el alta médica en base a esta
incomparecencia. Por ultimo, a partir de los primeros 365 dias de prestacion el Unico
competente para dictar el alta del trabajador sera el INSS, o en su caso el ISM. Como vemos
se trata de una competencia ampliamente compartida, en la que la entidad pagadora de la
prestacion de IT ha ido ganando poco a poco terreno en este ambito hasta llegar incluso a
convertirse en la Unica competente a partir de los primeros 365 dias y compartiendo la
competencia con los SPS durante el primer afio. Para llegar a esta situacion ha sido necesario
un conjunto de modificaciones normativas para facilitar la invasion del INSS en un ambito
tradicionalmente en manos de los SPS. Ello genera también la necesidad de plantear la
capacidad que tiene el trabajador beneficiario de una IT para defenderse cuando consideren
que estamos ante un alta indebida. Es justamente a esta cuestion a lo que vamos a dedicar

! Asi FERNANDEZ ORRICO, F.J.: “Gestion y control de la incapacidad temporal tras el Real Decreto 625/2014, de
18 de julio”, Nueva Revista Espariola de Derecho del Trabajo n° 168, pagina 116.

64



Estudios Doctrinales

este trabajo, pues la alteracion de las reglas sobre alta del trabajador también ha supuesto una
modificacion de los mecanismos de defensa del trabajador. No es extrafio encontrar
opiniones a tenor de las cuales se considera que el trabajador estd bastante indefenso ante un
alta médica?; sin embargo, tal como vamos a comprobar existen mecanismos de defensa por
parte del trabajador ante lo que ¢l puede considerar como alta indebida.

2. RECONOCIMIENTOS MEDICOS EN CASO DE BAJAS DE CORTA DURACION

La primera de las vias de defensa de un trabajador beneficiario de la prestacion de IT
a la que podemos hacer referencia es bastante simple y hace referencia a los casos en que la
duracion de la IT es de muy corta duracion.

Debemos remontarnos al inicio del disfrute de la prestacion: para acceder a la misma
es necesario la baja médica. Si se trata de riesgos comunes la baja médica se formulara en el
correspondiente parte de baja expedido por el médico del SPS que haya efectuado el
reconocimiento del trabajador afectado (art. 2.1 RD 625/2014, de 18 de julio, por el que se
regulan determinados aspectos de la gestion y control de los procesos de incapacidad
temporal en los primeros trescientos sesenta y cinco dias de su duracion); es asi como surge
la disociacion entre la entidad que inicia la prestacion econdémica (SPS) y la entidad que
soporta econémicamente la prestacion (INSS o mutua)®. Si, se trata de una IT por riesgos
profesionales gestionada por INSS o ISM, también serd competente el facultativo del SPS
(tal como se deduce del art. 2.1 RD 625/2014). Ahora bien, si se trata de una IT derivada de
riesgos profesionales y el trabajador presta servicios para una empresa asociada a una mutua
para la gestion por tales contingencias, seran médicos de la propia mutua los encargados de
expedir el parte de baja y los de confirmacion (vid. art. 2.1 RD 625/2014 segundo parrafo,
art. 3.1 segundo parrafo de la Orden ESS/1187/2015, de 16 de junio y art. 61.2 segundo
parrafo del RD 1993/1995, de 7 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento sobre
colaboracion de Mutuas de Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales de la
Seguridad Social).

Sean riesgos comunes o profesionales y corresponda la competencia a los SPS o a los
facultativos de la mutua, lo cierto es que la baja se produce una vez realizado el
reconocimiento médico del trabajador, a través del cual se precisara tanto la patologia y el
tratamiento, como la posible incapacidad para realizar su trabajo. A partir de la baja se va a
plantear la necesidad de reconocimientos médicos periodos, a través de los cuales, si el
trabajador mantiene la afeccion para su salud y esta le impide trabajar, se emitiran partes de
confirmacion y se mantendra la prestacion. Sin embargo, en los procesos patologicos de
corta duracion (duracion estimada de la baja inferior a cinco dias naturales) el facultativo
competente (el SPS o de la mutua) emite al mismo tiempo el parte de baja y de alta,
utilizando un Unico documento o parte (art. 2.3 a) RD 625/2014 y art. 3.2 Orden
ESS/1187/2015). Se trata de una especialidad incorporada recientemente a nuestro

2 Asi DESDENTADO BONETE, A. sefala esta opinion: si bien no la comparte: “Mutuas de Accidentes de Trabajo y
Seguridad Social: puntos criticos desde la perspectiva de la gestion de la incapacidad temporal”, Actualidad
Laboral n° 6 2008, pagina 692.

3 MOLINS GARCIA-ATANCE, J.: “El control de la incapacidad temporal”, Temas Laborales n° 106, paginas 22y
23; RODRIGUEZ ESCANCIANO, S.: “El control de la incapacidad temporal: su incidencia sobre la contencion del
gasto publico y el aumento de la productividad empresarial”, Temas Laborales n° 118 (2013), pagina 124.
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ordenamiento que se fundamenta en el hecho de que las afecciones de poca entidad no van a
requerir un control continuado, pudiendo preverse a priori la reincorporacion del trabajador a
su prestacion. De esta manera el mencionado art. 2.3 a) sefala que en aquellos casos en los
que el facultativo prevea que el trabajador va a recuperar su capacidad laboral de manera
inmediata, consignara en el parte de baja la fecha del alta, que podra ser la misma que la de
la baja (el trabajador s6lo permanecera de baja ese dia), o cualquiera de los tres dias naturales
siguientes®.

Para estos casos el mismo art. 2.3 del RD 625/2014 establece que cuando el
facultativo estime que la baja médica sera de muy corta duracion, y el propio parte de
contenga el alta del trabajador, éste podra solicitar que se le realice un reconocimiento
médico el dia que se fije como fecha de alta. Si tras este reconocimiento el facultativo
considera que el trabajador no ha recuperado la capacidad laboral podrd modificar la
duracion estimada del proceso, expidiendo un parte de confirmaciéon de baja que deja sin
efecto el alta prevista. En dicho parte ha de indicarse el diagndstico, la nueva duracion
estimada, el tipo de proceso segun la duracion ex art. 2.1 y la fecha de la siguiente revision
médica (art. 3.2 Orden ESS/1187/2015).

En estos casos el principal problema que se plantea hace referencia a los casos en que
la fecha del alta médica sea tan proxima a la baja que no exista margen real para el
reconocimiento del trabajador, debiendo producirse este reconocimiento después del alta del
trabajador’, con los consiguientes problemas de salud, reincorporacion al trabajo sin estar en
perfectas condiciones laborales y con pérdida de la prestacion economica.

En todo caso, siempre cabra la posibilidad de acudir nuevamente al facultativo
competente a los efectos de que proceda a emitir una nueva baja médica. Si tras la revision
vuelve a producirse la baja del trabajador, aun cuando nada se prevé normativamente,
entendemos que ha de tratarse del mismo proceso patologico, con independencia de que el
trabajador se haya visto constrefiido a reincorporarse al trabajo.

3. IMPUGNACION JUDICIAL DE ALTAS MEDICAS

El alta médica siempre es impugnable judicialmente, estableciéndose en la actualidad
un proceso de impugnacion de altas médicas incorporado al ordenamiento procesal a través
de la LRJS de 2011 (esto no significa que con anterioridad no fuese posible la impugnacion
judicial del alta; al contrario, se acudia a la modalidad especial de Seguridad Social®). El
procedimiento judicial de impugnacion puede ser utilizado frente a cualquier alta que se
produzca dentro del proceso de IT, con independencia del momento en que esta se produce,
antes o después de los primeros 365 dias (la Unica diferencia procesal entre el periodo inicial

4 Sefiala al respecto el art. 3.2 Orden ESS/1187/2015 que “Cuando el facultativo del servicio publico de salud o
de la mutua considere que se trata de un proceso de duracion estimada muy corta, emitira el parte de baja y de
alta en el mismo acto médico. Para ello utilizard un unico parte segin el modelo que figura como anexo I,
haciendo constar, junto a los datos relativos a la baja, los identificativos del alta y la fecha de la misma, que
podra coincidir con el dia de la baja o estar comprendida dentro de los tres dias naturales siguientes”.

5 FERNANDEZ ORRICO, F.J.: Op. cit., pagina 100.

© MARQUEZ PRIETO, A., en AA.VV., dirigidos por J.L. MONEREO PEREZ, Ley de la Jurisdiccion Social. Estudio
Técnico-Juridico y sistematico de la Ley 36/2011, de 10 de octubre, Comares, Granada 2013,
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y el posterior a los 365 dias, es que en el segundo periodo no sera necesaria la reclamacion
administrativa previa).

Este procedimiento se encuentra regulado en el art. 140 LRIJS, cuyo titulo
aparentemente se remite a la impugnacion de las altas médicas. Sin embargo, en realidad este
precepto regula con caracter general las demandas formuladas en materia de prestaciones de
Seguridad Social contra organismos gestores y entidades colaborados, estableciéndose en su
apartado tercero, eso si, un conjunto de especialidades cuando se trata de la impugnacion de
altas médicas (ademas de la relativa a la reclamacion administrativa previa recogida en el
apartado 1° del mismo precepto). Estamos, por tanto, ante una submodalidad dentro de los
procedimientos de Seguridad Social’. Dado que este art. 140.3 LRJS establece un conjunto
de especialidades, el régimen juridico aplicable a estos procesos estd integrado por la
regulacion contenida por el Capitulo VI de la LRIJS (arts. 140 y ss. dedicados a regular la
modalidad procesal de prestaciones de Seguridad Social), con las especialidades propias
contenidas fundamentalmente en el art. 140.3 LRIJS; y en todo lo no previsto en estas
normas, sera de aplicacion la regulacion propia del proceso ordinario (art. 102 LRIS)?.

El actual procedimiento de impugnacion de altas médicas se incorpora a nuestra
regulacion procesal a través de la LRJS de 2011, como respuesta a las demandadas por la
doctrina laboral, pues dada la relevancia del objeto de la demanda (si el alta médica es
indebida o no), con las consecuencias que ello tiene desde el punto de vista, mas que de la
prestacion econdmica, de la salud del trabajador, se hacia necesario un regulacion centrada
en resolver el litigio de la manera mas rapida posible y sin que se alargase inadecuadamente®.
De esta manera, la regulacion incorporada dibuja, dada la relevancia de la materia objeto del
proceso, un procedimiento preferente y urgente, dirigido a dirimir si el alta médica es
indebida o no. Esta cuestion es esencial, pues un problema de alta médica no puede esperar
meses a tener una resolucion, de ahi que la doctrina laboral criticase la aplicacion de las
reglas comunes de la modalidad procesal de Seguridad Social y propusiera un procedimiento
mucho mas rapido, similar al proceso de vacaciones (urgente, preferente y sin posibilidad de
recurso).

Como punto de partida hemos de tener en cuenta que el art. 140.3 LRJS se refiere a
todas las altas médicas, sin distinguir cual haya sido la via por la que esta se ha producido (es
decir, el procedimiento es aplicable tanto a los supuestos de altas médicas en que no esta
implicada una prestacion econdmica, como a los supuestos de alta que se producen en el
marco de la gestion de una prestacion de IT, con independencia de cual sea el sujeto
competente que ha dictado el alta —SPS, mutua, INSS o ISM-).

Una de las primeras cuestiones esenciales que se plantea en esta submodalidad
procesal es la relativa a la reclamacion administrativa previa. Con caracter general los
procesos de Seguridad Social requieren de esta reclamacion, que funciona como un requisito

7 Asi lo califica MARQUEZ PRIETO, A.: Op. cit., piginas 752 y 756.

8 En este sentido APILLUELO MARTIN, M.: en AA.VV., dirigidos por J.L. Monereo Pérez, Ley de la Jurisdiccion
Social. Estudio Técnico-Juridico y sistemdtico de la Ley 36/2011, de 10 de octubre, Comares, Granada 2013,
pagina 380.

° Ya advertia DESDENTADO BONETE, A. de la necesidad de celeridad que debia conducir a un proceso sin vias
previas, sin posibilidad de recurso y de caracter preferente y urgente. Op. cit., pagina 693.
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necesario para demandar, un verdadero presupuesto procesal, que es controlable de oficio, tal
como lo evidencia el art. 1402 LRJS!?. Sobre esta cuestion debe tenerse en cuenta que la Ley
39/2015, de 1 de octubre, del procedimiento administrativo comun de las administraciones
publicas no ha modificado lo dispuesto por el art. 71 de la LRJS, a tenor del cual serd
requisito necesario para formular demanda en materia de prestaciones de Seguridad Social,
que los interesados interpongan la reclamacién administrativa previa (apartado primero); de
manera que el recibo de presentacion o la copia de la reclamacion previa debe acompaiar
obligatoriamente a la demanda tal como sefiala el art. 71.7 LRJS. Surge asi la necesidad de
agotar la via administrativa mediante la presentacion de la reclamacion administrativa previa
ante la entidad que ha dictado el alta. Esta obligacion se reitera por el art. 140.1 LRIJS,
precepto que puntualiza que en las demandas presentadas contra organismos gestores y
entidades colaboradoras (en el caso de asistencia sanitaria, recordemos el relevante papel de
las mutuas como colaboradoras o la posibilidad —menos habitual- de que las empresas
puedan también asumir la condicién de colaboradoras), se acreditara haber agotado la via
administrativa correspondiente. La exigencia de reclamacion administrativa implica que no
es factible la posibilidad de una conciliacion, lo cual es logico, pues la Administraciéon no
puede transigir'!.

La funcion de la reclamacion administrativa no es sino permitir a la Administracion
que evite el proceso, atendiendo a lo solicitado por el administrado!?. En realidad ello seria
fruto de una decision unilateral de la propia Administracion, diferenciandose de esta manera
de la conciliacion, que es fruto de un acuerdo entre las partes. En la practica, la reclamacion
es un privilegio del que dispone la Administracion, que puede dilatar el proceso, e incluso al
advertir a la Administracion del mismo, permitir que ésta prepare adecuadamente su defensa;
todo ello al margen de que facilite a la Administracion una segunda oportunidad para
pronunciarse sobre los hechos demandados!®. Se constata asi la supremacia de la
Administracién que se plasma en este tramite ',

No obstante de la obligatoriedad de la reclamacion administrativa se excluye a los
procedimientos de impugnacion de las resoluciones administrativas de alta emitidas por las
entidades gestoras competentes al agotarse el plazo de los primeros 365 dias de prestacion.
Es decir, no serd necesaria la reclamacion cuando se trata de un alta producida tras los
primeros 365 dias, en que la competencia es exclusiva del INSS/ISM, con ello los

1 Vid. LOPEZ BALAGUER, M.: “Proceso sobre prestaciones de Seguridad Social”, en AA.VV., dirigido por A.
BLASCO PELLICER, E! proceso Laboral. Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la jurisdiccion social,
Tomo I, Tirant lo Blanch, Valencia 2013, pagina 1023. También ALEGRE BUENO, M.: “Las modalidades
procesales”, en AA.VV., dirigidos por A. BLASCO PELLICER y J.M. GOERLICH PESET, La reforma del proceso
laboral. La nueva Ley reguladora de la jurisdiccion social, Tirant lo Blanch, Valencia 2012, pagina 329.

' MONTOYA MELGAR, A. et altri, Curso de Procedimiento Laboral, Tecnos, Madrid 2012, pagina 135

12 En este sentido AA.VV., dirigidos por J.L. Monereo Pérez, Manual de Derecho Procesal Laboral: teoria y
practica, Tecnos, Madrid 2012, paginal83.

13 Asi AA.VV, dirigidos por J.L. MONEREO PEREZ, op. cit., pagina 183; también LOPEZ BALAGUER, M.: Op. cit.,
pagina 1024.

¥ MONTOYA MELGAR, A. et altri: Op. cit., pAgina 135. Algun sector doctrinal manifiesta que este privilegio se
cimenta sobre el hecho de que las entidades gestoras tienen naturaleza de entidades de derecho publico, lo que
justificaria la exigencia de la reclamacién administrativa previa; asi APILLUELO MARTIN, M.: Op. cit., pagina
376.

68



Estudios Doctrinales

trabajadores se ven beneficiados por una mayor celeridad en estos casos'®. Es necesario
aclarar que lo anterior no supone que la reclamacion administrativa previa haya dejado de ser
obligatoria siempre que el INSS (o el ISM) dicten el alta: debemos recordar que si bien la
competencia para dictar el alta es exclusiva de estas entidades a partir de esos primeros 365
dias de prestacion de IT, también pueden dictar el alta durante los primeros 365 dias a través
de la inspeccion médica adscrita a las mismas (arts. 170.1 TRLGSS, 5.1 segundo parrafo del
RD 625/2014). Por lo tanto, la exclusion de la reclamacién previa se refiere tan sélo cuando
el alta se produce por la entidad competente (INSS o ISM) tras los primeros 365 dias de IT;
en el resto de supuestos de impugnacion de alta, sera necesaria dicha reclamacion
administrativa.

Para aquellos casos en los que la reclamacion administrativa previa sigue siendo
obligatoria para las demandas por altas médicas indebidas, el art. 71 ha establecido unas
reglas especiales que diferencian este supuesto de reclamacion administrativa ordinaria en
demandas de Seguridad Social. Tales reglas tienen como objetivo agilizar la tramitacion de
esta reclamacion, haciéndola mucho mas breve. Asi, con caracter general la reclamacion
administrativa ha de presentarse ante el érgano competente que haya dictado el alta en el
plazo de interposicion de 30 dias, mientras que en el caso de demandas por alta médica, el
plazo es s6lo de 11 dias desde la notificacion de la resolucion (art. 71.2 segundo parrafo
LRIJS). De otro lado, si la resolucion de alta ha sido dictada por la mutua, debera presentarse
en el mismo plazo ante la entidad colaboradora si tiene competencia para resolver (seria el
caso de altas en IT por contingencias profesionales durante los primeros 365 dias), tal como
sefiala el art. 71.3 LRJS!. En estos casos de demanda por alta indebida la entidad debe
responder en el plazo maximo de siete dias, entendiéndose desestimada por silencio negativo
una vez transcurrido dicho plazo (art. 71.5 segundo parrafo); por el contrario, en el resto de
demandas de Seguridad Social, el plazo es de cuarenta y cinco dias, entendiéndose denegada
por silencio administrativo si no se responde en dicho plazo. Con estos plazos reducidos se
establece una regulacion especifica en materia de plazos para resolver la reclamacion, siendo
mucho mas breves en los supuestos de impugnacion del alta médica, todo ello en claro
beneficio de la situacion del trabajador; lo cual no sélo es evidente desde la perspectiva de la
reclamacion administrativa previa, sino en la regulacion de esta submodalidad procesal en su
conjunto!”.

Caso de omitirse la reclamacion previa cuando esta resulta obligatoria, el secretario
judicial dispondré la subsanacion en el plazo de cuatro dias (art. 140.2 LRJS)'3. Como efecto

'S MONREAL BRINGSVAERD, E.: “Control publico de la incapacidad temporal y absentismo laboral: puntos de
friccion”, Revista General de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social n°® 28 (2012), pagina 120;
RODRIGUEZ ESCANCIANO, S.: Op. cit., pagina 135.

1 Debe tenerse en cuenta que en puridad la mutua es una persona juridica, pese a ello, se extiende la obligacion de
la reclamacion previa ante la entidad colaboradora. Ello es consecuencia, entendemos, que de la asuncion por
parte de las mutuas de importantes aspectos de gestion de la prestacion de IT, tal como sefialan AA.VV.,
dirigidos por J.L. Monereo Pérez, op. cit., pagina 189.

17 En este sentido MARQUEZ PRIETO, A.: Op. cit., pagina 756.

18 Sobre la necesidad de advertencia de la falta de este requisito y la consecuencia en forma de nulidad de
actuaciones, vid. la STSJ de Cataluiia de 26 enero de 2010, AS 2010\1298. En cuanto a las reclamaciones
previas extemporaneas recordemos como la jurisprudencia sefiala que “la interposicion extemporanea de la
reclamacion previa solo produce el efecto de tener que iniciar la via previa administrativa de nuevo en tanto en
cuanto el derecho permanezca vivo (Sentencia del Tribunal Constitucional 1212003, de 28 de enero [RTC

()
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de la interposicion de la reclamacion administrativa previa hay que destacar que interrumpe
los plazos de prescripcion y suspende los de caducidad, tal como sefiala el art. 73 LRIJS.

Cabe sefialar una tltima cuestion sobre la reclamacion administrativa previa: el art. 4
del RD 1430/2009 regula, como veremos en el siguiente epigrafe, un procedimiento
administrativo de revision de las altas médicas expedidas por las mutuas (o por las empresas
colaboradoras cuando tienen la gestion de esta prestacion), cuando estas son debidas a
contingencias profesionales y estamos en el primer periodo de la IT. Pues bien, el apartado n°
12 de este precepto establece que las resoluciones que se dicten por la entidad gestora, en el
ejercicio de las competencias establecidas en dicho precepto, podran considerarse dictadas
con los efectos atribuidos a la resolucion de una reclamacion previa, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 71 del texto refundido de la Ley de Procedimiento Laboral (hoy el
mismo precepto, pero de la LRJS), lo que se hara constar en la resoluciéon que se dicte. Ello
supone que en estos concretos casos, una vez finalizado el procedimiento administrativo que
se sigue ante el INSS/ISM, la resolucion que se haya dictado produce los mismos efectos que
la reclamacion administrativa previa, por lo que, aun cuando nada se sefiala en los arts. 71 y
140 LRIJS, hay que entender que en estos casos tampoco serd necesaria la reclamacion

administrativa previa'®.

Agotada la via de reclamacion previa, la demanda debe interponerse por el trabajador
en el plazo maximo de 20 dias (desde la notificacion de la desestimacion de la reclamacion
previa o desde el dia que se entiende denegada por silencio administrativo®®); siendo el
mismo plazo aplicable a los casos en que no es necesaria la reclamacion previa, si bien el
plazo de 20 dias se computa desde la adquisicion de plenos efectos del alta médica, o bien
desde la notificacion del alta definitiva, tal como especifica el art. 71.6 segundo parrafo. Tal
como hemos sefialado, a la demanda ha de acompafiar el recibo de la reclamacion o la copia
sellada de la misma (art. 71.7 LRIS).

La demanda se dirige solo contra la entidad gestora o contra la mutua que dicten el
alta, puntualizando el art. 140.3.a) que no existird necesidad de demandar al SPS, salvo
cuando se impugne un alta emitida por el mismo; ni a la empresa, salvo cuando se cuestiona
el origen de la contingencia (comun o profesional)®!. La legitimacién activa corresponde,
obviamente, al beneficiario afectado por el alta médica. No entiendo posible que la
legitimacion activa se reconozca al empresario, ni tan siquiera en los casos de altas de
trabajadores que presentan secuelas limitadoras para la prestacion de trabajo.

3003/12], y de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo de 15 de octubre de 2003 [RJ 2003\7582], entre
otras)”, tal como afirma la STSJ de Extremadura de 26 abril de 2006, AS 2006\1611.
19 En relacion a esta cuestion, vid. APILLUELO MARTIN, M.: Op. cit., pagina 377.
2 En los casos en que se entienda denegada la reclamacion por silencio administrativo, pero con posterioridad se
emita resolucion expresa desestimatoria, habria que computar el plazo desde esta ultima, tal como sefiala la
doctrina laboral con apoyo en la doctrina de la Sala de lo Contencioso; asi AA.VV., dirigidos por A. Montoya
Melgar, Curos de Procedimiento Laboral, Tecnos, Madrid 2012, pagina 252.
Teniendo en cuenta que el objeto del proceso es limitado, y que se delimita por la propia regulacion legal, de
manera que solo alcanza a conocer el juez de la impugnacion del acto administrativo por el que se declara el alta
médica, es contradictorio la posibilidad de la intervencion del empresario por cuestionar el origen de la
contingencia, dado que en el proceso no se trata esta cuestion. Sobre este tema vid. LOPEZ BALAGUER, M.: Op.
cit., pagina 1063. Considera MARQUEZ PRIETO, A., que es posible superar la contradiccion entendiendo que el
cuestionamiento de la contingencia solo produce efectos en cuanto a la procedencia o no del alta médica; op.
cit., pagina 757.

2
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Ha de tenerse en cuenta que no pueden acumularse otras acciones diferentes a la
impugnacién del alta médica (art. 140.3 d LRJS??), por lo que se delimita de manera legal
cudl ha de ser el objeto de la demanda (la impugnacién del acto administrativo por el que se
dicta el alta médica®?’), configurdndose un proceso de cognicion limitada®*. Tal como
expresamente seflala este precepto, no se podra acumular ni siquiera la reclamaciéon de
diferencias de prestacion econdémica por incapacidad temporal, pues se trata de una
prestacion diferente de la asistencia sanitaria.

El art. 143 LRIJS establece con caracter general que al admitirse la demanda se
reclamara a la Entidad gestora o al colaboradora la remision del expediente administrativo o
las actuaciones practicadas. Se trata de una cuestion esencial, pues tal como sefala el propio
art. 143.4 LRIJS no podra aducirse en el proceso hechos distintos de los alegados en el
expediente, salvo que se trate de hechos nuevos o que no se hubieran conocido con
anterioridad. A tenor del art.144 LRIJS, cumplido el plazo de remision, si no se ha procedido
a remitir el expediente, se reiterard la inmediata remision por la via urgente. No obstante, la
no remision no paraliza el proceso. Ahora bien, es posible solicitar la suspension del juicio
por el demandante, para que se reitere la orden de remision en un nuevo plazo de cinco dias
(art. 144.2 LRIJS —téngase en cuenta que este plazo de cinco dias supone una especialidad
para los casos de impugnaciones de altas médicas, pues con caracter general el precepto
sefiala un plazo de diez dias—). Si llegado el fin del nuevo plazo, no se ha procedido a la
remision, el art. 144.3 LRIJS establece que podran tenerse por probado los hechos alegados
por el demandante cuya prueba fuera imposible o de dificil demostracion por medios
diferentes al propio expediente.

El procedimiento serd urgente y de tramitacion preferente (art. 140.3.b LRIJS),
celebrandose la vista dentro de los cinco dias siguientes a la admision de la demanda,
debiendo dictarse la sentencia (que no puede ser objeto de recurso) en el plazo de tres dias.
Tal como hemos dicho la brevedad en los plazos es indispensable en un procedimiento de
estas caracteristicas, en el que se dilucida una cuestion tan sensible como es si el alta médica
es ajustada a derecho o no; ademas, ha de tenerse en cuenta que la impugnacion judicial no
implica que se mantenga la suspension del contrato de trabajo, lo que es un elemento afiadido
para esta celeridad procesal.

La necesidad se comprende atin mejor si se tiene en cuenta que el proceso no tiene
efectos suspensivos del acto administrativo del alta, por lo que el trabajador afectado puede
encontrarse ante una compleja tesitura, pues si ha de incorporarse al trabajo, pero considera
que el alta médica es indebida por no haber recuperado su salud, lo que esta en juego es su
propia integridad fisica®. En estos casos algin sector de la doctrina laboral ha propuesto

22 Téngase en cuenta que ya el art. 26.6 LRJS establece la regla de no acumulacion entre si de reclamaciones en
materia de Seguridad Social, salvo cuando tengan la misma causa de pedir y en los casos de lesion de derechos
fundamentales (art. 26.6 LRJS).

2 LOPEZ BALAGUER, M.: Op. cit., pagina 1063.

2 MARQUEZ PRIETO, A.: Op. cit., pagina 757.

25> MOLINS GARCIA ATANCE, J.: Op. cit., pagina 28.
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como alternativa, la de solicitar al juzgado de lo social una medida cautelar de suspension del
alta por afectar a la integridad fisica (derecho fundamental) del trabajador?®.

En cuanto a la sentencia, sus efectos se limitan tan s6lo al alta médica, limitando el
objeto de la demanda tal como hemos sefialado anteriormente (art. 140.3.c LRIJS); ahora
bien, si la sentencia estima el alta como indebida, ello va a tener una repercusion directa
sobre la prestacion econdmica, pues se tendria derecho a la misma; de ahi que el art. 140.3 d)
LRJS sefiale que en estos casos la sentencia dispondra la reposicion del beneficiario en la
prestacion hasta que se produzca una causa de extincion (de ahi que sea conveniente que se
haga constar en la demanda la cuantia de la prestacion que se venia percibiendo y la fecha de
inicio de la misma, para facilitar que la sentencia efectie la reposicion).

4. REVISION DE ALTAS MEDICAS EMITIDAS POR MUTUAS EN PROCESOS DE
INCAPACIDAD TEMPORAL POR RIESGOS PROFESIONALES (DURANTE LOS
PRIMEROS 365 DIAS)

Cuando un empresario asegura las contingencias profesionales ante una mutua, es ésta
la competente, durante los primeros 365 dias de prestacidon, para conceder la baja, la
confirmacion y el alta (igual ocurre cuando la empresa es entidad colaboradora y gestiona
estas prestaciones)?’; a partir de ahi la competencia sobre el alta pasa en exclusiva al
INSS/ISM. El legislador ha establecido la necesidad de regular un procedimiento de revision
de las altas otorgadas por las mutuas cuando gestionan procesos de IT profesional y tienen la
competencia para dictar el alta (durante los primeros 365 dias de prestacion®®); lo cual estd en
directa conexion con la interpretacion de que estas colaboradoras utilizan un excesivo rigor
cuando dictan las altas®.

Ademas, en estos casos de altas médicas, ha sido usual en nuestro pais que si el
trabajador considera que su situacion no le permite la reincorporacion al trabajo, acuda al
SPS para intentar obtener una baja médica por contingencias comunes; es lo que se ha venido
denominando como “baja estratégica’. Con ello se genera una situaciéon tremendamente
incoherente para el sistema de Seguridad Social, pues se plantearia una especie de “guerra de
altas y bajas” entre la entidad colaboradora y la gestora de la asistencia sanitaria; mas aun si
tenemos en cuenta que se estarian otorgando altas y bajas sucesivas por contingencias
diferentes y con entidades responsables del pago distintas®!, facilitando, por otro lado, que el
SPS pueda, en la practica, revisar la decision de la mutua, a costa de que la entidad gestora

26 Sobre esta posibilidad, TOROLLO GONZALEZ, F.J.: “El control de la incapacidad temporal y la impugnacion del
alta médica”, Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales n° 59 (2005), pagina 117. También
MONREAL BRINGSVAERD, E.: Op. cit., pagina 131.

%" En los casos de contingencias comunes, las mutuas no controlan la expedicion de partes de baja, confirmacion y
alta, siendo ello competencia, en general, de los SPS (si bien ya nos hemos referido al papel de la inspeccion del
INSS/ISM). Las mutuas, en estos casos, asumen el pago de la IT.

28 GONZALEZ ORTEGA, S.: “El control de las bajas médicas como objetivo permanente de las reformas de la
incapacidad temporal (I). (El control durante la primera fase de la incapacidad temporal)”, Relaciones
Laborales Tomo 1de 2011, pagina 501.

2 GONZALEZ ORTEGA, S.: “El control (...) (I)”, op. cit., pagina 501.

3 Asi MONREAL BRINGSVAERD, E.: Op. cit., pagina 131, RODRIGUEZ ESCANCIANO, S.: Op. cit., pagina 134.

*! TOROLLO GONZALEZ, F.J.: Op. cit., pagina 121; también GRACIA ALEGRIA, G.: “Real Decreto 1430/2009, un
desarrollo urgente del subsidio de incapacidad temporal”, Tribuna Social n° 227 (2009), pagina 46.
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(INSS o ISM) abone la prestaciéon por riesgos comunes®?. Debe destacarse que pese a los
intentos de las mutuas para cegar la posibilidad de intervencion de los SPS, la jurisprudencia
ha admitido la capacidad del SPS para dictar una baja por contingencias comunes tras un alta
de la mutua por contingencias profesionales?>.

Estamos ante un procedimiento administrativo de revision de las altas médicas
expedidas por las mutuas (o por las empresas colaboradoras cuando tienen la gestion de esta
prestacion), cuando estas son debidas a contingencias profesionales y estamos en el primer
periodo de la IT**. La regulacién legal la encontramos en el art. 170.4 TRLGSS que se limita
a sefialar la necesidad del desarrollo reglamentario de un procedimiento administrativo de
revision de las altas que expidan las entidades colaboradoras en los procesos de IT (mutuas y
en su caso las empresas). Tal como hemos visto anteriormente, estas altas s6lo pueden
producirse cuando se trata de riesgos profesionales. Dicha regulacion reglamentaria se
contiene en el art. 4 del RD 1430/2009, cuya redaccion fue ampliamente modificada por lo
dispuesto en el RD 625/2014%; siendo un procedimiento que debe considerarse preferente
por la entidad gestora a los efectos de que dicte la resolucion en el menor tiempo posible (art.
4.1 RD 1430/2009), por lo tanto, sera un asunto prioritario en relaciéon con el resto de
cuestiones tramitadas por la entidad gestora®®. Con este procedimiento se hace frente a las
bajas que pueden ser indebidas, pero también a la situacion de encadenamiento de procesos
de IT que, formalmente, se deben a diferentes contingencias; es decir, lo que antes hemos
denominado “bajas estratégicas”. Si bien entendemos que es positiva esta delimitacion del
procedimiento, hemos de mostrar cierta extrafieza ante el hecho de que la regulacion
reglamentaria convierta la prevision legal de un procedimiento de revision de las altas
otorgadas por mutuas en un mecanismo para coordinar la situacién de intercurrencia de las
bajas y altas sucesivas por diferentes contingencias, determinando finalmente la entidad
gestora la contingencia que da lugar a la prestacion®’: el art. 170.4 TRLGSS se refiere solo a
la necesidad de regular reglamentariamente un procedimiento administrativo de revision “de
las altas que expidan las entidades colaboradoras”; es decir, que legalmente no se hace

32 Hablaba DESDENTADO BONETE, A., que esta actuacion supone para las mutuas una “auténtica expropiacion de
las facultades de gestion de la prestacion”; op. cit., pagina 675.

33 En este sentido se afirma por la STS de 15 de noviembre de 2006, RJ\2006\8366, que “no puede admitirse la
alegacion de la Mutua recurrente respecto a que ante un alta extendida por sus servicios médicos, los
facultativos del Servicio Publico de Salud si llegan al mismo diagnéstico deban abstenerse de dar un parte de
baja, pues ademas de que —como ya se ha dicho— estan obligados a efectuarlo por concurrir los requisitos
legales, la negativa podria conllevar una situacion de desproteccion del beneficiario, lo que es palmariamente
contrario a los principios que informan el ordenamiento juridico de nuestra seguridad social. Sobre esta misma
cuestion vid. las SSTS de 15 de noviembre de 2006, RJ\2006\9221; 8 de febrero de 2007, RI\2007\2191; 27 de
febrero de 2007, RJ1\2997\2465; 6 de junio de 2007, RJ\2007\4646; 12 de junio de 2007, RJ\2007\5201; 29 de
junio de 2007, R1\2007\5482; 26 de septiembre de 2007, R1\2007\8604

3% Tal como sefiala con acierto MARTINEZ LUCAS, J.A., se trata de un procedimiento peculiar, en tanto se trata de
revisar un acto de un sujeto privado (la Mutua), por un sujeto publico (INSS/ISM), a través de un procedimiento
administrativo. “Las nuevas medidas de control de la incapacidad temporal”, Actualidad Laboral n° 22 (2009),
pagina 2679.

35 Sefiala FERNANDEZ ORRICO, F.J. que el sentido de las modificaciones era fundamentalmente facilitar a los
interesados que puedan utilizar el procedimiento de revision de las altas médicas. Op. cit., pagina 114.

36 La preferencia a la que alude este RD 1430/2009 no debe confundirse con la posibilidad de tramitacion urgente
que regula el art. 33 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las
Administraciones Publicas.

37 Sobre la competencia de las entidades gestoras (INSS/ISM) vid. las SSTS de 15 de noviembre de 2006,
RJI\2006\8366; 15 de noviembre de 2005, R1\2005\10075.
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referencia a este procedimiento la solucion de situaciones de intercurrencia. Dicho de otro
modo: estamos ante un exceso de la regulacion reglamentaria, que va mas alla del
procedimiento que plantea el art. 170.4 TRLGSS.

En cuanto al procedimiento, hay que tener en cuenta, de entrada que el art. 4.1 RD
1430/2009 sefala que tiene caracter preferente para la entidad gestora, a los efectos de que
esta proceda a dictar la correspondiente resolucion lo antes posible. Nuevamente se plantea
la necesidad de celeridad en resolver una cuestion que esta directamente vinculada con el
derecho a la salud del beneficiario.

A tenor del art. 4.2 RD 1430/2009, el interesado podra instar la revision del alta
médica emitida por la entidad colaboradora (mutua o empresa), en el plazo de 10 dias habiles
siguientes a la notificacion del alta®®, presentando para ello solicitud ante la entidad gestora
competente (INSS/ISM); no siendo posible, por tanto, la incoacion de oficio®. La
presentacion extemporanea supone que la resolucion administrativa sea denegatoria a su
pretension®, si bien no supone que haya perdido toda oportunidad de impugnar el alta:
siempre tendra a su disposicion acudir al procedimiento judicial de impugnacion (art. 140
LRJS), para lo cual es necesario la reclamacion previa (art. 71.3 LRIS)*'. Ha de quedar claro
que la impugnacion judicial es una via alternativa a esta revision de caracter administrativo®.
Dado que la entidad gestora no ha gestionado este proceso de IT, ha de acompaiar a la
solicitud el historial médico relacionado con dicho proceso, o si el trabajador no dispone del
mismo, al menos la copia de la solicitud de dicho historial presentada ante la entidad
colaboradora.

Ha de tenerse en cuenta que la solicitud por la que se inicia el procedimiento genera
los efectos del alta médica emitida (lo cual es una garantia para el trabajador, que no debe
incorporarse al trabajo*), debiendo entenderse prorrogada la situacion de incapacidad
temporal derivada de contingencia profesional durante la tramitacion de dicho
procedimiento, manteniéndose, en su caso, el abono de la prestacion en la modalidad de pago
delegado, sin perjuicio de que posteriormente puedan considerarse indebidamente percibidas
las prestaciones economicas de la incapacidad temporal, en los términos previstos en el
apartado 8 de este articulo (de esta manera queda equilibrada la situacion, pues si bien el
efecto de prorrogar la IT podria ser un incentivo a la reclamacion del trabajador, si fracasa en
su pretension, el trabajador debera devolver lo percibido).

El trabajador debe comunicar a la empresa el inicio del proceso de revision el mismo
dia en que presente la solicitud, o en el primer dia habil siguiente. Esta ultima cuestion es

3% Esto supone una ampliacion respecto del plazo inicial, que era de solo cuatro dias y que en la practica limitaba
enormemente la posibilidad de los trabajadores de acudir a esta via; en este sentido GONZALEZ ORTEGA, S.: “El
control. (...) (I)”, op. cit., pagina 503. De igual manera FERNANDEZ ORRICO, F.J.: Op. cit., pagina 114; o
GUTIERREZ PEREZ, M.: “Principales cambios introducidos en la prestacion de IT en materia de gestion y
control: RD 625/2014, de 18 de julio”, Revista de Derecho Social n® 4 (2015), pagina 115.

3 MARTINEZ LUCAS, J.A.: Op. cit., pdgina 2679; RODRIGUEZ ESCANCIANO, S.: Op. cit., pagina 132.

40 MONREAL BRINGSVAERD, E.: Op. cit., pagina 132; también RODRIGUEZ ESCANCIANO, S.: Op. cit., pagina 132.

4! Estamos, por tanto, ante dos vias alternativas que puede utilizar el trabajador: bien acudir al procedimiento
administrativo analizado, o bien acudir directamente a la via de la impugnacion judicial; o 16gicamente, acudir a
ambas sucesivamente. Sobre el caracter alternativo vid. la STSJ de Galicia de 17 abril de 2012, AS 2012\1566.

42 GONZALEZ ORTEGA, S.: “El control (...) (I)”, op. cit., pdgina 502.

43 En similar sentido MOLINS GARCIA-ATANCE, J.: Op. cit., pagina 31.
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importante, pues, tal como acabamos de sefialar, el principal efecto que tiene el proceso de
revision es que se suspenden los efectos del alta médica, entendiéndose prorrogada durante
su tramitacion, y manteniendo el pago delegado de la prestacion (con independencia de que
después pueda entenderse como prestacion indebida en caso de confirmacion del alta
médica**), por lo que el empresario debe tener conocimiento tanto a los efectos de mantener
el pago delegado, como de no considerar la ausencia del trabajador como incumplimiento
sancionable®’, Ha de tenerse en cuenta que el abono de la prestacion de IT en esta situacion
es incompatible con las rentas derivadas de una actividad profesional (art. 4.11 RD
1430/2009)%.

El INSS/ISM procederd a comunicar a la mutua el inicio del procedimiento*’ y
solicitard que se le remita, en el plazo improrrogable de cuatro dias, los antecedentes del
proceso de IT (el expediente médico en definitiva), asi como el informe sobre las causas que
motivaron el alta médica®. Si no se remite tal informacion, la entidad gestora resolvera en
base solo a la documentacién aportada por el interesado. A raiz de esta comunicacion la
mutua podrd reconocer la improcedencia del alta médica (que el alta fue indebida),
archivandose el procedimiento, de manera que el trabajador disfrute nuevamente de la
prestacion.

De otro lado, la entidad gestora comunicard también a la empresa el inicio del
procedimiento en el plazo de los dos dias habiles siguientes a la presentacion de la solicitud.
El sentido de esta comunicacion es doble, de entrada, que el empresario pueda constatar la
certeza de que el trabajador ha iniciado el procedimiento, pues recibe en este caso una
comunicacion oficial. Pero ademas, esta comunicacion busca otro efecto, que tiene bastante
que ver con la posibilidad de que haya bajas por diferentes contingencias, cuando el
trabajador tras el alta de la mutua (basada en una contingencia profesional originaria) haya
acudido al SPS para obtener una baja por contingencias comunes: tal como hemos sefialado
es objetivo de este procedimiento no sélo la revision del alta, sino evitar los problemas que
puede generar este tipo de coincidencia de altas y bajas sucesivas por entidades y
contingencias diferentes; es por ello que, advertida la empresa por la entidad gestora del
procedimiento, si el trabajador ha presentado a la empresa la baja emitida por el SPS, aquélla
debera ponerlo en conocimiento del INSS/ISM de manera inmediata para que estas entidades
gestoras coordinen las actuaciones correspondientes (obsérvese que la normativa
reglamentaria no establece un plazo determinado, sino que se limita a sefalar que debe
comunicar tal circunstancia de manera inmediata, lo que genera cierta dosis de inseguridad
juridica). Mas aun, si el SPS tiene constancia de la existencia de un previo proceso de IT por
riesgos profesionales en el que se ha procedido al alta del trabajador, deberd advertir al

4 Arts. 4.3 y 4.8 RD 1430/2009.

 En este sentido MARTINEZ LucaS, J.A.: Op. cit, pagina 2683. Vid. art. 43 RD 1430/2009.
Jurisprudencialmente sobre los efectos sancionadores de la no incorporacion del trabajador tras un alta dada por
la mutua que es impugnada, vid. la STSJ de Madrid de 14 junio de 2012, AS 2012\2396.

46 Sobre la cuestion vid. MARTINEZ LUCAS, J.A.: Op. cit., pagina 2683.

47 Debe sefalarse que la regulacion reglamentaria (art. 4.4 RD 1430/2009) no establece plazo alguno para que el
INSS/ISM se dirija a la mutua, inclindndose algun autor por considerar que el plazo debe ser el mismo de dos
dias del que dispone para dirigirse a la empresa y contenido en el art. 4.5 RD 1430/2009. En este sentido
GONZALEZ ORTEGA, S.: “El control (...) (I)”, op. cit., pagina 503.

8 A tenor de lo dispuesto por el art. 4.9 RD 1430/2009, las comunicaciones deben ser realizadas preferentemente
por medios electronicos, informaticos o telematicos, para permitir asi una comunicacion lo mas rapida posible.
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trabajador la posibilidad de iniciar el procedimiento de revision de las altas médicas; asi
como comunicara a la entidad gestora (INSS/ISM) la existencia de dos procesos sucesivos de
IT que pudieran estar relacionados* (no olvidemos a este respecto que estas entidades tienen
competencia para determinar el origen de la contingencia, comtin o profesional®®). En todo
caso, si el trabajador ha obtenido, tras el alta de la mutua, la baja del SPS, tiene derecho a la
prestacion de IT derivada de contingencias comunes y una vez resuelto el procedimiento
debera procederse, en su caso, a los ajustes oportunos como sefialaremos posteriormente.

Antes hemos sefialado que el art. 4 del RD 1430/2009 da solucién tanto a los
supuestos de revision como a los de concurrencia de procesos de IT (o “altas estratégicas”),
siendo, por tanto, posible que a través de un unico expediente administrativo se resuelvan
ambas cuestiones (si el alta es indebida, y el origen de la contingencia). Esta duplicidad
plantea problemas interpretativos. Por ejemplo, si tenemos un procedimiento de revision de
un alta emitida por la mutua, que requiere de solicitud expresa del trabajador, y que genera la
suspension de los efectos del alta médica y el mantenimiento de la prestacion de IT por
riesgos profesionales, jpara qué solicita el trabajador al SPS una baja por contingencias
comunes? Ademads, si la interposicion de la solicitud de revision determina la carencia de
efectos del alta emitida por la mutua y la prorroga de la prestacion de IT por contingencias
profesionales, con el abono de la misma, ;como es posible que el art. 4.5 del RD 1430/2009
en su tercer parrafo afirme que si el trabajador solicita la baja médica al SPS por
contingencias comunes y se le reconoce, “se iniciara el abono de la prestacion de incapacidad
temporal por contingencias comunes hasta la fecha de resolucion del procedimiento”.

A mi juicio, la situaciéon debe ser simplificada: el procedimiento de revision ha de
iniciarse siempre a instancia del interesado’!, que ha de presentar la solicitud, no existiendo
posibilidad de un inicio por otra via®’, No obstante, puede ocurrir que el trabajador, ante un
alta emitida por la mutua, acuda directamente al SPS para solicitar una baja por
contingencias comunes y posteriormente inicie el procedimiento de revision: es por ello que
el art. 4.5 RD 1430/2009 sefiala que si el SPS conoce la existencia de un proceso previo de
IT por contingencias profesionales, debe informar al interesado sobre la posibilidad de iniciar
el procedimiento de revision, asi como a la entidad gestora de la existencia de dos procesos
de IT relacionados. En este caso el trabajador ya estara disfrutando de la prestaciéon de IT por
riesgos comunes cuando se inicia el procedimiento de revision, de ahi que mantenga el cobro
de esta prestacion. De otro lado, si bien el proceso de revision genera la prorroga de la
prestacion, en caso de confirmarse el alta médica emitida por la mutua, la prestacion pasa a
considerarse como indebidamente percibida®, por lo que es factible que el trabajador
prefiera la prestacion por riesgos comunes a la posibilidad de mantener la prestacion por
riesgos profesionales que pueda considerarse finalmente como indebida. Por lo tanto, lo que
ocurre es que puede acudirse al mismo tiempo (o sucesivamente) al procedimiento de
revision y a la “baja estratégica”.

4 Vid. art. 4.5 RD 1430/2009.

3 En este sentido LOPEZ INSUA, B.M.: “Control del fraude y del absentismo en las empresas durante los procesos
de baja por incapacidad temporal: el nuevo papel de las mutuas en la reforma legislativa en curso”, Revista
Espariola de Derecho del Trabajo n° 165 (2014), pagina 74.

5! MONREAL BRINGSVAERD, E.: Op. cit., pagina 132; también RODRIGUEZ ESCANCIANO, S.: Op. cit., pagina 132.

52 En este sentido GONZALEZ ORTEGA, S.: “El control (...) (I)”, op. cit., pagina 504.

33 MARTINEZ LUCAS, J.A.: Op. cit., pagina 2686.

76



Estudios Doctrinales

La resolucion del procedimiento se produce por el director provincial de la entidad
gestora competente (INSS o ISM), que dispone del plazo de 15 dias habiles a contar desde la
aportacion de la documentacion por parte de la entidad colaboradora, teniendo un papel
esencial en esta resolucion el equipo de valoracion de incapacidades, que debera examinar y
valorar el caso concreto (art. 4.6 RD 1430/2009) emitiendo un informe que si bien es
preceptivo, no es vinculante®*. Sobre esta resolucion resulta esencial la regulacion de los
efectos de la misma, lo cual se realiza por el art. 4.7 RD 1430/2009. Dicho precepto sefiala
con caracter general que la resolucion ha de determinar la fecha y efectos del alta médica o el
mantenimiento de la baja médica, especificando, en su caso, la contingencia de la que deriva
el proceso de IT, asi como la improcedencia de otras bajas médicas que pudieran haberse
emitido durante la tramitacion del procedimiento por el SPS. En cuanto a los efectos las
posibilidades son las siguientes:

a) Confirmacion del alta médica emitida por la mutua. Ello supone la declaracion de
extincion de la IT en la fecha del alta. Recordemos que el inicio del procedimiento de
revision supone la suspension de efectos del alta, manteniéndose el cobro de la IT por riesgos
profesionales, por lo que esta resolucion va a generar que la prestacion percibida desde el
alta sea considerada indebida (art. 4.3 en conexion con el 4.8 RD 1430/2009), debiendo el
trabajador reintegrar las prestaciones™.

b) Mantenimiento de la situacion de IT por contingencias profesionales, de manera
que el alta médica de la mutua no produzca efecto alguno, manteniéndose la percepcion del
derecho a la IT.

¢) Si el trabajador recupera su capacidad laboral durante la tramitacion del
procedimiento, el sentido de la resolucion sera el de aclarar si el alta médica emitida por la
entidad colaboradora fue prematura o no. Caso de estimarse prematura debe determinarse la
nueva fecha de efectos del alta médica y extincion de la IT. En este caso de fijacion de nueva
fecha de alta por considerarse la inicial prematura, debe tenerse en cuenta que a tenor de lo
previsto por el art. 4.8 RD 1430/2009, si el trabajador ha percibido prestacion de IT por
riesgos profesionales (recordemos que el inicio del procedimiento supone la paralizacion de
efectos del alta médica ex art. 4.3 RD 1430/2009), lo percibido a partir de la nueva fecha de
alta es prestacion indebida.

d) Cuando haya una situacion de procesos de IT intercurrentes (IT por contingencias
profesionales con alta por la mutua, seguida de baja por el SPS por contingencias comunes),
la resolucion debe determinar la contingencia de la que deriva la IT, fijando los efectos que
corresponden como consecuencia de esta determinacion de la contingencia causante. Sobre
estos efectos téngase en cuenta lo establecido expresamente por el art. 4.5 in fine del RD
1430/2009, precepto que sefiala que en aquellos casos en que el interesado haya solicitado
una baja médica por contingencias comunes y acceda a la IT por dicha contingencia,
percibira la prestacion por riesgos comunes, “sin perjuicio de que cuando el alta expedida por
la mutua (...) no produzca efecto alguno, ésta deba reintegrar a la entidad gestora la
prestacion abonada al interesado y a éste la diferencia que resulte a su favor”.

3% MOLINS GARCIA-ATANCE, J.: Op. cit., paginas 32 y 33; RODRIGUEZ ESCANCIANO, S.: Op. cit., pagina 133.
55 GONZALEZ ORTEGA, S.: “El control (...) (I)”, op. cit., pdgina 503; LOPEZ INSUA, B.M.: “Control del fraude
(...)”, op. cit., pagina 74.
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En estos casos de procesos de IT coincidentes o intercurrentes, es posible que se
declare que el alta de la mutua era correcta y la baja del SPS no lo era, pues se trataba del
mismo proceso patoldgico, no habiéndose generado nueva IT, debiendo considerarse que la
baja por riesgos comunes del SPS era improcedente®, siendo la prestacién indebida.

Otra posibilidad en estos procesos de IT concurrentes, es que se declare que el alta de
la mutua era correcta, pero que también lo sea la baja por contingencias comunes que otorga
el SPS, por existir nuevas patologias, en cuyo caso habria derecho a la prestacion de IT por
contingencias comunes.

Por ultimo, puede declararse que el alta de la mutua era incorrecta, debiendo anularse
los efectos del alta y mantener la baja por contingencias profesionales; en cuyo caso debera
anularse la baja por contingencias comunes, pues ambas bajas son incompatibles, siendo de
aplicacion lo previsto por el art. 4.5 RD 1430/2009 en cuanto a los ajustes econdmicos tal
como acabamos de ver’’. Es decir, si se considera que son riesgos profesionales, y que el alta
de la mutua era indebida, dicho alta no debe producir efecto alguno, por lo que la mutua esta
obligada a realizar los ajustes oportunos y subsanar todos los efectos econdmicos a favor de
la entidad gestora y del trabajador’®.

Si en el plazo de 15 dias no hay resolucion administrativa, el interesado podra
entender desestimada su solicitud y podrd acudir a la jurisdiccidon social, a través del
procedimiento analizado en el epigrafe anterior>.

Para terminar, un par de apuntes sobre este procedimiento. En primer lugar, que es
posible que durante la tramitacion del mismo se alcancen los 365 a partir de los cuales el
INSS/ISM pasa a tener competencia exclusiva, en cuyo caso la entidad gestora debe resolver
de conformidad a lo previsto en el art. 170.2 TRLGSS, prorrogando, comenzando el
expediente de invalidez o procediendo al alta médica (art. 4.10 RD 1430/2009), lo cual
incide directamente en el procedimiento, pues implica que la entidad gestora va a resolver
como si el alta de la mutua no se hubiese producido®. En segundo lugar, la resolucion
emitida por la entidad gestora en este procedimiento, tiene la consideracion de reclamacion
previa a los efectos del art. 71 LRJIS (art. 4.12 RD 1430/2009), lo cual tiene especial
importancia pues frente a la resolucion puede presentarse la pertinente demanda por la via
del art. 140 LRIJS, siendo revisable ante esta jurisdiccion. Al considerarse que la Resolucion
tiene atribuidos los efectos de reclamacion previa, no sera necesaria su interposicion cuando
el trabajador decida acudir a un proceso judicial®!.

% RODRIGUEZ ESCANCIANO, S.: Op. cit., pagina 133.

57 Sobre estas posibilidades vid. GONZALEZ ORTEGA, S.: Op. cit., paginas 505 y 506.

8 Logicamente, en estos casos el trabajador habra disfrutado de la prestacion de IT comun, que le habra sido
abonada a cargo de la entidad gestora, previa baja médica emitida por el SPS.

3 MOLINS GARCIA-ATANCE, J.: Op. cit., pagina 22.

¢ FERNANDEZ ORRICO, F.J.: Op. cit., pagina 47; MOLINS GARCIA-ATANCE, J.: Op. cit., pagina 34.

1 MOLINS GARCIA-ATANCE, J.: Op. cit., pagina 34.
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5. PROCEDIMIENTO DE DISCREPANCIA ANTE ALTAS DEL INSS/ISM TRAS
LOS PRIMEROS 365 DiAS

En tercer lugar, encontramos cémo el art. 170.2 TRLGSS al regular la capacidad de
alta que tiene el INSS a partir del agotamiento de los primeros 365 dias (recordemos que a
partir de este momento tiene competencia exclusiva la entidad gestora —INSS/ISM-),
establece la posibilidad de que el interesado y afectado por el alta, pueda manifestar su
disconformidad, cuestion que se desarrolla reglamentariamente a través del art. 3 del RD
1430/2009, que regula un procedimiento administrativo para la revision del acto por el que se
resuelve el alta®?.

A tenor de lo sefialado por este ltimo precepto, cuando el INSS/ISM acuerde el alta
médica, el interesado podrd manifestar su disconformidad®® ante la inspeccion médica del
SPS, para lo cual dispone de sdlo cuatro dias naturales a contar desde el siguiente a la
notificacion de la resolucién de alta. Es un plazo bastante breve®, lo que indica la intencién
de agilizar el procedimiento de revision del alta%. Debe tenerse en cuenta que la superacion
de este plazo no implica la imposibilidad para el trabajador de combatir el alta que considera
indebida, pues como ya hemos visto, y como sefialaremos posteriormente, cabe la posibilidad
de acudir a la impugnacion judicial®®.

Algun sector doctrinal ha mostrado su extrafieza por el hecho de que se acuda al SPS,
pues INSS/ISM son los unicos competentes para proceder al alta®’. Parece que la
justificacion reside en que el trabajador actie con cierto respaldo médico en este
procedimiento, y dado que la resolucion ha de realizarse por el INSS/ISM, no parece
coherente que este respaldo sea prestado por tales entidades. En todo caso, el trabajador
podra presentar el escrito de disconformidad a través de cualquiera de las vias que establece
el art. 16.4 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comuan de
las Administraciones Piblicas®®.

92 MARTINEZ LUCAS, J.A.: Op. cit., pagina 2691.

% Dicha disconformidad ha de cumplimentarse a través del modelo aprobado al efecto por la entidad gestora
(INSS/ISM), que estara a disposicion de los interesados en la pagina web de las entidades gestoras (art. 3 regla
primera RD 1430/2009). Nada se sefiala si el trabajador presenta la disconformidad sin este formato, pero nada
hace indicar que la exigencia de formato sea requisito esencial, pues se trataria de un formalismo exorbitante
que limitaria el derecho del beneficiario.

% En sentido critico con la brevedad del plazo, vid. CARDENAL CARRO, M. y HIERRO HIERRO, F.J.: “Nuevos
retoques de la prestacion de incapacidad temporal. Lucha contra el fraude, recorte de derechos y eliminacion de
situaciones de desproteccion: jEs posible todo al mismo tiempo?, en AA.VV., dirigidos por J.L. Monereo
Pérez, La reforma de la Seguridad Social. Estudio Sistematico de la Ley 40/2007, de 4 de diciembre, de
medidas en materia de Seguridad Social, La Ley-Wolters Kluwer, Madrid 2008, pagina 233. De igual manera
GONZALEZ ORTEGA, S.: “El control de las bajas médicas como objetivo permanente de las reformas de la
incapacidad temporal (y I1)”, Relaciones Laborales Tomo Il de 2011, pagina 479.

% En este sentido MARTINEZ LUCAS, J.A.: Op. cit., pagina 2692.

% MARTINEZ LUCAS, J.A.: Op. cit., pagina 2691.

7 LOPEZ INSUA, B.M.: “Control del fraude (...)”, op. cit., pigina 68.

8 En realidad la literalidad del precepto se refiere al art. 38.4 de la ya derogada Ley 30/1992, de 26 de noviembre,
que ha de entenderse sustituida por la norma que hemos sefialado en el texto. Téngase en cuenta, no obstante,
que la regulacion sobre el registro electronico no ha entrado atin en vigor.
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Ademas, el trabajador debe comunicarlo a la empresa el mismo dia o en el siguiente
dia habil®. La légica de esta comunicacién es evidente: dado que, como vamos a ver, el
procedimiento de discrepancias supone una prorroga de la IT, es necesario el conocimiento
empresarial, a los efectos de que este no considere como faltas de asistencias tales dias y
proceda a sancionar o despedir al trabajador’’.

Ha de subrayarse que no se otorga papel alguno a las mutuas, ni tan siquiera cuando
se trata de una IT por riesgos profesionales’!.

Presentada la disconformidad por el interesado hay diferentes posibilidades (art. 170.2
TRLGSS en sus parrafos segundo, tercero y cuarto):

- En primer lugar, cabe la posibilidad de que la inspeccion médica del SPS discrepe
del alta otorgada por el INSS, en cuyo caso le propondra, dentro del plazo maximo de siete
dias naturales (es decir, como maximo en los once dias desde la resolucion de alta), la
reconsideracion de su decision de alta, para lo cual debera motivar tal discrepancia. La
entidad gestora en estos casos debera pronunciarse sobre la cuestion en los siete dias
naturales siguientes, notificando su resolucion al interesado y a la inspeccion médica del
SPS. Ello supone que a partir de aqui puede generarse dos situaciones diferentes: o bien la
entidad gestora (INSS/ISM) reconsidera la decision inicial de alta médica (estime, en
definitiva, la discrepancia presentada por el trabajador), en cuyo caso reconocera la prérroga
de la prestacion de IT a todos los efectos; o bien la entidad gestora mantiene el alta (para lo
cual debe aportar las pruebas complementarias que la fundamenten’?), en cuyo caso sdlo se
prorroga la prestacion de IT hasta la fecha de la ultima resolucion; es decir, de esta segunda
resolucion del INSS o ISM, en la que se mantiene el alta’.

- La segunda posibilidad consiste en que la inspeccion médica del SPS estime
adecuada el alta emitida por el INSS/ISM, o bien que no se pronuncie en el plazo de once
dias naturales siguientes a la fecha de la resolucion de alta. En estos casos el alta produce
plenos efectos, considerandose prorrogada la IT entre el momento del alta y el momento en
que ésta produce plenos efectos (es decir, se prorroga la IT entre la fecha del alta y la fecha
del pronunciamiento de la inspeccion del SPS a favor del alta, o el transcurso de los once
dias siguientes a la fecha de la resolucion del INSS/ISM en que se comunica el alta).

Como vemos uno de los efectos fundamentales de este procedimiento es la prorroga
de los efectos de la IT, que alcanza a un momento diferente en funcion del resultado del
procedimiento de discrepancias: si la inspeccion médica del SPS muestra su conformidad
con el alta, hasta el momento de este pronunciamiento; si la inspeccion médica no se
pronuncia en los once dias siguientes a la fecha de la resolucion, se prorroga hasta el
cumplimiento de dichos once dias; si, por el contrario, la inspeccion médica del SPS se
muestra conforme con la discrepancia, hasta un maximo de dieciocho dias (los cuatro dias
para manifestar la discrepancia, mas los siete dias que tiene a su disposicion la inspeccion

% Art. 3 regla tercera RD 1430/2009.

" Sobre esta cuestion MARTINEZ LUCAS, J.A.: Op. cit., pagina 2693.

"I RODRIGUEZ ESCANCIANO, S.: Op. cit., pagina 122.

2 Teniendo en cuenta la brevedad de los plazos sera dificil que la entidad gestora pueda realizar pruebas
complementarias. Sobre la cuestion vid. LOPEZ INSUA, B.M.: “Control del fraude (...)”, op. cit., pagina 69.

> GONZALEZ ORTEGA, S.: “El control (...) (y II)”, op. cit., pagina 480.
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médica del SPS para manifestarse, mas los siete dias que tiene la entidad gestora para
resolver), o antes si la resolucion de la entidad gestora es anterior. Por lo tanto, el
procedimiento de disconformidad supone un alargamiento de los efectos de la IT y de la
suspension del contrato, pese a que se haya dictado el alta médica’. Dicho de otra manera: el
procedimiento de discrepancia tiene como efecto la paralizacion de los efectos de la
resolucion del alta, lo cual supone una excepcion al principio general de la eficacia de los
actos administrativos”.

La regulacion analizada se refiere a una “prérroga a todos los efectos” (art. 170.2
TRLGSS), queriendo decir con ello que se prolonga la fase de prorroga de la prestacion pues
debemos recordar que al tratarse de un alta tras los primeros 365 dias, estamos ya en esta
fase de la prestacion. Quizas el uso del término prérroga puede resultar confuso en estos
casos y para evitar equivocos fuese mas adecuado hablar de prolongaciéon o mantenimiento
de la prorroga de la prestacion (de lo contrario pareceria que estamos refiriéndonos a la
prorroga de una prorroga). El hecho de que ya estemos en fase de prorroga, por tratarse de
una prestacion que ha superado los primero 365 dias se evidencia si tenemos en cuenta que
esta prolongacion durante once o dieciocho dias de la prestacion ha de producirse en régimen
de pago directo por la entidad gestora, como corresponde a la fase de prorroga de la
prestacion de IT’. En los casos en que la entidad gestora resuelva a favor del trabajador,
estimando la discrepancia, esta prolongacion de los efectos del alta producida durante el
procedimiento de discrepancia no debe afectar a la duracion maxima de la prestacion de IT,

que en todo caso seguira siendo de seis meses”’.

Con este mecanismo de disconformidad se otorga un importante papel al SPS en un
periodo en que la competencia es del INSS o del ISM. Sin embargo, es evidente que la
decision final sigue estando en manos del INSS (no puede ser de otra forma, pues la propia
regulacion legal establece la competencia exclusiva del INSS tras el agotamiento de los
primeros 365 dias). En todo caso, es un procedimiento que permite evitar que haya

contradicciones entre las entidades gestoras de la prestacion sanitaria y econémica’®.

De otro lado, quien actla tras la disconformidad presentada por el trabajador es la
inspeccion médica del SPS, no el facultativo del SPS, y para tal actuacion tiene un plazo muy
breve; lo cual es esencial, pues su actuacion ha de ser fundamentada. Entendemos que pese a
la existencia de un canal directo de comunicacioén entre inspeccion y facultativo, que permita
la colaboracion de este ultimo, la brevedad del plazo dificulta que pueda realizarse tal
actuacion; y ello pese a que el art. 3 RD 1430/2009 exige que las comunicaciones se realicen
a la mayor brevedad posible y preferentemente por medios electronicos. En todo caso, si
unimos el hecho de que quien tiene el peso de llevar a cabo el procedimiento de discrepancia

™ La doctrina laboral ha sefialado que en la practica este procedimiento supone incrementar la baja del trabajador
hasta un maximo del8 dias, lo que supone una bonificacion al absentismo del trabajador. En este sentido
MONREAL BRINGSVAERD, E.: Op. cit., pagina 119. También sefialaban que este procedimiento suponia un
alargamiento de la baja y de la IT, CARDENAL CARRO, M. y HIERRO HIERRO, F.J.: Op. cit., pagina 232; o
RODRIGUEZ ESCANCIANO, S.: Op. cit., pagina 134.

> Antes de la existencia de este procedimiento la doctrina estimaba, aplicando dicho principio general, que la
reincorporacion del trabajador debia ser obligatoria; asi TOROLLO GONZALEZ, F.J.: Op. cit., pagina 116.

76 En este sentido GONZALEZ ORTEGA, S.: “El control (...) (y I)”, op. cit., pagina 480.

77 MARTINEZ LUCAS, J.A.: Op. cit., pagina 2694.

8 GONZALEZ ORTEGA, S.: “El control (...) (y I)”, op. cit., pAgina 480.
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(la inspeccion médica del SPS) no ha hecho el seguimiento médico del trabajador y que
dispone de un plazo ciertamente breve, parece que en muchos casos el final del
procedimiento serd el rechazo de la pretension del trabajador por silencio negativo por
transcurso de los once dias”. De otro lado, hay que resaltar que este procedimiento tiene
como consecuencia el retraso en resolver la situacion del trabajador, sobre todo teniendo en
cuenta que el beneficiario puede impugnar el alta médica ante el orden social. Algin sector
doctrinal ha sefialado, en sentido critico, que la verdadera garantia del interesado no esta en
la acumulacion de tramites burocraticos, sino en acelerar la impugnacion judicial del alta y
su resolucion®.

Una cuestion interesante a tener en cuenta es la relacion entre este procedimiento de
disconformidad y el procedimiento judicial de impugnacion de altas médicas. De entrada hay
que afirmar que son vias alternativas, de manera que ante un alta producida tras los primeros
365 dias el trabajador tiene la opcion de acudir a una via u otra para reclamar frente al alta
que considera indebida: puede acudir directamente al proceso o bien acudir a manifestar su
disconformidad ante la inspeccion médica del SPS. De hecho la literalidad del art. 170.2
TRLGSS sefiala expresamente el caracter alternativo del procedimiento de discrepancias,
pues “el interesado podra manifestar (...), su disconformidad™®!; de ahi que el agotamiento
del plazo de cuatro dias para interponer la reclamacion ante la inspeccion médica del SPS no
otorgue firmeza al alta médica. Incluso cabe la posibilidad de acudir al procedimiento de
disconformidad y posteriormente a la via judicial (la resolucion definitiva del proceso de
disconformidad es perfectamente susceptible de demanda ante la jurisdiccion social); de
hecho, dado que el procedimiento judicial no tiene efectos suspensivos del alta, pero el
procedimiento de disconformidad si, lo 16gico es que el trabajador, ante un alta médica tras
los primeros 365 dias, acuda al procedimiento de discrepancia, donde puede “ganar” hasta 18
dias de prestacion tal como hemos visto?®?, y posteriormente inicie el procedimiento judicial.

En este ultimo caso surgia una duda interpretativa: jasume el procedimiento de
discrepancias el papel de reclamacion administrativa previa? Con anterioridad a la vigente
LRJS la doctrina laboral discutia si era necesario que, tras agotar el procedimiento de
disconformidad, se presentase la reclamacion previa para iniciar la via judicial®. Sin
embargo, recordemos que la actual regulacion de los arts. 71.1 y 140.1 LRJS, no exige la
reclamacion administrativa en los procedimientos de impugnacion de altas médicas emitidas
tras agotarse los primeros 365 dias de prestacion. Es decir, que en las altas producidas tras

7 En sentido similar LOPEZ INSUA, B.M.: “Recortes en la duracion de la prestacion por incapacidad temporal y
control de los procesos de baja”, Revista de Derecho de la Seguridad Social n° 5 (2015), pagina 84.

80 Asi DESDENTADO BONETE, A.: Op. cit., pagina 686.

81 Sobre el caracter potestativo de esta via de discrepancia, vid. GONZALEZ ORTEGA, S.: “El control (...) (y I)”,
op. cit., pagina 479; GRACIA ALEGRIA, G.: Op. cit., pagina 46; también LOPEZ INSUA, B.M.: “Control del fraude
(...)”, op. cit., pagina 70; MARTINEZ LUCAS, J.A.: Op. cit., pagina 2691; MONREAL BRINGSVAERD, E.: Op. cit.,
pagina 119.

82 MONREAL BRINGSVAERD, E.: Op. cit., pagina 121.

8 A favor, GRACIA ALEGRIA, G.: Op. cit., pagina 46 0 MARTINEZ LUCAS, J.A.: Op. cit., pagina 2695; en contra,
GONZALEZ ORTEGA, S.: “El control (...) (y II)”, op. cit., pagina 479; MONREAL BRINGSVAERD, E.: Op. cit.,
pagina 120.

82



Estudios Doctrinales

esos 365 dias ya no es necesaria la reclamacion administrativa previa®, desapareciendo asi
esta duda.

Cabe sefialar una ultima cuestion: tal como hemos visto, este procedimiento se utiliza
frente a las actas realizadas por el INSS/ISM una vez transcurridos los primeros 365 dias de
prestacion. Sin embargo, el INSS/ISM también es competente para dictar el alta durante los
primeros 365 dias a través de su inspeccion médica (art. 170.1 TRLGSS), por lo que no se
comprende muy bien el motivo por el cual este procedimiento de discrepancias s6lo exista
tras el agotamiento de dicho plazo y cuando es el inico competente®. Podria plantearse la
extension con caracter general de este procedimiento u otro similar a las altas durante los
primeros 365 dias, pues estamos ante un mecanismo dirigido a facilitar que el competente
para dictar el alta pueda replantearse la misma, dando lugar asi a una segunda oportunidad;
sin embargo, durante este periodo inicial este papel lo asume la reclamacion administrativa
previa, motivo por el que es innecesario el mismo.

8 Bl hecho de que no sea exigible no supone que el trabajador no pueda interponerla si acude a la via judicial; si
bien, no tiene mucho sentido, pues existe ya una resolucion por la entidad gestora que es favorable al alta.
8 MONREAL BRINGSVAERD, E.: Op. cit., pgina 122.
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Resumen Abstract

Aunque la ordenacion de la accion protectora que
dispensa el Sistema de Seguridad Social, tanto en su
conjunto como, especificamente, en relacion a la
contingencia y la prestacion de jubilacion, constituye
una competencia exclusiva del Estado, existe un cierto
margen para que la autonomia colectiva desenvuelva,
en cierta medida, su eficacia. Fundamentalmente,
porque el convenio colectivo constituye una fuente
especial del Derecho Social, que nace del consenso
entre los representantes de los sujetos que integran las
relaciones laborales, en la que, de un lado, se adaptan
las normas generales al ambito particular en el que han
de ser aplicadas y, de otro, se mejoran y amplian, en
beneficio de los trabajadores, las condiciones minimas
previstas en la regulacion general.

Desde esta perspectiva, se pretende subrayar en este
ensayo la posicion que ocupa el convenio colectivo en
la ordenacién, reconocimiento y satisfaccion de la
pension de jubilacion. Con este objetivo, se analizan
los elementos que configuran la contingencia, los
requisitos del hecho causante y las reglas de célculo de
la cuantia de la pension, para concluir sefialando el
papel que desempeia actualmente o puede
desempeiiar en el futuro la negociacion y el convenio
colectivo.

Palabras clave

jubilacion; jubilacion forzosa; jubilacion anticipada;
envejecimiento activo; mejoras voluntarias; convenio
colectivo

1. INTRODUCCION!

Even though the protecting rules of the National
Health Care System constitutes an exclusive
competence of the State, both as a whole and,
specifically, regarding contingency plans and
retirement benefits, it exists a limit for the collective
autonomy to develop its efficacy. Fundamentally,
due to the fact that the collective bargaining
agreement constitutes a special cause of the Social
Right, which arises from the consensus between the
representatives of that people who integrate the
professional relationships, in which, on the one
hand, the general rules in a particular area in which
they have to be applied are adapted and, on the other
hand, the minimal conditions expected in the general
regulation are improved and increased in favour of
workers.
From this point of view, we pretend to highlight the
position occupied by the collective bargaining
agreement regarding ordinance, recognition and
satisfaction of the retirement pension. Therefore, the
contingency elements, the requirements of the
causing effect and the calculation rules of the
pension quantity are deeply analysed in order to
establish the current or future role of the negotiation
and the collective bargaining agreement.
Keywords
retirement; forced retirement; early-retirement;
active ageing; intentional advances; collective
bargaining agreement

La regulacion de la contingencia de jubilacion, como la ordenacion misma del
Sistema o del conjunto de su acciéon protectora, escapa, en gran medida, al ambito de
actuacion de la negociacion colectiva. Principalmente, porque la Seguridad Social es un
instrumento de la Proteccion Publica y, por ello, es organizada y puesta en funcionamiento
por los poderes publicos a través de prestaciones sociales que son reguladas por leyes

! Estudio realizado en el marco del Proyecto I+D+I del Ministerio de Ciencia € Innovacién del Gobierno de
Espana DER2011-28907: “El futuro de la negociacion colectiva en materia de jubilacion”.
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estatales y satisfechas por los organismos publicos competentes. Por este motivo, es 16gico
que la autonomia privada, aunque sea ejercida por sujetos colectivos que representan los
intereses de aquellos grupos sociales a los que va dirigida la proteccion del Sistema, tenga
notablemente restringidas sus posibilidades de intervencion en este tema; sobre todo, porque
no pueden alterar el régimen juridico de unas ayudas econdmicas de las que ellos no son
responsables, pero también, porque ha de dejarse en manos del poder central la regulacion de
unas medidas protectoras que deben reconocerse en los mismos términos al conjunto de los
ciudadanos.

A pesar de ello, siempre se puede encontrar un resquicio para que la autonomia
colectiva, que tiene una posicion singular en la regulacion de las cuestiones sociales,
desenvuelva, en cierta forma, su eficacia. Singularmente, porque es un poder normativo que
se caracteriza, primero, por adaptar la regulacion general a un ambito funcional, personal,
territorial y temporal, determinado; segundo, por establecer una regulacion de las relaciones
laborales consensuada por los representantes de quienes participan en las mismas; y tercero,
por hacer posible, en ese entorno y contexto, la fijacion de unas condiciones sociales,
laborales y econémicas que han de resultar mas favorables para los trabajadores (al menos,
apreciadas en su conjunto) que las establecidas en las normas estatales. Por estas razones, se
puede plantear la atribucidon de ciertas funciones a la autonomia colectiva en la materia,
siendo asi que, el primer objetivo de este ensayo sea intentar descubrir el papel que
desempefia actualmente o puede ejercer en el futuro la negociacion colectiva sobre los
elementos que configuran la contingencia y la pension de jubilacion, en si mismas o en
cualquier aspecto de su régimen juridico.

Pero si no hay ninguna duda sobre el papel que corresponde a los poderes publicos en
la regulacion y el mantenimiento del sistema publico de proteccion, basico y obligatorio,
también es incuestionable la existencia de un cierto margen para la actuacion de la
autonomia privada. En este aspecto, la doctrina y la jurisprudencia coinciden en el
reconocimiento de lo que se ha dado en llamar la “Proteccion social complementaria” a la
que, de forma directa, alude el articulo 41 de la Constitucion cuando, después de hacer
referencia a la obligacion de los poderes publicos de mantener un régimen publico de
Seguridad Social para todos los ciudadanos, concluye diciendo que: “La asistencia y
prestaciones  complementarias seran libres”. Con esta formula, se reconoce
constitucionalmente un nivel de proteccion en el que se integran todas las ayudas externas o
adicionales a las que constituyen, especificamente, la accidon protectora del Sistema de
Seguridad Social, de origen privado y caracter voluntario, que se satisfacen con la exclusiva
finalidad de complementar las prestaciones publicas®. Con estas caracteristicas, existe en el

2 Sobre este tema, es necesario hacer una puntualizacion importante derivada de la diversidad de opiniones
doctrinales acerca del concepto de “Proteccion Social Complementaria”. Unicamente para sefialar que no se
hace en este ensayo referencia a un concepto amplio en el que se incluyen todas las técnicas que complementan
las prestaciones del Sistema y en el que tendrian cabida otras ayudas publicas (como las que se dispensan desde
la Asistencia Social o los Servicios Sociales). Por el contrario, en este trabajo se ha optado por un concepto
estricto, que hace referencia a una proteccion ajena a las prestaciones que integran la accion protectora de la
Seguridad Social, asumida, gestionada y financiada por entidades privadas y de caracter exclusivamente
voluntario, a la que podria llamarse, quiza de forma mas exacta, “Prevision (o Proteccion) Social Voluntaria”.
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Derecho espafiol una pluralidad de formulas de prevision social directamente dirigidas a la
proteccion de quienes se jubilan®.

En este marco, la propia LGSS prevé expresamente la posibilidad de que las
prestaciones contributivas que integran la accion protectora del Sistema sean mejoradas
voluntariamente en la forma y condiciones establecidas en las normas reguladoras del
Régimen General y de los regimenes especiales (art. 43.1 de la Ley); una ampliacién de la
proteccion que tanto puede proceder del reconocimiento unilateral del empresario, como ser
el resultado de un acuerdo individual o colectivo entre las partes. En este ultimo sentido, se
reconocen las llamadas “Mejoras voluntarias”, integradas por aquellas ayudas o beneficios
sociales a favor de los trabajadores incluidos en el ambito de aplicacion del convenio en el
que se contemplan, a las que se compromete la parte empresarial en el intercambio de
ventajas y contrapartidas que se produce en todo proceso de negociaciéon colectiva y que
tienen como unica finalidad la de complementar o incrementar las prestaciones publicas. En
este aspecto, es obvio el papel que pueden desempeiiar los convenios colectivos como medio
de articulacion de aquellos sistemas de prevision complementaria que resultan del acuerdo
alcanzado entre las representaciones profesionales de empresarios y trabajadores. También es
evidente la importancia del tema en la materia que nos ocupa, dada la posibilidad de que
tales mejoras se pacten como contraprestaciones adicionales a las pensiones de jubilacion.

En resumen, tanto en el ambito mas general de la Proteccion Social Complementaria
como en el campo, mas restringido, de las Mejoras Voluntarias, ocupa un lugar destacado la
proteccion de la contingencia de jubilacion y del colectivo de los jubilados. Sin embargo, el
estudio, tanto de los conceptos generales como de las distintas modalidades de prevision,
incluso, en aspectos concretos, como el que se refiere a la especifica proteccion de quienes se
jubilan, constituye un tema de tal extension y complejidad que, para poder ahondar en el
mismo, seria necesario un trabajo monografico de mayor envergadura al que se pretende en
esta obra*. Por este motivo, se limita el estudio a realizar una escueta referencia al papel que
desempefian los convenios colectivos como medio en el que se disponen y regulan aquellos
beneficios que amplian, exclusivamente, el contenido de la pension jubilatoria.

Ademas de estas funciones, el convenio colectivo desempefia un papel destacado en la
regulacion de los procesos de prejubilacion. Fundamentalmente, porque es habitual la
programacion del proceso y porque una de las formas de llevarla a cabo, probablemente la

3 Como pueden ser las Mutualidades, los Fondos y Planes de Pensiones o los Seguros Colectivos que, entre otras
eventualidades, pueden cubrir la contingencia de jubilacion.

4 Sobre ambas instituciones, véase: AGUILERA IZQUIERDO, R.; BARRIOS BAUDOR, G. y SANCHEZ-URAN AZANA,
Y.: Proteccion Social Complementaria, Servicio de Publicaciones de la Facultad de Derecho de la Universidad
Complutense de Madrid, 2003; ARADILLA MARQUES, M.J.: “La proteccion social complementaria”, en
ROQUETA Bul, R. y GARCIA ORTEGA, J. (dir.): Derecho de la Seguridad Social, Tirant lo blanch, Valencia,
2016; CAMPS RuIz, L.: “Las mejoras voluntarias de la pension de jubilacion”, LOPEZ CUMBRE, L. (coord.):
Tratado de jubilacion: Homenaje al profesor Luis Enrique de la Villa con motivo de su jubilacion, lustel, 2007;
DE LA FLOR FERNANDEZ, M.L: “Las mejoras voluntarias de proteccion social: naturaleza y régimen juridico”,
Temas Laborales, n° 36, 1995; DEL REY GUANTER, S. y GALA DURAN, C.: “La negociacion colectiva como
instrumento de regulacion de las mejoras voluntarias”, Anuario Juridico de La Rioja, n° 3, 1997; PEREZ
ALONSO, M.A.: “Las mejoras voluntarias de la Seguridad Social: su interpretacion judicial”, Actualidad
Laboral, n° 2, 2001; RODRIGUEZ HURTADO, J. L.: La voluntariedad en el Sistema de Proteccion Social.
Aseguramiento voluntario publico y prevision complementaria, CES, Madrid, 2004; ROQUETAS BuJ. R.: “Las
mejoras voluntarias de la Seguridad Social”, Actualidad Laboral, n° 12, 2010.
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mas habitual, sea a través de un plan de prejubilacion consensuado entre el empresario y los
representantes de los trabajadores en un procedimiento de negociacion colectiva. No
obstante, el relevante papel que desempeiia la negociacion y el convenio colectivo en este
tema exige un tratamiento especifico, que ya se ha llevado a cabo en una obra previa y
preparatoria a la que ahora se presenta’.

2. ELEMENTOS CONFIGURADORES DE LA CONTINGENCIA. MATIZACIONES
Y EXCEPCIONES A DICHOS ELEMENTOS

La contingencia de jubilacion se define como la situacién de necesidad que deriva de
la pérdida de ingresos que se produce cuando el trabajador cesa en su puesto de trabajo a
causa de la edad. Conforme a esta definiciéon, practicamente coincidente con el concepto
legal, es clara la necesaria concurrencia de dos condiciones esenciales para que se genere el
supuesto de hecho protegido. De un lado, es requisito imprescindible que exista un cese
efectivo en el trabajo, un cese que tanto puede haberse producido para dar lugar a la
contingencia, como en algiin momento previo® y que supone, a priori, el fin de la vida activa
del trabajador’. También es necesario, de otro, que el sujeto acredite una edad pensionable,
porque si no se ha alcanzado la edad minima necesaria, el trabajador que cesa en el empleo
puede obtener otro tipo de ayudas o prestaciones pero, nunca, una pension de jubilacion del
Sistema de Seguridad Social®. Ademas, y aunque no aparezca expresamente en la definicion,
debe considerarse el caracter voluntario de la jubilacion como otro de sus elementos
configuradores: se produce la situacion protegida y se obtiene la prestacion cuando el
trabajador que cesa en el empleo en ese momento o ha cesado con anterioridad y por
cualquier causa, acredita una edad igual o superior a los minimos dispuestos, y decide, por su
exclusiva voluntad, abandonar la vida activa y solicitar la pension jubilatoria’.

Sin embargo, éstos, que son los elementos que tradicionalmente han conformado la
contingencia, deben matizarse en atencion a la presencia de determinadas instituciones o al
acaecimiento de ciertos cambios normativos que han alterado el sentido originario de dichas
condiciones. Empezando por el final, porque aunque el cese en el trabajo que configura la
jubilacion se conceptiia como voluntario, hay circunstancias que, en determinados periodos
de la evolucion normativa mas reciente, han legitimado la fijacion de una edad de jubilacion
forzosa. Respecto al segundo elemento, porque frente al establecimiento de una edad de
jubilacion ordinaria o general, para todos los individuos, el legislador ha optado por disponer

5 El andlisis de la contingencia, de las férmulas de proteccién y de las fuentes en las que se disponen, ya se ha
ejecutado, con cierta extension, en la obra titulada: BLASCO RASERO, C.: “La proteccion de los prejubilados”,
Aranzadi Social. Revista Doctrinal, 181, 2015.

® Es por ello que, en el ordenamiento espafiol, basta estar afiliado cuando se presenta la solicitud y haber
trabajado y cotizado durante el periodo previo requerido, sin que se exija el alta actual para que se reconozca el
derecho (art. 205.3 de la LGSS).

7 La jubilacion supone, conceptualmente, un cese en el trabajo total y definitivo, sin perjuicio de que en el
ordenamiento actual se admitan ciertas formas de compatibilizacion pension-trabajo, asi como la suspension o
extincion del derecho cuando el jubilado decide reingresar al mercado laboral.

8 En este sentido, es necesario diferenciar claramente la prejubilacion de la jubilacion anticipada, en la medida en
que sélo en la segunda se cumplen los minimos de edad exigidos para tener derecho a una pension de jubilacion
del Sistema (sobre la proteccion de la prejubilacion, vid. la obra sefalada).

 Respecto a los elementos que configuran la contingencia puede verse la abundante doctrina que ha
profundizado en su analisis, y, especificamente, sobre el tema, la tesis doctoral del Prof. SALVADOR PEREZ, F.:
La jubilacion laboral: configuracion y modalidades, Universidad de Sevilla, 1991.
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un sistema causal que permite el acceso a la pension a edades inferiores a los limites legales,
en unos casos, por razones extraordinarias, bien relativas a la naturaleza del trabajo o bien
referidas a las singulares caracteristicas de ciertos grupos de trabajadores, y en otros, por
motivos ordinarios o referidos al conjunto de la poblacién trabajadora que, por su voluntad o
por razones ajenas a la misma y siempre que demuestren una larga carrera de seguro,
también pueden anticipar la edad jubilatoria. Igualmente, porque si la jubilacion es
voluntaria, no existe impedimento alguno, sino al contrario, incentivos de diversa indole,
para retrasar la edad de acceso a la pension. Y, en tercer lugar, porque frente a la regla
general que exige un cese total y efectivo en el trabajo, se prevén actualmente ciertos
supuestos en los que se permite compatibilizar el disfrute de la pension de jubilacion con la
realizacion de una actividad onerosa. Pues bien, a todas estas instituciones se van a dedicar
los siguientes epigrafes, basicamente, porque en todas ellas se les reconoce o se les puede
reconocer un papel relevante a la negociacion y al convenio colectivo.

Antes, sin embargo, conviene hacer una ultima reflexion adicional sobre este tema, ya
referida a las condiciones que conforman el hecho causante. El acceso a la pension de
jubilacioén contributiva se supedita, como es de sobras conocido, a la acreditacion de un
periodo previo de carencia o cotizacion al Sistema; no basta con haber realizado una
actividad productiva, por cuenta ajena, por la que se haya sido afiliado y dado de alta, ni es
suficiente con que se produzca el cese efectivo en el trabajo a una edad concreta, sino que es
imprescindible haber contribuido econémicamente al mismo y haberlo hecho, ademas,
durante un minimo periodo de tiempo. So6lo asi se garantiza una cierta correspondencia entre
lo aportado y lo obtenido del Sistema, haciendo al mismo tiempo posible su sostenimiento.

En el ordenamiento actual, s6lo quien acredite un periodo minimo de cotizacion de 15
afios a lo largo de toda su vida, y al menos 2 en el lapso de los 15 afios anteriores, tendra
derecho a la pension de jubilacion cuando cese en el trabajo y cumpla la edad exigida. Se
trata de un requisito tan esencial para el acceso a la prestacion que, a este respecto, poco
margen queda para la autonomia colectiva (como se ha reiterado, porque poco pueden decir
unos sujetos privados de los requisitos de acceso a una ayuda que ni conceden ni financian).
En ningln caso, las partes que negocian un convenio colectivo (ni siquiera un Acuerdo
Marco, celebrado al mas alto nivel) pueden alterar las reglas de carencia exigidas por la ley
para obtener el derecho.

Con todo, y aunque entiendo que no hay lugar para la duda, cabria hacer una reflexion
final sobre el tema, quiza un poco arriesgada. En el proceso de reformas de la pension de
jubilaciéon que se viene poniendo en practica desde hace afios para garantizar la
sostenibilidad futura del Sistema, se podria plantear, para restringir el nimero de eventuales
beneficiarios incrementando las condiciones de contributividad del modelo de proteccion, la
elevacion del periodo de cotizacion exigido de los 15 afios que se prevén actualmente, por
ejemplo, a un periodo de carencia genérica de 25'°. Si asi se hiciera, se llevaria a cabo un

10 En linea con la modificacién que se ha llevado a cabo en la reforma realizada por la Ley 3/ 2012, de 6 de julio,
que ha elevado de 15 a 25 afios el periodo de cotizacion sobre el que se calcula la base reguladora de la pension
(recuérdese que antes de la reforma, la base reguladora era el resultado de dividir por 210 la suma de las bases
de cotizacion del interesado de los 180 meses anteriores la hecho causante —esto es, de 15 afios—, mientras que,
en el ordenamiento actual, se prevé que en 2.022, la base reguladora sea el resultado de dividir por 350 la suma
de las bases por las que se haya cotizado los 300 meses previos —es decir, de los 25 afios anteriores—).
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endurecimiento de las condiciones de acceso a la proteccion que, a mi juicio, no tendria las
mismas posibilidades ni generaria idénticas consecuencias en todos los supuestos: para
algunos colectivos o, incluso, en ciertos sectores o empresas seria bastante mas complicado
el cumplimiento de esos requisitos que en aquellos otros en los que exista un mayor indice de
estabilidad en el empleo. Por ello, tiene sentido cuestionar si el convenio colectivo podria
desempeiiar una funcion de adaptacion de las condiciones generales a las peculiaridades de
determinados ambitos, por ejemplo, estableciéndose por ley un intervalo de carencia entre
cuyos limites, minimo y maximo, se pudiera decidir el exigible en cada ambito; disponiendo
en convenio condiciones especiales, excepciones a las normas generales, periodos de
carencia ficticios o asimilados, o cualquier otro mecanismo que, considerando las
particularidades de un sector de actividad concreto, hiciera materialmente posible el
cumplimiento de un periodo de cotizacion acrecentado.

No obstante, y a pesar de ser una posibilidad planteable en un ejercicio tedrico de
elucubracion, considero que no es el convenio colectivo la fuente adecuada para disponer
tales reglas, basicamente, por su limitada aplicacion a los trabajadores incluidos en un ambito
restringido. Por el contrario, entiendo que si efectivamente se elevara el periodo de carencia
exigido para tener derecho a la pension de jubilacion, seria mas apropiado que fuera el
propio legislador el que, en su caso, dispusiera los términos en los que hubieran de aplicarse
tales excepciones o adaptaciones a las reglas generales; solo asi se garantizaria la igualdad de
trato necesaria, asi como la objetividad y la seguridad juridica que resultan esenciales para
cuadrar las cuentas del Sistema.

2.1. La jubilacion forzosa como excepcion a la regla general de voluntariedad: su
regulacion en convenio colectivo

2.1.1. Jubilacion forzosa versus jubilacion voluntaria

Las edades previstas, tanto para la jubilacion ordinaria como para la anticipada,
constituyen, en todo caso, limites minimos para obtener la pension jubilatoria. Pero la
obtencion efectiva de la pension depende de la voluntad de cada trabajador, que es quien
debe decidir, a partir de tales fechas, en qué momento abandona la vida activa para pasar a la
situacion de jubilado. Por ello se habla de un sistema de jubilacion voluntaria, porque es el
trabajador de edad avanzada quien decide, cuando alcanza la edad o una de las edades
exigidas, en qué momento accede a la proteccion del Sistema. Si, en esa fecha, el sujeto
estaba prestando servicios, ¢l mismo procede a la extincion del contrato por la causa prevista
en el art. 49.1. f) del ET, para a continuacion, solicitar una pension de jubilacién que
compense la pérdida de ingresos, mientras que si el cese en el trabajo se produjo con
anterioridad (fuera cual fuera la causa por la que se procedio a la extincion del contrato y la
prestacion que compenso entonces la pérdida del salario) cuando se alcanza una de las
edades previstas, el trabajador decidira si en esa fecha solicita la pension o todavia la demora
algun tiempo por la razon que sea.

La voluntariedad no es, sin embargo, la tnica opcién posible. En el otro extremo, es
igualmente factible la fijaciéon de un término final al trabajo por cuenta ajena o, lo que es lo
mismo, la determinacion de una edad de jubilacion forzosa a la que, como méximo, el
trabajador debe cesar en el trabajo y, en caso de que lo solicite, empezar a percibir la pension
jubilatoria. Se produce en este supuesto una forma de extincion del contrato por
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desistimiento del empresario, o incluso, una modalidad extintiva que se ejecuta por el
acaecimiento de un término o una condicion resolutoria que, en todo caso, tiene un caracter
impuesto o ajeno a la voluntad individual de los sujetos afectados!'.

Por este motivo, esto es, por la falta de participacion del trabajador en la decision, se
considera una causa de extincion contraria al derecho individual al trabajo (del art. 35. 1 CE)
y, concretamente, al derecho a mantenerse en el empleo que se estuviera desempefiando.
Igualmente, constituye una medida contraria al derecho de igualdad y a la prohibicion de
discriminacion por razon de edad (art. 14 CE), que carece de una justificacion objetiva y
razonable, en tanto se basa en una presuncion “iuris et de iure” de ineptitud o incapacidad
para el trabajo de quienes alcanzan una edad determinada, que no se ajusta a la realidad de
muchos casos!”>. Por ambas razones, bdasicamente, se ha concluido en varios
pronunciamientos jurisdiccionales sefialando la inconstitucionalidad de la jubilacion forzosa
a una edad determinada.

Pero la posibilidad de jubilacion forzosa no sélo afecta a la dimension individual del
derecho al trabajo; si asi fuera, los anteriores constituirian argumentos suficientes para
prohibirla. Por el contrario, los términos en los que se dispongan las edades de jubilacion
tienen consecuencias macroeconomicas insoslayables que también han de considerarse en la
regulacion del tema: de un lado, porque segun se fije en uno u otro limite, asi se amplia o se
restringe la dimension de la poblacion activa; y, de otro, porque igualmente repercute sobre
los recursos del Sistema de Seguridad Social, esto es, sobre el volumen de las cotizaciones y
la magnitud del gasto publico en pensiones. En definitiva, es tan importante la dimension
colectiva del tema (que incide sobre facetas del Estado Social que también tienen un respaldo
constitucional, como el art. 40.1 de la CE donde se habla de la obligacion de los poderes
publicos de realizar una politica orientada al pleno empleo y el art. 41, donde igualmente se
prevé el necesario mantenimiento de un régimen publico de Seguridad Social para todos los
ciudadanos) que no sélo han de tenerse en cuenta los derechos individuales de los
trabajadores para regularlo en uno u otro sentido. Por estas razones, precisamente, se trata de
una institucion que ha experimentado cambios significativos en las ultimas décadas.

2.1.2. La regulacion de la jubilacion forzosa en Espafia: vaivenes normativos

La posibilidad de jubilacion forzosa constituye un tema controvertido que, al menos
en Espafia, ha pasado por diversas fases, unas de reconocimiento, otras de autorizacion
sometida a ciertos limites y condiciones, y otras de prohibicién. Dicha evolucion normativa

' Vid. el andlisis de la causa de extincion realizado por MELLA MENDEZ, L.: La extincion de la relacion laboral
por jubilacion del trabajador, Lex Nova, Valladolid, 2002, pags. 83-96.

12 Sobre la consideraciéon de la jubilacion forzosa de los trabajadores de edad avanzada como medida de
discriminacion por razon de la edad, vid.: GOMEZ GORDILLO, R.: “TJCE- Sentencia de 16.10.2007, Palacios de
la Villa, C-411/05- Jubilacion forzosa prevista en convenio colectivo y discriminacion por motivos de edad”,
Revista de Derecho Comunitario Europeo, n° 30, 2008; LOPEZ CUMBRE, L.: “La discriminacién por razén de
edad en la jubilacion forzosa: el caso Palacios de la Villa”, Revista del Ministerio de Empleo y Seguridad
Social, n° 102; MELENDEZ MORILLO-VELARDE, L.: “Igualdad de trato y no discriminacién por razon de edad: a
vueltas con las clausulas de jubilacion forzosa, la prolongacion de la vida activa y la politica de empleo en
Espafa”, en ARETA MARTINEZ, M. y SEMPERE NAVARRO, A.V.: Cuestiones actuales sobre Derecho Social
Comunitario, 2009; RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, M. “Discriminacion por razon de edad y jubilacion
forzosa en convenio colectivo”, Relaciones Laborales, n° 1y 2, 2008.
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ha ido normalmente de la mano de los objetivos de politica social y econémica perseguidos
por los poderes publicos en cada periodo!?.

En una primera etapa, que parte de la version originaria del Estatuto de los
Trabajadores de 1980, el legislador se pronuncié claramente a favor de la jubilacién forzosa
al permitir su actualizacion por tres vias: a través de una norma legal, el propio ET, que en su
Disposicion Adicional 5 sefialaba expresamente los 69 afios como limite maximo de edad
para trabajar. En segundo lugar, por el poder ejecutivo, al que se facultaba para fijar otras
edades de jubilacion forzosa seglin las disponibilidades del Sistema de Seguridad Social y
del mercado de trabajo. Y, de otro, por los actores sociales, a los que también se les permitia
la determinacion en convenio de otros limites de edad.

Pero se produjo entonces una aceptacion tan amplia e incondicional de la jubilacion
forzosa, que pronto colisiond con los derechos individuales de los trabajadores. Por este
motivo, el Tribunal Constitucional, en la Sentencia 22/1981, de 2 de julio, declar6 la
inconstitucionalidad del precepto, a menos que se conectara con los objetivos propios de una
politica de empleo dirigida al reparto o la redistribucion del empleo existente, es decir, en
palabras del Alto Tribunal, salvo que se garantizara que con dicha limitaciéon “se
proporciona una oportunidad de trabajo a la poblacion en paro” en la medida en que no
supusiera “en ningun caso, una amortizacion de puestos de trabajo”. A su vez, para la
satisfaccion de los derechos individuales, se exigia que quedara a salvo el acceso de los
trabajadores a la proteccion del Sistema limitandose la jubilaciéon forzosa a los que
alcanzaran los periodos de cotizacion exigidos para obtener la pension. Con los mismos
limites se ratifico, en la STC 58/1985, de 30 de abril, la capacidad de la negociacion
colectiva para fijar edades de jubilacion forzosa. Y en las mismas condiciones, en el Texto
Refundido del ET de 1995, se dio nueva redaccion al tema, ahora en su DA 10* para, ademas
de eliminar expresamente el limite de los 69 afos, facultar al Gobierno y a la autonomia
colectiva a fijar edades de jubilacion forzosa.

Posteriormente, sin embargo, y coincidiendo con una etapa de reduccion de la tasa de
desempleo, el Real Decreto-Ley 5/2001, de 2 de marzo, luego convertido en la Ley 12/2001,
de 9 de julio, derogd la DA 10* del ET. Pero si la eliminacion del precepto dejaba clara la
falta de una norma legal que permitiera al ejecutivo establecer una edad de jubilacion
forzosa, se planteaba la duda acerca de la potestad de la negociacion colectiva al respecto. La
discusion fue resuelta por el Tribunal Supremo que, en dos sentencias del 9 de marzo de
2004, neg6 a la autonomia colectiva capacidad para regular, sin autorizacion del legislador,
una cuestion que afectaba a derechos constitucionales. Asi fue eliminada la jubilacion
forzosa del panorama nacional, si bien, como se ve seguidamente, s6lo por un breve periodo
de tiempo.

Porque a pesar de que en los afios siguientes continuaron descendiendo los niveles de
desempleo, la Ley 14/2005, de 1 de julio, volvié a incorporar la DA 107, aunque ahora en
distintos términos. Primero, porque eliminé la autorizacion al Gobierno para fijar edades de
jubilacién forzosa y dejo esa facultad exclusivamente en manos de la autonomia colectiva. Y

13 Este proceso continuo de reformas de la jubilacion forzosa explica el elevado numero de comentarios
doctrinales sobre esta institucion, especialmente, en relacion con el papel que ha venido desempefiando la
negociacion colectiva en la materia, a los que me remito.
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segundo, porque ademas de limitarla a quienes alcanzaran la edad de jubilacion ordinaria, se
condicionaba al cumplimiento de objetivos de politica de empleo (concretamente, de
aquellos que favorecieran la calidad del mismo) exigiendo ademés los tribunales'* que en el
propio convenio se concretaran los que en cada caso se pretendieran obtener. Respecto a las
condiciones del trabajador, se alterd la version original para exigir que el afectado tuviera
cubierto el periodo minimo de cotizacién, o uno mayor, si asi se hubiera pactado en el
convenio colectivo.

En fin, pasados varios afios y en un nuevo contexto de crisis economica, se ha dado
nueva redaccion a la DA 10* del ET por la Ley 3/2012, de 6 de julio, para declarar nulas y
sin efectos las clausulas de los convenios colectivos que posibilitaran la extincion de los
contratos de trabajo por el cumplimiento de la edad ordinaria de jubilacion. De esta forma, a
fecha de hoy, no existe norma legal alguna que autorice, ni en un ambito general ni en el
ambito restringido de los convenios colectivos, la fijacion de una edad de jubilacion
forzosal.

En estos términos puede decirse que, en un periodo en el que se manifiestan altos
niveles de desempleo, el legislador ha optado por prohibir la jubilacion forzosa, de un lado,
para reforzar la autonomia de los particulares y, sobre todo, de otro, con la intencion de
posponer la edad de jubilacion fomentando la decision de aquellos que quieran seguir
trabajando una vez cumplida la edad en la que podrian dejar la vida activa y pasar a percibir
una pension del Sistema. De esta forma, se encuadra la norma en el ambito de una politica
que tiene como objetivo prioritario el de posponer, cuanto sea posible, la edad en la que los
individuos acceden a la pension, asi como a favorecer, también durante el mayor tiempo
posible, el mantenimiento de las cotizaciones al Sistema (como lo manifiestan otras reformas
realizadas en este ultimo periodo).

2.1.3. La idoneidad de la negociacién colectiva como medio para regular la
jubilacion forzosa

En cualquier caso, y al margen de cudles son los términos en los que hoy se regula el
tema (porque visto los acontecimientos, es facil que cambien en el futuro) no hay duda de
que el convenio colectivo puede jugar un papel esencial en la regulacion de la jubilacion
forzosa. De un lado, porque es el medio idoneo para restringir la aplicacion de esta medida al
ambito en el que se justifique o sea necesaria; de otro, porque permite establecer las
condiciones en las que se ha de materializar una decision que, en definitiva, es excepcional
frente a la regla general de voluntariedad; y, de otro, porque también es un instrumento

14 Vid. al respecto, las SSTS de 22 de diciembre de 2008 y de 20 de noviembre de 2012.

15 Sobre la regulacion actual del tema, vid.: BARRIOS BAUDOR, G.L.: “Incidencia de la Ley 27/2011, de 1 de
agosto, en el régimen juridico de las clausulas convencionales de la jubilacion forzosa”, en GORELLI
HERNANDEZ, J. y MARIN ALONSO, L.: El nuevo derecho de la negociacion colectiva: actualizado tras la Ley
3/2012, 2013; GALA DURAN, C.: “La reforma de la pension de jubilacion en las Leyes 27/2011 y 3/2012:
avances hacia un nuevo modelo”, RIO: Revista Internacional de Organizaciones, n° 8, 2012; GARCIA MUNOZ,
M.: “La jubilacion forzosa como medida de reparto del empleo y su incidencia en la sostenibilidad del Sistema
de Seguridad Social”, Revista Internacional y Comparada de Relaciones Laborales y Derecho del Empleo, Vol.
4, n° 1, 2016; PEREZ AGUILA, S.: “Las clausulas de jubilacion forzosa de origen convencional: estado de la
cuestion”, Revista General de Derecho del Trabajo y Seguridad Social, n° 31, 2012; POQUET CATALA, R.:
“Una institucion juridica a extinguir: las clausulas de jubilacion forzosa”, Temas Laborales, n® 128, 2015.
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adecuado para establecer, en un ambito concreto, la formula para compensar el acto de
renuncia o limitacion del individuo a su derecho al trabajo.

En el primer aspecto, ya se ha seflalado la inconveniencia (o mejor dicho,
inconstitucionalidad) de fijar en una norma legal, de aplicacion general, una edad unica de
jubilacion forzosa basada en una presuncion de ineptitud para el trabajo de todos los
individuos que la alcancen; en el ET de 1980 ya se establecio un limite tinico a los 69 afios
que fue eliminado por el Tribunal Constitucional en cuanto tuvo ocasion de analizar el tema.
Porque ni todos los trabajos requieren las mismas capacidades o destrezas, ni a todas las
actividades les perjudica por igual el paso de los afos. Por ello, ya apuntaba el Tribunal en la
referida sentencia de 1981, la posibilidad de sefialar una edad en la que se pudiera presumir
ese estado de ineptitud o, al menos, de pérdida de las habilidades necesarias para realizar el
trabajo, en sectores concretos o para actividades determinadas en las que se realicen tareas
para las que se requieren unas condiciones fisicas o intelectuales que normalmente van
mermando con el paso del tiempo. Por este motivo, resulta mas adecuado el establecimiento
de edades de jubilacion forzosa en los convenios colectivos, en los que si se pueden tener en
cuenta los requerimientos de cada sector o empresa en la que se presten servicios; es mas,
dentro del ambito del convenio, podria ser incluso mas apropiada la fijacion de varias edades
de jubilacion forzosa teniendo en cuenta las exigencias, habilidades o capacidades que a los
trabajadores se les exigen en cada funcion, puesto de trabajo o grupo profesional concreto.

También es el convenio colectivo el medio idoéneo para autorizar la jubilacion forzosa,
a una edad concreta, en aquellos ambitos en los que la decision extintiva se justifique por la
concurrencia de unas circunstancias especificas. En este sentido, la existencia de una
situacion de crisis o la necesidad de llevar a cabo un proceso de reconversion, modernizacion
o reestructuracion empresarial, puede suponer la adopcion de un plan de choque que, entre
otras medidas, justifique la jubilacion forzosa de los trabajadores que alcancen una
determinada edad como medio para conseguir determinados objetivos empresariales. Pero
insisto, se trata de situaciones particulares, que se pueden dar en sectores de actividad o en
empresas concretas, y por ello han de resolverse a través de normas cuya aplicacion se
circunscriba a ese &mbito preciso.

En linea con lo anterior, y si, como ya se ha sefialado, el derecho constitucional al
trabajo solo puede restringirse cuando existen razones de interés general (como la ejecucion
de una politica orientada al pleno empleo, la reduccion de los niveles de paro, el fomento de
la contratacion de colectivos con especiales dificultades de colocacion, u otras similares) es
necesario, como ha reiterado el TC, que la jubilacion forzosa se justifique en la explicita
consecucion de tales objetivos. En este sentido, lejos de declaraciones meramente
programaticas, también resulta ser el convenio colectivo el medio adecuado para especificar
los objetivos concretos de politica de empleo que pretenden conseguirse, en un ambito
determinado, con la jubilacion forzosa de sus trabajadores (si tiene como finalidad la
sustitucion de los trabajadores mayores por otros mas jovenes, si se pretende estabilizar en el
empleo a quienes tienen un contrato temporal, ampliar la jornada de los contratados a tiempo
parcial, etc.)'®.

' En la misma forma en que se reformé la DA 10* en 2005, exigiendo la vinculacién de la jubilacion forzosa a la
consecucion de objetivos concretos de politica de empleo.
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Respecto a la Gltima cuestion, ya se ha visto como en la reforma de 2005 se utilizo el
potencial de la negociacion colectiva para proteger, e incluso, mejorar, los derechos de los
trabajadores. Para éstos, el principal peligro del cese involuntario es la privacion del derecho
a una pension de jubilacion que compense la pérdida de ingresos salariales derivada del cese.
Pero ese riesgo siempre ha estado a salvo en la medida en que se ha condicionado la
jubilacion forzosa al cumplimiento por el trabajador de los periodos de cotizacion necesarios
para acceder al derecho. Ahora bien, el cumplimiento del periodo de carencia exigido (el
genérico, de 15 afios) supone la obtencion de una pensiéon en una cuantia que estd muy por
debajo de los limites legales: s6lo permite percibir el 50% de la base reguladora
correspondiente. Por eso, y para favorecer la obtencion de una pension mas elevada, ya en la
citada reforma se exigié que el trabajador acreditara el periodo minimo de cotizacion, “o uno
mayor si asi se hubiera pactado en el convenio colectivo”. En esta linea, considero que el
convenio puede actuar como instrumento que garantiza una pension de jubilacion de una
determinada cuantia, al limitar la jubilacion forzosa a aquellos trabajadores que alcancen el
periodo de cotizacion con el que se pueda alcanzar el porcentaje minimo que se decida'”.

Pero, desde esta misma perspectiva, también puede defenderse la eficacia del
convenio como medio para que los trabajadores puedan mejorar sus derechos. Es decir, y
como ya se ha repetido en varias ocasiones, aunque la autonomia colectiva no tiene potestad
para alterar las reglas de calculo del importe de las prestaciones, ni para obligar al Estado a
satisfacer otro tipo de ayudas, si la tiene para comprometer al empresario al pago de
beneficios adicionales a las prestaciones publicas. En este sentido, el convenio puede actuar
como via para la consecuciéon de contraprestaciones adicionales, que se afiaden a las
prestaciones publicas, y que tienen como finalidad conceder una compensacion
extraordinaria a favor de quienes han perdido un derecho, a fin de cuentas, por circunstancias
o intereses exclusivamente empresariales.

2.2. Posibilidades de actuacion de la negociacion colectiva en la fijacion de la edad
de jubilacion

En el ordenamiento espafiol, la determinacion de la edad de acceso a la pension de
jubilacién es un aspecto que excede, claramente, de la autonomia de las particulares; tanto la
edad minima que ha de acreditar un trabajador para la jubilacion ordinaria (diversa, en la
norma actual, seglin los supuestos) como las edades a las que se puede acceder a las distintas
modalidades de jubilacion anticipada, constituyen elementos configuradores del supuesto
protegido que se concretan en las normas estatales y que por ello, no pueden ser alterados en
convenio. Del mismo modo, ha de entenderse que sélo el legislador puede comprometer las
cuentas publicas asegurando beneficios adicionales a favor de quienes decidan posponer la
edad de resolucidn del contrato por jubilacion mas alld de la edad ordinaria. No obstante, y a
pesar de lo sefnalado, procede realizar una reflexion mas profunda que permita otros posibles
planteamientos.

'7 Una reflexion similar en MELLA MENDEZ, L.: La extincion..., cit., pags. 180-181.
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2.2.1. La determinaciéon por ley de las edades de jubilacion, ordinaria y
anticipadas. Reglas legales para fomentar el retraso de la edad de jubilacién

En este tema, el papel de la negociacion colectiva es ciertamente limitado. En primer
lugar, porque desde la conformacion del Sistema en 1967, el legislador ha sido el tinico
competente para establecer la edad de jubilacion ordinaria. Desde entonces, la LGSS siempre
ha sefialado, de forma meridianamente clara, los 65 afios como edad comun de acceso a la
pension de jubilacion publica, e igual sigue sucediendo después de la reforma operada por la
Ley 27/2011, de 1 de agosto, de actualizacion, adecuacion y modernizacion del Sistema de
Seguridad Social'®, porque también ahora es el legislador quien ha fijado tanto la edad de
jubilacion ordinaria (los 67 afios), como los términos en los que se permite el mantenimiento
de la jubilacion a la edad tradicional de 65 afios (para los que lleven 38 afios y medios
cotizados), como las reglas de aplicacion de una reforma que se ha querido implantar de
forma gradual y progresiva (conforme a las reglas previstas en la DT 7* de la LGSS'"). Es
claro pues la nula capacidad de actuacion de los sujetos negociadores en este aspecto.

Respecto a la anticipacion de la edad de jubilacion, en segundo lugar, también se ha
venido encargando el legislador de establecer tanto los supuestos en los que se ha podido
obtener el beneficio a una edad inferior a la ordinaria, como las condiciones en las que se
reconoce el derecho en estos casos. En este tema, unicamente el poder ejecutivo ha
desempefiado un papel relevante en aquellos supuestos en los que ha sido necesaria la
concrecion por via reglamentaria de ciertas reglas aplicativas.

Asi ha sido en la modalidad de jubilacion anticipada prevista en la 2* norma de la DT
4* de la LGSS para quienes hubieran tenido la condiciéon de mutualistas, tanto en el caso
general, como en el supuesto, singular, incorporado por la Ley 24/1997, de 15 de julio,
aplicable cuando la jubilacion se hubiera producido como consecuencia de la extincion del
contrato por causas no imputables a la libre voluntad del trabajador y que ha venido dando
lugar a la aplicacion de un coeficiente reductor, por afio de anticipacion de la jubilacién por
debajo de la ordinaria, de menor cuantia al previsto originariamente?’.

'8 Sobre la reforma de 2011pueden verse, entre otras obras: GONZALEZ ORTEGA, S.: “La jubilacién ordinaria”,
Temas Laborales, n° 112, 2011, pags. 133-163; GONZALEZ ORTEGA, S.: “La reforma de la jubilacion ordinaria”,
GARCIA PERROTE, 1. y MERCADER UGUINA, J.R. (dir.): La reforma de la Seguridad Social 2011, Lex Nova,
Valladolid, 2011; LOPEZ GANDIA, J. y TOSCANI GIMENEZ, D.: La reforma de la jubilacion. Comentarios a la

Ley 27/2011, de 1 de agosto, Tirant lo Blanch, Valencia, 2011; MONEREO PEREZ, J.L. y MALDONADO MOLINA,

J.A.: “La reforma de la jubilacion”, Revista General de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, n° 29-30,

2012; TORTUERO PLAZA, J. L.: “Reflexiones sobre la reforma de la jubilaciéon. Un planteamiento global”, AA.

VV. La edad de jubilacion, Comares, Granada, 2011; 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 Seguridad Social, Aranzadi Thomson Reuters, Pamplona, 2012; TOSCANI GIMENEZ, D.: “La reforma

de la jubilacion a la edad ordinaria por la Ley 27/2011”, Aranzadi Social. Revista Doctrinal, n® 7,2011.

Respecto a las reglas de aplicacion de la reforma, vid.: QUINTERO LIMA, M.G.: “Las normas transitorias de la

reforma de la pension de jubilacion contenidas en la Ley 27/2011: una historia interminable”, Revista General

de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, n® 29-30, 2012.

2 Recuérdese que, si en la regulacion originaria, se preveia una reduccion del 8% por cada afio de anticipacion de
la edad de jubilacion por debajo de la ordinaria, tras la reforma de 1997 se dispusieron, en caso de
involuntariedad del cese, unos coeficientes reductores que, aunque variaban en funcion del periodo de
cotizacion acreditado, eran inferiores al sefialado y por ello suponian, en todo caso, una menor reduccion en el
importe de la pension jubilatoria.

S
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Igual ha sucedido con los supuestos de anticipacion de la edad de jubilacion
permitidos para formas de trabajo o colectivos de trabajadores con caracteristicas singulares:
también ha sido el legislador quien se ha encargado de regular la jubilacion anticipada, tanto
de aquellos grupos o actividades profesionales cuyos trabajos sean de naturaleza
excepcionalmente penosa, toxica, peligrosa o insalubre, y acusen elevados indices de
morbilidad o mortalidad, como respecto a aquellas personas que padezcan una discapacidad
en un grado igual o superior al 65%, o incluso al 45%, si existen evidencias que determinan
de forma generalizada y apreciable una reduccién de la esperanza de vida. En ambos casos,
la LGSS define los supuestos en los que se permite la anticipacion de la edad de jubilacion,
dejando en manos del Ministerio competente la fijacion, por Real Decreto, de las condiciones
y las reglas para su ejercicio?!.

Y asi ocurre actualmente, en el régimen que resulta de la reforma operada por la Ley
27/2011, de 1 de agosto, con las dos formulas generales de jubilacion anticipada previstas
para el comun de los trabajadores, tanto en aquellos supuestos en los que el cese en el trabajo
se produce por causas no imputable al trabajador, como los que derivan de la voluntad del
interesado, que han de actualizarse, necesariamente, en los términos dispuestos en los
articulos 207 y 208 de la propia LGSS, en los que se establece tanto las condiciones que han
de reunir quienes soliciten acceder al derecho antes de alcanzar la edad ordinaria, como las
penalizaciones en el importe de la pension que se aplican por la anticipacion del cese??.

Como se puede ver, ni antes ni ahora, existe margen alguno para la autonomia
colectiva. Y ello es asi porque, como se ha sefialado, ni siquiera se deja en sus manos la

2! En cuanto al primer grupo, de trabajos peligrosos, penosos, toxicos e insalubres, durante afios, sélo han existido
normas diversas que han venido desarrollando los términos en los que se ha podido rebajar la edad de jubilacion
a colectivos concretos (como el RD 2366/1984, de 26 de diciembre, para los mineros, el RD 1559/1986, de 28
de junio, para el personal de vuelo y el RD 2621/1986, de 24 de diciembre, para ferroviarios, artistas y
profesionales taurinos). No obstante, y probablemente como consecuencia del incremento de la edad de
jubilacion ordinaria introducido con la reforma de 2011, se ha aprobado un nuevo reglamento, éste ya de comun
aplicacion a todos los trabajadores, el RD 1698/2011, de 18 de noviembre, por el que se regula el régimen
juridico y el procedimiento general para establecer coeficientes reductores y anticipar la edad de jubilacién en el
Sistema de Seguridad Social, de aplicacion a aquellos colectivos, sectores, actividades, e incluso, escalas,
categorias o especialidades, a los que no se les hubiera reconocido el derecho a la anticipacion de la edad de
jubilacion en razén de las normas referidas. A este respecto hay que destacar la posibilidad de anticipar la edad
de jubilacion no solo en actividades especialmente penosas, peligrosas, toxicas e insalubres, sino también en
aquellas otras cuya realizacion exija unos requerimientos psicofisicos que no se mantienen a ciertas edades.
Para el segundo supuesto, de jubilacion anticipada de personas con un alto grado de discapacidad, si existe un
régimen general desarrollado por el RD 1539/2003, de 5 de diciembre y el RD 1851/2009, de 4 de diciembre.

22 Para profundizar en la reforma de la jubilacion anticipada, vid.: ARAGON GOMEZ, C. y TRILLO GARCIA, A.R.:
“La jubilacion anticipada tras el Real Decreto Ley 5/2013”, Revista de Informacion Laboral, n° 11, 2014;
ASQUERINO LAMPARERO, M.J.: “La jubilacion anticipada: RDL 5/2013”, Aranzadi Social. Revista Doctrinal,
Vol. 6, n° 3, 2013; GARCIA VINA, J.: “Jubilacion anticipada y prejubilacion”, Revista General de Derecho del
Trabajo y de la Seguridad Social, n° 29-30, 2012; GONZALEZ ORTEGA, S.: “La jubilacion anticipada: valoracion
y posibles propuestas de reconfiguracion de su régimen juridico”, Aranzadi Social. Revista Doctrinal, Vol. 6, n°
1, 2013; LOPEZ CUMBRE, L.: “La posibilidad de adelantar la jubilacion tras la reforma de 20117, Temas
Laborales, n® 112, 2011; POQUET CATALA, R.: “El contrato de relevo y la jubilacién anticipada: puntos
criticos”, Actualidad Laboral, n° 7, 2013; SANCHEZ-URAN AZANA, Y.: “Trabajadores de edad avanzada.
Jubilacion anticipada y jubilacion parcial: cuestiones practicas tras la Reforma de 2013, Actualidad Laboral, n°
9; 2013; TOSCANI GIMENEZ, D.: “Las reformas introducidas en la jubilacion anticipada por la Ley 27/2010”,
Revista General de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, n° 27, 2011; VINAS ARMADA, J.M.:
“Jubilaciones anticipadas”, en LOPEZ CUMBRE, L. y MONEREO PEREZ, J.L.: La pension de jubilacion: estudio
analitico y critico tras los ultimos procesos de reforma, 2015.
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regulacion de la modalidad mas cercana a la esfera natural de la negociacion colectiva, cual
es la jubilacion anticipada en aquellos grupos o actividades profesionales en las que se
realice un trabajo especialmente peligroso, penoso, toxico o insalubre (esto es, aquella en la
que se tiene en cuenta las especificas circunstancias de cada prestacion laboral, cuya
consideracion es materia propia de los convenios colectivos de caracter sectorial). Siendo
esto asi, en los demas supuestos de anticipacion de la edad de jubilacion, es clara la asuncion
de competencias, en todos los sentidos, por las fuentes estatales. Y a mi juicio, es logico que
asi sea, porque sdlo el legislador ha de tener potestad para regular las condiciones en las que
los trabajadores pueden acceder de forma prematura a una prestacion social que, en
principio, estd diseflada para quienes alcancen el minimo de edad que en la ley se establece.

Pero el tema de la edad no se circunscribe a la jubilacion anticipada. Por el contrario,
y como ya se ha adelantado, una de las lineas fundamentales de la accion publica en esta
materia ha sido, en los ultimos afios, la opuesta, esto es, la realizacion de una politica dirigida
a favorecer la prolongacion de la vida activa. En este sentido y desde diversos foros, se ha
repetido el argumento recurrente del envejecimiento de la poblacion para justificar el retraso
progresivo de la edad de jubilacion, tanto de aquella en la que se ha venido llevando a cabo
la jubilacion ordinaria como en la mayoria de las que han permitido la anticipada. Este
argumento se ha esgrimido en la reforma realizada por la Ley 27/2011 para incrementar
desde los 65 a los 67 afios la edad general de jubilacion ordinaria, asi como para desplazar en
el tiempo la edad a la que se permite la jubilacion anticipada (a lo que ha procedido el Real
Decreto-Ley 5/2013, de 15 de marzo, dando nueva redaccion a los preceptos legales para
sustituir la referencia a una edad minima de anticipacion —de 61 6 63 afios, segun se tratara
de una jubilacion anticipada por causas no imputables al trabajador o voluntaria— por el
establecimiento de un maximo de afios en los que se puede anticipar la edad de jubilacion
—de 4 6 de 2 afios, segiin la modalidad— respecto al minimo previsto para la jubilacion
ordinaria, lo que supone, logicamente, un incremento progresivo del limite de edad desde el
que se puede acceder a la jubilacion anticipada®?).

Y también se ha utilizado, incluso de forma mas acusada, a través de aquellas normas
que pretenden favorecer la permanencia de los trabajadores en sus puestos de trabajo después
de alcanzar la edad en la que se permite la jubilacion ordinaria. Continda asi una linea de
actuacion, iniciada hace algunos afios, que pretende incentivar el retraso de la edad de
jubilacion incrementando el importe de la pension de quienes la pospongan. La medida, que
originariamente fue introducida por la Ley 35/2002, de 12 de julio (en la que se disponia un
aumento del 2% por cada afio que se demorara el acceso a la jubilacién mas alla de los 65, en
beneficio de quienes, por llevar 35 afios cotizados, tuvieran derecho a una pension de
jubilacion del 100% de la base reguladora) ha sido alterada en la reforma de 2011, de un
lado, para ajustarla a los nuevos limites de edad, y segundo, para aumentar el porcentaje
aplicable en funcion de los afios de cotizacion acreditados por el beneficiario en la fecha en
que alcance la edad de jubilacion ordinaria (porcentajes que, actualmente, pueden ser del 2%,

2 Asi, cuando concluya el periodo transitorio y la edad general de jubilacién ordinaria sean los 67 afios, se podra
acceder a la jubilacion anticipada por razones ajenas a la voluntad del trabajador a partir de los 63 aflos y a la
jubilacion anticipada voluntaria, a los 65. Mientras tantos, la jubilacion se podra solicitar con una anticipacion
de 4 6 2 afos, segun el supuesto, a la edad de jubilacion ordinaria que sea de aplicacion durante cada afio
natural, segun lo previsto en la DT 7* de la LGSS.
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del 2,75% e, incluso, del 4% para aquellos beneficiarios que acrediten 37 afios cotizados)?*.
Como se puede deducir de los preceptos legales, ademas del incremento cuantitativo
seflalado, se ha producido una ampliacion cualitativa del ambito de aplicacion del beneficio
que ya no se limita a los que acrediten una amplia carrera de seguro, sino a cualquier
trabajador que, reuniendo el periodo de carencia de 15 afios exigido para acceder al derecho,
continue trabajando después de alcanzar la edad de jubilacion ordinaria (el nimero de afios
cotizados solo repercute en la aplicacion de un porcentaje de mayor o menor cuantia).

En cualquier caso, tanto ésta como otras actuaciones que han tratado de fomentar el
retraso de la edad de jubilacion (como aquella que establece una exencion parcial de la
obligacion de cotizar para quienes continien trabajando después de alcanzada la edad de
jubilacion ordinaria) s6lo pueden ser reguladas por normas estatales, sin que los convenios
colectivos tengan posibilidad alguna de incidir sobre ninguno de los temas sefialados. En este
aspecto, es claro que es el legislador el unico que tiene autoridad para tomar decisiones que
comprometan las cuentas del Sistema, bien sea porque s6lo por ley se pueden establecer los
casos y las condiciones en las que se permita incrementar el importe de la pension, bien sea
porque sélo de esta forma se puede eximir a los particulares, aunque sea en parte, del pago de
unas cotizaciones de caracter imperativo.

2.2.2. El papel a desempeifiar por el convenio en la fijacion de las edades de
jubilacion

La configuracién del régimen juridico de la pensién de jubilacion, en estos términos,
no impide plantear otras posibilidades. En primer lugar, se puede cuestionar la forma en la
que se ha procedido a elevar, como ya se ha reiterado, de 65 a 67 afios la edad ordinaria de
jubilacién®. En este sentido, una de las mas fundadas criticas a la politica de retraso de la
edad de jubilacion ha sido la falta de consideracion de las circunstancias que concurren en
cada supuesto. Se ha dicho, y con razon, que el retraso de la edad de jubilacion no tiene las
mismas consecuencias para todos los individuos: no es lo mismo un trabajo reiterativo,
alienante o que requiere un gran esfuerzo, que por ello se va haciendo mas penoso con el
paso de los afios, que un trabajo de caracter intelectual o creativo, para el que es posible estar
mejor preparado conforme aumentan los afos de experiencia, y que puede ser tan gratificante
para su autor que no suponga ningun inconveniente, sino al contrario, una satisfaccion,

24 En los tiltimos afios, también se han publicado varios comentarios sobre las medidas de fomento del retraso de
la edad de jubilacion, tales como: BARCELO FERNANDEZ, J.: El retraso en la edad de jubilacion: regulacion y
politicas para la prolongacion de la actividad laboral, Atelier, 2015; GARATE CASTRO, F.J.: “Incentivos
econdmicos, para el trabajador, de la permanencia en el trabajo después de la edad ordinaria de jubilacion”,
AA.VV.: La relevancia de la edad en las relaciones laborales y de Seguridad Social, Aranzadi, 2009; GARCIA
NINET, J.I.: “Prolongacion de la vida laboral y jubilacion anticipada en la Ley 40/2007, de 4 de diciembre, de
medidas en materia de Seguridad Social: el necesario incremento de la contributividad del Sistema”, Tribuna
Social, n° 212, 2008; MALDONADO MOLINA, J.A.: “La promocion de la permanencia en el trabajo tras la edad
ordinaria de jubilaciéon”, MONEREO PEREZ, J.L.(dir.) : La edad de jubilacién, Comares, Granada, 2011.
También se analiza este tema en las obras, ya citadas, en las que se comentan las ultimas reformas.

% Es igualmente criticable las condiciones en las que se mantiene la jubilacion ordinaria, como excepcion, a la
edad de 65 afios. Sobre todo, porque se exige un periodo minimo de cotizacion tan amplio (que aunque ascienda
a los 38 afios y medio solo a partir de 2027, en el periodo transitorio que se inicia en 2013 ya empieza por una
elevada cifra de 35 afios y 3 meses) que dificilmente puede ser cubierto por la mayor parte de los trabajadores,
si se tiene en cuenta tanto el incremento de la edad media de acceso al primer empleo, como la notable
frecuencia de formulas de empleo que generan carreras de seguros con importantes lagunas de cotizacion
(GONZALEZ ORTEGA, S.: “La jubilacion ordinaria”, cit. pag. 139).
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prolongarlo en el tiempo. Por ello, si no hay una regla universal sino que, por el contrario,
todo depende del sector de actividad y/o del tipo de trabajo que se realice, tiene sentido
plantear la posibilidad de que la ley establezca unos limites, minimo y maximo, para la
jubilacion ordinaria de los trabajadores (dentro de los margenes que se consideren
econdmicamente sostenibles para el Sistema) y se atribuya a la autonomia colectiva la
potestad de fijar una edad concreta de jubilacion para todo el ambito de aplicacion del
convenio, o incluso, edades diversas para distintos grupos de trabajadores. En este sentido, el
convenio es un instrumento mas versatil, con mayor capacidad de adaptacion tanto a las
particularidades de cada actividad, funciones o grupos de trabajadores, como a los cambios
que se vayan produciendo en el tiempo en la organizacion empresarial o en la actividad
productiva.

Pero se trata de una propuesta que puede tropezar con importantes escollos. Primero,
por la falta de legitimidad de las representaciones profesionales para alterar las condiciones
en las que se exigen o satisfacen unos derechos que ellos no satisfacen. Segundo, porque
tampoco puede dejarse en manos de sujetos privados la decision de como se han de ejercer
unos derechos que afectan a las cuentas publicas, unas cuentas que, ademas, dificilmente se
podrian cuadrar con tan alta dosis de inseguridad. Y tercero, porque en estos términos, se
estableceria un sistema diferenciado de acceso a las prestaciones publicas que, por esta
razon, se podria tachar de discriminatorio. Por todas estas razones, entiendo que son las
normas estatales las fuentes mas aptas para la regulacion de unas excepciones que, por otra
parte, resultarian muy recomendables®.

Respecto a la jubilacion anticipada, y a parte de lo ya sefialado, se podria cuestionar si
es posible y/o conveniente habilitar al convenio como fuente de regulacion de nuevos
supuestos, con el régimen y en las condiciones que igualmente se pactaran en el mismo. En
mi opinidn, sin embargo, se trata de una posibilidad inconveniente por los motivos ya
sefialados, e innecesaria, porque hoy por hoy no tiene ningtn sentido que haya de acudirse al
convenio para habilitar nuevos supuestos de jubilacion anticipada cuando ya la LGSS
extiende esta posibilidad a todos los individuos (tanto a los que han visto extinguido sus
contratos por razones que les son inimputables, como a los que deciden hacerlo por voluntad
propia). Si la posibilidad de jubilacion anticipada no esta vedada a ningun grupo, solamente
tendria sentido la atribucion de competencias a los sujetos negociadores para eximirles del
cumplimiento de las condiciones, de edad y cotizacion, exigidas en los preceptos legales.

26 Una opciodn podria ser, en este sentido, la de ampliar el ambito de aplicacion de la norma que permite rebajar la
edad minima de acceso a la pension de jubilacion en aquellos grupos o actividades profesionales cuyos trabajos
sean de naturaleza excepcionalmente penosa, toxica, peligrosa o insalubre (art. 206.1 de la LGSS) quiza,
eliminando tal requisito de excepcionalidad, para extenderlo a todos los &mbitos y a todos los trabajadores a los
que, por los motivos sefialados, no se les puede exigir el retraso de la edad de jubilacion mas alla de los 65 afos.
La ampliacion de supuestos, mas alla de los colectivos que actualmente pueden adelantar la edad de jubilacion
ordinaria, requiere una regulacion general y sistematica, en la forma que se indica en los parrafos 2° y 3° del
mismo apartado 1 del art. 206 de la LGSS, también introducidos en la reforma. Probablemente, sea esta la
finalidad que ha perseguido el poder reglamentario con la aprobacion del RD 1698/2011, de 18 de noviembre,
cuya aplicacion se preve, como antes se ha sefialado, s6lo a favor de aquellos colectivos a los que no se les haya
reconocido ya una edad de jubilacion anticipada basada en la realizacion de un trabajo especialmente penoso,
peligroso, toxico e insalubres. Considero que, al margen de estos supuestos, ya identificados y protegidos por
las normas reglamentarias especificas que se han ido aprobando estos afios, existe hoy una norma de aplicacion
general que permite anticipar la edad de jubilacion a todos los que realicen un trabajo que exija unos
requerimientos psicofisicos que normalmente se pierden con el paso de los afios.
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Pero tal eventualidad es impracticable: si se quiere adelantar la edad de jubilacién o se
pretende autorizar el cese anticipado a quienes no acreditan el periodo de cotizacion que la
ley exige, habra de recurrirse a medidas de proteccion ajenas a la pension jubilatoria®’.

Igual se puede decir respecto a las medidas, sefialadas, que fomentan el retraso de la
edad de jubilacion: ni los sujetos negociadores pueden comprometer recursos del Estado a
favor de quienes demoren el momento de su jubilacion (prometiendo el incremento de las
prestaciones sociales), ni tienen legitimidad para eximir del cumplimiento de las
obligaciones que el legislador dispone (fundamentalmente, en materia de cotizacion). Si se
quiere promover la continuidad de la actividad productiva de sus trabajadores, mas alla de
ciertos limites de edad, tendrd que hacerse a través de incentivos ajenos a la proteccion
publica de los que, necesariamente, han de responder los sujetos privados que estén
interesados en su ofrecimiento.

En resumen, después del analisis efectuado, se ha de afirmar, respecto a la edad de
jubilacion, que los convenios colectivos s6lo puedan ejercer una funcion aplicativa, esto es,
de reconocimiento y aplicacion, en su ambito, de las normas generales en las que se fija la
edad de jubilacion ordinaria, las modalidades de jubilacion anticipada y las condiciones de su
ejercicio, asi como los incentivos que el ordenamiento reconoce a favor de quienes decidan
demorar el momento de su jubilacion. En este aspecto, el tinico papel que puede desempenar
el convenio colectivo es el de incentivar o, por el contrario, disuadir a los trabajadores del
recurso a una u otra formula de jubilacidn: es decir, si en una empresa o en un sector de
actividad concretos concurren circunstancias que aconsejan o, por el contrario, desaconsejan
la anticipacion de la edad de jubilacion, el cese en el trabajo a la edad ordinaria o el retraso
de la edad jubilatoria, puede promocionarse la decision de los trabajadores, en uno u otro
sentido, mediante la disposicion de ciertos beneficios o contraprestaciones a favor de quienes
actien en la forma que en cada caso convenga a la organizacion productiva. A este fin,
constituye el convenio colectivo el instrumento adecuado para la formalizacion vy
materializacion de los compromisos que el empresario decida asumir para fomentar la
decision de los trabajadores en el sentido que a aquel mas le interese. En un epigrafe
posterior, dedicado al analisis de las mejoras voluntarias, se volvera sobre este tema.

2.3. Relaciones de compatibilidad entre la pension de jubilacion y el trabajo:
funcionalidad de los convenios

Aunque tradicionalmente se ha considerado el cese en el trabajo como un elemento
esencial en la delimitacion de la contingencia protegida, en razon del cual ha operado en el
ordenamiento espafiol un principio general de incompatibilidad entre la pension de jubilacion
y la realizacion de un trabajo remunerado (art. 213.1 de la LGSS) en los tltimos afios, se ha
dado un giro de noventa grados a esta opcion politica para reconocer una pluralidad de
excepciones o supuestos en los que expresamente se admite la posibilidad de simultanear la
realizacion de un trabajo con la percepcion del importe de la pension de jubilacion.

2" En el primer caso, por ejemplo, ya no se estaria hablando de jubilacion anticipada sino de prejubilacion, y
habria de recurrirse a las medidas de proteccion de los prejubilados a los que se hace referencia en otra obra
(vid. BLASCO RASERO, C.: “La proteccion...” cit.) .
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2.3.1. Supuestos en los que se admite, como excepcion, la compatibilidad entre la
pension de jubilacién y el trabajo

La primera de dichas excepciones, de una dilatada vigencia®®, la constituye la
jubilacion parcial que procede cuando un trabajador de edad avanzada acuerda con su
empresa la reduccion de la jornada y del salario para pasar a desempefiar un trabajo a tiempo
parcial, y debido al cumplimiento de los requisitos de edad, antigiiedad en el empleo y
cotizacion establecidos, acceder a una pension de jubilacion del Sistema, también, en una
cuantia reducida. Esta medida, que en sus origenes era de caracter anticipado, reviste, desde
la reforma operada por la Ley 24/2001, de 27 de diciembre, una doble modalidad, una para
los trabajadores que no alcancen la edad de jubilacion ordinaria que se condiciona a la
simultanea celebracion de un contrato de relevo, y otra, para quienes si la acrediten, en la que
ya no se exige la concertacion de un contrato de esta modalidad. Se trata, en ambos casos, de
un supuesto de novacion contractual en el que los trabajadores alteran el tipo de vinculo que
les unia con su empresa y empiezan a percibir una pension de jubilacion (parcial) aunque no
se haya producido el cese en el trabajo, ni el interesado haya pasado de la situacion de activo
a la de jubilado (por este motivo, precisamente, se disefid la jubilacion parcial: con la
finalidad de favorecer un transito progresivo de uno a otro estado)®.

La segunda, procedente de la reforma operada por la Ley 35/2002, de 12 de julio, es
la jubilacion flexible, un supuesto en el que igualmente se permite compatibilizar un trabajo
a tiempo parcial con un pension de jubilaciéon también reducida, que se diferencia de la
anterior en el acaecimiento de esta relacion después de causado el derecho a la pension de
jubilacion. O dicho de otra forma: se produce la jubilacion flexible cuando un sujeto que
habia cesado en su empleo y, por ello, venia percibiendo una pension de jubilacion, decide
celebrar un nuevo contrato con la misma o diferente empresa para volver a prestar servicios,
ahora, necesariamente, a tiempo parcial’*>. En este supuesto, el legislador permite
compatibilizar el trabajo con el mantenimiento de la pensién de jubilacidn que venia

8 La jubilacion parcial fue introducida en nuestro ordenamiento juridico por la Ley 32/1984, de 2 de agosto,
desarrollada, en este aspecto, por el Real Decreto 1991/1984, de 31 de octubre, por el que se regulan el contrato
a tiempo parcial, el contrato de relevo y la jubilacion parcial.

? Aunque existe una amplia bibliografia sobre la jubilacion parcial, se sefiala a continuacion, exclusivamente, la
posterior a la reforma de 2013: CALVO GALLEGO, F.J.: “La jubilacioén parcial y su permanente evolucion:
propuestas para su activacion”, en AA.VV.: Personas de edad avanzada y mercado de trabajo: entre el
envejecimiento activo y la estabilidad presupuestaria, Tirant lo Blanch, Valencia, 2016; FERNANDEZ ORRICO,
F.J.: “Jubilacion parcial”, en SANCHEZ TRIGUEROS, C. (dir.): Compatibilidad de prestaciones de Seguridad
Social con el trabajo, Aranzadi Thomson Reuters, Pamplona, 2016; FRAGUAS MADURGA, L.: “La regulacion de
la jubilacion parcial en el Real Decreto-Ley 5/2013, de 15 de marzo”, Revista General de Derecho del Trabajo
y de la Seguridad Social, n° 35, 2013; LOPEZ BALAGUER, M.: “La jubilacion parcial en Espafia: evolucion
normativa y régimen juridico-laboral actual”, Lex Social: revista de derechos sociales, vol. 5,n° 2, 2015; LOPEZ
GANDIA, J.: La jubilacion parcial tras la reforma de las pensiones, Bomarzo, Albacete, 2013; RODRIGUEZ
CARDO, LA.: La jubilacion parcial tras la reforma de 2013, Lex Nova, 2013.

% Siendo la jubilacion flexible una institucion incorporada al Derecho espafiol en 2002, la mayor parte de las
referencias bibliograficas son de aquellos afios; entre otras, es de especial interés por su caracter conceptual la
obra del Prof. ALARCON CARACUEL, M.R.: “El concepto de jubilacion flexible”, Temas Laborales, n® 66, 2002.
No obstante, también se pueden encontrar algunos estudios sobre esta institucion en obras recientes,
basicamente, en aquellas en las que se trata la jubilacion flexible como féormula de compatibilizacion del trabajo
con la pension de jubilacion del Sistema: vid. FERNANDEZ ORRICO, F.J.: “Jubilacion flexible”, en SANCHEZ
TRIGUEROS, C. (dir.): Compatibilidad de prestaciones de Seguridad Social con el trabajo, Aranzadi Thomson
Reuters, Pamplona, 2016.
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percibiendo (aunque minorada en proporcion inversa a la reduccion aplicable a la jornada de
trabajo del pensionista en relaciéon a la de un trabajador a tiempo completo comparable)
principalmente, porque se trata de un sujeto que ya venia disfrutando del derecho al haber
alcanzado la edad exigida, y por ello, el acceso ahora al empleo permite, de un lado, realizar
el pago de nuevas cotizaciones, y de otro, rebajar el importe de la pension que recibe
mientras se encuentre realizando esa actividad remunerada. Es una medida doblemente
favorable para el Sistema que, durante un tiempo, ve aumentado sus ingresos y reducido el
gasto en pensiones.

A las modalidades anteriores se han sumado, en el ultimo periodo, dos supuestos
novedosos: el primero, forma parte del conjunto de reformas en el régimen juridico de la
pension de jubilacion que se han llevado a cabo por la Ley 27/2011, de 1 de agosto, y desde
entonces se establece como una nueva excepcion a la regla general de incompatibilidad entre
la percepcion de una pension de jubilacion del Sistema de Seguridad Social y la realizacion
de un trabajo lucrativo. El segundo, ha sido introducido por el Real Decreto-Ley 5/2013, de
15 de marzo, y se enmarca en el &mbito de un conjunto de medidas dirigidas a favorecer la
continuidad laboral de los trabajadores de mayor edad y promover el envejecimiento activo.
Vayamos por partes.

En el primer aspecto, el art. 214.4 de la LGSS permite expresamente simultanear el
percibo de la pension de jubilacion con la realizacion de un trabajo por cuenta propia con la
unica condicion de que los ingresos derivados del mismo no superen la cuantia anual del
Salario Minimo Interprofesional. En este caso, sin embargo, no se produce ninguno de los
beneficios, econémicos e inmediatos, que justifican la excepcidon a la regla general de
incompatibilidad entre la pension de jubilacion y el trabajo. De un lado, porque, como se
puede facilmente deducir de la literalidad del precepto, en este supuesto no procede la
reduccion de la cuantia de la pension de jubilacidon que hasta ese momento se estaba
percibiendo; y, de otro, porque como expresamente se indica, quienes realicen estas
actividades no estan obligados a cotizar a la Seguridad Social en ningun concepto. De esta
forma, en este caso, ni el Sistema ahorra nada del gasto en pensiones, ni recibe cantidad
alguna en concepto de cotizaciones. Por ello, se podrian argiiir como eventuales motivos del
cambio, el interés del legislador por promover el envejecimiento activo en si (esto es, la
actividad de los trabajadores de edad avanzada por el beneficio que a los mismos les reporta
para su salud psicofisica o emocional) o, incluso, de potenciar el emprendimiento de las
personas mayores que pueden contar con ideas y, por supuesto, con la experiencia suficiente
para iniciar una nueva actividad en beneficio del tejido productivo y, si crean empleo, del
propio mercado laboral. Si la pension de jubilacion que se viene obteniendo es de baja
cuantia, se puede concebir como una forma de garantizar un mejor nivel de ingresos y, en
algunos casos, de ahorrarse el complemento por minimos.

El segundo cambio, previsto en el art. 214 de la LGSS, ha supuesto la posibilidad de
compatibilizar el disfrute de la pension de jubilacion con la realizacion de cualquier trabajo
(por cuenta ajena o propia y a tiempo completo o parcial) limitada a aquellos trabajadores
que hayan accedido a la pension una vez cumplida la edad ordinaria de jubilacion y que, por
acreditar una larga carrera de seguro, hayan visto calculada la cuantia de su pension por la
aplicacion a la base reguladora del porcentaje maximo posible (del 100%). En este caso, y
sea cual sea la duracion de la jornada de trabajo, el importe de la pension de jubilacion
siempre se vera reducido en un 50% respecto a la cuantia fijada en el reconocimiento inicial
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y una vez aplicado, si procede, el limite maximo de la pension publica. También se deniega
la posibilidad de recibir el complemento por pensiones inferiores a la minima en tanto dure la
mencionada relacion de compatibilidad y se prevé, durante el mismo periodo, el
mantenimiento de la obligacién de ambas partes de cotizar al Sistema, si bien ahora
restringida a la cuota que procede por incapacidad temporal y por contingencias
profesionales, mas una cotizacion adicional de solidaridad del 8%. En realidad, constituye un
supuesto parecido a la jubilacion flexible, en el que un trabajador que llega a la edad de
jubilacion decide mantenerse en activo realizando un trabajo remunerado por el que estd
dispuesto a renunciar (transitoriamente) a parte del importe de la pension de jubilacion que le
corresponde, con algunas diferencias, tales como y fundamentalmente, en relacion a la
duracion de la jornada (que en la jubilacion flexible siempre ha de ser a tiempo parcial y en
este ultimo supuesto también puede ser a tiempo completo) y a la cuantia de la pension (que
en la primera se pone en relacion a la minoraciéon del tiempo de trabajo y en la segunda,
siempre se reduce al 50%). Como en el supuesto anterior, también en este caso se pretende
aprovechar los conocimientos y la experiencia de los trabajadores de edad avanzada
favoreciendo la continuidad en el mercado laboral tras su jubilacion®!.

Pero ademas de los objetivos particulares que se han sefialado en cada supuesto, tanto
la jubilacion parcial posterior a la edad de jubilacion ordinaria, como la jubilacion flexible,
como los dos supuestos referidos de compatibilidad declarada entre la pension y la
realizacion de un trabajo, cumplen una ultima finalidad reconocida. Se trata, en todos estos
casos, y en linea con otras reformas de las que ya se ha hablado, de medidas adoptadas con el
fin comun de prolongar la vida activa, en tanto se prevén, bien para sujetos que ya han
superado la edad ordinaria de jubilacidn, o bien para quienes ya habian empezado a disfrutar
el derecho. Una prolongacion de la actividad que, como también se ha reiterado, suele ser
beneficiosa para el Erario Publico, en cuanto permite una reduccion del gasto en pensiones y
un aumento de los ingresos por cotizaciones.

2.4. Funciones que puede desempeiiar el convenio en los supuestos en los que se
permite compatibilizar la pension con el trabajo

Pero ni en la regulacion legal ni reglamentaria de cada uno de estos supuestos
excepcionales, se atribuye papel alguno a la negociacion y al convenio colectivo. Por ello es
necesario cuestionarse si es posible reconocerles alguna funcion que permita, bien ajustar las

3! Para profundizar en los términos en los que se ha reformado el tema, puede leerse: AA.VV.: La compatibilidad
de las prestaciones del Sistema de Seguridad Social y el trabajo, Lex Nova, Valladolid, 2013; GARCiA MUNOZ,
M.: “Compatibilidad entre trabajo y pension de jubilacion”, en AA.VV.: Los grandes debates actuales en el
derecho del trabajo y la proteccion social: estudios en recuerdo al Prof. Manuel Ramon Alarcon Caracuel,
CARL, 2016; MERCADER UGUINA, J., DE LA PUEBLA PINILLA, A. y MUNOZ RuIZ, A.B.: “Compatibilidad entre
el trabajo y la pension de jubilacion”, en AA.VV.: La compatibilidad de las prestaciones del Sistema de
Seguridad Social y el trabajo, 2013; PALOMINO SAURINA, P.: “Medidas para el fomento del envejecimiento
activo”, Revista Espariola de Derecho del Trabajo, n° 162, 2014; POLO SANCHEZ, M.C.: “Régimen de
compatibilidad pension-trabajo y entre pensiones en la Ley 27/2011: analisis de una reforma ineludible”,
Revista General de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, n° 29, 2012; SANCHEZ-URAN AZANA, Y.:
“Envejecimiento activo: politica social y derecho”, Revista Espaiiola de Derecho del Trabajo, n° 160, 2013;
SEMPERE NAVARRO, A.V.: “El debate sobre incompatibilidad entre pensiones y trabajo productivo”, Aranzadi
Social. Revista Doctrinal, n° 9, 2013; TORTUERO PLAZA, J.L.: “Pension de jubilacion y trabajo por cuenta
propia o autéonomo: reglas de compatibilidad y parcialidad”, AA.VV.: La reforma de la jubilacion, Aranzadi,
Pamplona, 2011.
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caracteristicas de estos procesos a las particularidades de los ambitos, mas restringidos, en
los que hayan de aplicarse, o bien disponer mecanismos de mejora o cualquier otro tipo de
incentivo que fomente el interés de las partes por el recurso a estas formulas, extraordinarias,
de jubilacion.

En el primer aspecto, es clara la posible actuacion de los convenios como fuente de
determinacion de las condiciones en las que se pueden ejercer los derechos reconocidos en la
legislacion vigente. Respetando los limites dispuestos en las normas aplicables, siempre se
pueden establecer en los convenios los supuestos en los que es posible acudir a la jubilacion
parcial o flexible, asi como los sujetos y los casos en los que se puede simultancar la
realizacion de un trabajo con la percepcion de la pension: concretando el grupo de
trabajadores que podria contratarse o mantenerse a través de cualquiera de estas vias, los
puestos de trabajo que se reservarian a personas mayores, los porcentajes minimos o
maximos de la plantilla que podrian ser cubiertos a través de cualquiera de estas formulas,
las condiciones en las que contratar a personas que ya estén recibiendo la pension de
jubilacion, etc. También se pueden utilizar los convenios como medio en el que se regulen
las referidas instituciones juridicas y, especialmente, como fuente en la que concretar los
términos de tales prestaciones de servicios: de esta forma y entre otras cuestiones, se pueden
pactar en el convenio los porcentajes de reduccion de la jornada en todos los supuestos en los
que se compatibilice la pension con un trabajo a tiempo parcial, la forma en la que llevar a
cabo una jubilacion parcial de caracter gradual (en la que el porcentaje de reduccion de la
jornada se va modificando progresivamente), los supuestos en los que procede un trabajo a
tiempo parcial o completo, el tipo de contrato, su duracion, etc. En definitiva, existe una
multiplicidad de aspectos, sobre los términos de aplicacion de estas formulas en un ambito
determinado, que encuentran en el convenio una fuente de regulacion idonea.

También puede ser destacado el papel a desempefiar por los convenios en la fijacion
de medidas que promuevan el recurso a cualquiera de estas formulas de compatibilizacion
entre la realizacion de un trabajo y el disfrute de la pension, sobre todo, porque tanto la
reduccion del tiempo de trabajo que es consustancial a la jubilacion parcial, como la
concertacion de un nuevo contrato por parte de quienes ya habian cesado en el empleo y se
encontraban disfrutando la pension, constituyen decisiones que dependen de la voluntad
efectiva de los trabajadores (en el primer caso, dada la expresa prohibicion, ex art. 12.4.e) del
ET, de transformar un contrato a tiempo completo en uno a tiempo parcial por la voluntad
unilateral del empresario, ni siquiera a través del procedimiento previsto para las
modificaciones sustanciales de las condiciones de trabajo, y en el segundo, dado el caracter
personal y voluntario de la contratacion laboral). Siendo asi, la existencia de estimulos o
contraprestaciones sugerentes son fundamentales para fomentar la continuidad del trabajo
cuando el sujeto ya tiene edad suficiente para solicitar la pension de jubilacion con plenitud
de derechos.

Pero no solo es necesario contar con la aquiescencia de los trabajadores para entablar
cualquiera de estas relaciones; también es indispensable obtener la aceptacion de la parte
empresarial que es a quien en definitiva corresponde decidir si mantiene en el empleo o
contrata a trabajadores de edad avanzada u opta por otras alternativas. En este contexto, la
negociacion colectiva puede ejercer un papel importante como via para convencer a los
empresarios o a sus representantes de la utilidad de la medida y alcanzar un acuerdo del que
resulte la planificacion de una plantilla que, lejos de prescindir de los trabajadores mayores,
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haga una decidida apuesta por un colectivo que ofrece experiencia y, gracias a estos
incentivos, pueden llevar aparejado un coste inferior al que supone la contratacion de nuevos
trabajadores o la adopcion de otras medidas’2.

3.LA DETERMINACION LEGAL DE LA CUANTIA DE LA PENSION. LAS
MEJORAS VOLUNTARIAS COMO COMPLEMENTO A LAS PENSIONES
PUBLICAS

Uno de los aspectos mas cuestionados del régimen juridico de la pension ha sido, con
toda probabilidad, el relativo a su cuantia. Basicamente, porque las divagaciones sobre los
distintos aspectos de su regulacion siempre han de ceder frente a la realidad de los nimeros,
a la efectividad de un sistema de proteccidon que exige que, sobre los principios y las teorias,
prevalezcan los medios que permitan llevarlo a la préctica. Y, en este sentido, lleva afios
poniéndose en cuestion la sostenibilidad del sistema de pensiones si se consolidan e incluso
aumentan, debido al envejecimiento de la poblacidn, los costes actuales.

Con esta justificacion, se han llevado a cabo significativas reformas en las reglas de
calculo de la base reguladora y de los porcentajes aplicables. Asi, con el objetivo de asegurar
la viabilidad futura del Sistema, se han alterado las reglas de determinacion de la base
reguladora de la pension que ha pasado de ser calculada, en un primer momento, sobre las
bases de cotizacion de 24 meses elegidos por el beneficiario en los 7 afios anteriores al hecho
causante, dividido por 28; después, sobre el resultado de dividir entre 112 las bases de
cotizacion de los 96 meses anteriores; posteriormente, sobre las bases de cotizacion de los
180 meses previos entre 210; y tras un periodo transitorio en el que se va a ir incrementando
la proporcion afio a afio, para calcularla, en el afio 2022, dividiendo entre 350 el resultado de
sumar las bases de cotizacion de los 300 meses anteriores a la jubilacion. Como se puede ver,
se ha producido un incremento significativo del periodo considerado para hacer el céalculo de
la base reguladora que, en la mayoria de los casos, ha de provocar un descenso en la cuantia
de la pension. Igualmente, se han modificado los porcentajes aplicables de forma que,
partiendo de un porcentaje fijo del 50% por el periodo minimo de cotizacion de 15 afios, se
ha pasado de aplicar un 3% adicional por los afios comprendidos entre el 16° y el 25° y un
2% por el periodo restante, a calcular la prestacion, en 2027, aplicando a la base reguladora
un porcentaje del 0,19% por cada mes de cotizacion comprendido entre el 1° y el 248° y un
0,18% adicional por cada uno de los que sobrepasen ese periodo®*. Ello supone un descenso
del porcentaje aplicable por los mismos afios cotizados**.

Pero mas alla de la reordenacion del sistema, no se ha producido, en todos estos afios,
modificacion alguna que suponga la cesion de atribuciones a los sujetos colectivos. Como no
podia ser de otra forma, en todo este periodo, se ha encargado el legislador de fijar y

32 Porque como sefiala GALA DURAN, C. (“El impacto de las tltimas reformas de la jubilacion en el fomento de la
compatibilidad entre el trabajo y la pension”, en SANCHEZ-RODAS NAVARRO, C. y GARRIDO PEREZ, E. (dir.):
El Derecho del Trabajo y la Seguridad Social en la encrucijada: retos para la disciplina laboral, Laborum,
2015, pag. 64) el funcionamiento de estas reglas de compatibilizacion entre trabajo y jubilacion depende de que
se produzca un cambio efectivo en la forma en que, tanto el mercado de trabajo, como los empresarios, como
los propios trabajadores y la sociedad en su conjunto, valore el trabajo de los trabajadores de edad avanzada.

3 Hasta ese afio, se aplicaran los porcentajes dispuestos en la DT 9° LGSS.

3* Esto supondra que, por ejemplo, en el primer tramo (entre el afio 16° y el 25°) en lugar de incrementarse el
porcentaje en un 3% por cada afio, se aumentara en un 2,28% anual.
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reformar las reglas de calculo del importe de la pension, tanto de las que se han utilizado
para calcular la base reguladora como para la determinacion del porcentaje aplicable, siendo
en esta materia clara e indiscutible la reserva de ley, o dicho de otra forma, la inexistencia de
margen alguno para la actuacion de la iniciativa privada.

En este aspecto, el papel de la autonomia colectiva se restringe a la regulacion de las
denominadas “mejoras voluntarias” que, aunque permiten otras posibilidades, en Espafia
unicamente han sido objeto de regulacion la constituida por contraprestaciones adicionales a
cargo del empresario, que se suman a las prestaciones del Sistema. Unas mejoras que,
conforme a esta definicion, se caracterizan por: a) su complementariedad, pues su unico fin
ha de ser el de acrecentar y nunca el de sustituir las prestaciones publicas, basicas y
obligatorias del Sistema; b) su voluntariedad, en la medida en que no tienen su origen en la
ley, sino en un compromiso que el empresario asume libremente en el acuerdo individual o
colectivo en el que se reconocen (aunque una vez constituida, se convierten en obligatorias
para el empresario, que no las puede suprimir o modificar libremente); y c¢) su gestion
privada, lo que se manifiesta tanto en la forma de determinaciéon de su régimen juridico
(segin lo acordado por las partes) como en su financiacion (siempre con fondos privados)™.
De todas las modalidades posibles, se limita este epigrafe a las que se regulan por la
autonomia colectiva y mejoran, exclusivamente, el importe de la pension de jubilacion®.

En este aspecto, y teniendo en cuenta su naturaleza, es posible distinguir dos tipos de
mejoras. El primero, lo conforman aquellas que consisten en el abono mensual de una
contraprestacion adicional que se suma a la pension de jubilaciéon y que tanto puede
satisfacerse por un periodo limitado de tiempo, como de forma indefinida (esto es, que
concluya por las mismas causas de extincion que dispone la legislacion vigente para la
propia pension de jubilacion); son mejoras directas, en sentido estricto, sobre una
contingencia protegida, que se abonan de forma simultanea a la pension y que por ello
cumplen una funciéon indudablemente complementaria. El segundo grupo lo constituyen
aquellas medidas consistentes en el establecimiento en convenio colectivo de una
indemnizaciéon a tanto alzado que en este caso se desembolsa, exclusivamente, en el
momento de la jubilacion (por esta razon, se les atribuye un caracter autdbnomo).

En cualquier caso, y sea a través de una u otra modalidad, tales mejoras voluntarias a
la pension de jubilacion se reconocen ante diferentes hechos o con distintas finalidades. Asi,
de un lado, puede pactarse en convenio colectivo una mejora dirigida a reconocer y
compensar los afios de prestacion de servicios; constituye un premio (normalmente a tanto
alzado) con el que se gratifica la fidelidad o antigiiedad del trabajador en la empresa.
También es posible la fijacion de una cifra para incentivar la extincion de los contratos por

35 Sobre el particular, vid., por ejemplo, MELLA MENDEZ, L. La extincidn..., cit. pags. 183-193, o0 GALA DURAN,
C.: El régimen juridico de las mejoras voluntarias de prestaciones de Seguridad Social, Barcelona, 1999, pags.
31yss.

36 Con mas extension, se analizan las condiciones de las mejoras voluntarias a la jubilacién pactadas en convenio,
en: CAMPS RUIZ, L.M.: “Las mejoras voluntarias de la pension de jubilacion”, en LOPEZ CUMBRE, L. (coord.):
Tratado de jubilacion: Homenaje al Profesor Luis Enrique de la Villa Gil con motivo de su jubilacion, 2007;
CARRASCOSA BERMEJO, M.D.: “Mejoras voluntarias de la Seguridad Social relativas a la pension de
jubilacion”, en BARRIOS BAUDOR, G. y SEMPERE NAVARRO, A.V.: Pensiones por jubilacion o vejez, 2004;
VALDES DE LA VEGA, B.: Mejoras voluntarias por edad de jubilacion en la negociacion colectiva, Tirant lo
Blanch, Valencia, 1999.

107



Revista de Derecho de la Seguridad Social. LABORUM n°l3

jubilacion de los trabajadores, cantidad que tanto se puede pactar para promover el cese de
los trabajadores al cumplimiento de la edad ordinaria, como a una edad de jubilacion
anticipada, como el retraso de la fecha de extincion del contrato mas alld de los minimos
legales; se establece asi, en un medio colectivo, una compensacion adicional que asume el
empresario con idea de incentivar la jubilacion voluntaria de los trabajadores en la forma y
términos que mejor satisfagan los intereses del primero. Asimismo es posible pactar en
convenio una cantidad a tanto alzado como forma de compensar la jubilacion forzosa de los
trabajadores a una edad determinada (cuando el legislador la autorice). En todos estos
supuestos, la situacion de la empresa o los objetivos que se marquen determinard qué se
fomenta, qué modalidad de jubilacion se incentiva, qué premio o compensacion se establece
y la forma de concretar su contenido (en un importe fijo o con una determinada cifra variable
en funciéon de los meses o afios de anticipacion o retraso de la edad de jubilacion, con
cantidades diferenciadas segun la antigiiedad o la categoria de los trabajadores afectados,
sometida o no al cumplimiento de ciertas condiciones, con una cifra concreta o en un cierto
porcentaje del salario, etc.).

Se calcule de una u otra forma, las indemnizaciones a tanto alzado siempre suponen el
pago de una cuantia predeterminada e, igualmente, una obligacion de tracto unico, que se
cumple y se agota en el momento en el que se satisface. Por ambas caracteristicas, su abono
no presenta complicacion alguna: primero, porque desde el inicio se conoce el importe de la
indemnizacion que ha de abonarse; y segundo, porque no genera débitos que hayan de
satisfacerse en el futuro.

Mas dificultades presentan las contraprestaciones periddicas, sobre todo, aquellas que
han de abonarse de forma indefinida o mientras se abone la pensién misma de jubilaciéon. En
parte, porque constituye una contraprestacion de un marcado caracter aleatorio en la que no
se conoce, de antemano, el periodo en el que se habra de abonar y por ello, la entidad del
coste que puede llegar a representar para la empresa. Y en parte, porque a través de estas
mejoras el sujeto obligado asume una deuda a la que ha de hacer frente, sin limite de tiempo,
en los meses o afios venideros.

Este segundo, posiblemente, sea el problema de mayor entidad al que se enfrentan las
mejoras voluntarias que consisten en un pago periddico. Y no sélo por la repercusion que
pueda tener sobre las mismas la situacion futura de la empresa o del empresario (p. ej.,
porque puede empeorar la situacion de la empresa, o puede modificarse el sujeto que ocupe
la posicién de empresario) sino también, por la propia naturaleza del convenio colectivo
como fuente en la que se recoge y concreta el compromiso empresarial: en este sentido,
colisiona el caracter indefinido de la obligacion asumida con la vigencia temporal de los
convenios colectivos. Sobre este particular, se pueden plantear varias situaciones a las que se
les pueden oftecer distintas respuestas®’.

Cabe, en primer lugar, la posibilidad de que el compromiso previsto en el convenio no
haya sido atin de aplicacion por no haberse producido la situaciéon de hecho protegida (es
decir, que en el momento actual constituya s6lo una mera expectativa de derecho): en este
supuesto, si el empresario quiere dejar de ofrecer, hacia el futuro, esa mejora, basta con que

37 Sobre estos y otros problemas derivados de la naturaleza temporal de los convenios colectivos, vid. VALDES DE
LA BEGA (ob. cit.) pags. 89-102.
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en el nuevo convenio colectivo no se incluya prevision alguna en este sentido. En este
aspecto, se aplican las reglas generales sobre sucesion de convenios, esto es, la maxima
prevista en el art. 86.4 del ET en la que se sefiala que “e/ convenio que sucede a uno anterior
deroga en su integridad a este ultimo, salvo los aspectos que expresamente se mantengan’.
Estas mejoras, pactadas en convenio, no constituyen condiciones mas beneficiosas y por ello,
no generan derechos adquiridos que hayan de satisfacerse en todos los procesos de jubilacion
que se produzcan en el futuro.

El problema se plantea en los supuestos en los que ya se ha causado el derecho a la
mejora y éste consista en el pago de una prestacion periddica que se prolonga mas alla de la
vigencia del convenio que la ha reconocido. Varias soluciones son al respecto, posibles. Asi,
la soluciéon mas clara se produce cuando el propio convenio que regula la mejora establece su
régimen futuro, esto es, especifica en su propio articulado los efectos que han de generarse
cuando el mismo convenio sea derogado y sustituido por otro posterior. Si no existe una
regulacion expresa del tema, el problema se complica, ya que se pueden encontrar
argumentos tanto en uno como en otro sentido. Asi, a favor de la pervivencia de tales
mejoras, en las condiciones inicialmente pactadas, se puede argumentar: a) el respeto a los
derechos adquiridos; b) el principio de irretroactividad de las disposiciones restrictivas de
derechos individuales; c) la falta de vinculacion de los trabajadores que han visto extinguido
sus contratos al convenio que ahora se negocia; o, d) la prevision del art. 239 de la LGSS,
segun el cual, cuando un trabajador haya causado el derecho a una mejora, “ese derecho no
podra ser anulado o disminuido si no es de acuerdo con las normas que regulan su
reconocimiento”.

Pero también existen argumentos favorables a la supresion del derecho como: a) la
prevision contenida en el art. 82.4 del ET, sobre sucesion de convenios, en virtud de la cual
se puede entender que el nuevo convenio permite alterar los términos de las mejoras
voluntarias establecidas en el anterior, e incluso, suprimir el derecho que hasta entonces
venian disfrutando los trabajadores jubilados al amparo del que se sustituye; b) la duda
acerca de la posibilidad o conveniencia de que una empresa quede afectada, indefinidamente
o a largo plazo, por el compromiso asumido en una determinada fecha, sobre todo, si de esta
forma queda en entredicho su viabilidad futura; y c) la injustificable pervivencia del
compromiso en los supuestos de transmision de empresas3®. En cualquier caso, para evitar
tales problemas, seria necesario buscar otras salidas, como podria ser la aprobacion de
acuerdos especificos en esta materia, a los que se aplicaran condiciones especiales de
duracion y vigencia.

Otra cuestion importante es la relativa a la variedad de formas de gestion de tales
mejoras voluntarias, ya que tanto es posible la constitucion en la propia empresa de fondos
internos con los que hacer frente al pago de las mismas, como su externalizacion en
entidades ajenas, sometidas a las condiciones previstas en las normas que las regulan, que
cuentan con fondos y procedimientos especificos para la satisfaccion de tales compromisos.
Una doble posibilidad cuya aplicacion en la practica depende, en unos casos, de la voluntad

3% Vid. tales argumentos en: MELLA MENDEZ, L.: La extincidn..., cit. pags. 194-198, donde se apuesta por la
reduccion o eliminacion de las mejoras pactadas en los supuestos de sucesion de convenios, siempre que no se
haya decidido la intangibilidad de la misma, y sélo, cuando se trate de una medida justificada, proporcionada y
necesaria para la proteccion de la empresa y del resto de los trabajadores.
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del empresario, que puede optar por uno u otro modelo, y en otros, de la decision del
legislador que puede disponer la obligatoria externalizacion de la cobertura a través de uno
de los instrumentos de gestion previstos. No obstante, y a pesar del relevante papel que
juegan estos mecanismos de prevision en la actualidad y de las funciones que al respecto
pueden desempefiar los convenios colectivos, es un tema que, por su extension, ha de quedar
al margen de este estudio.

4. CONCLUSIONES

Como punto de partida indiscutible, es clara la reserva de ley en la regulacion de la
accion protectora del Sistema y, por ello, la exclusiva potestad del legislador tanto a la hora
de delimitar la contingencia protegida como el régimen juridico de la pension de jubilacion.
Por este motivo, el papel de los convenios colectivos es ciertamente limitado. Sin embargo,
la negociacion colectiva y los acuerdos que de ese procedimiento derivan, presentan unas
singularidades, tanto en su configuracion como en su funcionamiento, que permiten
atribuirles algunas facultades, también en este tema; unas, ya vienen siendo ejercidas en la
actualidad y otras, se les podrian asignar en el futuro por considerarse el convenio un medio
idéneo para su regulacion.

En primer lugar, los convenios colectivos desempefian un papel inexcusable en
aquellas cuestiones en las que el legislador se ha remitido expresamente a la autonomia
colectiva. En estos casos de remision, los sujetos negociadores han tomado el testigo y,
unicamente, han debido concretar el tema dentro de los margenes fijados en la norma estatal.
Asi se ha hecho, por ejemplo, cuando se ha habilitado a los convenios para ordenar los
términos de aplicacion de la jubilacion forzosa en sus respectivos ambitos.

Sin necesidad de remision, también cumplen los convenios colectivos un papel
destacado en la disposicion de reglas de desarrollo y ejecucion de las normas estatales. En
este aspecto, se materializa una de las principales funciones de los convenios, cual es la
adaptacion y concrecion de las reglas y requisitos generales a las particularidades o
necesidades del ambito en el que deben ser aplicadas, asi como para restringir la puesta en
practica de determinadas medidas o sefalar las circunstancias o los sujetos que pueden verse
afectados por las mismas. En definitiva, los convenios colectivos cumplen una funcién
ejecutiva o de fijacion de las condiciones en las que se pueden aplicar las normas generales
en un ambito determinado. A lo largo de estas paginas, se han sefialado multiples aspectos de
la jubilacion que se pueden precisar en convenio.

La configuracion de la negociacion colectiva como un procedimiento que requiere la
participacion y el acuerdo de quienes representan a los sujetos de las relaciones laborales, le
atribuye una tercera funcion relevante: la de actuar como medio fundamental para
materializar cualquier pacto colectivo. Dicho de otra forma, si como consecuencia de
cualquier tipo de circunstancias o de la presion que ejercen los trabajadores o sus
representantes, la parte empresarial pretende reconocerles algin tipo de beneficio adicional a
las prestaciones del Sistema, constituye el convenio colectivo la via adecuada para
manifestar dicho compromiso; en parte, porque la suscripcion del acuerdo depende de un
acto de voluntad del empresario que lo adquiere, y en parte, porque una vez que se asume,
adquiere la dosis de obligatoriedad que se predica del contenido normativo de los convenios.
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Del cumplimiento de esta funcion, constituyen una manifestacion evidente los planes de
prejubilacion.

En fin, también se satisface en esta materia el papel habitual de los convenios
colectivos como medio para atribuir a los trabajadores incluidos en su ambito, unas
condiciones sociales, laborales o econémicas mas favorables a las previstas, con caracter
general, en la legislacion del Estado. En esta linea, se ha podido comprobar los numerosos
aspectos del régimen juridico de la pension de jubilacion que pueden ser ampliados en
convenio: este es el papel asignado a las “mejoras voluntarias”.
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Resumen Abstract

En el presente trabajo nos proponemos hacer un
andlisis de la responsabilidad en materia de prevencion
de riesgos laborales que puede llegar a asumir un
particular o cabeza de familia cuando acomete la
construccion o reforma de su vivienda. Para ello, a
través del analisis de la normativa especifica,
concretamente el R.D. 1627/1997 por el que se
establecen disposiciones minimas de seguridad y
salud en las obras de construccion, vamos tratar de
identificar a este sujeto como un obligado en la gestion
de la seguridad y salud de los trabajadores que
participan en la ejecucion de la obra.

Asentada su condicion de garante de seguridad,
concretizaremos cuales son las obligaciones que se le
imponen al cabeza de familia segin esta normativa y
nos acercaremos a la doctrina judicial que ha
analizado la responsabilidad del mismo derivada de un
accidente de trabajo.

Por 1ltimo, para cerrar, ofreceremos unos breves
apuntes sobre la imputabilidad de este sujeto en los
distintos regimenes de responsabilidad que pueden
emerger de un ilicito en materia de seguridad y salud
laboral.

Palabras clave Keywords

cabeza de familia; promotor;  construccion;
responsabilidades; prevencion de riesgos laborales

1. INTRODUCCION

In this article, we propose to make an analysis about
the responsibility regarding the prevention of
occupational risks that a head of household can
assume when he undertakes the construction or
reform of his house. For this, through the analysis of
specific regulation, specifically the R.D. 1627/1997
for which the minimal safety and health regulations
in construction are established, we will try to
identify this person as required in the management
of safety and health of the workers involved in the
realisation of the construction.

Assuming its condition of security guarantor, we
will concretize what are the obligations which are
imposed on this head of household according to
these regulations and we will approach the judicial
doctrine that has analysed its responsibility, derived
from an occupational accident.

Finally, we will offer some brief notes on the
imputability of this subject in the different regimes
of responsibility that can arise from an unlawful,
regarding employment security and occupational
health.

head of household; developer; construction;
responsibilities; prevention of occupational risks

El ambito de la construccion se ha considerado tradicionalmente una actividad de
especial riesgo!. Ademas, desde el punto de vista de la gestion de la seguridad laboral, nos

! Los datos estadisticos en la materia definen al de la construccién como el sector profesional que concentra los
mayores indices de siniestralidad laboral, superando en mas del doble la media de los accidentes laborales
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encontramos en la actividad constructiva con una serie de caracteres que la singularizan
respecto del resto de sectores profesionales. Entre estas particularidades destaca la
concurrencia de distintos sujetos intervinientes en los procesos de trabajo, conformandose un
entramado relacional que desborda las directrices generales de seguridad y salud que rigen la
relacion laboral tipo, las cuales han sido disefiadas en torno al binomio empleador-empleado.
Estas dos premisas, su especial peligrosidad y su singularidad en cuanto a la pluralidad de
sujetos intervinientes, conjuntamente consideradas, han justificado la instauraciéon de un
régimen juridico propio en materia de seguridad y salud laboral para el ambito de la
construccion. Esta regulacion presenta un alto grado de especialidad y puede llegar a ofrecer
algunas soluciones que quizas resulten inusitadas si se contrastan con los principios que rigen
la normativa genérica de prevencion de riesgos en el trabajo.

Entre estas cuestiones de cierta singularidad creemos que se encuentra la que aqui
abordamos y que es la responsabilidad o el régimen obligacional en materia de prevencion de
riesgos que asume el cabeza de familia o titular del hogar cuando acomete la construccion o
reforma de su propia vivienda. Cuando en ocasiones trasciende a la cronica de sucesos de los
medios de informacion el acaecimiento de un accidente de trabajo en el curso de una obra de
reforma de la vivienda de un particular, hemos comprobado como surge en conversaciones
informales —tanto en foros especializados como en legos— una cuestion recurrente tal y como
es la relativa a la posible responsabilidad del duefio de la vivienda por los dafios derivados
del accidente. Una respuesta a dicha cuestion aprioristica ¢ inspirada por el sentido comiin
suele pasar por descartar la posibilidad de que el duefio de la vivienda asuma ningun tipo de
responsabilidad; la cual, se entiende, debe recaer en los profesionales a los que éste ha
encomendado el disefio y ejecucion de la obra. Sin embargo, esta respuesta, a aquellos que
estan familiarizados con el régimen juridico-preventivo de la construccion, quizas no les
parezca integramente satisfactoria.

Y es que una mera incursion epidérmica en la normativa que regula la seguridad y
salud en las obras de construccion es suficiente para comprobar que la respuesta a dicha
cuestion dista de ser tan sencilla. Precisamente por ello, en este trabajo pretendemos,
superando esa primera aproximacion, hacer un examen exhaustivo de la normativa de
referencia y abordar la cuestion de la responsabilidad del propietario o cabeza de familia con
respecto a la seguridad y salud de los trabajadores que ejecutan la construccion o reforma de
su vivienda. Para ello, partiremos de la condicion de promotor que la normativa atribuye al
cabeza de familia cuando éste impulsa cualquier obra sobre su vivienda y, desde esta
premisa, pasaremos a enumerar los deberes que la legislacion especifica atribuye al promotor
y las responsabilidades que pueden emerger de su incumplimiento, analizando si este
régimen obligacional tiene o no alguna particularidad en funcién de que nos encontremos
ante un promotor profesional o ante el cabeza de familia o propietario particular de la
vivienda.

acaecidos en el resto de sectores profesionales. INSHT : Informe anual de accidentes de trabajo en Esparia
2015. INSHT. Madrid, 2016. Pag. 5
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2. EL PROMOTOR COMO GARANTE DE LA SEGURIDAD Y SALUD DE LOS
TRABAJADORES EX R.D. 1627/1997 DE 24 DE OCTUBRE, POR EL QUE SE
ESTABLECEN DISPOSICIONES MINIMAS DE SEGURIDAD Y DE SALUD EN
LAS OBRAS DE CONSTRUCCION

Nuestro ordenamiento juridico-positivo ha carecido tradicionalmente de una
definicion explicita de promotor’. Teniendo en cuenta que se trata de un sujeto cuyas
principales actuaciones en el trafico juridico se regiran por el derecho civil, resulta en cierta
medida sugerente comprobar como la primera referencia normativa que define expresamente
la figura del promotor aparece en la legislacion laboral, y, mas concretamente, en una
disposicion en materia de prevencion de riesgos laborales como es el R.D. 1627/1997 de 24
de octubre, por el que se establecen disposiciones minimas de seguridad y de salud en las
obras de construccion, que se referird al mismo con la intencionalidad inequivoca de
incluirlo entre los sujetos obligados en materia de seguridad y salud laboral.

Esta norma —segin se lee en su exposicion de motivos— venia a “establecer
mecanismos especificos para la aplicacion de la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales y
del Real Decreto 39/1997, de 17 de enero, por el que se aprueba el Reglamento de los
Servicios de Prevencion, en un sector de actividad tan peculiar como es el relativo a las obras
de construccion”. Para ello, el Real Decreto tiene presente que en las obras de construccion
“intervienen sujetos no habituales en otros ambitos que han sido regulados con anterioridad”,
y define como su principal objetivo el de asentar las obligaciones en la gestion preventiva
“del promotor, del proyectista, del contratista y del subcontratista [...] y de los trabajadores
autonomos, muy habituales en las obras”.

De esta forma, se produce un giro significativo con respecto a nuestra legislacion
historica de seguridad laboral, que desde un comienzo —aun sin aludir literalmente a la figura
del promotor— venia rehusando atribuirle deberes directos en la gestion de la seguridad de los
trabajadores®. Y es que es evidente que el rol de promotor y la forma de participaciéon que

% Esta carencia fue durante mucho tiempo suplida por la labor de complementacién de nuestros tribunales, ante la
necesidad de exigirle responsabilidad por los vicios o defectos del edificio por via de la responsabilidad decenal
prevista en el art. 1591 CC. Imputacion de responsabilidad que ha tenido por base en los siguientes motivos: “a)
que la obra se realiza en su beneficio; b) que se encamina al trafico de la venta a terceros; c) que los terceros
adquirentes han confiado en su prestigio comercial; d) que fue el promotor quien eligio y contrato al contratista
y a los técnicos; y, ) que adoptar criterio contrario supondria limitar o desamparar a los futuros compradores de
pisos, frente a la mayor o menor solvencia del resto de los intervinientes en la construccion, criterio que aparece
reflejado en numerosas Sentencias [9 marzo 1988 ( RJ 1988\1609), 19 diciembre 1989 ( RJ 1989\8843), 8
octubre 1990 ( RJ 1990\7585), 1 octubre 1991 ( RJ 1991\7255) y 8 junio 1992 ( RJ 1992\5168), por citar las
mas modernas]; incluso ha dicho esta Sala en Sentencia de 13 julio 1987 ( RJ 1987\5461) que la responsabilidad
del promotor «viene derivada de los contratos de compraventa por los que transmitié las viviendas y locales
radicantes en el edificio, por lo que, al margen de la responsabilidad decenal que el art. 1591 del Codigo Civil
sanciona, corresponde a la demandada aquella otra que por el incumplimiento de sus obligaciones como
vendedora le corresponden”. [Tribunal Supremo (Sala de lo Civil) Sentencia de 28 enero 1994]. Sobre la
omision historica legislativa a la figura del promotor, y la construccion conceptual del mismo por parte de la
jurisprudencia vid. MARTINEZ ESCRIBANO, C: Responsabilidades y Garantias de los Agentes de la Edificacion,
Lex Nova, Valladolid, 2004. Pags. 46-49.

Bien es cierto que la pionera de nuestras normas preventivas en materia de responsabilidad empresarial, la Ley
de Accidentes de Trabajo de 31 enero de 1900 (Ley Dato), en un primer momento, atribuy6 al propietario de la
obra la condicion de patrono y, por tanto, de deudor de seguridad, independientemente de que actuase como
compaiiia o a titulo particular. Sin embargo dicha imputacion fue rapidamente revisada por el Reglamento de 30
julio de 1900 que desarrollaria la norma anterior, y que en su articulo 1° asentaria que “Estando contratada la

()
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éste asume en el proceso constructivo casan mal con su condicion de garante de la seguridad
de los trabajadores, toda vez que —como se ha dicho— “el punto de partida para analizar las
obligaciones en materia de prevencion de riesgos reside en la idea de que el deber general de
proteccion en materia de seguridad en el trabajo deriva del propio poder de direccion y
organizacion del empresario, siendo éste, realmente, el sujeto directamente capacitado, por
su propia condicion, para procurar un medio de trabajo dotado para el desarrollo con la
mayor seguridad posible”®. A pesar de las multiples formas en las que se puede manifestar la
promocién inmobiliaria y los distintos grados de participacion en los procesos de trabajo que
implica cada una de ellas’, podemos generalizar y afirmar que el promotor se limita a
“desarrollar una serie de acciones de iniciativa, coordinacion y financiacion de los proyectos
de edificacion que tienen cardcter basicamente administrativo y comercial™® y que, por tanto,
los poderes de direccion y organizacion que se predican del empresario laboral aparecen en
el promotor en gran medida difuminados.

Dicho lo anterior, y a pesar de que existen motivos fundados con los que sostener la
incompatibilidad entre la asuncion de obligaciones preventivas y el papel que desempeiia el
promotor en las obras de construccion, lo cierto y verdad es que —como vamos a tener
ocasion de justificar— existe una incuestionable intencionalidad legislativa de considerarlo
como un sujeto que, aun permaneciendo al margen de la relacion laboral, asume obligaciones
preventivas en el seno de la misma. Lo cual —dicho sea de paso— es totalmente coherente con
la tendencia hacia la universalizacion o ampliacion del espectro de sujetos obligados que
apreciamos en la normativa de prevencion de las Ultimas décadas’, incluyendo, entre otros
sujetos sin relacion directa con el trabajador, al servicio de prevencion ajeno o a los
importadores y fabricantes de equipos de trabajo.

Asi las cosas, una vez vigente el R.D. 1627/1997 podemos apreciar como se consolida
la identificacion de la figura del promotor con la de deudor de seguridad; primero en la
propia LPRL, que tras la reforma operada por la Ley 50/1998 de Medidas Fiscales,

ejecucion o explotacion de la obra o industria, se considerara patrono al contratista, subsistiendo siempre la
responsabilidad subsidiaria del propietario de la obra o industria”. Exclusion de la condicion de patrono
reiterada en practica identidad de términos en el art.1° de la Ley Reformada de Accidentes de Trabajo de 10 de
enero de 1922 y en el art. 2 del Decreto de 22 junio 1956, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley y
el Reglamento de Accidentes de Trabajo.
VIDA FERNANDEZ, R.: Deberes del empresario. En Tratado de prevencion de riesgos laborales. Teoria y
Practica. AAVV Dir. MONEREO PEREZ, J. L. y MOLINA NAVARRETE, C. Tecnos, Madrid 2015. Pag. 326.
Siguiendo aqui a Torollo Gonzalez, este distingue cuatro formas de intervencion del promotor en el proceso de
edificacion, a saber: promotor-constructor, que sera quien impulsa la construccion del edificio realizando
ademas las labores constructivas directamente con sus medios y/o con el auxilio de otros empresarios con la
intencionalidad de comercializar el edificio; promotor-vendedor, que no interviene en el proceso de
construccion y se limita a comercializar al resultado de la obra; promotor mandatario, que actia por nombre de
otro e intermedia en la contratacion de los contratistas; y promotor-prestatario o promotor-mediador que no
estd movido por el animo de lucro, sino que se limita a la realizacion de las tareas juridicas, administrativas y
financieras necesarias para llevar a cabo la obra, la cual se destina a sus asociados, socios, comuneros o, en su
caso, a terceras personas. V.gr. Cooperativa de viviendas. TOROLLO GONZALEZ, F.J., El Concepto de Promotor
y sus Obligaciones en Materia de Seguridad y Salud laboral. Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos
Sociales n°® 53.Pags. 85-120. Madrid, 2004. Pags. 92 y 93.
¢ STS (Sala de lo Social) de 20 julio 2005 niim. 2160/2004. F.J°, 3°.
7 Ya la Orden de 9 de marzo de 1971 por la que se aprueba la Ordenanza General de Seguridad e Higiene en el
Trabajo, en su art. 12 preveia la extension de responsabilidad a sujetos ajenos a la relacion laboral “en la medida
que fuere necesaria para prevenir riesgos profesionales.”
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Administrativas y del Orden Social, definiria en su art. 45.1 como infracciones en materia de
prevencion de riesgos laborales “las acciones u omisiones [...] de los promotores y
propietarios de obra que incumplan las normas legales, reglamentarias y clausulas
normativas de los Convenios Colectivos en materia de seguridad y salud laboral ”;
posteriormente en la LISOS, que en su art. 2.8% lo incluiria explicitamente en el elenco de
sujetos potencialmente responsables de las infracciones laborales.

2.1. El concepto de promotor en el Real Decreto 1627/1997. Ambito de la norma

La razén de ser de este Real Decreto sera la de dar cumplimiento —no sin cierto
retraso’— al deber de transposicion de la Directiva 92/57/CEE del Consejo de 24 de junio de
1992 Relativa a las Disposiciones Minimas de Seguridad y de Salud que deben aplicarse en
las Obras de Construccién Temporales o Moviles'®. En puridad, serd esta norma comunitaria
la que por primera vez incluya al promotor entre los sujetos garantes de la seguridad laboral,
y la que provoque en nuestro ordenamiento interno el giro legislativo al que antes hemos
aludido. Con animo de abarcar todas las manifestaciones posibles de la actividad de
promocién inmobiliaria, en esta Directiva se define a la propiedad —que sera el equivalente
semantico de lo que en nuestro ordenamiento interno identificamos como promotor— como
“cualquier persona fisica o juridica por cuenta de la cuales realice una obra” (art.2,b) sobre la
cual hace recaer varias funciones concretas en el disefio de la gestion de la seguridad de los
trabajadores en las obras y a las que nos vamos a referir infra. Es trascendente resefiar de
dicha norma europea la diferenciacion que asentara entre la propiedad —que sera el
promotor— y el empresario —que sera el contratista o subcontratista— (art. 7), y que evidencia
el propdsito manifiesto de extender los deberes preventivos al promotor a pesar de
considerarlo un sujeto no equiparable al empresario o empleador laboral.

Por su parte, el R.D. 1627/1997, al menos en lo tocante al tema que nos ocupa, hace
una transposicion de la Directiva respetuosa con el contenido esencial de esta, manteniendo
en sus mismos términos las definiciones de los sujetos intervinientes en las obras de
construccion y, entre ellas, la del promotor, al cual define en su art. 2.1.c) —con idéntico tenor
literal al empleado en la Directiva— como “cualquier persona fisica o juridica por cuenta de la
cuales realice una obra™!!,

Lo primero que resalta de la definicion transcrita —y lo mas significativo para el tema
de nuestro analisis— quizas sea lo abstracto de la misma. Como afirma Torollo Gonzalez “la
definicion que facilita el RD 1627/1997 del promotor es breve y en su brevedad el ambito
subjetivo que dibuja es muy amplio”. Desde esta conceptualizacion abierta podemos sostener
que en cualquier obra de construccion encontraremos la existencia de un promotor, pues es
obvio que toda obra se realiza por cuenta de alguien, ya sea propia o ajena. Ademas, la

8 En la redaccion dada por el art. 9.1 de la Ley 54/2003, de 12 de diciembre, de Reforma del Marco Normativo de
la Prevencion de Riesgos Laborales.

° El plazo de transposicion marcado por la Directiva vencia el 31 de diciembre de 1993.

10 Esta Directiva a su vez trae causa del compromiso recogido en el art. 16.1 de la Directiva del Consejo de 12 de
junio de 1989, o Directiva Marco, segiin el cual: “A propuesta de la Comision basada en el articulo 118 A del
Tratado, el Consejo adoptara directivas especificas relativas, entre otras cosas, a los ambitos que se mencionan
en el Anexo” entre los que se encuentran las “Obras temporales y moviles ”.

! Definicion de promotor que sera recogida sin variacion gramatical también en el art. 3.b) de la Ley 32/2006, de
18 de octubre, reguladora de la subcontratacion en el Sector de la Construccion.
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amplitud con la que se nos presenta provoca que “ninguna de las modalidades posibles de
promotor se escape de su ambito subjetivo”!?, siendo totalmente indiferente —como luego
abundaremos— que el promotor impulse la obra movido por el &nimo de lucro o no, asi como
que ejerza de promotor con cardcter habitual o lo haga de forma esporddica u ocasional. Esta
definicion amplia superara no solo a la elaborada previamente por la jurisprudencia, sino
también a la que después introdujera la Ley 38/1999, de 5 de noviembre, de Ordenacion de la
Edificacion..

Por otro lado debemos tener en cuenta que cuando el promotor ejecute directamente
con medios humanos y materiales propios la totalidad o parte de la construccion, asumira
ademas la condicion de contratista (art. 2.3 R.D. 1627/1997, art.3.e) LSSC y D.A. 2* RSC).
Igualmente tendrd la consideracion de contratista cuando contrate directamente a
trabajadores autonomos, con la excepcion del cabeza de familia cuando la actividad
contratada se refiera exclusivamente a la construccidn o reparacion de su vivienda (art. 2.3 in
fine R.D. 1627/1997 y D.A. 2% RSC.2).Asi, tal y como alguna vez han distinguido nuestros
tribunales, podemos hablar de “promotor puro” y el “promotor-constructor”'*, figura esta
que asumira las obligaciones preventivas que les son propias como promotor pero también
las que la ley impone al contratista.

Por ultimo y respecto al ambito material de aplicacion de este Real Decreto podemos
decir que —segun se lee en su exposicion de motivos—, esta norma venia a ocupar el vacio
normativo generado por la legislacion vigente hasta el momento, la cual solo regulaba
algunas manifestaciones parciales de la actividad constructiva. Asi, con claro afan de
universalidad, nos define como su ambito sustantivo de aplicacion el de “cualquier obra,
publica o privada, en la que se realicen trabajos de construccion o ingenieria civil”. A pesar
de la meridiana claridad con la que se pronuncia la norma sobre su vocacion de abarcar la
totalidad de la actividad constructiva, es menester resolver expresamente —para una mayor
clarificacion de cuanto sigue— si a los efectos de este Real Decreto aquellas obras menores o
de mera reforma tienen también la naturaleza de obras de construccidon y quedan por tanto
incluidas en su ambito objetivo de aplicacion. Cualquier atisbo de duda sobre este particular
se resuelve en el art.2 de “definiciones”, en cuyo apartado “a” se nos define a la obra de
construccion como ‘“‘cualquier obra, publica o privada, en la que se efectiien trabajos de
construccidon o ingenieria civil cuya relacion no exhaustiva figura en el anexo 17; y si
acudimos a dicho listado apendicular de actividades, encontramos, a titulo ejemplificativo,
amén de otras obras de mayor envergadura, las de “acondicionamiento o instalaciones,
transformacion, rehabilitacion y reparacion”. De esta forma —no estd de mas recalcar— el
ambito objetivo del R.D. 1627/1997 es bastante mas amplio que el previsto en la LOE, por lo
que pueden darse multitud de obras de construccion que, sin tener tal consideracion juridica
desde el punto de vista civil o administrativo, si lo sean desde el punto de vista laboral, obras
estas ultimas en las que habran de implantarse todas las medidas preventivas que contempla
el R.D. 1627/1997.

12 TOROLLO GONZALEZ, F.J.: EI Concepto de Promotor y sus Obligaciones...Op.cit. Pag. 105

13 Art. 9.1 LOE “Sera considerado promotor cualquier persona, fisica o juridica, ptiblica o privada, que, individual
o colectivamente, decide, impulsa, programa y financia, con recursos propios o ajenos, las obras de edificacion
para si 0 para su posterior enajenacion, entrega o cesion a terceros bajo cualquier titulo”, exigiéndose ademas
que ostente la propiedad del solar ex art. 9.2 a).

14 STSJ Comunidad Valenciana (Sala de lo Contencioso Administrativo) de 5 de diciembre de 2001.
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2.2. El cabeza de familia como promotor en el R.D. 1627/1997

Aqui utilizamos el giro lingiiistico cabeza de familia por ser coherentes con la
terminologia empleada por el legislador en el R.D. 1627/1997, el cual se refiere
expresamente al cabeza de familia sin aportar ninguna definicién del mismo. A pesar de que
esta expresion es iterativa en nuestra jurisprudencia e incluso en un gran nimero de
disposiciones normativas en las que se alude expresamente al cabeza de familia —otrora se ha
empleado también la expresion amo de casa—, no cuenta nuestro ordenamiento con una
definicion univoca del mismo, teniendo acepciones distintas segliin la rama del Derecho
desde la que se aborde. En cualquier caso, es claro que la acepcion del cabeza de familia que
se utiliza en otros a&mbitos juridicos como puede ser, verbigracia, en la 6rbita del Derecho de
familia's, donde aparece caracterizada por estar dotada de una serie de potestades legales y
de representacion, carece de trascendencia a efectos laborales.

Para lo que nos ocupa, una aproximacion valida al significado de esta expresion
dentro del Derecho social puede ser la definicion que de ella hace el art. 4.1 del Decreto
2346/1969, de 25 de Septiembre, por el que se Regula el Régimen Especial de la Seguridad
Social del Servicio Doméstico, segin el cual “se considera cabeza de familia, a los efectos de
este Régimen Especial, a toda persona natural que tenga algin empleado de hogar a su
servicio en su domicilio y sin animo de lucro”. Extrapolandola con cautela al ambito de la
construccion, podemos decir que serd cabeza de familia a tales efectos la persona natural
que, sin mediar voluntad crematistica, concierta la ejecucion de una obra en su vivienda,
aunque en este caso —es importante diferenciar— no tomara a su cargo empleado alguno, sino
que concertara la proyeccion y ejecucion de la obra con otras empresas o trabajadores
auténomos'®. Su posicion en el proceso productivo se asimilaria a la del empresario titular
del centro de trabajo tal y como se define a éste en el R.D. 171/2004, aunque, en realidad, no
podemos obviar que se trata de un consumidor o destinatario final de los servicios.

Dicho lo anterior, y como hemos visto, el R.D. 1627/1997 parte de una definicion
amplia de promotor, de tal modo que bajo la misma es posible subsumir todas las formas
imaginables en las que puede manifestarse la actividad de promocion inmobiliaria. Desde
esta definicion extensiva es intrascendente para la calificacion de promotor que este sujeto
impulse la obra en el ejercicio de una actividad empresarial y habitual o que lo haga
esporadicamente, a titulo particular y sin intencién lucrativa alguna'’. Sobre este extremo la
norma es contundente cuando solo atribuye ex lege la condicion de empresario a los
contratistas y subcontratistas (exposicion de motivos y art. 2.2), lo que, a sensu contrario,

15 A titulo ilustrativo podemos aportar la definicion de cabeza de familia en el 4mbito familiar contenida en el
Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual de Cabanellas Torres, que se refiere al mismo como: “La persona
mas caracterizada y la que ejerce la jefatura doméstica. Suele ser el padre y marido; a falta de él, y con prole, la
madre viuda. Cuando conviven tres generaciones, influye bastante el estado general del mas anciano, y
asimismo quién sea el sostén econdémico del hogar. Tiene tal cabeza diversas facultades morales, legales y de
representacion con respecto a quienes de él dependen, por estar sometidos a la patria potestad, a la autoridad
marital o por la percepcion de alimentos (v.) o asistencia del mismo. Se esta frente a un complejo juridico de
potestades y deberes”. CABANELLAS TORRES, G.: Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual. Tomo 1I C-
CH. Editorial Heliasta. Buenos Aires, 1994. Pag. 5.

' Ya que de ser asi, ademds de empleador, asumiria el rol de contratista y tendria el mismo tratamiento que
cualquier otra empresa.

'7 TOROLLO GONZALEZ. F.J.: El Concepto de Promotor y sus Obligaciones...Op.cit. P4g.89.
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nos permite inferir que la norma excluye la consideracion de empresario para el promotor, al
menos a los efectos de aplicacion de dicho texto legal.

Asi las cosas y para el tema que nos ocupa, excluida la condiciéon de empresario del
promotor, y al no exigirse en éste los rasgos de profesionalidad o habitualidad, es posible
extender la cualidad de promotor a sujetos que esporadicamente impulsen o encarguen la
construccion o reforma de un bien inmueble y, entre ellos, también al cabeza de familia, tal y
como aqui lo hemos definido, cuando encargue la construccion o reforma de su vivienda. En
el tenor literal de la norma no encontramos ningun obstaculo que impida llegar a tal
conclusion; mas bien al contrario, aunque la norma no haga referencia expresa a la condicion
de promotor del cabeza de familia, si lo hace implicitamente en su art. 2.3, segtin el cual:

“Cuando el promotor contrate directamente trabajadores autéonomos para la
realizacion de la obra o de determinados trabajos de la misma, tendra la consideracion de
contratista respecto de aquéllos a efectos de lo dispuesto en el presente Real Decreto.

Lo dispuesto en el parrafo anterior no sera de aplicacion cuando la actividad
contratada se refiera exclusivamente a la construccion o reparacion que pueda contratar un
cabeza de familia respecto de su vivienda ”.

La exclusion contenida en el parrafo segundo'® —tnica referencia expresa al cabeza de
familia que contiene el R.D. 1627/1997— seria improcedente si el legislador hubiese querido
excluir la condicion de promotor del cabeza de familia. Lo mismo cabe predicar de las
excepciones previstas en los art. 42.2 ET; 16 y 168 LGSS.

Estas excepciones evidencian que nuestro legislador ha querido, sin ningun género de
dudas, que al cabeza de familia se le considere promotor cuando decide impulsar la
construcciéon o reforma de su vivienda'® y, tomando en consideracion su falta de
profesionalidad y habitualidad, configura para el mismo un régimen juridico ad hoc,
rebajando, mediante estas excepciones, el haz de responsabilidades que se atribuye al
promotor profesional con fundamento en la inexistencia de “aprovechamiento econémico™.
Pero conviene subrayar, pues sobre esto volveremos infra, que lo que estos articulos
contemplan es una exoneracion de la responsabilidad del promotor por hecho ajeno —de sus
contratistas o subcontratistas—, pero en nada afectan a las responsabilidades propias que tiene

'8 Que se reitera en identidad de términos en la disposicion adicional 2* del RD1109/2007, de 24 de agosto, por el
que se desarrolla la LSC.

! Respecto al alcance de la expresion “vivienda”, entendemos que, entrando en juego el principio de
interpretacion mas favorable al administrado, habra de extenderse a toda edificacion destinada a servir de
residencia del cabeza de familia, aunque no sea su vivienda habitual (tal como acept6 la STSJ de Andalucia,
Sala de lo Contencioso Administrativo sede en Granada ntim. 1433/2011 de 13 de junio de 2011) y, aunque no
ostente la propiedad de la misma, sino solo su disfrute. Ahora bien, nuestros tribunales han sido estrictos en su
interpretacion a la hora de extender esta excepcion a otros tipos de edificaciones, en el entendimiento de que
“tampoco podia hablarse estrictamente de propia vivienda, si se trata de una cabafia dentro de una explotacion
agropecuaria [...] Tampoco justificada su utilizacion por el hijo del recurrente y posible, siquiera
hipotéticamente, otro destino como vivienda pero no necesariamente familiar (turismo rural, por ejemplo) .
STSJ de Cantabria Sala de lo Social nim.950/2005 de 19 de septiembre de 2005.

En efecto, esta ha sido la justificacion que nuestros tribunales han dado a dicha exencion de responsabilidad
solidaria al cabeza de familia prevista en el art. 42.2 ET “porque éste, ni actia como empresario, ni por lo
mismo puede exigirsele la diligencia «in vigilando» que cabe pedir a quien, de manera profesional, contrata
obras de tal naturaleza”. STSJ de Andalucia, Granada (Sala de lo Social) num. 2089/2002 de 2 julio de 2002.

120



Estudios Doctrinales

atribuidas ope legis como promotor, a las que seguidamente nos vamos a referir, y que son la
elaboracion del estudio de seguridad y salud y la designacion del coordinador de seguridad y
salud. Sobre estas dos obligaciones la normativa no establece ningun trato diferenciado para
el cabeza de familia; por tanto, al respecto de las mismas solo cabra entender que son
exigibles por igual tanto al promotor profesional como al cabeza de familia que promueve la
construccién o reparacion de su vivienda; lo cual, segin se ha dicho —y nosotros
compartimos— es una “situacion que parece algo desproporcionada™'.

Empero, al margen de juicios de valor y esquivando entrar a enjuiciar la oportunidad
o no de dicha opcion legislativa, creemos que es la inica interpretacion recta que cabe de la
normativa de referencia una vez que se ha aceptado que el promotor asume obligaciones
preventivas ex R.D. 1627/1997 y que esta norma contiene una acepcion amplia de promotor
en la que tiene perfecto acomodo el cabeza de familia.

3. LAS OBLIGACIONES DEL PROMOTOR EN MATERIA DE PREVENCION DE
RIESGOS LABORALES

Habiendo introducido ya el giro legislativo provocado por el R.D. 1627/1997 por el
cual se identifica al promotor como un sujeto obligado mas en materia preventiva, y
habiendo definido al cabeza de familia como promotor a los efectos de dicho Real Decreto,
toca ahora dar un paso mas en nuestro analisis y concretar cudles son las obligaciones de
seguridad y salud que este sujeto asume en el desarrollo de una obra de construccion. Como
habiamos dicho, el principal desideratum del RD 1627/1997, segun se recoge en su
exposicion de motivos, es el de definir las competencias preventivas que asume cada sujeto
interviniente en el proceso constructivo y, entre ellas, particularmente, las que se refieren al
promotor. También aqui el Real Decreto es fiel al contenido de la Directiva comunitaria de la
que trae causa, ¢ impone al promotor las dos obligaciones que en la misma se preveian para
la propiedad. Una de ellas es la designacion de un coordinador de seguridad y salud cuando
intervengan en la obra mas de un contratista o varios trabajadores autonomos (art. 3.1
Directiva 92/57), y la otra se refiere a la elaboracion de un estudio de seguridad y salud —plan
de seguridad y salud en la nomenclatura comunitaria— (art. 3.2 en relacion con el 5.b).

a) La primera, relativa a la designacion de un coordinador en materia de
seguridad y de salud, sera preceptiva siempre que, durante la elaboracion del proyecto
de obra, intervengan varios proyectistas (art. 3.1RD 1627/1997) o cuando en fase de
ejecucion participen mas de una empresa, o una empresa y trabajadores autonomos, o
diversos trabajadores autonomos (art.3.2). Sin que, en ninglin caso, —recalca la
norma—, la mera designacion del coordinador exima al promotor de sus eventuales
responsabilidades (art.3.4)*>, el cual asume con respecto a los profesionales
designados auténticos deberes de vigilancia®®.

2 IGARTUA MIRO, M. T Aspectos Claves de la Seguridad en las Obras de Construccién: Obligaciones
Especificas y de Responsabilidad Administrativa. En AA.VV. (Coord). MONGE FERNANDEZ A:
Responsabilidad y Construccion (Aspectos laborales, civiles y penales). Tirant lo Blanch. Valencia, 2009. Pag.
124.

22 Esta objetividad de la responsabilidad del promotor, que alcanzaré incluso la derivada de la negligencia de los
coordinadores de seguridad y salud, viene refrendada por la LISOS, en cuyo art. 24.d) y e) se consideran
infracciones imputables al promotor: “d) No cumplir los coordinadores en materia de seguridad y salud las

()
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Este coordinador de seguridad y salud, con cardcter genérico, sera un
profesional con la titulacion de arquitecto, arquitecto técnico, ingeniero o ingeniero
técnico (DA 4* LOE), y ha de poseer una formacién minima en materia preventiva de
nivel intermedio (art. 14.4 R.D. 171/2004). Sera el encargado de armonizar la
actuacion de los distintos contratistas y subcontratistas intervinientes, tratando asi de
dotar de un caracter unitario y coherente a la gestion preventiva de la obra. En este
sentido podemos decir que se trata de una manifestacion, para el &mbito concreto de
la construccién, de los deberes de coordinacion que se imponen en el art. 24 LPRL y
que, posteriormente, han sido desarrollados por el RD 171/2004, de 30 de enero, por
el que se desarrolla el articulo 24 de la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de
Prevencion de Riesgos Laborales, en materia de coordinacion de actividades
empresariales. De hecho, segiin dispone esta ultima norma en su D.A. 17, el
coordinador de seguridad y salud sera, para el ambito de la construccion, el
responsable de coordinar la actividad e impartir las instrucciones contempladas en la
misma.

En cuanto a las funciones concretas que el Real Decreto1627/1997 atribuye a
este coordinador de seguridad y salud, seran distintas en funcion de la etapa en la que
se encuentre la obra. Asi, durante la fase de elaboracion del proyecto sera el
encargado de integrar los principios generales de prevencion de riesgos en la
concepciodn, estudio y elaboracion del proyecto de obra (arts. 2.1.e y 8.3); mientras
que, durante la fase de ejecucion, estara integrado en la direccion facultativa —de
existir ésta—, y asumird las funciones previstas en el art. 9 de la norma. Tales
funciones consisten, esencialmente, en lograr que la actuacion de los contratistas se
ajuste a los principios de la accidon preventiva que se recogen en el art. 15 LPRL, y en
aprobar los respectivos planes de seguridad de las distintas empresas contratistas.

Por ultimo, conviene aclarar —pues sobre esto la norma no es del todo explicita
y tiempo atras fue una cuestion controvertida®*— que la designacion del coordinador

obligaciones establecidas en el articulo 9 del Real Decreto 1627/1997 como consecuencia de su falta de
presencia, dedicacion o actividad en la obra. ) No cumplir los coordinadores en materia de seguridad y salud
las obligaciones, distintas de las citadas en los parrafos anteriores, establecidas en la normativa de prevencion
de riesgos laborales cuando tales incumplimientos tengan o puedan tener repercusion grave en relacion con la
seguridad y salud en la obra”.

Lo cual, alguna vez se ha tachado de excesivamente gravoso para el promotor. En tal sentido, Torollo Gonzalez:
“Asi pues, si el deber de vigilancia se impone al empresario porque tiene personas que dependen de ¢l y
ejecutan su trabajo conforme a las ordenes e instrucciones que imparte bajo amenaza de sancion, parece
excesivo imponer al promotor este deber de vigilancia si no cuenta con trabajadores a su servicio y no forma
parte del régimen de contratas. La culpa in vigilando requiere como presupuesto inexcusable una relacion
jerarquica o de dependencia mas o menos intensa entre el trabajador y la empresa a la que se exija
responsabilidad. El deber de vigilancia constituye una deuda laboral que la ley no reconoce expresamente al
promotor, sino al empresario”. TOROLLO GONZALEzZ. F.J. EI Concepto de Promotor y sus
Obligaciones...Op.cit. Pag. 104.

En un principio el criterio predominante en las instituciones publico-preventivas era que la designacion del
coordinador en materia de seguridad y salud durante la ejecucion de la obra, unicamente era exigible cuando la
obra contase con proyecto de ejecucion. Dicho criterio fue recogido en el acuerdo adoptado en el seno del grupo
de trabajo de construccion de la Comision Nacional de Seguridad y Salud en el Trabajo, asi como en la Guia
Técnica sobre el RD 1627/1997 elaborado por el INSHT. Dicha tesis tenia por apoyatura la propia definicion de
coordinador de seguridad y salud contenida en el art. 2.1.f) del R.D. 1627/1997, que identificaba al mismo
como “el técnico competente integrado en la direccion facultativa, designado por el promotor para llevar a cabo
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de seguridad sera preceptiva tanto en las obras que requieran de proyecto de obras ex
art. 2.2 LOE como en las que no. Asi lo confirmé categéricamente el TJUE (Sala
quinta) en su sentencia de 7 de octubre de 2010, asunto C-224/09, en la que declaraba
contraria a la Directiva 92/57 cualquier disposicion nacional que limitase la
obligatoriedad de esta medida preventiva a un determinado tipo de obras®. Esto, a
efectos practicos, no es baladi. Téngase presente que, como corolario del alto grado
de especializacion que predomina en el sector de la construccion, no serd infrecuente
que, incluso en aquellas obras de escasa envergadura, concurran distintas empresas o
trabajadores autonomos. Lo cual, por si solo, ya obligard al promotor a proceder a la
designacion de un coordinador de seguridad y salud. En este sentido, de afadidura y
con cierto interés para lo que nos ocupa, cabe reseflar que la sentencia del TJUE a la
que nos referimos, resolvia el caso de una obra en la que la promotora era un
particular que reformaba su vivienda habitual, lo cual no interfiere en modo alguno en
la contundencia con la que se afirma la obligacion a cargo de la propiedad —o
promotor en la semdantica legislativa nacional- de designar al coordinador de
seguridad y salud.

b) De otro lado, en cuanto a la segunda de las obligaciones que el R.D.
1627/1997 impone al promotor, se prevé también en la fase de proyecto, el encargo
por parte del promotor de elaborar un estudio de seguridad y salud (en lo que sigue
ESS) o, segun proceda, atendiendo a caracteristicas de la construccion, la elaboracion
de un estudio basico de seguridad y salud (EBSS).Se trata de un complejo informe
preventivo que actua como instrumento de evaluacion de riesgos y que, en un
principio, estuvo limitado al &mbito de la edificacion y obras puiblicas?®. Sin embargo,
con el R.D. 1627/1997 se generaliza a la totalidad de las obras de construccion para
dar transposicion efectiva al art. 5 b) de la Directiva92/57/CEE.

El primero de estos estudios, el ESS, de una mayor complejidad técnica, esta
previsto para aquellas obras que se encuentren en cualquiera de los supuestos
contemplados en el art. 4.1del R.D.1697/1997, a saber: a) que se traten de obras cuyo
presupuesto de ejecucion supere los 75 millones de pesetas; b) cuya duracion
estimada sobrepase los 30 dias y emplee en algin momento a mas de 20 trabajadores

25

las tareas que se mencionan en el articulo 9”. La direccion facultativa solo estara presente en las obras con
proyecto, por lo que cabria inferir que en las obras sin proyecto, al no haber direccion facultativa, no era
preceptiva la designacion de un coordinador de seguridad y salud. Empero esta interpretacion fue corregida por
la Direccion General de Ordenacion Normativa de la Direccion General de Trabajo que emitié un informa
sobre la interpretacion que debe darse al art. 32 del Real Decreto 1627/1997.
http://www.empleo.gob.es/itss/ITSS/ITSS Descargas/Atencion_ciudadano/Normativa_documentacion/Docum
ITSS/Inform_desig_coord.pdf (Consultado el 3-1-2017).

Al contrario de lo que sucede con el deber de elaborar un plan de seguridad y salud contenida en el art. 3.2 de la
Directiva, sobre el cual el legislador nacional puede establecer excepciones a su obligatoriedad, el art. 3.1
contiene un mandato incondicional. Por lo que, segln interpreta el TJUE, “debe designarse siempre a un
coordinador en materia de seguridad y de salud en una obra en la que estén presentes varias empresas, con
independencia de que los trabajos estén sujetos o no a licencia o de que dicha obra implique o no riesgos
especificos”. De ello se deriva que sobre este particular la incidencia del tipo de obra y la necesidad o no de
proyecto sera de todo punto intrascendente.

Aparece por primera vez en nuestra legislacion el RD 555/1986 de 21 de febrero, por el que se Implanta la
Obligatoriedad de la Inclusion de un Estudio de Seguridad e Higiene en el Trabajo en los Proyectos de
Edificacion y Obras Publicas.
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simultaneamente; ¢) cuya ejecucion requiera mas 500 peonadas; d) o que se refieran a
la construccion de tineles, galerias, conducciones subterraneas y presas.

En el resto de obras que no se encuentren comprendidas en los anteriores
supuestos, serd necesaria la elaboracion de un EBSS. Sendos estudios, tanto en su
formato basico como ordinario, deberan ser elaborados por el coordinador de
seguridad y salud de existir éste en la obra o, en su defecto, por un técnico designado
ad hoc por el promotor. Merece resaltarse nuevamente que el mero encargo de la
elaboracion del informe en ningin caso eximira al promotor de su responsabilidad,
pues esta aparece configurada como de naturaleza objetiva y abarcara incluso la
derivada de las deficiencias de este documento, aunque estas sean tributarias de la
falta de diligencia de los técnicos designados para su elaboracion (art. 12.24, b
LISOS).

En cuanto a su contenido, podemos decir que se trata de un informe
ciertamente complejo, siendo especialmente prolijo para el ESS y rebajandose el
contenido minimo exigido para el caso del EBSS. Asi, para el primero de ellos, esto
es, el ordinario, la norma en su art. 5.2 preceptiia que debera contar, al menos, con los
siguientes documentos: a) memoria descriptiva de los procedimientos y equipos que
se van a emplear en la obra, identificando los riesgos presentes y los medios
preventivos destinados a evitarlos o aminorarlos; b) pliego de condiciones particulares
que contendra la normativa aplicable a la obra asi como informacion relativa a las
maquinas, utiles, herramientas, sistemas y equipos preventivos; c¢) graficos y
esquemas necesarios para la aplicacion de las medidas preventivas definidas en la
memoria; d) mediciones de las unidades de seguridad y salud proyectadas; y e)
presupuesto que cuantifique los gastos derivados de la aplicacion y ejecucion del ESS.

Por su parte, para el caso del EBSS la norma es bastante mas laxa, no
imponiendo una relacion de documentos tasados que deba incluir, sino que aqui se
limita a definir el objetivo que debera cumplir este estudio, que sera el de “precisar las
normas de seguridad y salud aplicables a la obra”. Para ello, segtn lo dispuesto en el
art.6.2, identificard los riesgos laborales que puedan ser evitados y las medidas
técnicas necesarias para ello y referira los riesgos laborales que no puedan eliminarse,
especificando las medidas preventivas tendentes a reducirlos. Contendra ademas
medidas especificas relativas a los trabajos de especial peligrosidad enumerados en el
anexo II del Real Decreto.

A diferencia de lo que ocurriria con la designacion del coordinador de
seguridad y salud, la elaboracion del ESS/EBSS solo sera preceptiva en aquellas obras
que requieran proyecto de obras ex art. 2.2 LOE. Sobre esta medida preventiva la
Directiva 92/57 si que otorga cierto margen de maniobra a los Estados miembros al
disponer en su parrafo segundo que éstos “podran, tras consultar a los interlocutores
sociales, establecer excepciones [...] salvo si se trata de trabajos que supongan riesgos
especificos, tal y como se enumeran en el Anexo II”. Haciendo uso de esta licencia, el
legislador espafiol ha hecho depender la obligatoriedad del ESS/EBSS en funcion de
que la obra en cuestion se encuentre comprendida o no entre las obras que requieren
proyecto de edificacion. O, al menos, eso parece. Sin que exista ningin precepto que
asi lo prevea expresamente, podemos llegar a dicha conclusién si observamos que,
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segun el art. 4.1 del RD 1627/1997, “el promotor estara obligado a que en la fase de
redaccién del proyecto se elabore un estudio de seguridad y salud en los proyectos "%’.
Por otro lado, ademads, segun el art. 5.3 del mismo cuerpo legal, “dicho estudio debera
formar parte del proyecto de ejecucion de obra o, en su caso, del proyecto de obra, ser
coherente con el contenido del mismo y recoger las medidas preventivas adecuadas a
los riesgos que conlleve la realizacion de la obra”.

Como deciamos, la redaccion de la norma no es, sobre este extremo, todo lo
contundente que cabria esperar. Sin embargo, las directrices publicas en la materia
sustentan dicha hipétesis;?® ademds, esta interpretacién, como comprobaremos ut
infra, también ha sido acogida por nuestros tribunales?’, y sera, por tanto, sobre la que
nosotros trabajaremos.

Por ultimo, debemos tener presente que, hasta 2010, el RD 1627/1997 —al igual que la
Directiva 92/57/CEE— imponia en su art.18 al promotor el deber de cursar ante la autoridad
laboral el aviso previo al inicio de las obras. Este articulo, sin embargo, fue derogado por el
apartado dos de la disposicién derogatoria tinica del RD 337/2010%. La funcionalidad de este
aviso previo queda ahora cubierta por la comunicacion de apertura, cuya elaboracion y
presentacion se le encomienda al contratista segin dispone el art. 6.3 Real Decreto-Ley
1/1986, de 14 de marzo, de medidas urgentes administrativas, financieras, fiscales y
laborales.®' Dicho esto, aunque el deber de realizar la comunicacion de apertura recaiga
sobre el contratista, debemos tener presente también lo dispuesto en ese mismo art. 6.3 del
R.D. 1/1986 in fine, segun el cual “el promotor debera velar por el cumplimiento de la
obligacion impuesta al contratista”; deber de vigilancia que es reiterado con mas concrecion
en el art. 5 in fine de la Orden TIN/1071/2010, de 27 de abril, sobre los requisitos y datos
que deben reunir las comunicaciones de apertura o de reanudacion de actividades en los
centros de trabajo, el cual hace recaer sobre el promotor solidariamente la responsabilidad
administrativa derivada del incumplimiento de cualquiera de los requisitos de las
comunicaciones de apertura que deban presentarse en las obras de construccion incluidas en
el ambito de aplicacion del R.D. 1627/1997. Extension de responsabilidad al promotor que se
hace sin ninguna distincion en funcion de que se trate de un profesional o de que se trate de
un particular o cabeza de familia.

7 Contenido que se repite en el art. 4.3 y en los arts. 5.1 y 6.1 al indicar que, tanto el ESS como el EBSS, se
elaboraran “durante la elaboracion del proyecto de obra”.

28 En este sentido, el INSHT, en sus Directrices Bdsicas para la Integracién de la Prevencion de los Riesgos
Laborales en las Obras de Construccion, prevé solo la elaboracion del ESS en las obras en las que sea necesaria
la elaboracion de un proyecto. (Pag. 8 y 9). De igual forma, las NTPs n°1071 y 1072 de este mismo organismo,
afirman que “el estudio de seguridad y salud o estudio basico de seguridad y salud, segun corresponda, forma
parte del proyecto de obra. Por lo tanto, en las obras que carecen de proyecto no se dispondra de estos
documentos” (NTP n° 1071, pag.1).

2 SAP de Madrid de 25 de octubre de 2013 nam. 79/2013 y STSJ de Andalucia, Sala de lo Contencioso
Administrativo de Granada nim. 1433/2011 de 13 de junio de 2011.

39 RD 337/2010 de 19 de marzo, por el que se modifican el R.D. 39/1997, de 17 de enero, por el que se aprueba el
Reglamento de los Servicios de Prevencion; el R.D. 1109/2007, de 24 de agosto, por el que se desarrolla la Ley
32/2006, de 18 de octubre, reguladora de la subcontratacion en el sector de la construccion y el R.D.
1627/1997, de 24 de octubre, por el que se establecen disposiciones minimas de seguridad y salud en obras de
construccion.

3! Introducido por el introducido por el art. 7.2 de la Ley 25/2009, de 22 de diciembre, de modificacion de diversas
leyes para su adaptacion a la Ley sobre el libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio.

125



Revista de Derecho de la Seguridad Social. LABORUM n°l3

4. DOCTRINA JUDICIAL SOBRE LA RESPONSABILIDAD DEL CABEZA DE
FAMILIA DERIVADA DE ACCIDENTE DE TRABAJO. LA PREVISION DEL ART.
42.2 ET COMO ViA DE EXONERACION

Una de las principales dificultades que afrontamos en este trabajo es la inexistencia de
un numero abundante de resoluciones judiciales que hayan abordado el asunto que nos ocupa
y que nos puedan servir para complementar las tesis que aqui planteamos. Dicho lo anterior,
es cierto que en las escasas resoluciones judiciales encontradas podemos entrever una
tendencia mayoritaria que pasa por estimar la irresponsabilidad del cabeza de familia con
apoyatura en la via de exoneracion prevista en el art. 42.2 ET.

En este sentido, y por citar la mas reciente, la STSJ de Andalucia Sala de Sevilla,
(seccion 1%) num. 1354/2016 de 18 de mayo de 2016, al abordar la eventual responsabilidad
derivada de accidente de trabajo del propietario de una vivienda en la que se efectuaban unas
obras de reforma, nos dira en su F.J° 3 que:

«(...Jaunque conforme a lo dispuesto en el articulo 9 de ley 38/1999 de Ordenacion de
la Edificacion, pudiese considerarse el promotor de la obra, toda vez que la norma citada
considera promotor a "cualquier persona, fisica o juridica, publica o privada, que, individual
o colectivamente, decide, impulsa, programa y financia, con recursos propios o ajenos, las
obras de edificacion para si o para su posterior enajenacion, entrega o cesion a terceros bajo
cualquier titulo", no procede extender a Don Ernesto, ninguna responsabilidad derivada del
accidente que sufrieron los trabajadores actores, pues resulta aplicable a este supuesto, lo
dispuesto en el articulo 42.2 de Estatuto de los Trabajadores (texto refundido aprobado por
Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo, que, aunque hoy derogado, se aplica por
razones temporales ya que era el texto vigente a la fecha en que ocurrieron los hechos
enjuiciados), en la redaccion proporcionada por Real Decreto-ley 5/2001, de 2 de marzo, que
por lo que aqui interesa decia, "No habra responsabilidad por los actos del contratista cuando
la actividad contratada se refiera exclusivamente a la construccion o reparacion que pueda
contratar un cabeza de familia respecto de su vivienda , asi como cuando el propietario de la
obra o industria no contrate su realizacion por razéon de una actividad empresarial",
revelandose el supuesto enjuiciado como el supuesto tipico de aplicacion de la exclusion de
responsabilidad, por aplicacion de la excepcion que establece la norma aludida pues,
habiendo encargado un particular la ejecucion de una obra en vivienda de su propiedad,
aunque el mismo promueva la obra, ni actla como empresario, ni realiza el encargo ni
contrata la ejecucion, a los trabajadores, por razén de «una actividad empresarialy, y en
logica conclusion, no puede extenderse al duefio de la obra la responsabilidad que pretenden
los recurrentes, pues al no actuar como empresario no le es exigible la diligencia en relacion
a las medidas de seguridad respecto de los trabajadores que elaboran en la obra de su
vivienda, que le es exigible al empresario que los contrata, y por cuya cuenta trabajan. Asi
pues, vy al hilo con lo resuelto en supuesto semejante por la sentencia de este mismo Tribunal
Superior de Justicia, Sala de Granada, en sentencia de 2 de julio de 2002 y la sentencia del
Tribunal Superior de Justicia de Galicia, de 7 noviembre de 2012, ha de ser desestimada la
pretension de condena del propietario de la obra, confirmando el pronunciamiento al respecto
efectuado por la sentencia de instancia.»

Con similar argumentacion, ademas de las ya resefladas en el extracto transcrito,
podemos afiadir las SSTSJ de Andalucia/Granada (Sala de los Social, Seccién 2*) nim.
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696/2004 de 24 Febrero de 200432 y de Aragdn, (Sala de los Social) niim. 517/2001 de 7 de
octubre de 2001.

Por todo lo que hasta aqui hemos expuesto, entendemos —dicho sea en los mas
estrictos términos de andlisis critico-juridico—, que la sentencia transcrita —asi como las otras
citadas de referencia, que se expresan en términos casi idénticos— adolece de un iter
argumentativo incompleto, pues aunque se planteaba la posible responsabilidad del cabeza
de familia como promotor —la propia sentencia parte de la condicion de promotor del cabeza
de familia—, en ningin momento se analiza el cumplimiento o no de las medidas que la
legislacion le atribuye a éste. Es mads, y para abundar en nuestro disenso, en la
fundamentacion juridica de la resolucion no se menciona ni una sola vez el RD 1627/1997, el
cual, en cualquier caso y como hemos visto, seria el cuerpo legal que daria lugar a una
eventual atribucion de responsabilidad al promotor.

La exoneracion del promotor-cabeza de familia pasa en estas sentencias por la
invocacion del art. 42.2 ET; segun este precepto:

“El empresario principal, salvo el transcurso del plazo antes sefialado respecto a la
Seguridad Social, y durante los tres afios siguientes a la terminacion de su encargo,
respondera solidariamente de las obligaciones referidas a la Seguridad Social contraidas por
los contratistas y subcontratistas durante el periodo de vigencia de la contrata.

De las obligaciones de naturaleza salarial contraidas por los contratistas y
subcontratistas con sus trabajadores respondera solidariamente durante el afio siguiente a la
finalizacion del encargo.

No habra responsabilidad por los actos del contratista cuando la actividad contratada
se refiera exclusivamente a la construccion o reparacion que pueda contratar un cabeza de
familia respecto de su vivienda, asi como cuando el propietario de la obra o industria no
contrate su realizacion por razon de una actividad empresarial”.

Sin embargo, como se puede apreciar —y como ya habiamos adelantado— lo que
establece este precepto in fine, como excepcion a la regla general, es la exoneracion para el
cabeza de familia de la responsabilidad solidaria emanada “por los actos del contratista”. Se
trata asi de una exoneracion de la responsabilidad derivada de hecho ajeno, pero que en nada
afecta a las responsabilidades propias del promotor que recaen especificamente sobre éste en
virtud del R.D. 1627/1997y que son la elaboracion del ESS/EBSS y la designacion de un
coordinador de seguridad y salud; obligaciones estas sobre las que no se pronuncian las
sentencias citadas. Ademas, hay que sefialar que el art. 42.2 alude inicamente a obligaciones
de naturaleza salarial y de la Seguridad Social, y que, por ende, entendemos, no alcanza a la
eventual responsabilidad administrativa, civil o penal que se le pudiese imputar, en su caso, a
un cabeza de familia.

32 Esta misma Sala (seccion 1%), esta vez obiter dictum, descartard nuevamente la responsabilidad del cabeza de
familia con base en el art. 42.2 ET en su sentencia de 14 de diciembre de 2016 nam. 2804/2016, F.J° tercero in

fine.
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Similar fundamentacion a las anteriores sentencias tendra la STSJ de Galicia, (Sala de
lo Social, Seccion 1%) nim. 5575/2012 de 7 noviembre, con la significativa diferencia de que,
en este litigio la parte actora si que invocd la infraccion de los arts. 2, 3.4,2.6 y 183% del RD
1627/1997 como incumplimientos expresamente atribuibles al promotor-cabeza de familia y,
por tanto, como titulo de imputacion de responsabilidad al mismo. Sin embargo, sin entrar a
analizar la vulneracion de dichos preceptos, el tribunal gallego absuelve al promotor cabeza
de familia invocando nuevamente el art. 42.2 ET, en el entendimiento de que este:

“(...) es claro cuando sefiala que no habra responsabilidad por los actos del contratista
cuando la actividad contratada se refiera exclusivamente a la construccion o reparacion que
pueda contratar un cabeza de familia respecto de su vivienda, asi como cuando el propietario
de la obra o industria no contrate su realizacidon por razéon de la actividad empresarial". Y
partiendo de tal exclusion es como han de ser interpretadas las obligaciones que el RD
1627/1997 impone a un promotor profesional, que se lucre de la obra ejecutada, pero no
cuando se trata de promotores particulares como sucede en el caso de autos, en el que
ademas de contratar la obra para el arreglo de la vivienda de su madre y suegra
respectivamente, tal construcciéon nada tiene que ver con la actividad que habitualmente
realizan...”.

Segtn el tenor literal del extracto transcrito, la Sala gallega sostiene que el RD
1627/1997 impone obligaciones Unicamente al promotor profesional. Nuestra opinion,
discrepante con este razonamiento, se basa en lo ya argumentado en nuestro epigrafe anterior
y, remitiendo al mismo para no caer en juicios tautolégicos, baste aqui reiterar la concepcion
amplia de promotor que configura el RD 1627/1997, y la inexistencia de un régimen
normativo diferenciado en funcidén de la profesionalidad o no del mismo. Respecto a la
invocacion del art. 42.2 ET que también hace el TSJ de Galicia, nos reafirmamos en lo recién
dicho: es valido para exonerar al cabeza de familia de la responsabilidad solidaria derivada
de los incumplimientos del contratista, pero la absolucion del promotor deberia pasar por
examinar el cumplimiento de los deberes que, como tales, le son propios y no quedan
cubiertos por la clausula del art. 42.2 ET.

Por lo expuesto, en sentido contrario a las anteriores resoluciones, para nosotros
alcanza un examen mas completo de la normativa aplicable la STSJ de Andalucia, Sala de lo
Contencioso Administrativo Sala de Granada nim. 1433/2011 de 13 de junio de
2011.Tratando de sintetizar sus antecedentes facticos, podemos decir que se enjuiciaba el
supuesto de un accidente de trabajo que provoco la muerte de un albaiiil en noviembre de
1998, cuando se encontraba realizando la construcciéon de un altillo o habitacion de
aproximadamente 16 m? en un chalé. Esta edificacion era la segunda residencia del promotor
cabeza de familia, quien contraté directamente a los tres trabajadores auténomos que
intervinieron. La investigacion de la Inspeccion de Trabajo concluydé que no disponia de
licencia de obras asi como tampoco de EBSS ni del correspondiente proyecto técnico, lo que
condujo a la Inspeccion de Trabajo a imputar la infraccion del art. 4 del Real Decreto
1627/1997, y a calificar los hechos como constitutivos de una infraccion grave prevista a la
sazon en el art. 48.8 de la LPRL (hoy art. 13.10 de la LISOS) “no adoptar cualesquiera otras
medidas preventivas aplicables a las condiciones de trabajo en ejecucion de la normativa

3 Este ultimo articulo relativo a la comunicacion del inicio de obras hoy ya derogado, como vimos supra.
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sobre prevencion de riesgos laborales de las que se derive un riesgo grave e inminente para la
seguridad y salud de los trabajadores”. Concretandose en la sancion de 8 millones de pesetas.

El promotor recurrente estructur6 su defensa sobre tres pilares diferenciados, a saber:
a) que no puede tener el recurrente la consideracion de promotor de las obras, puesto que se
trata del propietario particular de una vivienda que contrata a los trabajadores autdnomos
para la realizacion de las obras, en aplicacion del art. 2.1h) del RD 1627/1997; b) la escasa
envergadura de la obra y, por tanto, la no necesidad de proyecto de construccion ni de EBSS;
y ¢) con caracter subsidiario, la pretension de rebajar la sancion estimando mas acertada la
tipificacion de los hechos con la infraccion grave prevista entonces en el articulo 47.6 de la
ley 31/1995 “Incumplir la obligacion de que se elabore el estudio o, en su caso, el estudio
basico de seguridad y salud, cuando ello sea preceptivo, con el alcance y contenido
establecidos en la normativa de prevencién de riesgos laborales, o cuando tales estudios
presenten deficiencias o carencias significativas y graves en relacion con la seguridad y la
salud en la obra”.

En el apartado de fundamentacion juridica, el primero de estos alegatos es rebatido
contundentemente por el TSJ andaluz, al sostener la asuncion de obligaciones preventivas
por parte del cabeza de familia por imposicion del RD 1627/1997 y al manifestar
categoricamente que “el incumplimiento de la obligacion de elaborar el estudio basico de
seguridad alcanza exclusivamente al propietario de la obra en cuanto es promotor de la
misma” (F.J.°5°). O, de forma mas firme si cabe, cuando afirma que “la inexistencia del
estudio de seguridad resefiada en el acta asi como la inexistencia de las medidas preventivas
minimas exigibles [...] constituyen un incumplimiento de las obligaciones impuestas de
manera directa y especifica al promotor” (F.J.° 6°).

Vemos como, partiendo de la condicion de promotor del cabeza de familia, le atribuye
las obligaciones que les son propias como tales; entre ellas y para el caso concreto, la
elaboracion de un EBSS previsto en el art. 4 del RD1627/1997, y ello sin ningun tipo de
distingo en atencion a la profesionalidad o no de éste.

La segunda de las tesis abroqueladas por el actor, la relativa al caracter menor de la
obra, merece también nuestra atencion. Alega el recurrente que se trata de una obra menor y
que, por tanto, no era preceptiva la elaboracion de un proyecto de obra y, por ende, tampoco
de un EBSS. Sin embargo, el TSJ de Andalucia, recogiendo la doctrina del TS sobre los
caracteres que clasifican las obras como menores®* —sencillez técnica y escasa entidad
constructiva y econdmica, consistiendo normalmente en pequefias obras de simple
reparacion, decoracidn, ornamentacion o cerramiento— *>concluye:

“que aunque la construccion era econdémicamente de menor importancia, desde el
punto de vista de la seguridad de quienes la realizaban asi como de la propia construccion se

3* Aunque la Sentencia es del afio 2011, los hechos que se enjuician en la misma se remontan al afio 1998. Esto —
al margen de invitar a una reflexion sobre la demora de la jurisdiccion contencioso-administrativa— es lo que
explica que el TSJ, para identificar cuales son las obras menores no necesitadas de proyecto de obras, acuda a la
jurisprudencia y no a la Ley 38/1999 de 5 de noviembre, de Ordenacion de la Edificacion, la cual, como ya
hemos comprobado, realiza en su art. 2.2 una numeracion exhaustiva de las obras que requieren de este
proyecto.

35 Sentencia del Tribunal Supremo de 21 febrero 1984 (RJ 1984\1083)
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trataba de una obra que excede ampliamente de la remodelacion arreglo o transformacion de
lo ya construido, antes bien se producia una elevacion en altura, y por ello la necesidad de
construir un forjado con vigas y otros elementos estructurales, lo que indica claramente que
se trata de una obra necesitada de proyecto técnico, y por tanto de estudio basico de
seguridad” (F.J.°6°).

Analizando el razonamiento, podemos colegir —para confirmar lo ya expuesto
anteriormente— que uno de los elementos que conforman la ratio decidendi es el caracter
preceptivo del proyecto de obra en el caso concreto enjuiciado, y cabria inferir, a contrario
sensu, que de haberse estimado innecesario dicho proyecto, el fallo habria sido de signo
distinto, pues no habria existido incumplimiento alguno achacable al promotor al no ser en
tal supuesto preceptivo el EBSS?®.

En cualquier caso, como hemos comprobado, esta ultima sentencia contradice en gran
medida la tendencia mayoritaria que pasa por la absolucion del propietario en base al art.
42.2 ET. Sin embargo —relativizando el criterio cuantitativo— estimamos que alcanza un
examen mas exhaustivo de la cuestion que las anteriormente referidas. No estamos
sosteniendo que el propietario de la vivienda sea responsable per se de una infraccion en
materia de prevencion de riesgos ante el acaecimiento de un accidente en la obra, pero
tampoco estimamos que, en el actual marco legislativo, sea dable establecer una
irresponsabilidad aprioristica en base a su no profesionalidad o en base a la exoneracion
prevista en el art. 42.2 ET, la cual solo se refiere a la responsabilidad del cabeza de familia
por los actos del contratista, pero no libera a éste de las obligaciones que se le atribuyen ope
legis como promotor. Como dijera Alfonso Mellado cuando analizaba las responsabilidades
preventivas de los terceros ajenos a la relacion laboral, “pueden existir terceros responsables
y siempre que se den los supuestos normativamente previstos no hay exclusiones al respecto.
Esto es importante porque no puede establecerse una regla general que exonere siempre y en
todos los supuestos a una determinada categoria de terceros (promotores, propietarios,
compafieros de trabajo, etc.)”’.

5.LA IMPUTABILIDAD DEL CABEZA DE FAMILIA EN LOS DISTINTOS
REGIMENES DE RESPONSABILIDAD: ADMINISTRATIVA —-CON REFERENCIA
AL RECARGO DE PRESTACIONES—, CIVIL Y PENAL

Con lo hasta aqui dicho habriamos cumplido el objetivo principal de este trabajo, tal y
como era el de mostrar la condicion de obligado en materia de prevencion del cabeza de

3¢ Precisamente este mismo razonamiento lo encontramos en la SSAP de Madrid de 25 de octubre de 2013 nim.
79/2013 en la que se absolvia al promotor —no era cabeza de familia pero es indiferente a los efectos de cuanto
nos interesa, pues era empresario ajeno a la actividad de la construccion que encargaba una nave para su uso
propio, siéndole aplicable por tanto la exoneracion del art. 42.2 al igual que al cabeza de familia— Entendia la
Audiencia, tras hacer un repaso por normativa aplicable y enumerar las obligaciones que asume el promotor
como tal, “que corresponde al promotor de la obra llevar a cabo, por si o por un técnico, el estudio de seguridad
y prevencion. Ahora bien, el "estudio basico" de seguridad y salud forma parte del "proyecto” por lo que no sera
necesario cuando no sea necesario un proyecto constructivo. Ello nos remite una vez mas a la ley de Ordenacion
de la edificacion en cuyo articulo 2.2 se definen las obras que precisan de proyecto entre las que no se
encuentran las pequefias obras de reparacion como la que nos ocupa en el presente caso”.

37 ALFONSO MELLADO, C. L: La Responsabilidad de “Terceros” por Accidente de Trabajo. Ponencia presentada a
las  XVIII Jornadas Catalanas de Derecho  Social. Disponible en  www.iuslabor.org/wp-
content/plugins/download-monitor/download.php?id=18 (Consultado el 28-12-2016).
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familia cuando acomete la reforma o construccion de su vivienda, al menos desde la
interpretacion normativa que nosotros estamos manteniendo. Cuestion distinta y de cierta
complejidad técnica es la de abordar las posibles responsabilidades en las que podria incurrir
este sujeto ante la inobservancia de las obligaciones que asume legalmente. Como es sabido,
los incumplimientos en materia de prevencion pueden dar lugar al nacimiento de tres tipos de
responsabilidades: administrativa, civil y penal. Tres tipos de responsabilidades
independientes, compatibles y regidas por principios rectores heterogéneos. Cuando se
aborda la operatividad de estos regimenes de responsabilidad en el ambito laboral, suele
hacerse desde la optica de la relacion empresario-trabajador. Por ello, la forma en la que se le
aplicarian los criterios de imputacion de cada uno de estos regimenes juridicos a un sujeto
ajeno a la relacion laboral y alejado del rol de empresario como es el cabeza de familia, es
una cuestion en gran medida inexplorada y que requiere de un estudio pormenorizado.

Descartando aqui de plano acometer dicho analisis exhaustivo, nos gustaria, para
cerrar, ofrecer unas breves tesis —sin duda, necesitadas de mayores aclaraciones— sobre la
aplicacién de estos regimenes de responsabilidad a nuestra figura de marras, prestando
especial atencion a su posible imputacion penal.

a) En primer lugar y en cuanto a la responsabilidad administrativa, siguiendo la norma
base en la materia, la LISOS, podemos decir que la misma no deja margen a la duda. El art.
2.8 nos presenta al promotor como un potencial sujeto responsable de la infraccion derivada
de las acciones u omisiones que la norma tipifica como ilicitos administrativos laborales, y
ello lo hace sin ningun tipo de distingo en atencion a la profesionalidad o no de éste. Es mas,
la enumeracion contenida en el meritado precepto, en la que se refiere separadamente a “los
empresarios titulares de centro de trabajo, los promotores y propietarios de obra”, hace
pensar que el legislador ha querido remarcar la responsabilidad del promotor y del
propietario de la obra aun cuando este no merezca la calificacion de empresario a efectos
laborales.

Ademas la LISOS, enumerara en la Seccion Il “Infracciones en materia de
prevencion de riesgos laborales”, del Capitulo II infracciones especificas relacionadas con el
R.D. 1627/1997 en las que el sujeto activo sera el promotor y que recoge en el apartado 24
del art. 12, las cuales son tipificadas como graves.

b) Dentro de la responsabilidad administrativa, pero con sustantividad propia, cabe
referirse al recargo de prestaciones previsto en el actual art. 164 LGSS. Sin entrar aqui a
discernir sobre su naturaleza sancionadora o reparadora, y soslayando la discusion relativa a
la compatibilidad del mismo con el resto de responsabilidades, inclusive la civil; se ha
afirmado doctrinal®® y judicialmente®® que el promotor es un potencial sujeto responsable en
materia de recargo de prestaciones. Sin embargo, tal aseveracion se ha hecho sobre la base
factica de un promotor que opera profesionalmente en el trafico econémico, siendo por tanto

3% ALTES TARREGA, J.A.: Las obligaciones y responsabilidades del promotor en materia de prevencion de riesgos
laborales. Revista de Informacion Laboral num.9/2014 parte Art. Doctrinal Editorial Aranzadi, S.A.U., Cizur
Menor. 2014. BIB 2014\3784

39 STSJ Cataluiia de 28 de enero de 2009, Sentencia nim. 767/2009, Sentencia STSJ Andalucia niim. 2825/2010,
de 24 de noviembre, STSJ Castilla y Ledn de 31 de octubre de 2012, STSJ de Galicia, (Sala de lo Social,
Seccionl?) nam. 1940/2015 de 14 abril., STSJ de Andalucia, Granada (Sala de lo Social, Secciénl?) Sentencia
nim. 2841/2010 de 1 diciembre.
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empresario siquiera a efectos mercantiles. Para el caso del cabeza de familia entendemos que
no es extrapolable dicha conclusion, pues el art. 164 hace clara mencion al “empresario
infractor”, al cual identifica como el sujeto responsable del pago. Aunque el recargo no es
strictu sensu una disposicion sancionadora, es pacifica la aplicacion andloga al mismo de los
principios rectores del procedimiento sancionador® y, entre ellos, el principio de tipicidad
asi como el de interpretacion mdas favorable al presunto infractor. Estos principios
garantistas, por lo dicho, impedirian una eventual atribucion de responsabilidad por tal
concepto al cabeza de familia en tanto que este, bajo ningun concepto, puede entenderse
empresario ni a efectos laborales pero ni tan siquiera a efectos mercantiles.

c¢) En segundo lugar, en lo tocante a la responsabilidad civil derivada de un accidente
de trabajo, nada empece a que el cabeza de familia sea declarado responsable civil directo de
existir una relacion de causalidad entre el dafio irrogado y la omision de las medidas de
seguridad que le conciernen como promotor. Como se ha dicho, la omisiéon “es fuente de
responsabilidad si existe un especial deber legal o negocial de obrar”.*! En el ambito de la
prestacion de trabajo, aunque la deuda de seguridad esencial se produce en la relacion
empleado-empleador, ésta no es la unica relacion en la que existen obligaciones en materia
de riesgos laborales, sino que estas pueden extenderse a “otras personas por la posicion que
ocupan en la gestion de la prevencion en atencion a la que las normas les asignan
obligaciones especificas "#2. Para el caso del que nos ocupamos, el deber legal de obrar del
cabeza de familia lo encontramos recogido en el R.D. 1627/1997, el cual, como venimos
postulando, impone al promotor la mision de designar a un coordinador de seguridad y la
elaboracion de un ESS, por lo que cabria definirlo ante una eventual omision de dichos
deberes legales como un sujeto responsable civilmente siempre que —reiteramos— entre dicha
omision y el acaecimiento del accidente exista una efectiva relacion de causalidad, lo cual no
ocurrira en todos los casos. Tengamos presente que las obligaciones que asume el promotor
—sin pretender aqui poner en duda su eficiencia o utilidad en la reducciéon de la siniestralidad
laboral- no dejan de ser medidas preventivas “accesorias o complementarias™* tendentes a
facilitar la integracion de la gestion preventiva de los contratistas; los cuales, como
empresarios a efectos laborales, son los principales deudores de seguridad de sus empleados
y los que mas obligaciones y facultades asumen en el establecimiento de los mecanismos de
seguridad y salud en la obra.

En cualquier caso, serd, por lo dicho, el R.D. 1627/1997 y los deberes que impone el
que sirva de titulo de imputacion de responsabilidad civil al promotor y el que han invocado
nuestros tribunales cuando han condenado a éste por incumplimientos en materia de
seguridad e higiene**. Ahora bien, debemos advertir que no toda condena civil del cabeza de

40 Por todos vid. MONEREO PEREZ, J.L.: El recargo de prestaciones por incumplimiento de medidas de seguridad
e higiene en el trabajo. Civitas, Madrid, 1992. pags. 75-82.

4 DIEZ PICAZO, L.: Derecho de daiios. Civitas, Madrid, 1999. pag. 287

42 ALFONSO MELLADO, C.L: La Responsabilidad de “Terceros” por Accidente de Trabajo. Ponencia presentada a
las XVIII Jornadas Catalanas de Derecho Social. Disponible en  www.iuslabor.org/wp-
content/plugins/download-monitor/download.php?id=18 (Consultado el 12-01-2017)

43 GARCIA FIGUEROA, F.: Los Sujetos Activos de los Delitos contra la Seguridad y la Salud en el Trabajo.
Especial Consideracion al Sector de la Construccion. Tesis Doctoral, Universidad Carlos III de Madrid. Getafe,
2011. Pag. 169 y ss.

44 Al menos al promotor profesional, en las SSTSJ de Galicia, (Sala de lo Social, Secciénl®) Sentencia num.
2403/2008 de 30 junio; de Catalufa, (Sala de lo Social, Secciénl®) nim. 6344/2008 de 24 de julio; de

()
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familia debera sustentarse en la omision de las medidas de seguridad previstas en dicho
cuerpo legal. Nuestro TS ha estimado la responsabilidad civil de un “amo de casa” por la
muerte de un albaiiil en la obra de una vivienda en la que no era necesaria ninguna de estas
medidas (por no ser necesario proyecto de obras, ni concurrir varios contratistas). Y ello lo
hace con base a la existencia de riesgos evidentes que ponian en peligro la integridad del
trabajador y tomando como referencia el canon de diligencia que representa el bonus pater
familias ex. art. 1104 CC.%

d) Cuestion mas controvertida, y a la que aqui quisiéramos hacer siquiera una sucinta
mencion, es la de la posible responsabilidad penal del cabeza de familia derivada de un delito
contra la seguridad e higiene en el trabajo previsto en los art. 316 y 317 C.P. Disponen estos
preceptos que:

Articulo 316

“Los que con infraccion de las normas de prevencion de riesgos laborales y estando
legalmente obligados, no faciliten los medios necesarios para que los trabajadores
desempefien su actividad con las medidas de seguridad e higiene adecuadas, de forma
que pongan asi en peligro grave su vida, salud o integridad fisica, seran castigados
con las penas de prision de seis meses a tres afios y multa de seis a doce meses”.

Articulo 317

“Cuando el delito a que se refiere el articulo anterior se cometa por imprudencia
grave, sera castigado con la pena inferior en grado”.

Sendos articulos constituyen ejemplos prototipicos de lo que conocemos como norma
penal en blanco o norma de remision, de tal forma que se hace necesario a acudir a la
normativa extrapenal, en este caso laboral, para determinar los sujetos que pueden ser
imputados como autores del mismo. Se trata de un delito especial en el que la condicién de
sujeto activo solo podrd recaer en aquellos individuos obligados legalmente a facilitar

Andalucia, Sevilla (Sala de lo Social, Seccionl®) Sentencia num. 25/2013 de 10 enero y de Andalucia, Sede en
Malaga (Sala de lo Social, Secciénl®) Sentencia nim. 880/2015 de 28 mayo.

45 SSTS (Sala de lo Civil, Seccién 1%) Sentencia niim. 374/2011 de 31 mayo de 2011 en su F.J°.2° “la
responsabilidad es imputable al demandado, que conocia estas circunstancias, y no hizo nada para tratar de
prevenir un riesgo previsible y potencial, pues por lo descrito concurrian en el momento de los hechos las
circunstancias necesarias para que el accidente pudiera producirse, dada la ausencia total de medidas de
proteccion. Frente a ello, no puede alegar el demando que a ¢l no le incumbia la adopcion de medida de
proteccion ninguna por ser "amo de casa", porque las obras ejecutadas eran minimas, sin necesidad por tanto de
haber elaborado proyecto en el que se adoptaran medidas de seguridad, y porque el demandado no tenia
contrato laboral alguno que vinculase a las partes, pues estas circunstancias son absolutamente ajenas al acto
culposo en su dimension civil, ya que la culpa del demando conforme a la doctrina citada (que es la
contemplada en el art. 1104 del Cédigo Civil ), consiste en la omision de la diligencia que exija el caso
concreto, teniendo en cuenta las circunstancias de las personas, del tiempo y del lugar, esto es, la diligencia que
corresponderia a un buen padre de familia, medida que atiende a un criterio objetivo y abstracto” Y exigible
segun las circunstancias, es la diligencia que dentro de la vida social puede ser exigida en la situacion concreta a
persona razonable correspondiente al sector del trafico o de la vida social, cualificados por la clase de actividad
a enjuiciar. En este caso se trata de una obra en construccion, y por todos es sabido el riesgo existente en este
sector, y ya se estuviera poniendo unicamente tabiqueria nueva en el interior del edificio, 0 ya se estuvieran
levantando dos plantas, lo cierto es que el lugar en que se ha considerado probado que cayé Don. José Maria,
existian huecos a considerable altura sin proteccion de ningiin tipo”.
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medios de seguridad a los trabajadores. Como venimos aqui sosteniendo, segiin la normativa
especifica, el cabeza de familia, en tanto que promotor, es un sujeto obligado en materia de
prevencioén, con lo cual, al menos prima facie, cabria considerarlo como un posible sujeto
activo de este delito.

De entrada, aunque hay opiniones en contra*®, podemos sostener la condicién de
sujeto activo del promotor profesional*’, y si bien los tratados doctrinales no suelen hacer
referencia especifica al promotor al abordar la cuestion del sujeto activo del art. 316 C.P., si
existe el criterio generalizado de que el tipo no se refiere solo a los empresarios sino que
comprende también a los mandos intermedios de éste y a terceros ajenos a la relacion laboral
que de una manera u otra asumen obligaciones juridico-preventivas en el seno de la misma*®,
verbigracia los integrantes del servicio de prevencion ajeno y los fabricantes e importadores.
Asi las cosas nada empece a la consideracion de sujeto activo del promotor, y muestra de ello
es la multitud de resoluciones en las que éste acaba condenado o, al menos, considerado
imputable como potencial autor de un delito contra la seguridad e higiene de los trabajadores
del art. 316* Dicho lo anterior, toca ahora dilucidar si esta imputabilidad del promotor
presenta alguna particularidad para el caso que aqui nos ocupa, es decir, cuando la cualidad
de promotor la ostente un particular no profesional o cabeza de familia.

Desde el plano estrictamente normativo bien cabria ofrecer de forma inmediata una
respuesta negativa, pues ante tal eventualidad la responsabilidad penal no se ve en modo
alguno atemperada o modulada por ningin precepto positivo. Sin embargo no lo han
entendido asi nuestros tribunales. En tal sentido, la Sala 2* de nuestro TS, en su Sentencia de
7 de febrero de 2005 num. 125/2005, en via de recurso de revision, declara la no
responsabilidad penal del propietario de la vivienda una vez que en el orden jurisdiccional
social se ha desvirtuado la existencia de relacion laboral entre el trabajador accidentado y
aquel, de tal suerte que:

“Si el contenido de la conducta imprudente, segun se declara, consiste en el
incumplimiento de sus obligaciones en orden a la seguridad de los trabajadores como
empleador le exige la regulacion especifica, la inexistencia de esa condicion se convierte en
relevante, pues de no concurrir, no existiria la obligaciéon cuyo incumplimiento ha sido
determinante, segln el relato factico, de la precipitacion y fallecimiento acaecido y que le es
imputable objetivamente. La declaracion del Tribunal de la jurisdiccion laboral, en sentencia
firme, negando la condicion de empleador, en el sentido laboral del término, hace que no

46 GARCIA FIGUEROA, F: Los Sujetos Activos de los Delitos contra la Seguridad y la Salud en el Trabajo. Especial
Consideracion al Sector de la Construccion. Tesis Doctoral, Universidad Carlos 11T de Madrid. Getafe, 2011

47 A favor de la consideracion del promotor como sujeto activo del tipo delictivo del art. 216 C.P. MORALES
GARCIA, O: Régimen de Responsabilidad Penal Derivada de la Siniestralidad Laboral...Opo.cit., TOROLLO
GONZALEZ, F. J:.El Concepto de Promotor y sus Obligaciones....Op.cit. y RAMIREZ BARBOSA, P.A: El Delito
contra la seguridad y Salud en el Trabajo. Andlisis dogmatico de los articulos 316 y 317 del Cédigo Penal.
Tustel. Madrid, 2007. Pags. 274-276.

48 ALFONSO MELLADO, C. L: La Responsabilidad de “Terceros...” Op.cit. y TORRADILLOS BASOCO, J.M.:
Responsabilidades Penales. En AAVV. Tratado de Prevencion...Op.cit.

4 SSTSJ de Aragén (seccion 3*) nim. 146/2005 de 28 de febrero; de Andalucia sede en Granada (seccion, 2%)
num. 716/2.008 de 24 de noviembre, SSAP de Almeria (Seccion 1*) nam. 126/2013 de 13 mayo; de Madrid
(Seccién 6% num. 247/2014 de 24 abril; de Madrid (Seccion 23%) nam. 659/2002 de 15 noviembre; de Alava
(Seccion 2*) nam. 165/2002 de 22 octubre; de Las Palmas (Seccion 6*) Sentencia nim. 48/2010 de 4 enero y
SJP niim. 1 de Reus (Provincia de Tarragona) niim. 213/2005 de 15 junio.
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pueda declararse, como se fundamenta en la sentencia condenatoria, la omision de sus
obligaciones como empleador” (F. J°. Unico).

En igual sentido, citando a esta sentencia del TS y descartando la consideracion de
sujeto activo del promotor cabeza de familia por no existir relacion de dependencia con el
trabajador accidentado, encontramos la SAP de La Corufia nim. 163/2008 de 24 de abril y la
SAP de Valencia de 5 de diciembre de 2014 n° 950/2014.

Como vemos, en el ambito penal la absolucion del promotor —cabeza de familia no se
ha fundamentado en la invocacion del art. 42.2 ET, sino que se ha basado en la inexistencia
de vinculo laboral y en la no cualidad de empleador del promotor, entendiendo el TS que no
se trata de un obligado legalmente a facilitar medios de prevencion tal y como exige el tipo
penal. Aunque nuestro parecer con las sentencias citadas es discrepante®® —dicho sea en
estrictos términos de critica juridica—; aceptando este razonamiento deberiamos entender que
se ha afiadido, por via judicial, un nuevo elemento al tipo penal contemplado el art. 316 y
que excede del tenor literal del mismo, como es el de capacidad de mando o subordinacion
laboral. Asi, segiin este criterio judicial, para considerar que el sujeto activo es un obligado
en materia de prevencion de riesgos se requiere que este ejerza las veces de empresario
laboral o que exista un vinculo de dependencia con el trabajador, de tal forma que,
desvirtuada la existencia de relacion laboral, no habra margen para la imputacion penal del
promotor cabeza de familia. Reiterando nuestro disenso de dicho razonamiento, y aunque el
mismo no aparezca consolidado como doctrina jurisprudencial ex art. 1.3. CC, cabria
sostener a los efectos de este articulo que la responsabilidad penal prevista en los arts. 316y
317 no afectaran al promotor cabeza de familia, aunque —entendemos— esta es una hipotesis
discutible y merecedora de un analisis mas exhaustivo que el aqui acometido.

50 Nuestra discrepancia nace en cuanto se define al particular propietario de la vivienda como un sujeto no
obligado en materia preventiva, sin embargo, entendemos que dicha cuestion no es analizada haciendo un
examen de la normativa de referencia. En ninguna de las sentencias citadas se menciona ni una sola vez el RD
1627/1997, que seria, en cualquier caso, el que daria pie a una eventual imputabilidad del promotor cabeza de
familia, y para acordar la absolucion de éste se remite unicamente a la normativa general de referencia,
concretamente al art. 14 LPRL y al art. 1 ET. Consideramos —reiteramos, en los mas humildes términos de
critica académica— que, aunque quizas el fallo que podria alcanzarse fuese el mismo y cupiese la absolucion con
otra cobertura juridica, sendos tribunales deberian haber analizado las obligaciones previstas en dicho RD
1627/1997 y haberse pronunciado sobre si estas son o no titulo suficiente para considerar al propietario
particular de la vivienda como sujeto legalmente obligado en materia de PRL y por tanto, potencial sujeto activo
del delito que analizamos. La Sentencia del TSJ de Galicia sostiene la absolucion del promotor cabeza de
familia con la base de que “No son empresarios, ni siquiera en el mas amplio sentido del término. No ostentan
poder de direccion sobre la empresa contratista a la que pertenecia el trabajador fallecido y éste no esta
sometido al poder disciplinario y organizativo de aquellos”, argumentaciéon que, de forma menos
pormenorizada, aparece implicita también en la Sentencia del TS que sirve de base a la misma. Sin embargo,
como hemos visto, entre los elementos del tipo penal del art. 316 no se encuentran el de “poder de direccion”, la
cualidad de “empresario”, o la ostentacion de un “poder disciplinario u organizativo ”. Si aceptamos la hipotesis
por la cual solo seran sujetos activos del delito aquellos que asuman un poder de direccion efectivo sobre los
trabajadores, la misma no solo seria valida para absolver al cabeza de familia, sino también a cualquier
promotor que no asuma, ademas, la posicion de contratista y sobre el cual, por tanto, no quepa predicar las notas
de direccion y organizacion laboral. Sin embargo, como hemos dicho, es copiosa la jurisprudencia que atribuye
expresa responsabilidad penal al promotor empresario cuando este omite sus deberes impuestos por el RD
1627/1997. Ademas, reiteramos, se ha aceptado doctrinalmente que la responsabilidad penal del art. 316 alcanza
a sujetos ajenos a la relacion laboral pero obligados en materia de prevencion.
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6. CONCLUSIONES

Ya en sede de conclusiones, teniendo aqui mas cabida la percepcion subjetiva del
autor sobre la temdtica analizada, quisiéramos advertir que no estamos defendiendo la
oportunidad o la idoneidad de la atribucion de obligaciones preventiva al cabeza de familia;
dicha atribuciéon, no solo en términos de equidad y justicia material nos parece
desproporcionada, sino que, ademas, creemos que colisiona con los principios inspiradores
de nuestro Derecho laboral, donde la condicion de deudor de seguridad tradicionalmente ha
venido fundada en el ejercicio de una actividad econémica y en el riesgo inherente a la
misma, asi como en la capacidad de direccion que asume el empresario en los procesos de
trabajo. Si desde esta premisa la atribucion de responsabilidad preventiva ya nos parece
desacertada y excesiva para el promotor profesional —en cuanto que su participacion en el
desarrollo de la actividad laboral es indirecta—, con mayor motivo para el cabeza de familia,
cuya posicion en el proceso productivo se asemeja, en gran medida, a la de un consumidor o
destinatario final de los servicios.

Dicho lo anterior, debemos admitir que la regulacion que de la materia ha hecho el
legislador obliga a sostener —a fuer de rigor juridico— que el cabeza de familia, en
determinados supuestos, asumird ciertas obligaciones preventivas. Ademas, debemos
concluir que esta atribucion de obligaciones ex lege no es fortuita o consecuencia de un
descuido del legislador patrio, sino que, por el contrario, representa una trasposicion fiel de
la normativa comunitaria en la materia, concretamente de la Directiva 92/57/CEE que
atribuye obligaciones preventivas a un promotor al que define con cardcter amplio,
independientemente de su profesionalidad o interés lucrativo. Por ello, después del examen
de la normativa de referencia, los motivos que nos llevan a sostener la hipdtesis de la
asuncion de responsabilidad en materia de prevencion de riesgos por parte del cabeza de
familia pueden sintetizarse a modo de epitome como sigue:

a) El promotor, independientemente de que participe activamente en los procesos de
trabajo, asume obligaciones preventivas con respecto a los trabajadores que ejecutan la
obra. En concreto vendra obligado a encargar la elaboracion de un ESS o EBSS y a la
designacion de un coordinador de seguridad y salud siempre que se den los presupuestos
para ello (necesidad de proyecto de obras ex art. 2.2 LOE para el ESS/EBSS y
concurrencia de varios contratistas para el coordinador de seguridad y salud).

b) El RD 1627/1997 contiene una definicion abstracta de promotor, de tal suerte que
abarca a todo sujeto por cuenta de quien se realice una obra, independientemente de
su personalidad juridica, su profesionalidad o su habitualidad. Lo cual hace
merecedor de la calificacion de promotor al cabeza de familia que encargue la
construccion o reforma de su vivienda, ello amén de otros sujetos no profesionales
como pueden ser las comunidades de propietarios o las cooperativas de viviendas.

¢) Ni el RD 1627/1997 ni ninguna otra norma de nuestro Derecho positivo contiene un
precepto que exima o module la responsabilidad por incumplimiento del promotor para
cuando este tenga la consideracion de cabeza de familia. Y, aunque alguna vez se ha
absuelto al mismo por via del art. 42.2 ET, debemos reiterar que, dicho articulo, prevé
una exoneracion de responsabilidad por los incumplimientos del contratista; pero no
alcanza a la responsabilidad propia del promotor por la omision de las medidas
preventivas a las que viene obligado. Ademas, no debemos olvidar que este precepto se
refiere unicamente a obligaciones salariales y de seguridad social.
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Con todo, hemos recogido pronunciamientos jurisdiccionales que se separan de este
razonamiento, y aunque no es pacifica la doctrina judicial, hemos de apuntar que la tendencia
mayoritaria pasa por la absoluciéon del promotor cabeza de familia con base en el art. 42.2
ET. Nosotros hemos tratado de justificar nuestra discrepancia con dicho criterio, pero no
porque entendamos que el cabeza de familia sea responsable siempre y en todo caso, sino
porque entendemos que el analisis de su responsabilidad debe hacerse atendiendo a la
casuistica del caso concreto, sin que —en nuestra opinién— sea ajustada a Derecho una
absolucion a limine basada en su no profesionalidad o su no cualidad de empleador, no al
menos —y por lo dicho— en el actual estado de cosas legislativo.

En cualquier caso y para finalizar, es claro que si aceptamos la hipotesis de que el
cabeza de familia es un deudor de seguridad mdas en el proceso de construccidn, y si
consideramos, ademas, que esta es una opcidn legislativa consciente y decidida, existen
entonces dos lineas de actuacion por las que deberia de pasar la accion de los poderes
publicos competentes en la materia:

a) De un lado, por conseguir la clarificacion de un régimen juridico en gran medida
obscuro y abigarrado. Si se quiere atribuir responsabilidad a un sujeto que participa
esporadicamente en el proceso de construccidon y que no tiene por qué estar
familiarizado con los principios de la gestion preventiva, seria deseable que sus
obligaciones y responsabilidades aparecieran precisadas en la norma con mas nitidez,
sin dar ningin margen a interpretaciones contradictorias.

b) De otro lado, podemos pensar en la labor de concienciacion que tienen ante si las
instituciones publicas competentes en materia de seguridad e higiene, pues resulta
patente —al menos esa es nuestra percepcion—, que la mayoria de la poblacion
desconoce las obligaciones preventivas que asume cuando acomete la reforma o
construccion de su vivienda y, mucho menos, las responsabilidades que puede llevar
anejas su incumplimiento.
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1. INTRODUCCION

En el ambito de la proteccion social publica las situaciones de dependencia,
discapacidad, incapacidad permanente e invalidez plantean numerosas situaciones
controvertidas y de no facil solucion. Delimitar el alcance de cada una de ellas resulta
bastante complejo por varias razones: a) las normas que las configuran no ofrecen —en
algunos casos— su concepto, por lo que en ocasiones debe acudirse a los elementos que se
suponen que las configuran y que resultan de su propio régimen juridico; b) cada una de las
misma —en terminologia de la Seguridad Social- ofrecen una cobertura para contingencias
distintas; c) la proteccion a dispensar es distinta y puede ser reparadora, preventiva,
recuperadora y rehabilitadora; d) tienen diverso un régimen de acceso, cuantia, duracion,
mantenimiento y extincion de la proteccion; e) un ambito subjetivo unas veces universal y
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otras profesional; e) una financiacion distinta, pues unas veces lo es sobre la base de las
aportaciones de los llamados a ser beneficiario y otras a cargo de los Presupuestos Generales
del Estado; f) una diversa gestion, bien directamente por entidades gestoras de la Seguridad
Social o a cargo de 6rganos especificos de las Comunidades Auténomas; y e) una forma de
valorar tales “contingencias” muy diversa.

Esas distintas formas de valorar las situaciones de dependencia, discapacidad,
incapacidad permanente ¢ invalidez es lo que vendra a ser el objetivo central del estudio y la
consideracion de si es factible o no encontrar puntos en comun entre ellas.

2.A MODO DE CUESTION PREVIA. CONCEPTOS O ELEMENTOS
CONFIGURADORES DE LAS SITUACIONES DE INCAPACIDAD PERMANENTE,
INVALIDEZ NO CONTRIBUTIVA, DISCAPACIDAD Y DEPENDENCIA

2.1. La incapacidad permanente
2.1.1. Concepto
Debemos de partir del art. 193.1 de la LGSS:

La incapacidad permanente contributiva es la situacion del trabajador que,
después de haber estado sometido al tratamiento prescrito, presenta reducciones
anatomicas o funcionales graves, susceptibles de determinacion objetiva y
previsiblemente definitivas, que disminuyan o anulen su capacidad laboral. No
obstara a tal calificacion la posibilidad de recuperacion de la capacidad laboral
del incapacitado, si dicha posibilidad se estima médicamente como incierta o a
largo plazo.

Como se puede apreciar del precepto transcrito los elementos caracterizadores de una
situacion de incapacidad permanente vienen a ser: a) Una alteracion grave en la salud de una
persona; b) Que estd objetivada; ¢) Que es definitiva o al menos que la hipotética
recuperacion sea considerada médicamente incierta o a largo plazo; y d) Que incide en la
capacidad laboral disminuyéndola o anulandola.

Esta es quizas la nota mas compleja ya que requiere: a) un proceso de valoracion de
las dolencias que son puestas en relacion con la actividad laboral realizada o las posibles a
realizar, excluyendo de la toma en consideracion las dolencias preexistentes a la
incorporacion al sistema, salvo agravacion de las mismas con posterioridad o en
concurrencia con otras supongan la anulacion en la capacidad laboral que se tenia al
momento de su inclusion en el sistema; y b) la necesidad de una graduacion para determinar
si queda o no margen a poder llevar a cabo una actividad laboral y su relevancia (yel
incapacitado sera clasificado en situacion de incapacidad permanente parcial, total para la
profesion habitual, absoluta o gran invalido).

Una cuestion que resulta oportuno recordar es la denominaciéon de incapacidad
permanente. Esta situacion estaba primero normada en los arts.132 y ss. de la LSS/1966,
después en los arts. 132 y ss. de la LGSS/1974 y luego en los arts. 136 y ss. de la LGSS/1994
y se denominaba “invalidez permanente”. Con motivo de la reforma llevada a cabo por la
Ley 24/1997, de 15 de julio, de Consolidacion y Racionalizacion del Sistema de Seguridad
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Social, su art. 8 dara una nueva redaccion al art. 137 LGSS cambié su denominacion a
incapacidad permanente, sin mayores explicaciones. Quizas las razones para ello puedan
encontrarse en el hecho de que unos afios antes la Ley 42/1994, de 30 diciembre, modifico
sustancialmente el capitulo IV, Titulo II de la LGSS/1994 pasando a denominarse
Incapacidad Temporal las anteriores situaciones de Incapacidad Laboral Transitoria y
suprimiendo la situacion de Invalidez Provisional, si bien en aquellas fechas se opté por
mantener la tradicional denominacién. O bien por venir exigida por el nuevo régimen de
valoracion de incapacidades que se nos anunciaba “... Establecimiento de una mayor
seguridad juridica en la determinacion de las pensiones de invalidez. A tal fin, se prevé la
elaboracion de una lista de enfermedades, y de su valoracion a los efectos de la reduccion
en la capacidad de trabajo y, correlativamente, de la presumible pérdida de la capacidad de
ganancia, que serda aprobada por el Gobierno, previo informe del Consejo General del
Instituto Nacional de la Seguridad Social”?. O por tltimo para diferenciarse de la invalidez
no contributiva.

La duda que nos puede surgir en este momento, con el cambio de su denominacion, es
si invalidez es sinénimo de incapacidad. En general el uso de uno u otro término es
indistinto, si bien hay matices que los distinguen. El término incapacidad parece que es mas
genérico y el de invalidez es mas especifico y quizas mas adecuado para referirse al invalido
“se trataria de proteger al invalido porque lo es, no porque solamente carezca de capacidad
para el trabajo”.

2.1.2. Invalidez no contributiva

La LGSS en su articulado no establece un concepto de invalidez no contributiva, se
limita a decir en su art. 363.1 (relativo a las condiciones o requisitos a cumplir) que los
beneficiarios deben estar afectos a una discapacidad o una enfermedad cronica en un grado
igual o superior al 65%. El anterior texto refundido de la LGSS de 1994, en su art. 136.2 si
nos daba al menos elementos para su delimitacion, ya que sefialaba que “En la modalidad no
contributiva podran ser constitutivas de invalidez las deficiencias, previsiblemente
permanentes de cardcter fisico o psiquico congénitas o no que anulen o modifiquen la
capacidad fisica, psiquica o sensorial de quienes la padecen”, sin restriccion alguna como se
puede apreciar del momento en que las dolencias hubieran surgido. La valoraciéon y
graduacién en porcentaje de discapacidad se hacia siguiendo el procedimiento establecido
por el RD 1971/1999, de 23 diciembre, que recoge una serie de pautas generales aplicables
en la valoracion, seguida de una tabla de valores combinados que arrojaran luergo un
determinado porcentaje final y a la que se puede incorporar también la toma en
consideracion de circunstancias personales y sociales que pueden influir sobre la persona
discapacitada en sentido negativo y que se graduan en una escala de valores que comprenden
de cero a quince puntos.

Como se puede apreciar es una valoracion totalmente distinta a la utilizada para las
incapacidades laborales permanentes.

2 De su exposicion de motivos. Si bien la entrada en vigor del nuevo sistema debia de esperar al desarrolla
reglamentario de las previsiones de dicha lista de enfermedades (art. 8.2 Ley 24/1997)
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Y aqui la cuestion terminologica también nos puede llevar a plantearnos si quiéren
decir lo mismo discapacidad, deficiencia o enfermedad cronica?

La Clasificacion Internacional de Deficiencias, Discapacidades y Minusvalias® en
relaciéon con las dos primeras (sobre la minusvalia mas adelante se volverd), entiende por
deficiencia “toda pérdida o anormalidad de una estructura o una funcion psicologica,
fisiologica o anatomica”, es decir que afecta a un 6rgano. Por su parte discapacidad es toda
restriccion o ausencia (debida a una deficiencia) de la capacidad de realizar una actividad, en
la forma o dentro del margen que se considera normal para el ser humano.

2.1.3. Discapacidad

El concepto juridico de discapacidad que podemos tener en cuenta es el que se recoge
en el art. 2 a) del RD. Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, que aprueba el texto
refundido de la Ley General de Derechos de las Personas con Discapacidad y de su Inclusion
Social, que define la discapacidad asi:

“Es una situacion que resulta de la interaccion entre las personas con deficiencias
previsiblemente permanentes y cualquier tipo de barreras que limiten o impidan su
participacion plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con las demds”.

Definicion que puede resultar imprecisa pero que puede completarse con lo que el art.
4.1 de dicho texto refundido que establece “Son personas con discapacidad aquellas que
presentan deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales, previsiblemente
permanentes que, al interactuar con diversas barreras, pueden impedir su participacion
plena y efectiva en una sociedad, en igualdad de condiciones con los demds™. El texto
refundido nada dice acerca de como se debe llevar a cabo la calificacion de la discapacidad y
habra que estar entonces a lo previsto en el RD 1971/1999, de 23 de diciembre?®.

La cuestién terminoldgica aqui también es importante por la evolucidon que ha
experimentado desde los inicios de su proteccion en el sistema de Seguridad Social. Y asi
podriamos resumirla de la siguiente forma: “De subnormal a discapacitado pasando antes
por la minusvilido, deficiente o disminuido”. La primera proteccion que se recoge en el
ambito de la Seguridad Social de estas personas lo sera dentro del proteccion a la familias
numerosas y dirigida aquellas con hijos subnormales®, considerando como tales a los

3 Puede consultarse en http://www.imserso.es/InterPresent2/groups/imserso/documents/binario/435cif.pdf.

4 Véase también al STJUE de 1 de diciembre de 2016 dictada en el asunto C-395/15, Mohamed Daouidi contra
Bootes Plus, S.L, Fondo de Garantia Salarial y Ministerio Fiscal, que en su punto 42 viene a sefialar que el
Tribunal estima que el concepto de discapacidad en el sentido de la Directiva 2000/78(CE, del Consejo de 27 de
noviembre, relativa al establecimiento de un marco general para la igualdad en el empleo y la educacion “debe
entenderse como referido a una limitacion, derivada en particular de dolencias fisicas, mentales o psiquicas, a
largo plazo, que, al interactuar con diversas barrreras, puede impedir la participacion plena y efectiva de la
persona que se trate en la vida profesional en igualdad de condiciones con los demas trabajadores”.

S MINISTERIO DE TRABAJO Y ASUNTOS SOCIALES. IMSERSO: Valoracién de las situaciones de
minusvalia, Coleccion manuales, Madrid, 2000. Véase también: ORGANIZACION MUNDIAL DE LA
SALUD Y ORGANIZACION PANAMERICANA DE LA SALUD: Clasificacién Internacional del
Funcionamiento, de la Discapacidad y de la Salud, Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, Madrid, 2001

¢ Decreto 2421/1968, de 20 septiembre. El ambito subjetivo se extenderia por Decreto 1076/1970, de 9 de abril.
La Orden de 8 de mayo de 1970 aprobaria el texto refundido de ambos decretos por el que se establece y regula
la asistencia en la Seguridad Social a los subnormales.
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menores de dieciocho afios’ que se encontrasen comprendidos en alguno de los grupos
siguientes®: a) ciegos con una visién menor de veinte/doscientos en ambos ojos, después de
la oportuna correccion; b) sordomudos y sordos profundo, con una pérdida de agudeza
auditiva de mas de setenta y cinco decibelios; c¢) afectos de pérdida total, o en sus partes
esenciales, de las dos extremidades superiores o inferiores o de una extremidad superior y
otra inferior, conceptudandose como partes esenciales la mano y el pie; d) parapléjicos,
hemipléjicos y tetrapléjicos; e) oligofrénicos con retraso mental, valorado en un coeficiente
intelectual inferior al cero como cincuenta; f) paraliticos cerebrales. Se tratan en definitiva de
la toma en consideracion de de déficits fisicos o psiquicos.

El término minusvalido comenzara a utilizarse en el ambito de la Seguridad Social en
los afios 1970 con el Decreto 2531/1970, de 22 de agosto, sobre empleo de trabajadores
minusvalidos, considerando como tales’: las personas comprendidas en edad laboral que
estén afectados por una disminucién en su capacidad fisica o psiquica en el grado que
reglamentariamente se determinen, sin que en ningiin caso pueda ser inferior al treinta y tres
por ciento, que les impida obtener o conserva empleo adecuado precisamente a causa de su
limitada capacidad laboral. Creandose en el seno de la Direcciéon General de la Seguridad
Social el Servicio Social de Recuperacion y Rehabilitacion de Minusvalidos con el caracter
de servicio comin de la Seguridad Social'®.

Por su parte, el Decreto 3140/1971, de 23 de diciembre que aprobd el Reglamento de
la Ley 25/1971, de 19 de junio, de protecciéon a las familias numerosas, distinguia entre
subnormales, minusvalidos e incapacitados para el trabajo!!, considerando como'?: a)
subnormales aquellos que se encontrase afectos a los déficits fisicos o psiquicos (los
indicados por el art. cuarto del D. 2421/1970; b) minusvalidos aquellos afectados por una
discapacidad fisica o psiquica no inferior al treinta y tres por ciento; y c) incapacitados para
el trabajo, aquellos que se encuentren inhabilitados de manera permanente y absoluta para
toda profesion u oficio. No obstante las normas reguladoras del Servicio Social de
Recuperacion y Rehabilitacion de Minusvalidos'? vendréan en cierta forma a englobar dentro
de la categoria de minusvalidos a los afectados por una disminucién fisica o psiquica que les
impidiese obtener o conservar un empleo adecuado, a los invalidos permanentes y a los
subnormales. Tales personas eran las que podian iniciar el procedimiento para la valoracion
de sus déficits', que tras los correspondientes actos de reconocimiento!® serfa emitido el
oportuno dictamen que deberia de establecer : a) diagnostico de la afeccion invalidante, con

7 La Orden de 28 de abril de 1970 extenderia la proteccion a los treinta afios; la Orden de 20 de febrero de 1972
lo ampliaria a los cuarenta y cinco afios; y la Orden de 19 de octubre de 1974 suprimiria definitivamente el
limite de edad.

8 Art. cuarto del D. 2421/1968, de 20 septiembre.

° Art. primero del Decreto 2531/1970, de 20 septiembre. Dos Ordenes de 24 de noviembre de 1971, dictaran
normas para la aplicacion y desarrollo de este Decreto en materia de reconocimiento de la condicion de
minusvalido; y regulacion del Servicio Social de Recuperacion y Rehabilitacion de Minusvalidos de la
Seguridad Social. La Resolucion de la Direccion General de la Seguridad Social de de abril de 1972 dictara
normas sobre la constitucién y funcionamiento de las Unidades Provinciales de Valoracion de Minusvalidos.

10" Art. veintidés del Decreto 2531/1970, de 22 de agosto.

" Asi lo hacia el art. veintitrés de la Ley.

12 Art. tercero del D. 3140/1971, de 23 de diciembre.

13:00. 24 noviembre de 1971 y la Resolucién de la Direccion General de la Seguridad Social de 20 abril de 1972

'4 Art. quinto de la Resolucion de 20 de abril de 1972.

'3 Art. octavo de la Resolucion de 20 de abril de 1972.
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especial indicacion de los factores etiologicos y limitaciones funcionales; b) grado o medida
de la incapacidad funcional y repercusion en la actividad laboral en su caso; y ¢) un estudio
de la personalidad del interesado en relacion con los factores que puedan influir en su
evolucion futura como la edad, sexo, ocupacion, estado de salud, circunstancias familiares,
formacién cultural, formacidon profesional, vocacidn, aptitudes y nivel mental, entre otros
datos y aspectos'®. Las resoluciones administrativas tenian como contenido la declaracion de
la condiciéon de minusvalido por estar afectado, en su caso, por una disminucién de su
capacidad laboral del 33% o superior a ésta que le impide conservar u obtener empleo
adecuado; asi como la o las revisiones previstas y plazo de validez del reconocimiento de la
minusvalia.

En definitiva, la condicién de minusvalido en realidad venia a comprender las
situaciones de subnormalidad, invalidez y de disminucién de la capacidad fisica o psiquica
que impidiesen obtener o mantener un empleo adecuado. De aqui que el Decreto 731/1974,
de 21 de febrero fusionara los Servicios Comunes de la Seguridad Social de Asistencia a los
Subnormales y de Recuperacion y Rehabilitacion de Minusvalidos. No obstante, la
separacion entre subnormalidad y minusvalia se mantendra formalmente y por ello la
Disposicion Final Segunda de dicho Decreto facultaba al Ministerio de Trabajo para llevar a
cabo una refundicion de los conceptos de subnormal y de minusvalido que se consideren
adecuados para coordinar la acciéon de los indicados servicios sociales de la Seguridad
Social.

La situacion de separacion o distincion —al menos formal- de ambas situaciones
permanecio a lo largo del tiempo y asi puede encontrarse el RD 1723/1981, de 24 de julio,
sobre reconocimiento, declaracion y calificacion de las condiciones de subnormal y
minusvalido, si bien esta era llevada a cabo por los mismos 6rganos evaluadores a través de
los servicios técnicos facultativos de los centros base y periféricos del Servicio Social de
Minusvalidos Fisicos y Psiquicos del Instituto Nacional de Servicios Sociales!’. O también
en el propio régimen unificado de ayudas publicas a disminuidos aprobado por RD.
620/1981, de 5 de febrero!s.

La Ley 13/1982, de 7 de abril, de integracion social de los minusvalidos (LISMI),
disefiard un ambicioso plan o programa de proteccién social a favor de los minusvalidos',
considerando minusvalido®: “foda persona cuyas posibilidades de integracion educativa,
laboral o social se hallen disminuidas como consecuencia de una deficiencia
previsiblemente permanente, de cardcter congénito o no, en sus capacidades fisicas,
psiquicas o sensoriales”. La Ley 13/1982 no hara ninguna referencia a los subnormales.

16 Art. décimo de la Resolucion de 20 de abril de 1972.

17 Desarrollado por Orden de 5 de enero de 1982.

18 Véase por ejemplo su art. veintiuno. Sobre ayudas a familias, que sigue manteniendo la distincién entre hijos
subnormales, minusvalidos o incapacitados. Este Real Decreto seria luego desarrollado por Orden de 5 de
marzo de 1982.

19 Comprensivo de un sistema de prestaciones sociales y econémicas (art. doce): asistencia sanitaria y prestacion
farmacéutica, prestaciones economicas (subsidios de garantia de ingresos minimos, ayuda de tercera persona y
para la movilidad y compensacion de gastos de transporte), recuperacion profesional y rehabilitacion médico-
funcional.

20 Art. siete.

144



Estudios Doctrinales

Habra que esperar al RD 348/1986, de 10 de febrero, que teniendo en cuenta las
recomendaciones del Defensor del Pueblo y la terminologia de la LISMI, dispondra que los
términos subnormalidad y subnormal contenidos en las disposiciones reglamentarias vigentes
sean sustituidos por los de minusvalia y persona con minusvalia, con especificaciéon cuando
procediese de la naturaleza fisica, psiquica o sensorial de dicha minusvalia, con los mismos
grados y derechos reconocidos en el ordenamiento juridico. En definitiva una equiparacion
legal entre tales situaciones.

Pero el término minusvalido o persona con minusvalia también tomard o adquirira
con el tiempo un sentido peyorativo y por ello la DA. Octava de la Ley 39/2006, de 14 de
diciembre, de Promocion de la Autonomia Personal y Atencion a las Personas en Situacion
de Dependencia en su DA. Octava vendra a determinar que:

“Las referencias que en los textos normativos se efectuan a «minusvdlidosy y a
«personas con minusvaliay, se entenderdn realizadas a «personas con
discapacidady.

A partir de la entrada en vigor de la presente Ley, las disposiciones normativas
elaboradas por las Administraciones Publicas utilizaran los términos «persona con
discapacidady o «personas con discapacidady para denominarlas”

Vista esta evolucion, la duda sigue quedando si —fuera de la equiparacion legal— entre
los términos subnormal, minusvalido y discapacitado hay alguna diferencia sustancial o no.

Si partimos que subnormal es todo aquello que queda por debajo de la normalidad o
persona que presenta un déficit que puede ser intelectual, psicoldgico, de un 6rgano, etc. y
por tanto viene a suponer una pérdida o anormalidad de una estructura o funcion psicologica,
fisiologica o anatomica. Déficit, qué para alcanzar la consideracion de protegible, tendria que
alcanzar una relevancia o umbral minimo.

Si por minusvalia debe entenderse la desventaja para un individuo producto de un
déficit que limita o impide a una persona el desempeiio de un rol que es normal en su caso,
en funcion de la edad, sexo y factores sociales y culturales.

Y la discapacidad viene a ser una restriccion o ausencia (también debida a un déficit)
de la capacidad de realizar una actividad, en la forma o dentro del margen que se considera
normal para el ser humano pudiendo surgir tanto como consecuencia directa del déficit como
de forma indirecta por la respuesta que del propio sujeto.

Parece que podriamos pensar que hay una cierta relaciéon causal entre tales
situaciones. Pero la realidad es otra se puede tener un déficit sin que alcance a la minusvalia
y se puede tener una minusvalia o una desventaja pero no alcanzar a una discapacidad (por
ejemplo: un miope que con correccion alcanza una agudeza visual de la unidad, tendra un
déficit, pero no una minusvalia, ni tampoco una discapacidad. Ahora bien, si pese a la
correccion no alcanza la suficiente agudeza visual tendra una discapacidad y podra a su vez
tener una minusvalia si su integracion social se ve mermada por no poder tener adaptado el
entorno social en el que vive).
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La cuestion entonces que se nos puede plantear es si eso altera la valoracion de una
subnormalidad/minusvalia/discapacidad y si lo que antes era considerado como situacion de
minusvalia es lo mismo que ahora se valora como discapacitado.

2.1.4. Autonomia y Dependencia
La Ley 39/2006, de 14 diciembre, en su art. 2 recoge las siguientes definiciones de:

— Autonomia: “la capacidad de controlar, afrontar y tomar, por propia
iniciativa, decisiones personales acerca de como vivir de acuerdo con las
normas y preferencias propias asi como de desarrollar las actividades
basicas de la vida diaria”.

— Dependencia: “el estado de cardacter permanente en que se encuentran las
personas que, por razones derivadas de la edad, la enfermedad o la
discapacidad, y ligadas a la falta o a la pérdida de autonomia fisica, mental,
intelectual o sensorial, precisan de la atencion de otra u otras personas o
ayudas importantes para realizar actividades basicas de la vida diaria o, en
el caso de las personas con discapacidad intelectual o enfermedad mental,
de otros apoyos para su autonomia personal”.

Como se puede apreciar lo relevante es que se vean afectadas las actividades basicas
de la vida diaria, siendo estas definidas en el apartado 3 del art. 2 de la Ley 39/3006 como:
“las tareas mads elementales de la persona, que le permiten desenvolverse con un minimo de
autonomia e independencia, tales como: el cuidado personal, las actividades domésticas
basicas, la movilidad esencial, reconocer personas y objetos, orientarse, entender y ejecutar
ordenes o tareas sencillas.” Y por otro lado a la situacion de dependencia se puede llegar
bien por razones de edad, enfermedad o discapacidad.

La valoracion se lleva a cabo conforme a un baremo aprobado por RD 174/2011, de
11 de febrero que contempla dos anexos uno para personas menores de tres afios y otro para
los mayores de dicha edad?'.

Como se puede adivinar tampoco aqui cabria hacer una equivalencia general entre
discapacitado y dependiente o personal con falta de autonomia. Debe tenerse en cuenta que
el sistema protege no solo a los que precisen de una tercera persona para las actividades
basicas de la vida diaria, sino también a los que precisan apoyo para la promocion de su
autonomia personal.

2! Son multiples las guias de orientacién profesional para la valoracion de la dependencia, se pueden consultar en
http://www.dependencia.imserso.es/dependencia_01/documentacion/doc_int/gui_orient/gv/index.htm.
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3.LA VALORACION Y DETERMINACION DE LAS SITUACIONES DE
INCAPACIDAD, INVALIDEZ, DISCAPACIDAD Y DEPENDENCIA

3.1. La incapacidad permanente
3.1.1. Su valoracion
El art. 194.2 de la LGSS sus apartados 2 y 3 sefialan lo siguiente:

«2. La calificacion de la incapacidad permanente en sus distintos grados
se determinara en funcion del porcentaje de reduccion de la capacidad de
trabajo que reglamentariamente se establezca.

A efectos de la determinacion del grado de incapacidad, se tendra en
cuenta la incidencia de la reduccion de la capacidad de trabajo en el
desarrollo de la profesion que ejercia el interesado o del grupo profesional
en aquella en que estaba encuadrada, antes de producirse el hecho
causante de la incapacidad permanente”

3. La lista de enfermedades, la valoracion de las mismas, a efectos de la
reduccion de la capacidad de trabajo, y la determinacion de los distintos
grados de incapacidad, asi como el régimen de incompatibilidades de los
mismos, seran objeto de desarrollo reglamentario por el Gobierno, previo
informe del Consejo General del Instituto Nacional de la Seguridad
Social »*

Prevision de desarrollo reglamentario que todavia no ha visto la luz. De aqui que
todavia se entienda subsistente de conformidad con la DT. 26 de la LGSS, el sistema de
grados de la incapacidad del art. 137 LGSS/1994 en su version anterior a la reforma llevada a
cabo por la Ley 24/1997.

Esta nueva redaccion del art. 137 LGSS plantea varios problemas al no haber tenido
en cuenta lo siguiente:

a) No tiene en cuenta la situacion actual del mercado de trabajo, pues parece que parte
de la consideracion de que un trabajador mantiene una continuidad en su profesion, algo que
en muchos casos esta alejado de la realidad. En un gran niimero de ocasiones el trabajador
esta ocupado en lo que el mercado le ofrece en cada momento, sea o no la profesion para la
que esta preparado y es aqui en la que no queda claro cual sera la que haya de tenerse en
cuenta al momento de valorar la hipotética situacion de incapacidad. Si nos limitamos
“echar una foto” a la profesion ejercida al momento del hecho causante nos puede llevar, en
carreras profesionales variopintas, a valorar situaciones irreales. La solucion que ofrecia la
version anterior a la reforma del art. 137 de la LGSS (la reforma de 1997) era al menos para
las situaciones derivadas de enfermedad comun o profesional mas acertada.

22 La finalidad confesada era que la “Establecimiento de una mayor seguridad juridica en la determinacién de las
pensiones de invalidez. A tal fin, se prevé la elaboracion de una lista de enfermedades, y de su valoracion a los
efectos de la reduccion en la capacidad de trabajo y, correlativamente, de la presumible pérdida de la
capacidad de ganancia, que serd aprobada por el Gobierno, previo informe del Consejo General del Instituto
Nacional de la Seguridad Social”
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b) Por otro lado, no debe olvidarse que habra que plantearse cuales seran las
funciones a tomar en consideracion. Y asi podria llegar a entenderse que solamente deban ser
solo la del conjunto de trabajos que constituyan el contenido del puesto de trabajo al margen
de la categoria profesional, como en tiempos pretéritos se hacia?’. Este criterio seria superado
por otro que predicard tomar en consideracion el conjunto de tareas que conforman la
categoria profesional del trabajador?®. En definitiva, considerando que la profesion habitual
no es exactamente la que coincida con el trabajo exacto que esté realizando en un momento
concreto, sino aquella para la que esté cualificada y a la que la empresa le haya destinado o
pueda destinarle, sin perjuicio de las limitaciones que pudiera tenerse por las exigencias de
una titulacion concreta. En esta linea estara la reforma introducida por la Ley 24/1977, con la
remision al  “concepto de grupo profesional”, lo que suponia una extension y
consecuentemente restriccion en orden a considerar la incapacidad de un individuo y supone
aceptar que la inclusion en uno u otro grupo profesional estara a lo que disponga el convenio
colectivo o acuerdo de empresa y los representantes trabajadores. En realidad es aceptar un
criterio que de cara a evitar la extincion de la relacion laboral y en su caso de flexibilidad
interna en las empresas puede tener una finalidad logica (uno de los objetivos fundamentales
era facilitar el percibo de una pension de incapacidad permanente y el trabajo de aquellos
colectivos que tienen normada una segunda actividad), pero que dado los términos en que fue
planteada generaba confusién y numerosos interrogantes®. Tampoco debe olvidarse que la
reforma de 1997 no esta operativa ya que precisaba de un desarrollo reglamentario posterior
que no ha llegado a producirse (como se indica a continuacion). Y por otro lado la conexion
profesion habitual con grupo profesional no parece que haya tenido mucho predicamento en
la doctrina judicial®® .

c¢) La idea de que exista una lista de enfermedades, su valoracion y determinacion de
grados de incapacidad, es en principio plausible, pues se presenta con el objetivo de evitar
disparidades en la valoracion y aportar un cierto grado de seguridad juridica. El
conocimiento de las multiples ocupaciones existentes en el mercado y las funciones que en
ellas se desempefian complican la valoracion de una incapacidad. Acudir a los convenios
colectivos, a los certificados de profesionalidad, etc., para conocer las tareas desempefiadas
son orientaciones muy socorridas pero no aportan la seguridad que se pretende.

Prueba de la tremenda dificultad de elaborar un listado de enfermedades y su
valoracion, es que han transcurrido 18 afios desde aquella prevision sin que se haya llevado a
cabo la misma, teniendo que seguir utilizando la anterior definicion de grados de incapacidad
laboral. Las dificultades son tremendas ya que no se trata de valorar el dafio o menoscabo
corporal (propio de un accidente de trafico), ni de una discapacidad, pues la valoracion no es
abstracto, sino en relacion con la profesion y la pérdida de capacidad laboral para ella.

2 V. STCT 24 de mayo de 1975 (Ar. 2648).

2V, STCT 1 de marzo de 1977 (Ar. 1210) y STS 17 de enero de 1989 (RJ 1989259).

% En este sentido pueden verse la SSTSJ Catalufia de 12 de abril de 2000 y 1 de septiembre de 2000 (AS 2000,
2256; y JUR/2000/307100). Ver RODRIGUEZ INIESTA, G.: Compatibilidad de las prestaciones por
incapacidad permanente, capitulo primero, parte cuarta de la obra colectiva Compatibilidad de Prestaciones de
Seguridad Social con Trabajo, dirigida por Sanchez Trigueros, C., Thomson Reuters Aranzadi, Pamplona,
2016, pags. 480-482.

26V, STS 28 de febrero de 2005.
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No obstante el INSS sigue perseverando en estos intentos y asi puede indicarse la
publicacién de su Guia de Valoracion Profesional?’. La Guia se nos presenta como resultado
del trabajo de un grupo de profesionales del INSS iniciado en 2007 con el propdsito de poner
a disposicion de los inspectores médicos y de los miembros de las EVIS un instrumento que
recogiera “la informacion laboral mas relevante existente en diferentes publicaciones
oficiales, relativa a las competencias y tareas de las distintas profesiones” y “ la
elaboracion de un sistema propio de valoracion de los requerimientos profesionales,
entendidos éstos como las aptitudes psicofisicas que debe poseer un trabajador para realizar
concreto”. Ahora bien, teniendo en cuenta que “Los requerimientos profesionales que se
muestran para cada ocupacion son requerimientos teoricos y tienen, por tanto, un cardacter
orientativo para los diferentes profesionales que intervienen en la valoracion de las
incapacidades laborales. Correspondera al inspector médico que realice el reconocimiento
del trabajador o al Equipo de Valoracion de Incapacidades que califique la posible
situacion de incapacidad del mismo, adaptar dichos requerimientos a la valoracion
individualizada de un trabajador concreto”.

Los objetivos y utilidades que se proclaman de la misma son, en relaciéon con la
incapacidad permanente, los siguientes:

— Dotar a los médicos inspectores y al Equipo de Valoracion de Incapacidades
del INSS de informacion relevante relativa a las competencias y tareas de las
profesiones mas frecuentes en el mercado laboral espafiol.

— Facilitar un método de trabajo que permita identificar los requerimientos
teodricos o cualidades psicofisicas que debe poseer un trabajador para realizar
una profesion determinada.

— Tener una fuente de informacion sobre los posibles riesgos derivados de la
actividad laboral y las circunstancias especificas del ambiente de trabajo que
puedan incidir en la capacidad laboral de los trabajadores.

— Incrementar la calidad de los informes médicos de valoracion de la
capacidad e incapacidad laboral.

Son utilidades de la guia?®:

— Orientar el reconocimiento médico y la objetivacion de las limitaciones
organicas y funcionales de acuerdo con el perfil ocupacional del trabajador
en los expedientes de incapacidad permanente y de incapacidad temporal.

— Facilitar 1a toma de decisiones la calificacion del grado en los expedientes de
incapacidad permanente®.

Y la tercera edicion (2014) de esta guia puede verse en http://www.seg-
social.es/prdi00/groups/public/documents/binario/198948.pdf.

28 También la de completar el analisis de riesgos del puesto de trabajo en los expedientes de riesgo durante el
embarazo y durante la lactancia natural.
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— Evaluar la posible etiologia profesional del cuadro patologico que presente el
trabajador.

— Facilitar la valoraciéon de la posible situacion de compatibilidad/
incompatibilidad en los expedientes de revision de grado de incapacidad
permanente, por declaracion de inicio de actividad del pensionista

La Guia recoge un total de 502 fichas que incluye la totalidad de las ocupaciones de la
Clasificacion Nacional de Ocupaciones de 2011 (CNO11). La estructura de cada ficha parte
de tres bloques diferenciados:

1°) Identificacion de la profesion y descripcion de competencias y tareas.

El apartado recoge una recopilacion de la informacién mas relevante existente en las
diferentes clasificaciones nacionales y otras fuentes de informacion laboral, con el objetivo
de identificar las circunstancias especificas en las que se desarrollan las actividades laborales
y las competencias y tareas asignadas a cada ocupacion (CON-11; CNAE 2009; CNCP;
Permisos administrativos que se requieran —conducir, armas, etcétera, incluso aunque no
sean obligatorios pero la practica del mercado laboral la vengan exigiendo—); y un cuadro de
enfermedades profesionales asociadas.

2°) Requerimientos profesionales

Se trata de definir las aptitudes o facultades psicofisicas que debe poseer un trabajador
para realizar una profesion determinada. Los requerimientos que se analizan son: carga
fisica; carga biomecanica; manejo de cargas; trabajo de precision; sedestacion;
bipedestacion; marcha por terreno irregular; carga mental; dependencia; audicion; voz; olfato
y o gusto; y sensibilidad. Cada requerimiento se valora en atencion al nivel de intensidad o
exigencia en funcidn de las caracteristicas del trabajo.

3°) Posibles riesgos y circunstancias especificas.

Se trata de circunstancias externas al trabajador que pueden influir en desarrollo de la
actividad laboral: riesgos derivados del ambiente laboral (exposiciones al ruido, polvo, etc.);
riesgos derivados del material o herramientas de trabajo (manejo de vehiculos, maquinaria
que origina vibraciones, etc.); y especificas del medio laboral (trabajo en alturas,
subterraneo, etc.).

Por otro lado el propio proceso de valoracion de incapacidades (una vez que se ha
constatado la existencia de unas dolencias o secuelas mas o menos graves, objetivadas y
definitivas, es compleja Para empezar deberd de discriminar dolencias previas a la
incorporaciéon del trabajador al sistema de Seguridad Social. Aspecto que en algunas
ocasiones no es tan facil de fijar cronoldgicamente y que por otro lado estas pueden haberse
agravado con posterioridad a su incorporaciéon al mismo, o también que unidas a las
“nuevas” incidan en la capacidad laboral.

» También para un alta médica, continuar de baja o inicio de expediente de incapacidad permanente) en los
expedientes de incapacidad temporal e incapacidad permanente.
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Como ya se ha dicho en el apartado anterior la valoracion es de por si un proceso
complejo ya que no se cuentan con baremos (como en la discapacidad o en la dependencia) o
tablas de incapacidades (como por ejemplo en la incapacidad temporal). Y por otro lado la
valoraciéon no puede tomar en cuenta otros factores que los estrictamente patolégicos o
residuales. Factores de tipo subjetivo (preparacién, formaciéon del trabajador, ...) u otros
como la edad y la dificultad de encontrar otro empleo, no pueden llevarnos a determinar la
existencia de una incapacidad laboral o no. A lo sumo, tendran influencia en un mayor
porcentaje de la pension de incapacidad permanente total. De hecho el incremento de la
pension de IPT con un 20 por ciento mas obedecioé en su momento a evitar la interpretacion
subjetiva y amplia de la IPA que los tribunales venian haciendo.

3.1.2. Las presunciones de incapacidades permanentes

Se trata de las equiparaciones previstas en el Decreto de 22 de junio de 1956, que
aprob¢ el texto refundido de la Ley y Reglamento de accidentes de trabajo, cuyos articulos
37 a 41 disponen lo siguiente:

GRADO SECUELAS

IPP -La pérdida funcional de un pie o de los elementos indispensables para la
(art. 37) sustentacion y progresion.

-La pérdida de la vision completa de un ojo, si subsiste la del otro.

-La pérdida de dedos o falanges indispensables para el trabajo a que se
dedicaba el accidentado.

-Las hernias definidas en el articulo 40 de este Reglamento, no operables,
cuya consecuencia, a efectos del trabajo, se acomode a la situacion
establecida en el parrafo segundo del presente articulo.

IPT La pérdida de las partes esenciales de la extremidad superior derecha,
(art. 38) considerandose como tales la mano, los dedos de la mano en su totalidad,
aunque subsista el pulgar, o, en igual caso, la pérdida de todas las segundas y
terceras falanges.

La pérdida de la extremidad superior izquierda, en su totalidad o en sus
partes esenciales, conceptudndose como tales la mano y los dedos en su
totalidad.

La pérdida completa del pulgar de la mano que se utilice preferentemente
para el trabajo en cada caso particular, entendiéndose que, salvo prueba en
contrario, es la mano derecha.

La pérdida de una de las extremidades inferiores en su totalidad,
considerandose incluida en este caso la amputacion por encima de la
articulacion de la rodilla.

La pérdida de visién de un ojo, sin queda reducida la del otro en menos de
un cincuenta por ciento.

La sordera absoluta, entendiéndose como tal la de los dos oidos.

Las hernias definidas en el articulo 40 de este Reglamento, no operables,
cuya secuela coloque al trabajador en la situacion prevista en el parrafo
primero de este articulo.

30 Art. 11.4 de la Ley 24/1972, 21 junio.
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IPA -La pérdida total, o en sus partes esenciales, de las dos extremidades
superiores o inferiores, de una extremidad superior y otra inferior o de la
extremidad superior derecha en su totalidad, conceptuandose como partes
esenciales la mano y el pie.

-La pérdida de movimiento, analoga a la mutilacion de las extremidades, en
las mismas condiciones indicadas en el apartado anterior.

-La pérdida de la vision de ambos ojos, entendida como anulacion del
organo o pérdida total de la fuerza visual.

-La pérdida de vision de un ojo, si queda reducida en el cincuenta por ciento
o mas la fuerza visual del otro.

-Lesiones organicas y funcionales del cerebro y estados mentales organicos
(psicosis cronicas, estados maniaticos y analogos) causados por el accidente,
reputados como incurables, y que por sus condiciones impidan al trabajador
dedicarse en absoluto a cualquier clase de trabajo.

-Lesiones organicas o funcionales del corazén y de los aparatos respiratorio
y circulatorio ocasionadas por accion del accidente, que se reputen
incurables, y que por su gravedad impidan al trabajador dedicarse en
absoluto a cualquier clase de trabajo.

-Lesiones orgéanicas o funcionales del aparato digestivo o urinario,
ocasionadas por accion del accidente, que se reputen incurables y que por su
gravedad impidan al trabajador dedicarse en absoluto a cualquier clase de
trabajo, tales como, en sus casos respectivos, ano contra natura, fistulas muy
anchas, estercoraceas, vesicorectales o hipogastricas y emasculacion total.

Su valor actual es de caracter orientativo y no es infrecuente que los tribunales en su
labor valorativa consideren “... preceptos que, a pesar de no estar contenidos en la LGSS, la
Jurisprudencia social lo ha considerado desde antiguo «como orientadores ¢ indicativos
para aplicar lo dispuesto en los articulos 135-5 y 6°, en los que se definen la incapacidad
absoluta y la gran invalidezy» ™!

Otro punto de valoracion objetiva que nos puede servir es el baremo contenido como
anexo en la Orden de 15 de abril de 1969 que determina el importe de las indemnizaciones
por baremo de las lesione, mutilaciones y deformidades de caracter definitivo y no
invalidantes causadas por riesgos profesionales. Aunque se refiere a situaciones no
invalidantes en algunos casos son utilizadas, tanto por los tribunales como la administracion,
para determinar el limite entre una lesion no invalidante y una incapacidad permanente
parcial. En este sentido véase el caso de las rigideces articulares (numeros 71 a 81 del
baremo) cuando superen el porcentaje de limitacion a la movilidad alli previsto

3! Por todas puede verse STS 1094/2014, de 3 de marzo (Rec. 1246/2013).
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3.2. La invalidez y la discapacidad
3.2.1. Su valoracion

La valoracion y calificacion del grado de discapacidad se lleva a cabo conforme a lo
normado en el RD 1971/1999, de 23 de diciembre®. Dicha disposicion tiene dos partes
nitidamente diferenciadas, una que regula el procedimiento administrativo a seguir y otra que
recoge los baremos a utilizar en el proceso de valoracion, calificacion y graduacion de la
discapacidad.

La competencia corresponde a** los o6rganos correspondientes a las CC.AA. que
ejerzan esta competencia y en su caso al IMSERSO (en Ceuta y Melilla) donde resida el
interesado las cuales: diagnosticaran, valoraran y orientaran sobre las situaciones de
discapacidad; su grado, la necesidad del concurso de otra persona para realizar los actos mas
esenciales de la vida, asi como la dificultad para utilizar transportes ptblicos. Los dictimenes
técnico-facultativos que son la base para el reconocimiento de grado seran emitidos por los
organos técnicos competentes dependientes de los odrganos correspondientes de las
Comunidades Auténomas a quienes hubieran sido transferidas las funciones en materia de
calificacion del grado de discapacidad y minusvalia y por los equipos de valoracion y
orientacion del Instituto de Migraciones y Servicios Sociales en su ambito competencial. De
tales organos técnicos y equipos de valoracién y orientacion formardn parte, al menos,
médicos, psicologos y trabajadores sociales, conforme a criterios interdisciplinarios.

Las situaciones de discapacidad se califican en grados seglin su alcance y responde a
criterios técnicos unificados, fijados mediante los baremos que se recogen como anexo,
siendo objeto de valoracion tanto las discapacidades que presente la persona®, como, en su
caso, los factores sociales complementarios relativos, entre otros, a su entorno familiar y
situacién laboral, educativa y cultural, que dificulten su integracion social®. El grado de
discapacidad se expresa en porcentajes.

La valoracion de las situaciones de discapacidad y la calificacion de su grado se
efectuara previo examen del interesado por los 6rganos técnicos competentes. Estos organos
técnicos podran recabar de profesionales de otros organismos los informes médicos,
psicoldgicos o sociales pertinentes para la formulacion de sus dictamenes. Si las

32 Supuso la derogacion del Real Decreto 1723/1981, de 24 de julio, sobre reconocimiento, declaracion y
calificacién de las condiciones de subnormal y minusvalido, dictado al amparo de lo dispuesto en el Real
Decreto-ley 36/1978, de 16 de noviembre, de Gestion Institucional de la Seguridad Social, la Salud y el
Empleo, procede a la unificacion en el Instituto Nacional de Servicios Sociales (INSERSO) de las competencias
y facultades en orden al reconocimiento, declaracion y calificacion de la condicion de minusvalido; la Orden del
Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, de 5 de enero de 1982, por la que se establecen normas para la
aplicacion y desarrollo del Real Decreto que desarrollaba al anterior y que regulaba las actuaciones técnicas de
los centros base del Instituto Nacional de Servicios Sociales para la emision de dictimenes sobre las
circunstancias fisicas, mentales y sociales de las personas con minusvalia; y la Orden del Ministerio de Trabajo
y Seguridad Social de 8 de marzo de 1984 que establecia el baremo para la determinacion del grado de
minusvalia y la valoracion de diferentes situaciones exigidas para tener derecho a las prestaciones y subsidios
previstos en el Real Decreto 383/1984, de 1 de febrero.

3 Art. 6,7y 8.

3 Anexos Iy IL

35 Anexo III. Teniendo en cuenta factores como el entorno familiar, la situacion laboral y profesional, los niveles
educativos y culturales y el entorno habitual de la persona con discapacidad.
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circunstancias lo aconsejaran dicho 6rgano podra emitir su dictamen en virtud de informes
médicos psicologicos o sociales emitidos por profesionales autorizados.

El dictamen propuesta debera de contener necesariamente el diagndstico, tipo y grado
de la minusvalia y, en su caso, las puntuaciones de los baremos para determinar la necesidad
del concurso de otra persona y la existencia de dificultades de movilidad para utilizar
transportes publicos colectivos*e.

El procedimiento termina con resolucién expresa del drgano competente que debera
indicar el grado o no de discapacidad y la puntuacion obtenida en los baremos para
determinar la necesidad del concurso de otra persona o dificultades de movilidad, si procede
y la fecha en que tendrd lugar o no una revision futura. El reconocimiento del grado de
discapacidad se entendera producido desde la fecha de la solicitud®’. El grado de
discapacidad podra ser objeto de revision, bien por mejoria o por agravamiento ateniéndose
al plazo marcado en la resolucion inicial o bien cuando hayan transcurrido dos afios desde la
fecha en que se dictd la resolucion administrativa anterior. En el caso de que se acredite
suficientemente error de diagnéstico o se hayan producido cambios sustanciales en las
circunstancias que dieron lugar al reconocimiento de grado, en que no sera preciso agotar el
plazo minimo3%.

El citado RD 1971/1999, contiene una serie de indicaciones a tener en cuenta en la
valoracion de la discapacidad:

— La calificacion del grado de discapacidad que realicen los 6rganos técnicos
competentes, sera independiente de las valoraciones técnicas efectuadas por
otros organismos en el ejercicio de sus competencias publicas. En nada pues
le vincularia una declaracion de incapacidad del INSS. Lo que evidencia ya
el querer sefalar o afirmar su propia autonomia.

— La valoracion de los factores sociales complementarios se obtendra a través
de la aplicacion del baremo contenido en el anexo I, apartado B), relativo,
entre otros factores, a entorno familiar, situacion laboral y profesional,
niveles educativos y culturales, asi como a otras situaciones del entorno
habitual de la persona con discapacidad.

— Para la determinacion final del grado de discapacidad se tendra en cuenta la
puntuacion obtenida en el baremo de factores sociales complementarios sin
que ésta pueda sobrepasar los 15 puntos, pero siempre y cuando el porcentaje
minimo obtenido en la valoracién de la discapacidad no sea inferior al 25 por
100.

— La evaluacion de aquellas situaciones especificas de discapacidad a las que
hace referencia los arts. 358 y 367 de la LGSS para tener derecho a un
complemento por necesitar el concurso de una tercera persona, se realizara

36 Art. 9 del RD 1971/1999, de 23 de diciembre.
37 Art. 10 del RD 1971/1999, de 23 de diciembre.
3% Art. 11 del RD 1971/1999, de 23 diciembre.
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teniendo en cuenta lo siguiente: a) el baremo que figura como anexo II ha
sido derogado y hay que acudir para ello a las previsiones que para tal
situacion se recogen en el RD 174/2011, de 11 de febrero; b) La relacion
exigida entre el grado de discapacidad y la determinacion de la existencia de
dificultades de movilidad para utilizar transportes colectivos, se fijard por
aplicacion del baremo que figura como anexo III, considerando que existe tal
dificultad siempre que el presunto beneficiario se encuentre incluido en
alguna de las situaciones descritas en los apartados A), B) o C) del baremo o,
aun no estandolo, cuando obtenga un minimo de 7 puntos por encontrarse en
alguna de las situaciones recogidas en los restantes apartados del citado
baremo.

Por otro lado, en relacion con los baremos anexos al mismo se fijan también una serie
de pautas, a destacar:

— Necesidad de documentacion previa del proceso patologico que da lugar a la
deficiencia.

— La relevancia en la valoracion estara en la severidad de las consecuencias de
la enfermedad y no en ella en si misma.

— Las deficiencias a valorar deben ser permanentes entendiendo como tales
aquellas alteraciones orgéanicas o funcionales no recuperables, es decir, sin
posibilidad razonable de restitucion o mejoria de la estructura o de la funcion
del organo afectado.

— Se fija un periodo de espera minimo entre el tiempo que ha de transcurrir
entre el diagnodstico e inicio del tratamiento y el acto de la valoracion.

— Las deficiencias permanentes de los distintos drganos, aparatos o sistemas se
evallian, siempre que es posible, mediante parametros objetivos. Si bien las
pautas de valoracion atienden al efecto sobre la capacidad para llevar a cabo
las actividades de la vida diaria, es decir, en el grado de discapacidad que ha
originado la deficiencia.

— La deficiencia ocasionada por enfermedades que cursan en brotes debe ser
evaluada en los periodos intercriticos.

— La evaluacion debe responder a criterios homogéneos. Con este objeto se
definen las actividades de la vida diaria® y los grados de discapacidad a que
han de referirse los Equipos de Valoracion®.

3 Que actualmente se encuentran recogidos en el RD/1742011, de 11 de febrero, su disposicion adicional segunda
dispone:
“Valoracion de la necesidad del concurso de otra persona para el reconocimiento de las prestaciones no
contributivas de la Seguridad Social y para el disfrute de cualquier beneficio, servicio o ayuda en los que sea
necesaria la acreditacion de esta situacion.
()
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— Con caracter general se establecen cinco categorias o clases, ordenadas de
menor a mayor porcentaje, segun la importancia de la deficiencia y el grado
de discapacidad que origina*!.

— Cuando coexistan dos o mas deficiencias en una misma persona —incluidas
en las clases I a V- podran combinarse los porcentajes, utilizando para ello
la tabla de valores que aparece al final de este anexo, dado que se considera
que las consecuencias de esas deficiencias pueden potenciarse, produciendo
una mayor interferencia en la realizacion de las A.V.D. y, por tanto, un grado
de discapacidad superior al que origina cada uno de ellas por separados.

— Y finalmente a los efectos de garantizar la uniformidad en los criterios de
aplicacion de los baremos en todo el territorio del Estado, se creard una
Comision Estatal, integrada por representantes del Ministerio competente y

La determinacion de la situacion de dependencia y de la necesidad del concurso de otra persona a que se
refieren los articulos 145.6, 182 bis 2.c), 182 ter, del 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 se realizara mediante la
aplicacion del baremo aprobado por este real decreto, con las especificaciones relativas a la edad y tipo de
discapacidad que se establecen en el mismo.

Se estimarad acreditada la concurrencia de ambas situaciones cuando de la aplicacion del baremo se obtenga
una puntuacion que de lugar a cualquiera de los grados y niveles de dependencia establecidos.

La determinacion de la situacion de dependencia, mediante la aplicacion de este baremo, servira también para
el disfrute de cualquier beneficio, servicio o ayuda establecidos por cualquier Administracion piblica o entidad
en los casos en que sea necesaria la acreditacion de ayuda de tercera persona.”. La referencia entiéndase
hecha a los actuales arts. 364, 353 y 354 de la LGSS.

Grados de discapacidad: Grado 1: discapacidad nula. Los sintomas, signos o secuelas, de existir, son minimos y
no justifican una disminucién de la capacidad de la persona para realizar las actividades de la vida diaria; Grado
2: discapacidad leve. Los sintomas, signos o secuelas existen y justifican alguna dificultad para llevar a cabo las
actividades de la vida diaria, pero son compatibles con la practica totalidad de las mismas; Grado 3:
discapacidad moderada. Los sintomas, signos o secuelas causan una disminucién importante o imposibilidad de
la capacidad de la persona para realizar algunas de las actividades de la vida diaria, siendo independiente en las
actividades de autocuidado; Grado 4: discapacidad grave. Los sintomas, signos o secuelas causan una
disminucion importante o imposibilidad de la capacidad de la persona para realizar la mayoria de las A.V.D.,
pudiendo estar afectada alguna de las actividades de autocuidado; Grado 5: discapacidad muy grave. Los
sintomas, signos o secuelas imposibilitan la realizacion de las A.V.D.

Estas cinco clases se definen de la forma siguiente:

CLASE L Se encuadran en esta clase todas las deficiencias permanentes que han sido diagnosticadas, tratadas
adecuadamente, demostradas mediante parametros objetivos (datos analiticos, radiograficos, etc., que se
especifican dentro de cada aparato o sistema), pero que no producen discapacidad.

La calificacion de esta clase es 0 por 100.

CLASE II Incluye las deficiencias permanentes que, cumpliendo los parametros objetivos que se especifican en
cada aparato o sistema, originan una discapacidad leve.

A esta clase corresponde un porcentaje comprendido entre el 1 por 100 y el 24 por 100.

CLASE III. Incluye las deficiencias permanentes que, cumpliendo los parametros objetivos que se especifican
en cada uno de los sistemas o aparatos, originan una discapacidad moderada. A esta clase corresponde un
porcentaje comprendido entre el 25 por 100 y 49 por 100.

CLASE 1V. Incluye las deficiencias permanentes que, cumpliendo los parametros objetivos que se especifican
en cada uno de los aparatos o sistemas, producen una discapacidad grave.

El porcentaje que corresponde a esta clase esta comprendido entre el 50 por 100 y 70 por 100.

CLASE V. Incluye las deficiencias permanentes severas que, cumpliendo los parametros objetivos que se
especifican en cada aparato o sistema, originan una discapacidad muy grave.

Esta clase, por si misma, supone la dependencia de otras personas para realizar las actividades mas esenciales
de la vida diaria, demostrada mediante la obtencion de 15 o mas puntos en el baremo especifico (anexo 2).

A esta categoria se le asigna un porcentaje del 75 por 100.
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de los organos correspondientes de las Comunidades Autéonomas a quienes
hubieran sido transferidas las funciones en materia de valoracion de
situaciones de discapacidad y calificacion de su grado.

En definitiva se trata de un proceso de valoracion muy complejo y dificil en su
aplicacion directa, lo que ha llevado consigo a que la propia Direccion General del
IMSERSO lo reconozca abiertamente “... la amplitud y la complejidad del procedimiento de
valoracion hacen dificil el empleo directo del BOE” y haya tenido que publicar una guia
facilitar la practica diaria de los d6rganos técnicos de valoracion, denominada “Valoracion de
las situaciones de Minusvalia”, con la participacion de los profesionales de los 6rganos
técnicos de valoracion de todo el Estado y la colaboracion de la Facultad de Medicina de la
Universidad de Salamanca®.

3.3. La dependencia y su valoracion

3.3.1. El Baremo de Valoracién de la situaciéon de Dependencia (BVD) y la Escala
de Valoracion Especifica de la situacion de dependencia en edades de cero a tres
afios (EVE)

La valoracién para la determinacion de la situacion de dependencia establecida por la
Ley 39/20006, de 14 de diciembre, se lleva a cabo por el baremo aprobado por RD 174/2011,
de 11 de febrero®. Dicho baremo cuenta con cuatro anexos:

El anexo I recoge el baremo de valoracion de los grados y niveles de la dependencia.
Baremo tiene como finalidad determinar las situaciones de dependencia moderada severa y
de gran dependencia. Considerando que nos encontramos ante:

— Grado I. Dependencia moderada: cuando la persona necesita ayuda para
realizar varias actividades basicas de la vida diaria, al menos una vez al dia o
tiene necesidades de apoyo intermitente o limitado para su autonomia
personal. Supone una puntuacion final de 25 a 49 puntos.

— Grado II. Dependencia severa: cuando la persona necesita ayuda para
realizar varias actividades basicas de la vida diaria dos o tres veces al dia,
pero no requiere el apoyo permanente de un cuidador o tiene necesidades de
apoyo extenso para su autonomia personal. Se corresponde a una puntuacion
final de 50 a 74 puntos.

— Grado III. Gran dependencia: cuando la persona necesita ayuda para realizar
varias actividades basicas de la vida diaria varias veces al dia y, por su
pérdida total de autonomia fisica, mental, intelectual o sensorial, necesita el
apoyo indispensable y continuo de otra persona o tiene necesidades de apoyo

42 IMSERSO: Valoracion de las situaciones de minusvalia, Coleccién Manuales y Guias, Serie catalogos y guias.
Madrid, 2000. Se puede consultar en http:/sid.usal.es/idocs/F8/8.1-4569/Valoraciones.pdf.

43 Con anterioridad la valoracion se llevaba a cabo conforme al baremo aprobado por RD. 504/2007, de 20 de
abril. Téngase en cuenta que su DT. Primera exonera de una nueva valoracién a quienes ya hubieran sido
declarados en situacion de dependencia antes de la entrada en vigor del nuevo baremo. Eso si las revisiones de
dichas declaraciones se haran conforme al nuevo baremo.
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generalizado para su autonomia personal. Se corresponde a una puntuacion
final de 75 a 100 puntos.

Inicialmente dentro de cada grado se contemplaban dos niveles que con la reforma
introducida en el art. 26 de la Ley 39/2006 por el RD-Ley 20/2012, de 13 de julio, fueron
suprimidos.

Este baremo es aplicable en cualquier situacion de discapacidad y en cualquier edad, a
partir de los 3 afios (para edades inferior habrad que estar al especifico que se recoge en el
anexo II).

El anexo establece los siguientes criterios de valoracion:

Primero. La aplicacion del baremo se fundamentara en informes sobre la salud de la
persona y sobre su entorno habitual, asi como en la informacion obtenida mediante la
observacion, la comprobacion directa y la entrevista personal de evaluacion llevadas a cabo
por profesional cualificado y formado especificamente para ello**.

Segundo. En la cumplimentacion del oportuno formulario se identificara el nivel de
desempefio de todas las tareas consideradas, asi como el problema de desempeiio, el tipo y
frecuencia de los apoyos necesarios en aquellas tareas en las que quede demostrada una
situacion de dependencia.

Tercero. A efectos de aplicacion del baremo se define desempeiio: como la capacidad
individual para llevar a cabo por si mismo, de una forma adecuada, y sin apoyos de otra u
otras personas, actividades o tareas en su entorno habitual®.

Cuarto. En todas las tareas se identificara el nivel de desempefio teniendo en cuenta si
el su desempefio es positivo (la persona valorada sea capaz de desarrollar, por si misma y
adecuadamente, la tarea en su entorno habitual); negativo (cuando la persona valorada
requiere el apoyo indispensable de otra u otras personas para llevar a cabo, de una forma
adecuada, la tarea en su entorno habitual, o bien que no es capaz de realizarla de ninguna
manera); o bien no aplicable.

Quinto. Durante el proceso de valoracion debera tenerse siempre en cuenta para
establecer la distincion entre dependencia y otras situaciones lo siguiente: a) la dependencia
es un estado permanente y por tanto no debe haber posibilidad razonable de recuperacion o
mejoria; b) Se considerard que los apoyos se precisan en las tareas cuando su intervencion
resulte imprescindible en la mayoria de las veces o siempre en las que éstas tengan lugar; y

4 En el caso de que la persona presente deficiencias mentales o limitaciones en la capacidad de comunicacion la
entrevista con la participacion de otra persona que conozca bien la situacion. Si los déficits cursan por brotes la
valoracion se realizara por la situacion basal.

45 Aspectos —entre otros— a tomar en consideracion: Se valora el desempefio siempre, aunque no se realice la tarea,
y, en su caso, con el empleo de los productos de apoyo prescritos, y con independencia de los apoyos de otra u
otras personas que se puedan estar recibiendo. Se toma en cuenta las barreras y en su caso facilitadores de su
entorno fisico (en el que regularmente realiza su vida diaria). Se considera que realiza la actividad
adecuadamente, aunque lo sea con dificultad si ésta se realiza con iniciativa, coherencia, orientacion y control
fisico suficiente para la consecucion de la finalidad de la actividad correspondiente y sin incurrir en un grave
riesgo para la salud.
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¢) La edad, la enfermedad o la discapacidad son condiciones necesarias, pero no suficientes
en si mismas, para establecer la situacion de dependencia y el alcance de su severidad a
efectos del reconocimiento oficial.

Sexto. En las tareas en que se presente situacion de dependencia se identificaran los
problemas de desempefio segin su relacion con el funcionamiento global de la persona
valorada (de tipo fisico, mental o ambos).

Seéptimo. En las tareas en que se presente dependencia se establecera el tipo de apoyo
que se precisa (supervision, fisico parcial, maximo o apoyo especial) y su frecuencia (casi
nunca, algunas, bastantes o la mayoria de veces, o siempre.

A continuacion se recogen una relacion de actividades y tareas que comprende la
valoracion ¢ teniendo en cuenta intervalos de edad*’. Y finalmente el anexo indica coémo se
determina la puntuacion final y grado de dependencia, que sera de acuerdo a una suma
ponderada de valores asignados a las tareas antes indicadas. Teniendo en cuenta que el valor
asignado a cada tarea resulta del peso de la tarea en su actividad correspondiente por el peso
de dicha actividad en el total de la escala que le es de aplicacion a la persona valorada. Para
ello seguidamente el baremo establece tres anexos A (pesos de la escala general); B (pesos
de la escala especifica); y C (tipo de apoyo de otra u otras personas). La puntuacién final se
redondea al entero mas cercano.

El baremo tiene un anexo II de valoracion especifica de dependencia para personas
menores de tres afios, con una estructura parecida al anterior.

Concluye el baremo con dos anexos mas (III y IV) que viene a ser una manual de
instrucciones para la aplicacion de los baremos contenidos en los anexo I y I1*%,

3.3.2. La complejidad de la determinacion y valoracion de la dependencia

La complejidad de baremo se evidencia no solamente de su propia configuracion sino
también de la propia estructura del RD 174/2011. La disposicion no solo recoge el baremo,
dividido en varios anexos, para la valoracion en si de los diversos déficits a valorar (anexos [ y II),
sino también de dos manuales de instrucciones para su aplicacion (anexo III y IV), teniendo en
cuenta ademas que ya en los baremos propiamente dichos ya recogen criterios para su
aplicacion®. Junto a ello debe tenerse en cuentas las miltiples guias de orientacion en la practica

46 Comer y beber; higiene personal relacionada con la miccion y defecacién; lavarse; otros cuidados corporales
(peinarse, cortarse las ufias, ...); vestirse; mantenimiento de la salud (solicitar asistencia, ...); cambiar y
mantener la posicion del cuerpo; desplazarse dentro del hogar; desplazarse fuera del hogar, realizar tareas
domésticas; y tomar decisiones (cuando se vean afectadas las funciones mentales).

47 Los grupos de edad son: 3-6; 7-10; 11-17; y 18 y més afios.

8 El anexo III resefa instrucciones a modo de manual para la aplicacion de los baremos, sefialando una serie de
criterios de aplicacion, descripcion de actividades y tareas y como se debe llevar la valoracion de las actividades
de comer y beber, higiene personal, etc.; y el anexo IV igualmente es un manual especifico de valoracion para la
situacion de dependencia en edades comprendidas entre cero y tres afios.

4 La complejidad de la valoracién ya habia sido advertida, con respecto al anterior baremo aprobado por RD
504/2007, y en tal sentido puede verse el Acuerdo del Consejo Territorial del Sistema para la Autonomia y
Atencion a la Dependencia —su denominacion actual es Sistema de Servicios Sociales y del Sistema para la

()
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profesional de la valoracion reglamentaria para situaciones de dependencia en personas con dafio
cerebral adquirido; esclerosis lateral amiotrofica y otras enfermedades neuromusculares raras;
trastornos mentales graves; sordoceguera; ceguera y deficiencia visual grave; Alzheimer y otras
demencias; paralisis cerebral; esclerosis multiple y otras enfermedades desmielinizantes;
enfermedad de Parkinson; y de productos de apoyo para la autonomia personal®.

Pero la prueba mayor de la complejidad de este baremo puede deducirse del art. 30 de
la Ley 39/2006, de 14 de diciembre. Se trata de la inclusién como causa de revision del grado
de dependencia la de “Error de diagnostico o en la aplicacion del correspondiente
baremo”. O lo que es lo mismo, no solo es posible revisar una declaracion inicial sobre la
base de los tradicionales motivos de mejoria, agravacion o error en el diagnostico, sino
también, por no haber sabido los propios 6rganos de la administracion aplicar correctamente
el baremo. Inaudito, algo que no ocurre en la valoracion de las incapacidades laborales®!, ni
tampoco en las discapacidades® y que deja abierto la posibilidad a revisiones si no se siguen
criterios e instrucciones en el manejo de los baremos pues en la norma que aprueba el
baremo también se recogen tales instrucciones. La discrecionalidad estd abierta y entra en
contradiccion con los propios objetivos y finalidad de un baremo que no es otro que la
objetividad y seguridad juridica en la valoracion.

3.3.3. El BVD Yy la situacién del gran invalido y discapacitado que precisa del
concurso de otra persona

El RD 174/2011, de 11 de febrero, tiende “puentes” a la proteccion otorgada por el
sistema de Seguridad Social, tanto para los incapacitados permanentes como para los
invalidos. Y asi su DA. Primera y en relacion con la gran invalidez sefala que a las personas
que tenga reconocida tal situacion se les reconocera la situacion de dependencia, en el grado
que corresponda, garantizandoles en todo caso el grado I de dependencia moderada’’. Y para
los que se encuentre en situacion de invalidez no contributiva y se les haya reconocido la
necesidad de concurso de otra persona, también se les habilita una “pasarela” para el
reconocimiento de la situacion de dependencia en en el grado que corresponda funcion de la
puntuacion obtenida por el RD 1971/1999, de acuerdo con la siguiente tabla>:

De 15 a 29 puntos Grado I
De 30 a 44 puntos Grado 11
De35a72 Grado 111

Autonomia y Atencion a la Dependencia— de 1-6-2010, publicado por Resolucién de 4 de febrero de 2010 de la
Secretaria General de Politica Social y Consumo del Ministerio de Sanidad y Politica Social (BOE de 12 de marzo).

3 Las guias se pueden consultar en:
http://www.dependencia.imserso.es/dependencia_01/documentacion/doc_int/gui_orient/gv/index.htm

5! Véase art. 200 LGSS.

32 Ver art. 11 del RD 1971/1999, de 23 de diciembre.

53 La DT primera precisaba que seria al nivel I, que ahora ya ha desaparecido con la reforma de 2012.

* Téngase en cuenta que La DT primera hace referencia dentro de esos grados al nivel 2, que ahora ya han

desaparecido con la reforma de 2012. La reforma de 2012 afecto a tres ambitos: a los 6rganos de valoracion, al
procedimiento y al baremo.
Sobre la reforma de 2012 puede verse el anélisis de SANCHEZ FIERRO, J.C.: Las reformas de la valoracion
de las situaciones de dependencia. Perspectivas de futuro. El estudio puede verse en
http://www.fundacioncaser.org/sites/default/files/1._reformasdelavaloracion_fierroycobo.pdf, consultado en 3
de agosto de 2017.
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Por otro lado, la DA. Segunda de este RD también se refiere a valoracion de la
necesidad del concurso de otra persona para el reconocimiento de prestaciones no
contributivas previstas en los arts. 353, 354 (prestaciones familiares) y 364 (invalidez no
contributiva) de la LGSS, indicando que a partir de su entrada en vigor se hara conforme a
las previsiones de dicho RD. Entendiendo acreditada la necesidad cuando al menos se
alcance el grado I de dependencia.

Por tanto y en resumen:

— Para acreditar el concurso de otra persona en la invalidez no contributiva y para la
asignacion por hijo discapacitado a cargo cuando el hijo esté afecto a un grado de
discapacidad igual o superior al 75%, se aplicard el baremo de las situaciones de
dependencia®.

— Mientras que para el resto de prestaciones de la Seguridad Social que requieran el
33% o un 65% se aplicara el RD 1971/1999.

— Y para la Gran Invalidez, no hay baremo aplicable.

Y finalmente concluye que la situacion de dependencia declarada conforme a dicho
baremo servird para el disfrute de cualquier beneficio, servicio o ayuda establecidos por
cualquier Administracion Publica o entidad en los casos que sea preciso la acreditacion de
ayuda de tercera personal.

4. ALGUNAS CONSIDERACIONES CRITICAS SOBRE LA VALORACION DE
LAS SITUACIONES DE INCAPACIDAD, DISCAPACIDAD Y DEPENDENCIA

4.1. Sobre la eficacia de los baremos

En apartados precedentes se han ido comentando diversos aspectos generales y
controvertidos de los procesos de evaluacion y determinacion de las situaciones de
incapacidad permanente, discapacidad y dependencia. Se aprecia un interés loable en la
blsqueda de la objetividad maxima por creer encontrar en un baremo o una tabla, con sus
valores, el grado o porcentaje exacto del déficit que afecta a una persona. Pero aprehender la
realidad es una mision cuasi imposible y los resultados hasta ahora vistos lo evidencian. Una
valoracion via baremos comporta que los mismos sean dinamicos y no estaticos, lo que
supone una continua reconsideracion de criterios en base a las nuevas evidencias cientificas o
avances tecnologicos que ayuden a paliar o eliminar déficits, situaciones de restriccion o de
dependencia.

En el ambito de la Seguridad Social la Ley 24/1997 ya lo intentd, cuando modificé la
invalidez permanente para el “Establecimiento de una mayor seguridad juridica en la
determinacion de las pensiones de invalidez. A tal fin, se prevé la elaboracion de una lista de
enfermedades, y de su valoracion a los efectos de la reduccion en la capacidad de trabajo y,
correlativamente, de la presumible pérdida de la capacidad de ganancia, que serd aprobada

55 Ver RODRIGUEZ RUIZ, E.: Discapacidad y sus efectos en el dmbito juridico laboral, Tesis Doctoral,
Universidad Auténoma. Madrid, 2015, pag. 359.
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por el Gobierno, previo informe del Consejo General del Instituto Nacional de la Seguridad
Social*®. Han pasado 26 afios y estamos igual, al menos oficialmente. Los intentos estan ahi
con la publicacion por parte del INSS de guias orientativas generales como la “ Guia de
Valoracién Profesional’™’; o especificas como “Guia de Ayuda para la Valoracién de las
Enfermedades Profesionales™?, o bien diversos manuales de actuacion para médicos del
INSS para la valoracion de patologias infecciosas™; cardiopatias, etc. Y adviértase una cosa,
en el ambito de la Seguridad Social, de momento, la gestiéon es unica. De aqui que con la
evaluacion de una situacion de incapacidad laboral se podra estar de acuerdo o no, pero
normalmente sera similar con la que se pueda uno encontrar en cualquier lugar de Espaia.
En realidad la reforma de 1997, lo que apuntaba era la discrepancia existente con las
valoraciones llevadas a cabo en los organos jurisdiccionales, maxime cuando ante
discrepancia en lo acordado por uno u otros, poco o nulo éxito tenia en los Tribunales
Superiores de Justicia y mucho menos en unificacion de doctrina, por el consabido criterio de
que en materia de incapacidad, dificilmente pueden encontrarse supuestos con identidad
sustancial, pues cada caso se decide en funcién de todas sus circunstancias®.

En el terreno de la discapacidad ocurre otro tanto, la propia administracion estatal ha
publicado alguna guia y para la dependencia téngase en cuenta lo ya indicado en el apartado
3.2.2 ut supra.

Si los baremos aprobados son tan complejos que la propia administracion los
reconoce e intenta paliar tales déficits mediante guias generales o especificas, la bondad del
sistema valorativo estd en entredicho, al menos de momento y el objetivo de objetividad y
seguridad juridica no se ha cumplido.

Un dato, la “Ley de Dependencia” ha generado un diferente nivel de desarrollo en las
Comunidades Auténomas y asi se reconoce en la propia exposicion de motivos del RD-ley
20/2012, de 13 julio, lo que conlleva a que en el mejor de los casos a la hora de valorar una
situacion de dependencia haya que tener en cuenta la normativa estatal, la autonémica y los
criterios y sugerencias del Consejo Territorial de Servicios Sociales y del Sistema para la
Autonomia y Atencion a la Dependencia.

Y finalmente una preocupacion se quiere hacer llegar. Si se admiten baremos con
criterios afiadidos, manuales de instrucciones que se van actualizando con el tiempo, etc., el
problema se va a trasladar fundamentalmente al ambito de las revisiones de discapacidad y
de dependencia. Se trata de la viabilidad de admitir revisiones por mal o error aplicacion de

*¢ De su exposicion de motivos.

STINSS: Guia de Valoracion Profesional, 3. * edicion, Madrid, 2014. Se puede consultar en http:/www.seg-
social.es/prdi00/groups/public/documents/binario/198948.pdf.

8 INSS: Guia de ayuda para la Valoracién de las Enfermedades Profesionales, 1. * Edicion, Madrid. Se puede
consultar en http://www.seg-
social.es/Internet 1/LaSeguridadSocial/Publicaciones/Publicacionesporcon28156/Informacionsobrepend7075/G
%C3%BAiaEEPP/index.htm.

¥ Se puede consultar en
https://www.google.es/search?rlz=1C1GGRV_enES751ES751&q=manual+de+actuacion+paratmedicos+del+i
nss+cardiopatias&og=manual+de+actuacion+para+medicos+del+inss+cardiopatias&gs_1=psy-
ab.3...331160k1.8792.15461.0.16041.17.16.0.0.0.0.482.2101.1j3j1;2j1.8.0..3..0...1.1.64.psy-
ab..9.7.1881.goujqwWJIw9k.

¢ Por todas STS 6 julio de 2001 (RJ 2001, 7311).
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los baremos /;Cudl sera su correcto entendimiento? Ya que si pasado un determinado
tiempo, una persona es llamada a revision de su discapacidad o dependencia y conforme a
los nuevos criterios fijados desde aquella fecha, ahora ya no es correcto el porcentaje de
discapacidad o grado dependencia ;debera modificarse el porcentaje o grado? ;ampara la
revision los cambios de criterio? En una incapacidad permanente laboral no, o hay un
cambio sustancial en la situacion previa o no se modifica el grado de incapacidad, ni al alza,
ni tampoco a la baja’!. Por otro lado jporque debe pechar con las consecuencias de una
mala praxis de la administracion el ciudadano? Si hubo error en la aplicaciéon del baremo
por el evaluador ;Qué responsabilidad alcanza al ciudadano? ;O es que no se es consciente
del valor y trascendencia que tiene una declaracion de discapacidad o dependencia?

4.2. La necesidad de buscar y encontrar puntos de encuentro entre las situaciones de
incapacidad, discapacidad y dependencia

Es bastante frecuente que la persona que obtiene el reconocimiento de una
incapacidad permanente pretenda hacer valerla para a su vez obtener el reconocimiento de
una discapacidad, al menos en el porcentaje minimo que da acceso a la condicion de
discapacitado, con el fin de obtener las ventajas laborales, de Seguridad Social, econdmicas,
fiscales, etcétera que ello puede comportar. O viceversa obtenido un porcentaje mas o0 menos
importante de discapacidad, pretenda obtener o al menos apoyar una pretension de
declaracion de incapacidad permanente, con el fin de lucrar prestaciones contributivas del
Sistema de Seguridad Social. En el mismo sentido puede ocurrir con quien haya sido
reconocido como dependiente y pretenda postular una incapacidad permanente o
discapacidad. Similar proposito puede tener quien partiendo de una situacion de dependencia
pretenda una invalidez no contributiva. Y finalmente se podria llegar a plantear si una
incapacidad judicial puede tener efecto sobre una incapacidad permanente, invalidez no
contributiva, dependencia o discapacidad o a la inversa.

En definitiva, si nos encontramos ante estas situaciones jhay “vasos” comunicantes?
Vaya por delante la conclusion: no hay “pasarelas” que operen en uno u otro trayecto de
forma automatica, pero cabe y pueden buscarse puntos comunes de encuentro.

4.2.1. El reconocimiento automatico de un porcentaje de discapacidad

La Ley 26/1990, de 20 de diciembre, vino a introducir en el Sistema de Seguridad
Social prestaciones no contributivas de invalidez, jubilacion y familiares, en su DA. Tercera.
2. establecio dos presunciones:

a) Cuando a una persona se le haya reconocido una invalidez permanente en el
grado de absoluta se le presumira afecto a una minusvalia igual al 65%.

b) Si la invalidez permanente, hubiera sido en el grado de gran invalidez se
presumira afecto a una minusvalia o enfermedad cronica igual o superior al
75% y estar precisado de la ayuda de una tercera persona para realizar los
actos mas esenciales de la vida.

1 Véase la STS 6 abril de 2004, sobre la improcedencia de proceder a la revision del grado de discapacidad por la
aprobacion de un nuevo baremo (RJ 2004/2672).
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Esa prevision y reconocimiento tenian sentido si se relacionaban con lo previsto en el
apartado 1 de la DA Tercera. Hasta aquellas fechas era posible que si una persona interesaba
(o bien se tramitaba de oficio) una declaracion de invalidez permanente y tramitada la misma
se acordara la declaracién de invalido permanente sin derecho a prestaciones econdmicas
(por ejemplo, por no acreditar el periodo minimo de cotizacion exigible), lo que en definitiva
y sin exagerar venia a suponer una “muerte civil” para esa persona, ya que automaticamente
seria baja en el sistema, se le extinguiria el contrato de trabajo (en el caso de trabajadores por
cuenta ajena) y todo ello sin derecho a prestacion alguna; y con la dificultad afiadida de que
la administracion de la Seguridad Social cuestionaria un alta posterior con cotizaciones para
sanar tal defecto®. La prevision de la DA Tercera tenia cierto sentido y era dar una salida a
esas situaciones en que el INSS se veia abocado —por la obligacion que tiene la
administracion de resolver un procedimiento administrativo— a efectuar tales declaraciones,
no te reconozco una invalidez contributiva pero te facilito el acceso a la invalidez no
contributiva.

Ahora bien, téngase en cuenta que al DA. Tercera 2, precisaba una cosa que pasa a
veces desapercibida “A los efectos previstos en el numero anterior, ...“ es decir del
reconocimiento del derecho a una situacion de invalidez sin derecho a pension contributiva
¢ Cudl era su significado y alcance? jgeneral? o jlimitado a facilitar el cumplimiento de uno
de los requisitos de la invalidez no contributiva y evitar la necesidad de pasar un nuevo
examen o valoracion de dolencias?

4.2.2. La equiparacion de minusvdlidos “LISMI” a invalidos “no contributivos”

El RD 357/1991, 15 de marzo, desarrollaba reglamentariamente las previsiones de la
Ley 26/1990, su Disposicion Transitoria primera, nimero 2 vino a establecer una asimilacion
automatica y también una presuncion:

— Agquellos que sean beneficiarios de los subsidios economicos de la Ley
13/1982, de 20 de diciembre, de Integracion Social del Minusvalido (LISMI)
que soliciten la invalidez no contributiva y en su caso el subsidio de ayuda a
tercera persona, no tendran que acreditar nuevamente el grado de minusvalia
surtiendo efectos a tal finalidad el grado de minusvalia ya reconocido.

— Se presumira afectas a una minusvalia en un grado igual al 65% aquellas
personas que con anterioridad a la entrada en vigor de dicho Real Decreto
sean beneficiarias de una pension asistencial por razoén de incapacidad y que
soliciten una pension de invalidez no contributiva

Esta presuncion y asimilacion tenia una finalidad, facilitar el transito de las
prestaciones LISMI y del Fondo Nacional de Asistencia Social a las nuevas no contributivas
instauradas en 1990,

62 Recuérdese que tal posibilidad seria rechazada por los Tribunales, en tal sentido —entre otras— puede verse la
STS 14-10-1991 (Ar. 1991, 7659) y que el criterio de la administracion sobre la no toma de consideracion de las
nuevas cotizaciones seria rechazado por el TS, entre otras STS 21-1-2015 (Rec. 127/2014).

% Ver DA. 9. y Transitoria primera de la Ley 26/1990, de 20 de diciembre.
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4.2.3. La equiparacion a discapacitados de los pensionistas de la Seguridad
Social o de Clases Pasivas del Estado

La ley 51/2003, de 2 diciembre, de igualdad de oportunidades, no discriminacién y
accesibilidad universal de las personas con discapacidad en su art. 1.2 disponia que tendran
la consideracion de persona con discapacidad aquellas a quiénes se les haya reconocido un
grado de minusvalia igual o superior al 33% y que en todo caso, se considera afectados a un
grado de minusvalia en tal porcentaje a los pensionistas de incapacidad permanente en grado
de total, absoluta o gran invalidez, asi como a los pensionistas de clases pasivas del estado
que tuvieren reconocida una pension de jubilacion o retiro por incapacidad permanente para
el servicio o inutilidad.

Realmente lo que hacia tal prevision legal era fijar un umbral de proteccion, la
condicion de minusvalido precisa alcanzar el 33% de discapacidad. Y en segundo lugar una
asimilacion minima respecto a aquellos que ya tuvieran una incapacidad permanente
contributiva en los grados pensionables.

Pero también téngase en cuenta que la norma sefialaba que tal reconocimiento lo era
“...a los efectos de esta Ley”®*.

Desde su entrada en vigor se fueron produciendo decisiones administrativas
heterogéneas, contradictorias, todas ellas emanadas de las administraciones publicas al
objeto de como acreditar tal asimilacion a la condicion de minusvalido y los efectos que ello
conllevaba. Ello llevo a que el RD 1414/2006, de 1 de diciembre, se encargara de®:

— Precisar quienes tienen la consideracion de persona con discapacidad
aquellas que alcance al menos una minusvalia del 33%.

— Unas asimilaciones legales para los pensionistas de IPT, IPA o GI; y para los
pensionistas de Clases Pasivas del Estado que tuvieren reconocida una
pension de jubilacion o retiro por incapacidad para el servicio o inutilidad.

Y por otro lado se regulaba como se puede acreditar el grado de minusvalia igual al
33% mediante los siguientes documentos®®:

— Por Resolucion o certificado expedido por el IMSERSO u organo
competente de la Comunidad Auténoma respectiva.

— Resolucion del INSS reconociendo la situacion de incapacidad permanente
en los grados de total, absoluta o gran invalidez.

— Resolucion del Ministerio de Economia y Hacienda (MEH) o del Ministerio
de Defensa (MD), para las pensiones de jubilacion o retiro por incapacidad
para el servicio o inutilidad.

Advirtiendo ademas que no sera exigible resolucion o certificado del IMSERSO u
organos de la Comunidades Auténomas a los pensionistas antes referenciados.

% Ver art. 1.2. parrafo tercero.
% Art. 1 del RD 1414/2006, de 1 de diciembre.
% Art. 2 del RD 1414/2006, de 1 de diciembre.
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Se trata de una asimilacion de minimos, es decir, la resolucién del INSS, MEH o MD
reconociéndoles la condicion de pensionista parten con un 33% de discapacidad, si quieren o
entienden que su situacion es superior a dicho porcentaje podran pedir al IMSERSO o los
organismos de la Comunidad Auténoma competente un reconocimiento que se hara
aplicando el baremo recogido en el RD 1971/1999, de 23 de diciembre. Ahora bien, si
instado este reconocimiento el IMSERSO o CA entendieran que no se alcanza el 33% se
limitaran a establecer esta circunstancia, sin mas efectos.

La acreditacion del grado de minusvalia tendra validez en todo el territorio nacional.

En realidad tal equiparacion tenia unos efectos limitados a las materias —por asi
decirlo— de la propia Ley 51/2003, pero para otros se requeria que el interesado se sometiera
a una nueva valoracion, ahora via RD 1971/1999¢7.

4.2.4. Incapacitados, discapacitados y su asimilacion a dependientes

La Resolucion del IMSERSO de 23 de mayo de 2007, por la que se publica el acuerdo
del Consejo Territorial del Sistema para la Autonomia y Atencion a la Dependencia, por el
que se establecen los acuerdos en materia de valoracién de dependencia®® establece en su
acuerdo segundo lo siguiente:

“Homologacion de reconocimientos previos (PASARELAS).

Quienes tengan reconocida la pension de gran invalidez tendran reconocido el
requisito de encontrarse en situacion de dependencia, con el grado y nivel que se
determine mediante la aplicacion del IVD, garantizando en todo caso el Grado 1
Dependencia Moderada, nivel 1.

Quienes tengan reconocida la necesidad de asistencia de tercera persona segun el
anexo 2 del Real Decreto 1971/1999, de 23 de diciembre de procedimiento para el
reconocimiento, declaracion y calificacion de grado de minusvalia, tendran
reconocido el requisito de encontrase en situacion de dependencia”

Se trata de, como expresivamente dice, dos pasarelas: a) una procedente del nivel
contributivo de la Seguridad Social para las situaciones de pensionistas de gran invalidez; y
b) la procedente de aquellos que hubieren pedido el reconocimiento de la condicion de
discapacitado y consiguientes prestaciones econémicas y se les reconozca la necesidad del
concurso de otra persona para realizar los actos mas esenciales de la vida®.

7 Ver entre otras STS 278/2016, de 7 de abril (rec. 20126/2014). Se debatia alli la pretension de una persona que
habia sido declarada en situacion de IPT para la profesion habitual y solicito el reconocimiento de la condicion de
discapacitado ante el 6rgano competente de la CA, lo que le seria denegado pues solo alcanzaba una discapacidad
del 9%. Acudi6 entonces a la Jurisdiccion Social en la que encontrd apoyo a su pretension y la CA recurrio en
casacion para la unificacion de doctrina que determiné que e la atribucion de la condicion o estatus de persona con
discapacidad pertenece al &mbito normativo de la Ley 13/1982 (LISMI) y no al de la Ley 51/2003 y asi se indicaba
de forma expresa en su art. 10 la competencia de los equipos multiprofesionales para llevar a cabo tal valoracion;
mientras que la Ley 51/2003 despliega sus efectos en las materias que norma pero no en otras. Recuerda que las
incapacidades laborales se determinan en consideraciones de empleo y trabajo, mientras que las discapacidades
atienden a otros ambitos de la vida social, como es la educacion, la participacion en actividades sociales, etc. Por
ello el legislador puede establecer espacios comunes de encuentro pero junto a ellos hay otros que corresponden
privativamente a la Seguridad Social o a la proteccion de los discapacitados.

® BOE de 7 junio de 2007.

% Art. 5.4 del RD 1971/1999, de 23 diciembre.
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Un dato o un matiz que puede ser relevante, la dependencia se caracteriza por precisar ...
de otras personas o ayudas importantes para realizar las actividades bdsicas de la vida
diaria...”"° y la gran invalidez por ser la situacion en la que el trabajador afecto a ella “...necesite
la asistencia de otra persona para los actos mads esenciales de la vida de la tales como vestirse,
desplazarse, comer o andlogos””'. Como se puede apreciar uno es mas amplio que otro.

4.2.5. Las equiparaciones a discapacitados llevadas a cabo por RD. Legislativo
1/2013

El RD. Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley General de Derechos de las Personas con Discapacidad y de su Inclusion
Social, vino a dar cumplimiento al mandato de la disposicion final segunda de la Ley
26/2011, de 1 de agosto para la adaptacion normativa a la Convencién Internacional sobre
derechos de las personas con discapacidad y derogd expresamente la Ley 13/1982, de 7 de
abril, de integracion social de las personas con discapacidad; la Ley 51/2003, de 2 de
diciembre, de igualdad de oportunidades, no discriminacion y accesibilidad universal de las
personas con discapacidad; y la Ley 49/2007, de 26 de diciembre, por la que se establece el
régimen de infracciones y sanciones en materia de igualdad de oportunidades, no
discriminacion y accesibilidad universal de las personas con discapacidad. Su art. 4.2 —como
antes se indico— vino a sefialar lo siguiente:

2. Ademas de lo establecido en el apartado anterior, y a todos los efectos, tendrdn
la consideracion de personas con discapacidad aquellas a quienes se les haya
reconocido un grado de discapacidad igual o superior al 33 por ciento. Se
considerara que presentan una discapacidad en grado igual o superior al 33 por
ciento los pensionistas de la Seguridad Social que tengan reconocida una pension
de incapacidad permanente en el grado de total, absoluta o gran invalidez, y a los
pensionistas de clases pasivas que tengan reconocida una pension de jubilacion o
de retiro por incapacidad permanente para el servicio o inutilidad.

Su articulo 5 determinaba su ambito de aplicacion en materia de igualdad de
oportunidades, no discriminacion y accesibilidad universal, sefialando como tales: a)
Telecomunicaciones y sociedad de la informacion; b) Espacios publicos urbanizados,
infraestructuras y edificacion; c) Transportes; d) Bienes y servicios a disposicion del publico;
e) Relaciones con las administraciones publicas; f) Administracion de justicia. g) Patrimonio
cultural, de conformidad con lo previsto en la legislacion de patrimonio histérico; y h)
Empleo; y cuyas medidas especificas se regulaban en el Titulo I de la Ley’.

0 Art. 2.2 de la Ley 39/2006, de 14 diciembre.
I Art. 194.6 LGSS/1994, en su version original.
Sirva de ejemplo la interpretacion que los Tribunales vienen haciendo de la situacion de gran invalidez:
a)La constatacion de que la persona se encuentra en fase terminal y que el desenlace faltal lo serd en
proximas fechas no impide la determinacion de la misma pues solamente esta condicionada a la existencia
de la necesidad de una tercera persona, STS 12 de mayo de 2003 (RJ, 2003, 4076).
b)Basta con la imposibilidad de realizar una o cualquiera de los actos mas esenciales de la vida, STJ Pais
Vasco 18 abril de 2000 (AS 2000, 3157).
¢)El hecho de haber adquirido habilidades adaptativas necesarias para realizar alguno de los actos mas
esenciales de la vida, TS 10 de febrero de 2015 (RJ 2015, 533).
2 Sistema de prestaciones sociales y econdmicas (arts. 8 y 9); Derecho a la proteccion de la salud (arts. 10 a 12);
Atencion integral (arts. 13 a 17); Derecho a la educacion (arts. 18 a 21); Derecho a la vida independiente (arts.

()
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Y aqui volvemos a lo mismo, a preguntarnos cual sera el alcance de esa asimilacion
(“...y a todos los efectos...”), teniendo en cuenta que dentro del contenido o ambito de
derechos que se reconocen a los discapacitados se encuentran: prestaciones sociales y
econdmicas (art. 8); farmacéuticas (art. 9); etc.

En resumen:

PASARELAS HACIA LA DISCAPACIDAD Y DEPENDENCIA
RESOLUCION IMSERSO 23-5-2007 EFECTOS EN: DEPENDENCIA
Situacién Homologacion
Dependiente: GRADO 1

Gl (homologacion minima) . .
. Los previstos para los dependientes en
Dependiente*:
ATP 15-29 puntos: Grado 1 la Ley 39/2006
Discapacitado + ATP ~~7 puntos:

ATP 30-44 puntos: Grado 2
ATP 45-72 puntos: Grado 3

RD.LEGISLATIVO 1/2013 (ART. 4.2) EFECTOS EN: DISCAPACIDAD

Situaciéon Homologaciéon
IPT
IPA . . . Los previstos para los discapacitados en
Gl Discapacitado en porcentaje general#**

— 339 **
Pensionista Clases ’

Pasivas por Inutilidad

LEY 40/2007, 4 DICIEMBRE (DA. 9.%)

EFECTOS EN: SISTEMA
SEGURIDAD SOCIAL

Situaciéon Homologacién A los efectos de aquellas situaciones en
Incapacitados Discapacitado en porcentaje que la LGSS exija tal condicion y
judiciales igual o superior al 65% porcentaje ****

* Inicialmente se equiparaba al nivel 2 de cada uno de los grados. Téngase en cuenta que
actualmente el discapacitado que quiera obtener el reconocimiento de que precisa de la atencion de
tercera persona sera valorado conforme al RD 174/2011, de 11 de febrero.

** El porcentaje es automatico. Eso no impide obtener otro superior pero se tendra que someter a la
oportuna valoracion y reconocimiento de la discapacidad, conforme al RD 1971/1999.

**% E] art. 8 del RD-legislativo sefialaque la accion protectora del sistema especial para las personas
con discapacidad (que no estan comprendidas dentro del Sistema de Seguridad Social por no
desarrollar una actividad) comprendera: asistencia sanitaria y farmacéutica: subsidio de movilidad y
compensacion por gastos de transporte, recuperacion profesional; y rehabilitacion y habilitacion
profesionales.

**%* Prestaciones no contributivas: pensiones de invalidez y familiares; subsidio de maternidad
especial; Prestaciones contributivas: jubilacion especial anticipada por discapacidad; beneficios en la
cotizacion, etc.

Nota explicativa:

ATP: Asistencia de Tercera Persona

GI: Gran Invalidez

IPT: Incapacidad Permanente Total para la profesion habitual

IPA: Incapacidad Permanente Absoluta para toda profesion u oficio.

22 a 34), Derecho al trabajo (arts. 35 a 47); Derecho a la proteccion social (arts. 48 a 52); y Derecho de
participacion en los asuntos publicos (arts. 53 a 56).
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4.2.6. Otras equiparaciones legales

La Ley 40/2007, de 4 de diciembre de medidas de medidas en materia de Seguridad
Social vino a disponer en su DA. 9. ? lo siguiente:

“A los efectos de la aplicacion de la Ley General de la Seguridad Social, se
entendera que que estdan afectadas por un grado de discapacidad en un grado igual
o superior al 65%, aquellas personas que judicialmente hayan sido declaradas
incapaces.”

Se trata de un reconocimiento con evidente trascendencia ya que supone en el ambito
del sistema de Seguridad Social efectos relevantes en la accion protectora, por ejemplo: en
los complementos a minimos de pensiones (viudedad y orfandad); en la invalidez no
contributiva (se cumple automaticamente el grado o porcentaje minimo de discapacidad); en
la proteccion familiar (cuantia y acceso a la asignacion por hijo a cargo y en la prestacion no
econdmica); acceso a los servicios sociales. Y también con una hipotética proteccion futura
dado el apoyo prometido por la DA. 11* de dicha Ley 40/2007, rubricada como “Apoyo a las
familias de las personas con discapacidad”, que da un mandato al Gobierno para que en el
plazo de un afio presente un estudio en el Congreso de los Diputados “ ... que analice
globalmente las diferentes posibilidades para las familias de las personas en situacion de
discapacidad (patrimonio protegido, prevision social complementaria, convenio especial
con la Administracion de la Seguridad Social y beneficios fiscales) a fin de garantizar una
renta suficiente para las personas discapacitadas que, por la naturaleza o gravedad de sus
afecciones, no puedan realizar a lo largo de su vida una actividad profesional y se
encuentren desprovistas de apoyo familiar.”.

Adviértase ya dos cosas: a) El reconocimiento afecta al Sistema de Seguridad Social;
y b) El reconocimiento se establece sin limites o modulacidn, es decir, bastara que un juez
haya declarado incapaz a una persona para que automaticamente el sistema le reconozca que
tiene un 65%, todo ello sin tener en cuenta el alcance y significado de la incapacitacion
judicial y las medidas o limites a la restriccion de la capacidad de obrar que el juez de lo civil
haya acordado. Lo que parece en principio excesivo.

Sin animo de ser exhaustivo podria también sefialarse la recogida, por ejemplo, en la
normativa del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisica, el art. 58.6 del Real Decreto
Legislativo 3/2004, de 5 de marzo, sefiala:

“A los efectos de este Impuesto, tendran la consideracion de discapacitados los
contribuyentes que acrediten, en las condiciones que reglamentariamente se
establezcan, un grado de minusvalia igual o superior al 33 por ciento.

En particular, se considerarad acreditado un grado de minusvalia igual o superior
al 33 por ciento en el caso de los pensionistas de la Seguridad Social que tengan
reconocida una pension de incapacidad permanente total, absoluta o gran
invalidez y en el caso de los pensionistas de clases pasivas que tengan reconocida
una pension de jubilacion o retiro por incapacidad permanente para el servicio o
inutilidad. Igualmente, se considerard acreditado un grado de minusvalia igual o
superior al 65 por ciento, cuando se trate de minusvalidos cuya incapacidad sea
declarada judicialmente, aunque no alcance dicho grado.”
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Como se puede ver dos asimilaciones: a) Pensionistas de la Seguridad Social en el
grado de IPT/IPA o GI; pensionista de jubilacion o retiro por incapacidad de clases pasivas
del estado, con una equiparacion minima del 33%; y b) Incapacitados Judicialmente, aunque
no alcancen dicho grado.

Similar asimilacion es la que también hizo el art. 1 de la Ley 51/2003, de 2 de
diciembre”®, hoy derogada por el Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre.

Y finalmente cabria sefialar la recogida en la Ley 41/2003, de 18 de noviembre, de
proteccion patrimonial de las personas con discapacidad y de modificaciéon del Codigo Civil,
de la Ley de Enjuiciamiento Civil y de la normativa tributaria con esta finalidad, se dispuso
en su art. 2 que:

“Articulo 2. Beneficiarios.

1. El patrimonio protegido de las personas con discapacidad tendra como
beneficiario, exclusivamente, a la persona en cuyo interés se constituya, que serd
su titular.

2. A los efectos de esta ley unicamente tendran la consideracion de personas con
discapacidad:

a) Las afectadas por una minusvalia psiquica igual o superior al 33 por ciento.

b) Las afectadas por una minusvalia fisica o sensorial igual o superior al 65 por
ciento.

3. El grado de minusvalia se acreditarda mediante certificado expedido conforme a
lo establecido reglamentariamente o por resolucion judicial firme.”

Precepto que también limitaba sus efectos a lo previsto en dicha Ley y venia a
establecer su propia y Unica consideracion de personas discapacitadas. Curioso es el tltimo
inciso cuando habla de como acreditar el grado de discapacidad “... por resolucion judicial
firme”. Si se entiende referido al juez de lo civil, cabria preguntarse qué competencias tiene
este para determinar un grado de discapacidad, pues su declaracion solo opera en el terreno
de la capacidad de obrar pero no en otro ambito.

4.3. Reflexiones finales

Parece que hay comtin opinion o coincidencia en un tema o aspecto de partida todas
estas situaciones (dependencia, discapacidad, incapacidad permanente) no son equiparables
de forma matematica, de tal suerte que un grado de incapacidad permanente arroje
necesariamente una discapacidad en un determinado porcentaje, un grado de dependencia (y
llegado el caso una incapacitacion civil). Es obvio que la finalidad u objetivos a cubrir de
unas y otras son distintos: la falta o reduccion de la capacidad laboral y consiguiente pérdida
de ingresos; el superar una situacion desventajosa a consecuencia de un déficit o
discapacidad que limita o impide el desempefio de un rol normal’; la necesidad de atencién
de otras personas o ayudas importantes para realizar las actividades basicas de la vida diaria.
Y por ello su valoracion y determinacidon siguen procedimientos distintos, lo que también

> Modificado por la Ley 26/2011, de 1 de agosto.

7 Esta caracterizacion es la que tradicionalmente se ha utilizado para la minusvalia que desde la promulgacion de
la Ley 36/2006 se ha derivado hacia el termino discapacitado que viene a expresar la existencia de de una
restriccion o ausencia (debida a una deficiencia) de la capacidad de realizar una actividad, ella forma o dentro
del margen que se considera normal para el ser humano.
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afecta a los responsables en su determinacion. Admitiéndose que en una misma persona
puedan coincidir todas o varias de tales situaciones.

El problema ahora se traslada a si es o no factible establecer lo que se han llamado
“pasarelas” o puntos de encuentro entre unas y otras. De tal suerte que acreditado
encontrarse en una situacion, automaticamente se le considere también comprendida en otra
sin necesidad de someterse al reconocimiento expreso de esta segunda.

Aparentemente no deberia de haber problema y de hecho ya se han sefialado varios
casos en que se han establecido puentes entre distintas situaciones. Ahora bien estos
“puentes” no han sido pacificos en su interpretacion, quizas debido a la ambigiiedad y falta
de claridad con que han sido establecidos y porque las administraciones responsables de unas
u otras situaciones no estan por la labor de colaborar en favor de quienes deben de servir, que
no es otro que el ciudadano que no llega a entender que se le diga que tal situacion se
equipara a otra pero no se equipara para todo. A ello poco ayuda que el reconocimiento y
declaracion de una incapacidad permanente laboral, discapacidad (para la discapacidad e
invalidez no contributiva) y dependencia se lleva a cabo por entes distintos y con
responsabilidades e intereses no concurrentes. Y que entre ellos parece que hay una
desconfianza mutua y no se quiere aceptar plenamente las decisiones de uno u otro. Ejemplos
los tenemos a lo largo del tiempo, véase la Orden de 8 de mayo de 1970 por la que se aprobd
el texto refundido de los Decretos 242171968 y 1076/1970 por los que se establece y regula
la asistencia en la Seguridad Social a los Subnormales, concretamente su art. 4 y la
consideracion de subnormal “a efectos de lo previsto en el presente Decreto” y eso que el
gestor era el propio Instituto Nacional de Prevision; o bien la propia Ley 51/2003, de 2 de
diciembre , cuyo art.1.2 parrafo 3 y sus equiparaciones ha dado lugar a numerosas
controversias judiciales en muchos casos impulsadas por las propias CC.AA. celosas de sus
competencias.

Baésicamente la controversia —la que llega a los o6rganos judiciales— suele ser muy
parecida, resulta que a un ciudadano se le reconoce una situacion de incapacidad permanente
total o absoluta y sabe, porque le han informado, que ello comporta a ser asimilado a
discapacitado; como no tiene ningin documento o acreditacion que lo diga expresamente,
acude a quien se supone que debe facilitarle tal acreditacion; y este le dice que tiene que
pasar un nuevo reconocimiento. Aunque eso no lo entiende (ya que la Ley General de
Discapacidad dice que se considerara discapacitado a quien tenga reconocida una IPT, IPA o
GIL.), se somete a la nueva valoracion y, sorprendentemente para el, resulta que no esta
discapacitado pues no alcanza el 33%. Como sigue si entenderlo decide acudir a los
tribunales, en la confianza de que haran entrar en razén a la administracion reacia a cumplir
la Ley. La respuesta que le dard el oportuno o6rgano judicial mas o menos serd que la
declaracion que hace el articulo 4 del Real Decreto Legislativo 1/2013 no es equivalente a la
atribucion de un grado de minusvalia concreto, sino Unicamente una equiparacion entre
situaciones juridicas distintas que se califican en una mas genérica de discapacidad; y que
por ello no se puede con base a dicho articulo obligar a los equipos competentes de
valoracion de discapacidades a emitir un informe de valoracion de la misma; informe que
careceria de contenido puesto que no requeriria una evaluacion previa que podria ser
diferente al resultado del 33 por ciento minimo que se precisa para buscar la equiparacion y
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por tanto tendrd el valor que la norma que reconoce la equiparacion quiera darle’. El
pronunciamiento técnica y juridicamente sera correcto, pero desde luego incomprensible para
el ciudadano’®.

En definitiva, nos vamos a encontrar con dos tipos de discapacitados:

a) A todos los efectos, aquellos que obtengan el deseado certificado del 6rgano
competente de la CA o de la Administracion Estatal en su caso. Con efectos
en todos los ambitos en los que requiera acreditar la condicion de
discapacitado (civiles, fiscales, laborales, seguridad social y otras ramas de la
proteccion social, etc.).

b) Y habra otros de segunda o asimilados para solamente para determinados
beneficios.

Es obvio que las equiparaciones automaticas es un tema complejo, pero abordable.
Buscar puntos comunes es posible, siempre que haya predisposicion por parte de los
implicados, dado que —en términos amplios— la discapacidad engloba las deficiencias, las
limitaciones en la actividad y las restricciones en la participacion. Recuérdese que en el
ambito de la proteccion a la dependencia ahi estd la Resoluciéon del IMSERSO de 23 de
mayo de 2007, por la que se publica el acuerdo del Consejo Territorial del Sistema para la
Autonomia y Atencion a la Dependencia, por el que se establecen una pasarela entre el grado
de Gran Invalidez propio del sistema de Seguridad Social y un nivel de dependencia propio

del sistema para la Autonomia y Atencion a la Dependencia’’.

En realidad, en muchas ocasiones, lo que subyace en esta controversia es la defensa
de competencias autonémicas/estatales, que poco importan al ciudadano. Hay que pedirle a
las administraciones que cumplan su mision de ser servidores publicos y den soluciones a las
necesidades del ciudadano, no que las entorpezcan. Y alli quizas estaria llamado a intervenir
el Consejo Nacional de la Discapacidad’®, si bien dada su composicién en la que no estin

5 «... la automaticidad de la homologacion opera tinicamente en el dmbito y para las previsiones de la Ley

51/2003, en ningun caso a todos los efectos, sino que a quienes estén en esas situaciones de incapacidad y
pretendan hacer efectiva la realidad de la existencia de la simple condicion de minusvalia cifrada en el 33%,
en el ambito de aplicacion de la referida Ley, no han de llevar a cabo otra actuacion que no sea la de acreditar
la situacion de incapacidad permanente legalmente homologada. Pero si se pretende obtener esa declaracion
de minusvalia para otros supuestos distintos a los de la Ley o en un porcentaje superior al repetido 33%,
entonces si han de entrar en funcionamiento los sistemas de valoracion del RD 1971/99” STS 29-1-2008 (RJ
2008, 2063) por todas.

76 Véase la larga y extensa respuesta que el Justicia de Aragéon en su informe DI-273/2006-1 de 8 de junio de 2006
le da a un ciudadano que se le ha reconocido una IPT por sentencia judicial y que el servicio aragonés
correspondiente no le reconoce la condicion de discapacitado en un 33% (solo le reconoce un 16%), eso si, se le
invita acceder a los programas especiales de fomento de empleo para discapacitados como si tuviera un 33% ya
que eso le facilitara la vuelta al mercado de trabajo.

7 El Consejo Territorial de Servicios Sociales y del Sistema para la Autonomia y Atencién a la Dependencia estd
integrado por representantes del Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad, de las Comunidades
autébnomas con competencias en servicios sociales y dependencia, de las ciudades autonomas de Ceuta y Melilla
entre otros (art. 8 de la Ley 39/2006, de 14 diciembre).

" Art. 55 RD. Leg. 1/2013, de 29 noviembre.
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representadas las CC.AA™, dificilmente van asumir estas los criterios que pudieran provenir
del mismo.

Finalmente habria que advertir si la reiterada doctrina del Tribunal Supremo que
rechaza la equiparacion plena entre las asimilaciones legales antes anotadas a la condicion de
discapacitado, son o no aplicables actualmente tras la promulgacion de la Ley General de
Derechos de las Personas con Discapacidad y de su Inclusion Social de 29 de noviembre de
2013. La duda surge dado que la base o hilo argumental del criterio del Tribunal Supremo
(FD. Segundo)® es el siguiente:

“Las materias reguladas en la Ley 13/1982 de Integracion Social de los
Minusvalidos se pueden clasificar en los siguientes grupos: a) la determinacion de
la condicion de minusvalido (incluidos el diagnostico y la valoracion de las
minusvalias); b) el acceso de los minusvalidos al sistema educativo ordinario y a la
educacion especial; c) la reserva para ellos de cuotas de empleo en empresas de
mads de 50 trabajadores; d) la colocacion de minusvalidos en centros especiales de
empleo; e) las prestaciones en dinero y en especie especificamente establecidas en
su favor; f) los servicios sociales para minusvalidos; y g) las normas especiales
sobre movilidad y barreras arquitectonicasy .

De las reproducidas consideraciones, la Sala estimo que «que la atribucion de la
condicion o estatus de persona con discapacidad pertenece al grupo normativo de
la Ley 13/1982 y no al de la Ley 51/2003. Asi se indica de manera expresa en el
art. 10 LISMI, que atribuye a "equipos multiprofesionales de valoracion”, entre
otras competencias, "la valoracion y calificacion de la presunta minusvalia,
determinando el tipo y grado de disminucion en relacion con los beneficios,
derechos economicos y servicios previstos en la legislacion"” (art. 10.2.c. LISMI).
La disposicion reglamentaria que desarrolla esta competencia de valoracion y
calificacion es el RD 1971/1999, que contiene en su Anexo I un baremo de los
valores porcentuales que corresponden a diferentes dolencias o enfermedades con
secuelas discapacitantes”

Pues bien, si la Ley General de Derechos de las Personas con discapacidad y de su
Inclusion Social, es un texto refundido y comprensivo (y por eso las deroga) de las
previsiones de la Leyes 13/1982, de 7 de abril, Ley 51/2003, de 2 de diciembre y de la Ley
49/2007, de 26 de diciembre; si el art. 4 indica quienes son los titulares de los derechos, entre
los que se encuentran tanto los reconocidos especificamente como discapacitados y los
asimilados a ellos “a fodos los efectos”, habra que ver de nuevo si cabe 0 no mantener esa
interpretacion restrictiva llevada a cabo por nuestro Tribunal Supremo.

7 RD 1855/2009, de 4 de diciembre.
80 STS 278/2016, de 7 de abril (Rec. 2026/2014).
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LRE Abstract

El reajuste en la reforma de las pensiones ocurrido en
2013 introdujo una nueva modalidad de jubilacion que
permite compatibilizar el cobro del cincuenta por
ciento de la pension, causada en un régimen de
Seguridad Social en el Régimen de Clases Pasivas,
con el desempefio de cualquier actividad, por cuenta
ajena o por cuenta propia, a tiempo complejo o parcial,
en el sector privado. El disfrute de esta modalidad de
jubilacion se somete legalmente al cumplimiento de
una serie de condiciones y requisitos que, pese al
escaso tiempo transcurrido desde su implantacion, han
suscitado una no desdefiable litigiosidad. Asi ha
ocurrido, en particular, con el requisito de tener
derecho a una pension equivalente al 100 por 100 de la
base reguladora, sobre el que recientemente se ha
pronunciado el Tribunal Supremo de forma algo
problematica, tal como se evidencia en este trabajo.
Palabras clave

jubilacion; pension; Seguridad Social; compatibilidad
entre trabajo y pension

The readjustment in the pension reform occurred in
2013 has introduced a new modality of retirement
which allows to combine payment of 50% of the
pension, caused by a Social Security regime in the
Passive Classes System, with the performance of
any activity, self-employment, full or part-time, in
the private sector.
The enjoyment of this kind of retirement in lawfully
submitted to the duty of a series of conditions and
requirements that, despite the scant passing of time
since its establishment, have caused a non-desirable
litigiousness. That is what has happened,
particularly, with the requirement of having the right
to a pension that is equivalent to the one hundred per
cent of the regulatory basis, in relation to which the
Supreme Court have recently sentenced in a slightly
problematic way, as it is shown in this work.
Keywords
retirement; pension; Social Security; compatibility
between work and pension

1. LA IRRUPCION DE LA JUBILACION ACTIVA EN EL ORDENAMIENTO
ESPANOL

El Real Decreto-Ley 5/2013, de 15 de marzo, vino a regular la llamada “jubilacion
activa”, de la que actualmente se ocupan el articulo 214 del Texto Refundido de la Ley
General de Seguridad Social, aprobado por el Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de
octubre (TRLGSS), y el articulo 33 del Texto Refundido de la Ley de Clases Pasivas,

" Este comentario se enmarca en los resultados del proyecto de investigacion DER 2016-76557-R, “El futuro del
sistema espafiol de proteccion social. Analisis de las reformas en curso y propuestas para garantizar su
eficiencia y equidad (V): salud, familia y bienestar”, perteneciente al Programa Estatal de I+D+i orientada a los
Retos de la Sociedad.
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aprobado por el Real Decreto Legislativo 670/1987, de 30 de abril (TRLCP). Anunciada por
la Ley 27/2011, de 1 de agosto, sobre actualizacion, adecuacion y modernizacion del sistema
de Seguridad Social', y recomendada por el Consejo de Europa?, con la misma se amplian
las posibilidades —cada vez mas numerosas y heterogéneas— de compatibilidad entre el
disfrute de la pension de jubilacion (en su modalidad contributiva) y la realizacion de un
trabajo por el pensionista, como excepcion al principio general —cada vez menos general— de
incompatibilidad entre pension y trabajo contenido en el articulo 213.1 TRLGSS yen el 16.1
de la Orden de 18 enero 1967, siempre que concurran unas condiciones determinadas.

En nuestro ordenamiento, la compatibilidad entre trabajo lucrativo y jubilacion ha
sido tradicionalmente algo excepcional. Asi, hasta el afio 2001, solo se contemplaba en los
casos de jubilacion parcial. Pero ese afio, de la mano del Real Decreto-Ley 16/2001, de 27 de
diciembre, de medidas para el establecimiento de un sistema de 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], se introdujo una nueva posibilidad al permitir compatibilizar el percibo de la
pension con un trabajo a tiempo parcial, condicionado a que, durante dicha situacion, se
minorara el percibo de la pension 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.
El supuesto es el inverso al de la jubilacion parcial, porque mientras que en esta se accede a
la jubilacion desde la situacion de activo, en la jubilacion gradual y flexible se abre la
posibilidad a quien ya estd jubilado y cobrando una pension de regresar a la vida laboral
activa de forma parcial, reduciéndose el importe de la pension en el porcentaje de jornada a
realizar. Posteriormente, la Ley 27/2011 dio un paso mas al permitir la compatibilidad entre
la pension de jubilacion (sin reduccion en su importe) y la realizacion de un trabajo por
cuenta propia cuyos ingresos totales no superen el importe del SMI en computo anual, sin
que esta actividad genere obligacion de cotizar a la Seguridad Social ni otorgue derecho a
futuras prestaciones (art. 165.4 LGSS, actual art. 213.4 TRLGSS). Esa misma ley otorgd
carta de naturaleza a la posibilidad de compatibilizar la pension de jubilacion con el ejercicio
de la actividad desarrollada por cuenta propia por los profesionales colegiados en alta en una
mutualidad alternativa o exentos de causar alta en el RETA, rehabilitando el criterio anterior
a la aprobacion de la Orden TIN/1362/2011, de 23 de mayo, como mecanismo dirigido a
incentivar la prolongacion de la vida laboral de este colectivo. Con el RD-Ley 5/2013, se ha
producido el altimo avance en esta materia, al abrirse la posibilidad de que el pensionista
trabaje sin vincular el importe a percibir en concepto de pension de lo que perciba trabajando
a tiempo parcial, pues se le permite trabajar sin limites en cuanto a jornada y retribucion.
Ahora bien, a cambio de poder trabajar sin limite de dedicacion e ingresos, se le impone una
reduccion del 50% —valor absoluto— en el importe de la pension, asi como ciertas
obligaciones en materia de cotizacion.

' La disposicion adicional 37* de la Ley 27/2011 anunciaba la futura regulacion legal de la compatibilidad entre
la pension de jubilacion y el trabajo lucrativo, en los siguientes términos: “El Gobierno presentara un proyecto
de ley que regule la compatibilidad entre pensién 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. Mientras no se produzca esta regulacion, se mantendra el criterio que se venia aplicando con
anterioridad a la entrada en vigor de la Orden TIN/1362/2011, de 23 de mayo”.

2 Recomendacion 2°* del Consejo Europeo de 10 de julio de 2012.
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En realidad, totas estas situaciones de compatibilidad entre el cobro de la pension de
jubilacion y la realizacion de una actividad lucrativa pueden conceptuarse como supuestos de
envejecimiento activo. En la jubilacion activa regulada por el articulo 214 TRLGSS, que se
configura como una jubilacion flexible “especial™, lo destacable es que el trabajo compatible
con la pension puede ser a tiempo completo o a tiempo parcial (sin un minimo y un maximo
de jornada, aunque lo normal es que se firmen contratos a tiempo parcial con jornada
proxima a la completa para no perder poder adquisitivo), por cuenta ajena o por cuenta
propia, y debe realizarse en el sector privado, habida cuenta de la prohibicion legal de
compatibilizar el percibo de la pension de jubilacion contributiva con el ejercicio de un
cargo, profesion o actividad en el sector publico que establecen los apartados 2 y 3 del
articulo 213 TRLGSS (con la salvedad relativa a los profesores de universidad y personal
licenciado sanitario eméritos). Expresamente dispone el articulo 214.7 TRLGSS que “Las
previsiones de este articulo no seran aplicables en los supuestos de desempefio de un puesto
de trabajo o alto cargo en el sector publico, delimitado en el parrafo segundo del articulo 1.1
de la Ley 53/1984, de 26 de diciembre, de Incompatibilidades del Personal al Servicio de las
Administraciones Publicas, que serd incompatible con la percepcion de la pension de
jubilaciéon”.

La principal diferencia entre esta nueva modalidad de compatibilidad entre pension de
jubilacién y trabajo a titulo lucrativo y los supuestos previstos en los articulos 213
(jubilacion flexible ordinaria, compatibilidad de pension de jubilacion con trabajo por cuenta
propia exonerado de la obligacioén de cotizar) y 215 TRLGSS (jubilacion parcial, anticipada
0 no), que se remontan a antes de 2013, reside en el grado de la dedicacion del jubilado al
trabajo compatible y en que la minoracion en el importe de la pension no es proporcional al
trabajo realizado®. Mientras que en las modalidades anteriores el trabajo por cuenta ajena del
jubilado ha de ser parcial, y el del autébnomo —al que, por el momento, el concepto de
parcialidad le es extrafio’— debe reportar escasa rentabilidad, ahora resulta indiferente, tanto
que la actividad realizada sea a tiempo completo o a tiempo parcial, como cual sea el
montante de los ingresos obtenidos con dicha actividad. Por vez primera en nuestro Derecho,
el trabajo (asalariado) a tiempo completo del jubilado no determina la suspension de la

* VIVERO SERRANO, J.B., “La compatibilidad entre la pension de jubilacion y el trabajo a titulo lucrativo: todo
por el envejecimiento activo”, Documentacion Laboral, nim. 103, 2015, p. 127.

4 LOPEZ ANIORTE, M.C., “Dinamica de la pension de jubilaciéon y nuevo régimen de compatibilidad con el
desarrollo de una actividad”, en VV.AA., La reforma de la pension de jubilacion, Valencia, tirant lo blanch,
2014, p. 179.

* La ley 27/2011 de 1 de agosto, sobre actualizacion, adecuacion y modernizacion del sistema de Seguridad
Social, modifico en su dia la Ley 20/2007, del Estatuto del trabajo auténomo, contemplando la posibilidad de
llevar a cabo la actividad auténoma o por cuenta propia a tiempo completo o a tiempo parcial, con efectos desde
el 1 de enero de 2014. Sin embargo, la entrada en vigor de esta modificacion se fue aplazando en sucesivas
leyes de presupuestos, la ultima vez por Ley 48/2015, de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2016,
que establecio su entrada en vigor el 1 de enero del 2017, lo que efectivamente ocurrid, al menos formalmente,
al no ser objeto de nuevo aplazamiento antes de esa fecha. Sin embargo, la Disposicion Final 17* de la Ley
3/2017, de 27 de junio, de Presupuestos Generales del Estado para 2017, ha retrasado hasta el 1 de enero de
2019 la regulacion del trabajo auténomo a tiempo parcial, y ha modificado el articulo 25 de la LETA para
eliminar del mismo la mencion a la aplicacion supletoria de lo establecido para los trabajadores a tiempo
parcial.
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pension a la que se tiene derecho (art. 16 OM de 18 enero 1967) sino una reduccién de su
cuantia®.

Los objetivos de este nuevo supuesto de compatibilidad, declarados en la Exposicion
de Motivos, apartado III, del RD-Ley 5/2013, son tres: 1°) favorecer el alargamiento de la
vida laboral activa, mas alla de la edad legal de jubilacion; 2°) reforzar la sostenibilidad del
sistema; y, 3°) aprovechar los conocimientos y la experiencia de los trabajadores jubilados. Y
sigue diciendo: “Esta posibilidad, muy restringida en el ordenamiento espafiol hasta la fecha,
es habitual en las legislaciones de paises del entorno. Se permite asi que aquellos
trabajadores que han accedido a la jubilacion al alcanzar la edad legal, y que cuentan con
largas carreras de cotizacion, puedan compatibilizar el empleo a tiempo completo o parcial
con el cobro del 50 % de la pension, con unas obligaciones de cotizacion social limitadas".

Para la aplicacion de dicha compatibilidad se requieren dos condiciones (art. 214.1
TRLGSS):

a) Que el acceso a la pension haya tenido lugar una vez cumplida la edad ordinaria de
jubilaciéon que en cada caso resulte de aplicaciéon segun el articulo 205 y la disposicion
transitoria séptima del TRLGSS, sin que a tales efectos se admitan las jubilaciones acogidas
a bonificaciones o anticipaciones de la edad de jubilacién que pudieran ser de aplicacion al
interesado (p. €j., en casos de discapacidad o realizacion de trabajos penosos o peligrosos).
De modo que la jubilacion activa puede solicitarse justo al cumplirse la edad ordinaria de
jubilacion o después de haber cumplido ésta, siendo incompatible con cualquier modalidad
de jubilacion anticipada. Esto es, el derecho de compatibilidad previsto en el articulo 214
TRLGSS so6lo se contempla para las jubilaciones ordinarias, sin que se haya extendido a las
jubilaciones anticipadas, y siempre y cuando que concurran el resto de condiciones o
requisitos que la norma ha fijado, lo que implica que ni siquiera todas las personas que por
edad ordinaria cesan en su actividad profesional puedan ser acreedoras de la jubilacion activa
(no podran hacerlo sin no alcanzan el 100% de la base reguladora) por lo que tampoco se
puede invocar una vulneracion del principio de igualdad’.

Aunque administrativamente se ha mantenido que no puede acceder a la jubilacion
activa quien ha disfrutado previamente de una jubilacién parcial anticipada, aunque la
empresa haya contratado a un relevista y el jubilado parcial acceda posteriormente a la
jubilacién plena con un 100% de la pension cuando cumpla la edad ordinaria de acceso®,
judicialmente se ha mantenido la solucion contraria, toda vez que “no hay norma alguna en
virtud de la cual en caso de jubilacion parcial tras acreditar el requisito de edad exigido, no
se pueda acceder a la jubilacion activa una vez cumplida la edad exigida. El percibo de la
pension de jubilacion parcial y la edad a la que se haya accedido a ésta no son datos
decisivos e impeditivos del reconocimiento de la pension de jubilacion ordinaria a los efectos
de compatibilizarla con el trabajo, s6lo lo son las circunstancias concurrentes en el momento
de la solicitud de esta ultima”, por lo que si en dicho momento el solicitante de la pension de

¢ Véase RODRIGUEZ PINERO, M., VALDES DAL-RE, F. Y CASAS BAAMONDE, M. E., “La nueva regulacion de la
jubilacion en el RDL 5/2013, de 15 de marzo, de medidas para favorecer la continuidad de la vida laboral de los
trabajadores y promover el envejecimiento activo”, Relaciones Laborales, nim. 5, mayo 2013, p. 10.

7 STSJ Madrid de 7 octubre 2015, rec. 252/2015.

8 Criterio Administrativo INSS 2014/3.
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jubilacion activa acredita los requisitos exigidos por la norma (actualmente, art. 214.2
TRLGSS) tendra derecho a ella’. En cambio, se ha declarado, para un trabajador del
Régimen Especial del Mar, cuya jubilacion se produjo antes de cumplir la edad ordinaria de
jubilacién por aplicacion de coeficientes reductores de edad, que no puede acogerse
posteriormente a la jubilacion activa tras cumplir la edad ordinaria de jubilacion'®.

b) Que el porcentaje aplicable a la respectiva base reguladora a efectos de determinar
la cuantia de la pension causada alcance el 100 por 100, es decir, que se tenga derecho a la
pension integra o maxima que corresponda, lo que supone que el requisito debe reunirse en
el momento inicial de reconocer la pension de la jubilacién, sin que puedan tenerse en cuenta
los trabajos y las cotizaciones posteriores a la jubilacion para de ese modo reducir
coeficientes reductores y/o incrementar el porcentaje de la pension hasta alcanzar el 100 por
100'!. El espiritu de la norma es favorecer a los trabajadores con unos periodos de cotizacion
extensos que quieren seguir prestando servicios, sin que el hecho de que se lucren dos
pensiones permita acceder a la jubilacion activa cuando en ninguna de ellas se llega al
100%"2.

Aunque no estd expresamente previsto en el articulo 214 TRLGSS, es requisito
imprescindible que el pensionista solicite a la entidad gestora la compatibilidad del 50% de
la pension con las rentas derivadas del trabajo o de la actividad profesional que se propone
desarrollar; de no hacerlo y comenzar a trabajar sin comunicarlo a la Seguridad Social, se le
reclamara el reintegro del 100% de la pension indebidamente percibida'®, sin perjuicio de
que la compatibilidad sea efectiva con una retroacciéon maxima de tres meses contados, no
desde la fecha en cumplio6 todos los requisitos para acceder a la jubilacion activa, sino desde
la fecha de la solicitud!*.

En tales condiciones, la pension de jubilacion compatible con el trabajo se sujeta a las
siguientes reglas (art. 214, apartados 2 a 7, TRLGSS):

-La cuantia sera equivalente al 50 por 100 del importe resultante en el reconocimiento
inicial, una vez aplicado, si procede, el limite maximo de pension publica, o del que se esté
percibiendo, en el momento de inicio de la compatibilidad con el trabajo, excluido, en todo
caso, el complemento por minimos, cualquiera que sea la jornada laboral o la actividad que
realice el pensionista.

No obstante, la Proposicion de Ley de Reformas Urgentes del Trabajo Autéonomo,
cuya tramitacion tiene lugar en las Cortes Generales en la fecha que se escriben estas lineas,
incorpora en su disposicion final quinta la modificacion de los apartados 2 y 5 del art. 214
LGSS para establecer que, si la actividad compatible con la pension se realiza por cuenta

 STSJ Asturias de 30 marzo 2017, rec. 211/2017.

10°.STSJ Pais Vasco de 15 marzo 2016, rec. 301/2016.

' RODRIGUEZ INIESTA, G., “Jubilacién activa”, en SANCHEZ TRIGUEROS, C. (dir.), Compatibilidad de
Prestaciones de Seguridad Social con Trabajo, Thomson Reuters-Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2016, p.
404.

12 STSJ Canarias (Las Palmas) de 18 diciembre 2015, rec. 1051/2015.

13 STSJ Asturias de 13 noviembre 2015, rec. 2103/2015.

14 STSJ Cataluiia de 6 febrero 2017, rec. 6427/2016.
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propia y se acredita tener contratado, al menos, a un trabajador por cuenta ajena, la cuantia
de la pension compatible con el trabajo alcanzara el 100 por 100.

-La pension se revalorizard en su integridad en los términos establecidos para las
pensiones del sistema de la Seguridad Social, aunque en tanto se mantenga el trabajo
compatible, el importe de la pension mas las revalorizaciones acumuladas se reducira en un
50 por 100.

-El pensionista no tendra derecho a los complementos para pensiones inferiores a la
minima (complemento a minimos) durante el tiempo en el que compatibilice la pensiéon con
el trabajo.

-Finalizada la relacion laboral por cuenta ajena o producido el cese en la actividad por
cuenta propia, se restablecera el percibo integro de la pension de jubilacion.

-El beneficiario que compatibilice pension y trabajo seguira teniendo la consideracion
de pensionista a todos los efectos.

-El trabajo compatible con la pension de jubilacion puede ser por cuenta propia (mas
alla de lo ya admitido por el articulo 213.4 TRLGSS) o por cuenta ajena a tiempo completo o
parcial. En este caso, dada la mayor ventaja que la contratacion de jubilados puede tener para
las empresas por su reducido coste en términos de cotizacion, y para evitar la tentacion de
sustitucion de trabajadores ordinarios por pensionistas que deciden regresar al mercado de
trabajo, las empresas en las que se compatibilice la prestacion de servicios con el cobro de
pension de jubilacion deben cumplir dos requisitos: no haber adoptado decisiones extintivas
improcedentes en los seis meses anteriores a dicha compatibilidad (en relaciéon con puestos
de trabajo del mismo grupo profesional), y mantener el nivel de empleo existente antes de la
compatibilidad (tomando como referencia el promedio de trabajadores en alta en el periodo
de 90 dias anteriores), aunque ello no impide la toma de decisiones de extincion objetiva
procedente, despido disciplinario procedente, dimision, muerte, jubilacion o incapacidad
permanente del trabajador, extincion del tiempo convenido o realizacion de la obra o servicio
contratados. En principio,

Aunque el hecho causante de la pension de jubilacion es el cese en el trabajo por
cumplimiento de una determinada edad (art. 204 TRLGSS), administrativamente se ha
interpretado que puede producirse la compatibilidad introducida por el RDL 5/2013 sin
exigirse el cese efectivo del trabajador en el trabajo por cuenta ajena o en la actividad por
cuenta propia que viniera desarrollando'. Este criterio ha sido confirmado judicialmente; asi,

15 El Oficio de la Direccién General de Ordenacion de la Seguridad Social de 4 de octubre de 2013, en respuesta a
una consulta efectuada por la Subdireccion General de Gestion de Prestaciones del INSS, sostiene que “una
interpretacion sistematica y finalista del Real Decreto Ley 5/2013” en relacion con lo establecido en los arts.
160 LGSS, 1 de la Orden de 18 de enero de 1967 y 90 de la Orden de 24 de septiembre de 1970, permite
entender que “la compatibilidad entre el disfrute de la pension de jubilacion y el trabajo puede producirse sin
solucion de continuidad, es decir, sin que se produzca un cese del trabajador en la empresa para la que se presta
servicios o en la actividad desarrollada por cuenta propia, en la medida en que la produccion de esa
compatibilidad sin solucién de continuidad se corresponde con el espiritu y la finalidad del Real Decreto Ley
5/2013 y no se opone a lo dispuesto en los citados articulos (...), por cuanto lo en estos establecido en su
literalidad no puede ser de aplicacion al supuesto ahora sobrevenido”. De acuerdo con el citado Oficio, “la
solicitud de compatibilidad de la pension con el trabajo por cuenta ajena o con la actividad por cuenta propia

()
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la STSJ Castilla y Ledn (Burgos), de 7 mayo 2017 (rec. 260/2017) entiende que la regulacion
del RDL 5/2013 sobre jubilacion activa permite compatibilizar el disfrute de la pension de
jubilacion contributiva con la realizacion de “cualquier tipo de trabajo” por cuenta ajena o
por cuenta propia del pensionista, “sin exigir, por tanto, que se trate de una actividad
diferente a la que le permitié causar la prestacion de jubilacion”!®. Lo que la norma que
regula esta modalidad especial de jubilaciéon activa establece es un régimen de
compatibilidad de la prestaciéon con la actividad por cuenta propia o ajena, a partir del
momento en que esta comienza a desarrollarse, que puede ser o no coetanea con el de acceso
a la jubilacion ordinaria'’. En caso de pluriactividad, con cotizacién suficiente en el Régimen
General para causar derecho a pension del 100 por 100 en dicho régimen, no tiene sentido
exigir al trabajador su baja en el régimen especial para acogerse a la jubilacion activa en el
general, con posibilidad de solicitar de nuevo su alta en aquél una vez reconocida la misma,
“situacion que evidentemente no es la que recoge la norma, ni tampoco que tuviera que
acudirse al computo reciproco de cotizaciones para el calculo de la pension, cuando se tenian
suficientes en aquel por el que se solicita para alcanzar el 100%”8,

A los notarios, por su condicion de funcionarios publicos, les resulta de plena
aplicacion el régimen de incompatibilidades entre pension de jubilacion y desempefio de un
puesto de trabajo o alto cargo en el sector publico, delimitado en el parrafo 1.1 de la Ley
53/84, de 26 de diciembre, de incompatibilidades del personal al servicio de las
Administraciones publicas, puesto que en su articulo 2 esta ley establece la incompatibilidad
para el personal que desempeia funciones publicas y percibe retribucion por arancel, por lo
que no es aplicable al colectivo notarial la regla de compatibilidad entre jubilacion y trabajo
prevista en el RDL 5/2013, y ello, independientemente de que hubieran sido integrados en el
Régimen Especial de Trabajadores Autéonomos por el Real Decreto 1505/2003, de 28 de
noviembre, pues tal inclusion, a los efectos del régimen de cobertura, no permite la
compatibilidad pretendida'®.

Los empleados publicos encuadrados en el Régimen de Clases Pasivas también
pueden acogerse a esta variante especial de jubilacion flexible, conforme a su normativa
especifica. De este modo, la pension de jubilacion o retiro que por cumplimiento de edad
hayan causado en dicho régimen especial serd compatible con la realizacion de un trabajo

cabe considerarla como elemento determinante de la fecha del hecho causante de la pension, en el Régimen
General de la Seguridad Social, y como elemento de referencia en el Régimen Especial de Trabajadores por
Cuenta Propia o Auténomos (...), en la medida en que favorece el ejercicio de la compatibilidad y el fomento
del envejecimiento activo evitando los tramites administrativos de la baja y el alta”. Criticamente con la
legalidad de esta disposicion administrativa, en tanto que podria estar realizando algo mas que una mera
interpretacion de la noma legal, se ha pronunciado MERCADER UGUINA, J.R., “;Puede producirse la
compatibilidad entre la pension de jubilacion y el trabajo sin cesar el trabajador en su actividad?: El RDL
5/2013 y el valor interpretativo del Oficio de la Direccion General de Ordenacién de la Seguridad Social de 4 de
octubre de 2013”, Anuario Laboral, Lex Nova, 2015, p. 1012. En las pp. 1013-1020 de esta publicacion se
reproduce el texto del referido Oficio.

1 En el mismo sentido, STSJ Pais Vasco de 8 julio 2014, rec. 1107/2014.

17 STSJ La Rioja de 30 junio 2016, rec. 134/2016.

18 STSJ Castilla y Leon (Valladolid) de 22 octubre 2015, rec. 1266/2015. En el mismo sentido, STSJ Pais Vasco
de 6 octubre 2015, rec. 1565/2015, reconociendo el derecho a la pension por compatibilidad con un trabajo por
cuenta propia en el que ya estaba dado de alta, con una retroactividad de tres meses contados desde la solicitud.

19 STSJ Andalucia/Malaga, de 11 junio 2015, rec. 578/2015. Un analisis de esta sentencia en PEREZ DEL REY, J.,
“Incompatibilidad de la funcion notarial con la jubilacion activa. STSJ Andalucia, Malaga, de 11 de junio de
2015 (AS 2015, 2003)”, Nueva Revista Espariola de Derecho del Trabajo, num. 185, 2016, pp. 331-337.
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por cuenta ajena o por cuenta propia, fuera del sector publico, conservando la mitad de la
pension, siempre que la edad de acceso a la pension de jubilacion sea, al menos, la
establecida como edad de jubilaciéon forzosa para el correspondiente colectivo de
funcionarios publicos, y el porcentaje aplicable al haber regulador a efectos de determinar la
cuantia de la pension alcance el cien por cien. Ahora bien, se excluyen de este régimen de
compatibilidad los funcionarios publicos con pension de jubilacion causada antes del 1 de
enero de 2009, cuyo régimen de compatibilidad era y continuara siendo mas generoso, toda
vez que a estos pensionistas se les permite compatibilizar la pension de jubilacion con la
realizacion de cualquier actividad de caréacter privado, sin ninglin tipo de limitacion®.

Durante la realizacion de esta modalidad de trabajo compatible con la pension de
jubilacion se aplican reglas especiales en materia de cotizacion, contenidas en el articulo 153
del TRLGSS: a) los empresarios y los trabajadores cotizaran a la Seguridad Social
unicamente por incapacidad temporal y (las empresas) por contingencias profesionales,
segun la normativa reguladora del régimen del sistema de la Seguridad Social
correspondiente; b) se aplicard una cotizacion especial de solidaridad del 8 por 100, no
computable para futuras prestaciones, que en los regimenes de trabajadores por cuenta ajena
se distribuird entre empresario y trabajador (el 6% para el empresario y el 2% para el
trabajador). No resulta de aplicacion, aunque el jubilado activo tenga 65 o mas afios, la
exoneracion prevista en el articulo 152 TRLGSS.

De forma harto discutible se ha interpretado que la prestacion por incapacidad
temporal es incompatible con el percibo de la pension de jubilacién activa [cuando la
obligacion de cotizar por incapacidad temporal prevista en el articulo 153 TRLGSS sugiere
precisamente lo contrario], haciéndose prevalecer lo establecido en el articulo 174 TRLGSS
que contempla entre las causas de extincion del subsidio por IT el reconocimiento de la
pension de jubilacion, sin excepcionar modalidad alguna?!. Contradictoriamente con esta
postura, se ha admitido que las cotizaciones anteriores al reconocimiento de la pension de
jubilacion activa computen para integrar el periodo de carencia necesario para tener derecho
al subsidio por IT, pues “la finalidad del subsidio por incapacidad temporal no es otra que la
de suplir los ingresos que el trabajador, por causa de su baja, no puede percibir; lo que
forzosamente implica que las cotizaciones computadas para el reconocimiento de la pension
de jubilacion activa de ningun modo se agotaron en lo que respecta a completar la carencia
precisa para el reconocimiento de subsidio por situacion de incapacidad temporal aparecida
con posterioridad”??, con lo que paladinamente se estd reconociendo que la pensién de
jubilacion activa es compatible con el percibo del subsidio por incapacidad temporal para el
desempefio del trabajo compatible con la pension.

La cotizacion de solidaridad se entiende como una aportaciéon al sistema sin
contraprestacion, de modo que una vez terminada la jubilacion total no se producira, como si
ocurre en la jubilacion flexible ordinaria, el recalculo (con posible mejora) de la pension,
sino el mero transito del 50% de la pension disfrutada al 100%, con las eventuales
revalorizaciones. Se apuesta por la reduccion inmediata del gasto (al reducir el importe de la
pension en un 50% durante la situacion de compatibilidad), sin que importe demasiado la

20 Articulo 33 del TRLCP, en redaccién dada por la Disposicion Adicional Segunda del Real Decreto-Ley 5/2013.
21 STSJ Castilla y Leén (Burgos), de 22 diciembre 2016, rec. 679/2016.
22 SSTSJ Aragén de 3 junio 2016, rec. 386/2016, y 10 junio 2016, rec. 404/2016.
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considerable reduccion de las cotizaciones sociales a cargo de empresario y trabajador®®. A
nuestro juicio, habria sido mas coherente con la finalidad de esta medida de envejecimiento
activo permitir al pensionista percibir el 100% de la pensién causada, aplicando como
contraprestacion las reglas ordinarias de cotizacion al trabajo realizado durante la situacion
de compatibilidad, sin generacion de nuevos derechos pensionisticos (utilizando
terminologia italiana), pero con posibilidad de mejorar la base reguladora de la pension de
jubilacion cuando se cese en la actividad.

El articulo 214 TRLGSS establece en su apartado 7 que “La regulacion contenida en
este articulo se entendera aplicable sin perjuicio del régimen juridico previsto para
cualesquiera otras modalidades de compatibilidad entre pension y trabajo, establecidas legal
o reglamentariamente”. Al trabajador/pensionista corresponderd elegir, entre las diversas
opciones posibles, y siempre que cumpla las condiciones exigidas para cada una de ellas por
separado, aquélla que mejor se ajuste a sus intereses y particulares circunstancias.

A simple vista, el nuevo régimen de compatibilidad establecido por el Real Decreto
Ley 5/2013 reporta ventajas tanto para empresas como para trabajadores. Para las primeras,
por la sustancial reduccion contributiva que lleva aparejada la concertacion del contrato con
el jubilado, si bien no sera facil que este beneficio consiga contrarrestar la tradicional
inclinaciéon del empresariado a rejuvenecer plantillas y su resistencia a contratar a personas
de mas edad (edadismo)?*; para los trabajadores, porque pueden compatibilizar el 50% de la
pensién [bien que cumpliendo unas condiciones muy exigentes] con el 100% de las rentas
salariales o profesionales correspondientes a la actividad realizada a tiempo completo o a
tiempo parcial, lo que puede resultar especialmente ventajoso para los jubilados con
pensiones mas reducidas, a quienes puede compensar este mecanismo siempre que los
ingresos derivados del trabajo resulten superiores al 50% de la pension o, en el caso de la
generalidad de los autonomos —dejando a salvo el supuesto privilegiado de los autonomos
integrados en una Mutualidad alternativa al RETA vy, si prospera la reforma de la LETA, el
de los auténomos empleadores— siempre que sus ingresos superen el SMI?’. También puede
resultar atractivo para trabajadores cualificados, con altos ingresos y expectativas de
continuar en su actividad, que por esta via obtendrian un aporte complementario de rentas.
Con todo, el tiempo transcurrido desde la entrada en vigor del RDL 5/2013 parece desmentir,
por el momento, el éxito de la medida, a la que actualmente se encuentran acogidos poco
mas de 27.000 pensionistas, de los cuales un 80% pertenecen al Régimen Especial de
Trabajadores Autdbnomos.

2 Para VIVERO SERRANO, J.B., cit., p. 128, esta solucién supone “Pan para hoy y hambre para mafiana”

24 Sobre el “edadismo laboral” como una de las formas més insidiosas de discriminacion a la que se ven sometidos
los mayores, cfr. SANCHEZ VERA, P., “Envejecimiento y jubilacion. Tendencias y retos”, en SANCHEZ
TRIGUEROS, C. (dir.), Compatibilidad de Prestaciones de Seguridad Social con Trabajo, Thomson Reuters-
Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2016, pp. 304-310.

2 LOPEZ ANIORTE, M.C., “Hacia el envejecimiento activo: analisis critico del nuevo régimen de compatibilidad
entre trabajo y pension”, Nueva Revista Espaniola de Derecho del Trabajo, nim.164, 2014, p.84. Como
certeramente diagnostica esta autora, “el sentido de la opcion estard condicionado por la cuantia de la pension y
la de los ingresos que deriven de la actividad de que se trate; a menor pension y mayores ingresos, las
posibilidades de decidir en favor de la compatibilidad entre trabajo y pension se incrementan” (ibidem).
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2. EL REQUISITO DE QUE LA PENSION DE JUBILA,CI(')N ALCANCE EL CIEN
POR CIEN DE LA BASE REGULADORA: LA SOLUCION ACOGIDA POR LA STS
DE 30 MAYO 2017 Y SU “INCONGRUENTE” FUNDAMENTACION JURIDICA

Para que la entidad gestora reconozca el derecho a la jubilacion activa, ademas de
haber cumplido la edad ordinaria de jubilacion sin aplicacion de coeficientes reductores o
bonificaciones de edad, el solicitante tiene que haber causado derecho a la pension de
jubilacion por el 100 por 100 de la base reguladora que le corresponda. El articulo 214. 1.b)
TRLGSS dispone literalmente: “El porcentaje aplicable a la respectiva base reguladora a
efectos de determinar la cuantia de la pension causada ha de alcanzar el 100 por ciento”.

De conformidad con lo establecido en el articulo 210 TRLGSS, el porcentaje
aplicable a la base reguladora para el calculo de la pension es variable en funcidon los afios de
cotizacion a la Seguridad Social, aplicandose una escala que comienza con el 50% a los
quince afios, aumentando a partir del decimosexto afio un 0,19% por cada mes adicional de
cotizacion, entre los meses 1 y 248, y un 0,18% los que rebasen el mes 248, sin que el
porcentaje aplicable a la base reguladora supere el 100%, salvo en los casos en que se acceda
a la pension con una edad superior a la que resulte de aplicacion en cada momento.

Debe tenerse en cuenta, no obstante, que la exigencia de periodo de carencia para
acceder a una pension completa o al 100% de la base reguladora se estd incrementando
paulatinamente desde el 1 de enero de 2013, de modo que a partir de 2027, para tener
derecho al 100 por 100 de la pension, se tienen que haber cotizado al menos 37 afios, y antes
de llegar a esa fecha, el nimero de afos y meses que se establecen en la disposicion
transitoria novena del TRLGSS (asi, p. ¢j., en el periodo 2013 a 2019 se precisan al menos
35 afios y seis meses cotizados).

Con este requisito se persigue favorecer a trabajadores que acrediten largas carreras
de seguro y, al propio tiempo, obtener un ahorro considerable al dejar de abonar durante la
compatibilidad la mitad de una pension que se puede encontrar entre las mas altas del
sistema.

No obstante, resulta controvertida la forma en que puede causarse derecho a una
pension equivalente al 100 por 100 de la base reguladora, que es una de las dos exigencias
previstas en el tan citado articulo 214 TRLGSS para que opere la compatibilidad.

Asi, las cotizaciones realizadas con posterioridad a la jubilacion ordinaria ocurrida
antes del cumplimiento de la edad ordinaria de jubilacion, tanto si dichas cotizaciones
derivan de un supuesto de jubilacion flexible o de suspension de la pension por
incompatibilidad plena con el trabajo, aunque pueden determinar la supresion de coeficientes
reductores y la mejora del porcentaje de la pension hasta alcanzar el 100 por 100 de la
misma, no darian derecho a la compatibilidad prevista en el articulo 214 TRLGSS, por
haberse producido la jubilacion antes de la edad ordinaria legalmente establecida.

En parecida situacion se encontraria el trabajador, asalariado o auténomo, que se
jubila con la edad ordinaria de jubilaciéon cumplida, pero sin que su carrera de seguro le
permita optar en ese momento a la pension completa; si posteriormente se reincorpora al
mercado de trabajo, total o parcialmente, o desarrolla una actividad por cuenta propia, y con
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las nuevas cotizaciones (efectuadas después de la jubilacion) puede alcanzar el 100 por 100
de la pension, tampoco podria acogerse a la jubilacion activa toda vez que, cuando se jubild,
no cumplia el requisito de tener derecho a la pension integra. Y es que del tenor de la norma,
conjugado con su espiritu y finalidad, se colige que el porcentaje del 100% ha de cumplirse
previamente para acceder a la compatibilidad con el trabajo, y no gracias a las cotizaciones
del trabajo efectuado después del reconocimiento inicial de la pension de jubilacion®.

Sin embargo, como se ha visto, existe doctrina judicial permisiva de la jubilacion
activa cuando se procede de una anterior jubilacion parcial, con tal de que en el momento de
acceder (posteriormente) a la jubilacion total se retinan las condiciones exigidas por el
articulo 214 TRLGSS.

En relacion con los trabajadores auténomos, se ha resuelto que no cabe aplicar el
mecanismo de invitacion al pago previsto en el articulo 278 para que el autdbnomo pueda
ponerse al dia en las cotizaciones y alcanzar de ese modo el porcentaje del 100 por 100
aplicable a la base reguladora de la prestacion, que Unicamente con las cotizaciones
oportunamente ingresadas no acredita?’.

Otra cuestion que ha suscitado controversia en los tribunales, y sobre la que
recientemente se ha pronunciado para unificar doctrina el Tribunal Supremo, es la relativa a
si para la consecucion de ese porcentaje del 100 por 100 es computable o no el porcentaje
adicional por prolongacion de la vida laboral activa mas alla del cumplimiento de la edad
ordinaria de jubilacion, que establece el apartado 2 del articulo 210 TRLGSS (jubilacion
demorada), y con anterioridad el articulo 163.2 LGSS.

Acogiendo una interpretacion restrictiva, un grupo de sentencias considera que ese
porcentaje del 100% unicamente puede lucrarse a partir de cotizaciones reales, computadas a
la fecha de la solicitud de la pension de jubilacion activa, sin tener en cuenta el porcentaje
adicional correspondiente al periodo transcurrido desde la fecha de cumplimiento de la edad
ordinaria de jubilacion y la solicitud de la jubilacion activa. En consecuencia, si solo con los
afios cotizados se obtiene un porcentaje de pension inferior al 100 por 100, no sera posible
compatibilizar pension y trabajo en los términos del articulo 214 TRLGSS, y ello aunque la
pension completa si se obtenga acumulando a ese porcentaje inicial el que corresponda por
demora de la jubilacion. En este sentido se ha pronunciado la STSJ de Asturias de 27 marzo
2015 (rec. 288/2015), en un supuesto en el que el solicitante de la pension de jubilacion
activa tenia acreditado un total de 11.187 dias cotizados, correspondiéndole por ello un
porcentaje del 88,79%, si bien, como se pretende jubilar a los 73 afios, esto es, habiendo
cotizado 8 afios después del cumplimiento de la edad ordinaria de jubilacion (65 afios), se le
otorga un porcentaje de demora de jubilacion del 16% con lo que el porcentaje total aplicable
a la base reguladora alcanza el 104,79%. La Sala razona que “el porcentaje del 100% que
exige el articulo 2 del Real Decreto Ley 5/2013 se ha de poner en relacion con los afios de
cotizacion reales efectuados a los que se refiere el articulo 163.1 de la Ley General de la

26 STSJ Pais Vasco de 24 noviembre 2015, rec. 2160/2015. La Sala vasca argumenta que el objeto del RDL
5/2013 “es permitir la continuidad laboral a quienes ya han cotizado lo suficiente para que a la base reguladora
de su pension de jubilacion se le aplique el 100%”, no el de “permitir alargar la vida laboral para lograr una
pension en cuantia superior a la aplicable al momento de la jubilacion ordinaria por edad”.

7 STSJ Andalucia (Malaga) de 14 julio 2016, rec. 800/2016.
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Seguridad Social , pues en caso contrario se estaria beneficiando a quien no tiene el total de
35 aflos cotizados permitiéndole obtener una pension de jubilacion activa, contraviniendo el
espiritu que inspira el Real Decreto-Ley que lo que pretende es "premiar" a aquellos
trabajadores que al alcanzar la edad legal cuenten con una larga carrera de cotizacion
completando los afios cotizados legalmente exigidos para obtener el 100% de la base
reguladora, para que puedan compatibilizar el percibo del 50% de la pension con el
mantenimiento de la actividad laboral y unas obligaciones de cotizacion social limitadas”.
Otros argumentos que para la Sala asturiana son concluyentes en orden a estimar la tesis de
la entidad gestora son: “Asi, dispone el articulo 4 del Real Decreto Ley que durante la
situacion de jubilacion activa los empresarios y los trabajadores cotizaran a la seguridad
social unicamente por incapacidad temporal y por contingencias profesionales, de lo que
parece logico deducir que el trabajador debera de alcanzar al menos, el niimero de
cotizaciones establecido en la disposicion adicional trigésima segunda de la Ley General de
la Seguridad Social que, para exonerar de cuotas a los trabajadores por cuenta propia, salvo
incapacidad temporal y contingencias profesionales, exige que tengan 65 afios de edad y 38
afios y seis meses de cotizacion o 67 afios de edad y 37 aflos de cotizacion”. Y afiade: “Por
otra parte, si el beneficio establecido en el punto dos del articulo 163 de la Ley General de la
Seguridad Social no resulta de aplicacion para otras modalidades de jubilaciéon como la
parcial o la flexible que permiten compatibilizar la pension de jubilacion con la prestacion de
servicios, lo coherente es efectuar una interpretacion sistematica y excluir el beneficio
excepcional del porcentaje de demora previsto en aquel precepto, para conseguir el
porcentaje del 100% legalmente exigido para la pension de jubilacion activa”. En
consecuencia, el trabajador tiene que reunir el periodo de carencia legalmente exigido en
cada momento (35 o mas afios) para optar a una pension del 100% de la base reguladora en
la fecha en que solicite la pension de jubilacion activa, teniendo en cuenta cotizaciones
reales. Es posible que el trabajador no reuna las cotizaciones precisas para tener derecho a
una pension del 100 por 100 en la fecha en que hubiera cumplido la edad ordinaria de
jubilacion pero si alcance dicho volumen de cotizaciones con posterioridad; siempre que se
trate de cotizaciones reales podra solicitar la jubilacion activa aunque la pida después de
haber cumplido la edad ordinaria de jubilacion.

Por el contrario, existe otra linea doctrinal mas flexible, la cual considera que la
regulacion introducida por el Real Decreto-Ley 5/2013 sobre jubilacion activa no excluye
que puedan ser computados los porcentajes adicionales por demora en la jubilacion respecto
de la edad ordinaria, para alcanzar de ese modo el porcentaje del 100% y tener derecho a la
compatibilidad con el trabajo que esta modalidad permite. Curiosamente, el mismo TSJ
asturiano que, como hemos visto, se ha pronunciado en contra de admitir el porcentaje
adicional por jubilacion demorada a efectos de considerar cumplido el requisito previsto en
el articulo 2.b) del RDL 5/2013 (hoy recogido en el art. 214.1.b) TRLGSS), tiene otra
sentencia de la misma fecha (27 marzo 2015, rec. 635/2015) sosteniendo justamente la tesis
contraria en un supuesto virtualmente idéntico. En este caso se trataba de una trabajadora
encuadrada en el RETA que solicitd pension de jubilacion activa el 20-12-2013, acreditando
cotizaciones desde el alta en el sistema hasta la fecha del hecho causante de la jubilacion (31-
12-13) que ascendian a 11.531 dias (31 afios y 7 meses), considerados los dias asimilados por
parto. Por este registro de cotizaciones le correspondia un porcentaje sobre la base
reguladora del 91,07%, si bien, como después de cumplir la edad ordinaria de jubilacion (65
afios) habia cotizado 6 afios (2.192 dias), tiene derecho a un porcentaje de mejora de la
jubilacion del 16,50%, con lo que el porcentaje aplicable a la base de la pension es el
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107,57%. El INSS deniega el acceso a la jubilacion activa al no alcanzar el 100% de la
cuantia de la base reguladora de la pension de jubilacion con el porcentaje del 91,07%
acreditado por cotizaciones efectuadas. Sin embargo, la Sala asturiana va a entender en esta
ocasion que la solicitante si retine el porcentaje del 100% necesario para acceder a la pension
de jubilacion activa, por cuanto la normativa que la regula no contiene prevision alguna que
justifique limitar el porcentaje del 100% que exige “Unicamente al alcanzado por los afios
cotizados con exclusion de los porcentajes adicionales alcanzados por los dias cotizados con
posterioridad al cumplimiento de la edad ordinaria de jubilacion”; de modo que “resultando
que la demandante, nacida el 22 de diciembre de 1942, solicitd pension de jubilacion activa
el 20 de diciembre de 2013, teniendo un porcentaje del 91,07% por cotizaciones desde el alta
en el sistema de Seguridad Social hasta la fecha del hecho causante de la jubilacion, y
ademas un 16,5% mas por las cotizaciones efectuadas tras el cumplimiento por la misma de
la edad ordinaria de jubilacion, ya que tras el cumplimiento de dicha edad siguid cotizando
seis afios, es por lo que procede el reconocimiento a la misma del derecho a la pension de
jubilacion-activa por ella reclamada, pues a la fecha del hecho causante acredita un
porcentaje de jubilacion superior al 100%, concurriendo en ella el resto de los requisitos
precisos para que su pension de jubilacion resulte ser compatible con la realizacion de un
trabajo”.

En parecidos términos se ha pronunciado la STSJ Madrid de 14 septiembre 2015 (rec.
407/2015), para la que no existe duda alguna de que quedan excluidas de la norma otras
modalidades de jubilacion, como la parcial y la flexible, pero no la activa, “ya que facilmente
hubiera podido el legislador, diciéndolo de forma expresa, apartar esta ultima del computo
adicional de la referida demora”.

El Tribunal Supremo, Sala de lo Social, ha fijado doctrina en esta materia,
confirmando la tesis mantenida por la sentencia del TSJ asturiano y por la entidad gestora en
sentido contrario al computo del porcentaje por demora de la jubilacién a los efectos que
aqui se consideran (compatibilidad del 50% de la pension de jubilacién con el trabajo por
cuenta ajena o por cuenta propia), pero con la particularidad de que introduce en su
fundamentacion juridica consideraciones para apoyar su decision que son incongruentes con
la problematica suscitada, y al hacer dichas afirmaciones la Sala Cuarta acaba generando una
notable confusion porque altera significativamente los términos del debate casacional.

En efecto, la STS de 30 de mayo de 2017 (rcud. 2268/2015) resume en los siguientes
términos la cuestion planteada en el RCUD que resuelve: “La cuestion planteada en el
presente recurso de casacion para unificacion de doctrina, consiste en determinar los
requisitos establecidos para tener derecho a la llamada jubilacién activa que permite
compatibilizar la pension de jubilacién reconocida con el trabajo y, mas concretamente, si a
tal fin es preciso tener reconocido un porcentaje que de derecho a una pension de jubilacion
del 100 por 100 de la base reguladora de la prestacion reconocida, o cabe tenerla reconocida
por porcentaje inferior, supuesto en el que seria posible alcanzar el porcentaje del 100 por
100 con las cotizaciones efectuadas por los trabajos posteriores a la jubilacion” (el subrayado
es mio). Yerra la sentencia al introducir en el debate la reflexion sobre la eficacia de unas
supuestas cotizaciones posteriores a la jubilacion, toda vez que el problema precisado de
unificacion doctrinal es el computo de las cotizaciones efectuadas antes de la jubilacion pero
con posterioridad al cumplimiento de la edad ordinaria de jubilacién, y si el porcentaje
adicional generado por el retraso en el disfrute de la jubilacion es util para alcanzar el
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porcentaje del 100% de la base reguladora de la prestacion que la norma exige para conceder
la compatibilidad con el trabajo prevista en el articulo 2 del RDL 5/2013 [actualmente
reproducido en el art. 214 TRLGSS]. La confusion persiste cuando mas adelante argumenta
la Sala en favor de la existencia de contradiccion que “en ambos casos se trata de solicitantes
que al tiempo de cumplir la edad de jubilacion acreditaban cotizaciones que daban derecho a
un porcentaje de la base reguladora inferior al 100 por 100, demandantes ambos que pidieron
la jubilacion activa y trabajaron después alcanzado con las cotizaciones posteriores un
porcentaje superior al 100 por 100...”, cuando, como se ha indicado, no es cierto que los
peticionarios hubieran trabajado después de la jubilacion (precisamente la compatibilidad
entre pension y trabajo es lo que reclaman judicialmente); también cuando asevera que “De
la literalidad del precepto transcrito [el art. 2 del RDL 5/2013] se deriva que para disfrutar de
los beneficios para disfrutar de los beneficios que establece el Capitulo I del citado RDL se
requiere en primer lugar tener reconocida una pension de jubilacion por haber alcanzado la
edad exigible legalmente en cada caso y en segundo lugar que la pension reconocida sea
equivalente al 100 por 100 de la base reguladora correspondiente. Los términos del precepto
son tan claros que no dejan duda sobre la necesidad de haberse jubilado con una pension
equivalente al 100 por 100 de la base reguladora de la misma, para poder compatibilizar el
trabajo con la pension reconocida que, durante esa situacion de compatibilidad, se reducird
en un 50 por 100, sin que, por ende sea posible alcanzar porcentaje del 100 por 100
cuestionado con cotizaciones posteriores a la jubilacion”. Y mas adelante, cuando sostiene
que la norma que regula la jubilacién activa “quedaria vacia de contenido si el porcentaje del
100 por 100 que nos ocupa se pudiese alcanzar con cotizaciones posteriores a la jubilacion” y
que “la solucioén que pretende el recurrente es contraria al espiritu de la norma que persigue
mejorar a quienes acreditando el maximo periodo de cotizacion se jubilan y siguen
trabajando, pero no a quienes no retinen el maximo periodo de seguro y pretenden alcanzarlo
con cotizaciones posteriores a su jubilacion, cotizaciones de menor cuantia, al ser sélo por
incapacidad temporal y contingencias profesionales ( art. 4 del RDL 5/2013 ), lo que supone
alcanzar el porcentaje del 100 por 100 de la pension sin cotizar por la contingencia de
jubilacion, esto es discriminar favorablemente a quien cotizd menos, objeto carente de
justificacion alguna y que es contrario al espiritu que deriva de una interpretacion sistematica
de las normas™ . Lisa y llanamente, la sentencia estd confundiendo en todo momento [pese a
conformar realidades muy distintas y con efectos juridicos diversos] cotizaciones realizadas
con posterioridad al cumplimiento de la edad ordinaria de jubilacion por mantenimiento de la
actividad mas alla de ésta (que es lo aqui acaecido) con cotizaciones posteriores al hecho
mismo de la jubilacion; cotizaciones posteriores a la jubilacion activa que, como se ha visto,
se limitan a las contingencias del incapacidad temporal y contingencias profesionales, mas
una cuota de solidaridad del 8 por 100 que en ningin caso da derecho a nuevas prestaciones
ni a mejorar la pension que se viniera percibiendo. A lo sumo, el jubilado vera reconocido el
derecho a recuperar el importe completo de la pension, pasando a cobrar el 100 por 100 de la
misma, cuando cause baja en la actividad asalariada o por cuenta propia que haya
compatibilizado con la pension que le fue reconocida, con aplicacion de las revalorizaciones
pertinentes.

Seria muy conveniente que a la primera oportunidad que se le presente, la Sala Cuarta
venga a aclarar la confusa e incongruente (para el caso) fundamentacion juridica de su
doctrina en esta materia.
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3. CONCLUSION

Las diversas formulas de compatibilidad entre pension y trabajo no deben convertirse
en mecanismos que permitan complementar con rentas salariales o profesionales unas
pensiones cada vez mas reducidas e insuficientes, y, en definitiva, inadecuadas para
garantizar la subsistencia de nuestros jubilados en condiciones dignas, sirviendo de coartada
a politicas de pensiones que ven en la reduccion del gasto y no en la exploracion de nuevas
vias de ingresos la tinica solucion a los problemas de sostenibilidad que acucian a nuestro
sistema de Seguridad Social; de lo contrario, podria llegar el dia en que el desarrollo de un
trabajo o una actividad mas alla de la edad de jubilacion deje de ser una opcion legitima para
convertirse en una necesidad que socave el derecho subjetivo de los ciudadanos al descanso
tras una larga vida de dedicacion al trabajo.
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LRE Abstract

La acreditacion de la condicion de pareja de hecho a
efectos del nacimiento del derecho a pension de
viudedad del miembro sobreviviente ha sido, —y sigue
siendo— un ambito de particular conflictividad. Una
vez declarada la inconstitucionalidad del parrafo
quinto del art. 174.3 LGSS ’94, que establecia la
remision a la legislacion autondmica a la hora de
determinar qué ha de entenderse por pareja de hecho,
vulnerando el principio constitucional de igualdad, la
fuerza probatoria de esta condicién se reconoce
legalmente de manera indistinta —art. 221 LGSS— a la
inscripcion en los registros especificos existentes en
las CCAA o en los ayuntamientos del lugar de
residencia —amén del documento publico que
constante la existencia de la union de hecho—, sin que
sea posible hacer prevalecer uno —la realizada en el
registro autondmico— sobre otro —la llevada a cabo en
el registro municipal—.

Por otra parte, el régimen juridico de la pension de
viudedad se nos presenta como un ambito en el que la
realidad social ha ido siempre superando a la realidad
legal, por lo que la jurisprudencia ha de desempefiar
un papel clave en la funcion de adaptacion normativa a
las nuevas realidades y demandas sociales. A estos
efectos resulta necesario superar una interpretacion de
la norma estrictamente formalista sustituyéndola por
una finalista que garantice el respeto al principio de
igualdad y no discriminaciéon para las uniones de
hecho cuya existencia esté constatada.

The recognition of the condition f common-law
partner, due to the creation of the surviving
member’s widow’s pension right, has been —and it
still is— and area of special divisiveness.

Once it was declared the unconstitutionality of the
fifth paragraph of art. 1743 LGSS °94, that
stipulated the reference to the autonomous
legislation in determining what should be
understood as a common-law partner, violating the
constitutional principle of equality, the evidential
force of this condition is legally and indistinctly
recognized —art. 221 LGSS— the registration in the
specific registers existing in the Autonomous
Communities or in the town councils of the place of
residence, —along with the public document which
establishes the existence of the non-marital
cohabitation—, without being possible to prevail one
—the one realized in the autonomous registry— on
another —carried out in the municipal register—.
Additionally, the legal framework of the widow’s
pension is an area where social reality has always
been surpassing the legal reality. That is why
jurisprudence has to play an essential role in the
normative adaptation to new realities and social
demands. It is necessary to overcome a strict,
formalist interpretation of the regulation by
replacing it with a final interpretation that guarantees
respect for the principle of equality and non-
discrimination for those unions whose existence is
already established.
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1. INTRODUCCION

La forma de acreditar la condicion de pareja de hecho a efectos del nacimiento del
derecho a obtener pension de viudedad del miembro supérstite ha venido constituyendo, a
tenor de la abundante doctrina judicial existente al respecto, un ambito particularmente
conflictivo desde que la reforma operada en el régimen juridico de dicha pension por la Ley
40/2007, de 4 de diciembre, de medidas en materia de Seguridad Social ampli6 el ambito de
sujetos beneficiarios, incluyendo en el mismo —aunque, como es sabido, con importantes
diferencias respecto a los supuestos de matrimonio— a los miembros de estas relaciones de
afectividad anélogas a la conyugal.

La superacion por la realidad social del modelo tradicional de familia sobre el que se
sustentaba en nuestro ordenamiento juridico la regulacion de la pension de viudedad, ha
hecho que nuestros Tribunales estén desempefiando un importante papel de adaptacion
normativa con la finalidad de atender a las nuevas necesidades y demandas sociales en el
que, no obstante, aun queda camino por recorrer.

Como es sabido, los cambios legislativos mas recientes han ampliado
progresivamente el ambito de potenciales beneficiarios de las pensiones de viudedad,
eliminando, asi, gran cantidad de situaciones de desigualdad y discriminacion derivadas de la
tradicional regulacion de esta pension. Pero si hay una caracteristica que pueda identificar a
los sucesivos procesos de reforma operados en este ambito protector es su falta de coherencia
y la ausencia de unos principios informadores homogéneos. Antes al contrario, hemos ido
asistiendo a distintas reformas legislativas basadas en muchos casos en simples opciones de
politica juridica, a veces incluso contradictorias.

Acreditadas voces criticas con la orientacion del proceso reformista mantienen que el
mismo habria de haberse dirigido a un replanteamiento del caracter contributivo de la
pension y, por el contrario, motivado principalmente por el coste politico que tendria una
reforma de este tipo, el legislador ha emprendido un largo y tortuoso camino que ha derivado
en que nos hallemos ante un 4ambito prestaciones particularmente complejo’.

Han sido, y son, muchas las voces que vienen reclamando una reforma profunda e
integral del régimen juridico de la pension de viudedad. El propio legislador ha ido dejando
constancia de esa necesidad en varias ocasiones?, sin que, hasta el momento, se haya
acometido dicha reforma global y en profundidad, en lo que, sin duda ha influido —aunque
bien es cierto que no debemos valorarlo como la tinica causa— el contexto econémico en el
que nos situamos desde hace ya algunos afios y que ha determinado que las prioridades del
legislador hayan ido por otros derroteros.

' Vid. MORENO VIDA, M.N., MONEREO PEREZ, J.L. y DiAZ AZNARTE, M.T.: La pension de viudedad. Una
necesaria reforma ante los cambios en las estructuras familiares. Prologo. Granada, Comares, 2013. Pag. XVIL

2 Asi en la Ley 30/2005, de 20 de diciembre, de PGE para 2006 (disp. Adic. 54%) se contenia el mandato dirigido
al Gobierno de reformular de manera global la pension de viudedad con la finalidad de “recuperar su objetivo
de prestacion de las rentas perdidas como consecuencia del fallecimiento del causante”. La Ley 40/2007 retomo
esa idea de abordar una reforma integral de esta pension.
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Pues bien, como deciamos, uno de los ambitos en los que la jurisprudencia viene
siendo mas prolifica al tratar el tema del reconocimiento de la pension de viudedad es el
referido al reconocimiento de la misma a los miembros de parejas de hecho.

2. PENSION DE VIUDEDAD Y PAREJAS DE HECHO

La conexion entre el reconocimiento del derecho a la pension de viudedad en los
supuestos de ausencia de vinculo matrimonial y el principio de igualdad constitucional ha
sido una constante en la doctrina jurisprudencial en nuestro pais desde la década de los 80.
Tomando como base el concepto de “familia” que la Constitucidén recoge en su articulo 39,
parece claro concluir que dentro del mismo no solamente han de merecer proteccion las que
tienen su origen en el matrimonio, sino, de manera mas amplia, se incluyen también las
basadas en uniones de hecho estables (STC 222/1992, de 11 de diciembre)®. Al mismo
tiempo, el propio alcance de la obligacion dirigida a los poderes publicos en el articulo 41
CE, de garantizar asistencia y prestaciones sociales suficientes a “todos los ciudadanos”,
implica también que la introduccién de un criterio como es el de la existencia de vinculo
matrimonial no pueda determinar, por si, el reconocimiento o no de una prestacion.

Pese a ello, hasta fechas relativamente recientes, el derecho a pension de viudedad
venia condicionado en nuestro pais a la existencia de matrimonio, validamente celebrado. La
Ley 40/2007 amplia el ambito subjetivo de beneficiarios de estas prestaciones, incluyendo en
el mismo a las parejas vinculadas por una relacion de convivencia estable y notoria,
debidamente registrada.

No obstante, esta interpretacion amplia de ambos preceptos constitucionales y la
reforma operada en el afio 2007 no han implicado, como sabemos, una equiparacion absoluta
entre uniones matrimoniales y no matrimoniales, resultando admisibles medidas que
faciliten o favorezcan el ejercicio del derecho constitucional a contraer matrimonio (STC
184/1990, de 15 de noviembre. Admisibles, eso si, siempre que las mismas no supongan un
ataque al principio de igualdad y no discriminacion de quienes deciden constituir una
relacion de convivencia de hecho.

Y en este punto es donde han venido residiendo las dudas relativas al recelo que
parecié demostrar el legislador a la hora de regular el derecho a la pension de viudedad de
los miembros de esas uniones de afectividad analoga a la conyugal, recelo manifestado en las
diferencias establecidas en cuanto a los requisitos a cumplir para acceder a la pension
dependiendo de si existia vinculo matrimonial entre causante y beneficiario/a. Unas
diferencias basadas en el amplio margen de libertad a la hora de configurar el Sistema de

3 En esta misma linea STC 47/1993, de 29 de octubre, o STC 126/1994, de 25 de abril.

“En este sentido, nuestros Tribunales han manifestado de manera expresa en varias ocasiones que el

reconocimiento de la proteccion por viudedad de los miembros de parejas de hecho se llevo a cabo “de forma
mucho mas restringida” que en los casos de vinculo matrimonial” (vid. STSJ de Navarra de 8 de septiembre de
2011 (rec. 215/2011).
Un analisis de la reforma de 2007 y del alcance de la ampliacion del ambito subjetivo de la pension de viudedad
a las parejas de hecho en ESPIN SAEZ, M. y ESPADA MALLORQUIN, S.: “A vueltas con el matrimonio como
presupuesto para generar el derecho a la pension de viudedad”. Revista de Derecho Social, n° 41, 2008. Pags.
145y ss.
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Seguridad Social que se confiere al legislador, reconocido por una amplia y consolidada
doctrina constitucional.

Sin afan de exhaustividad y como es sabido, estas diferencias principalmente se
concretan, por una parte en los requisitos de convivencia estable, notoria e ininterrumpida
entre el/la beneficiario/a y el/la causante, en cuanto a la duracion de la misma, y al caracter
inmediato al fallecimiento de dicha convivencia. Una inmediatez ésta que, a diferencia de lo
que ocurre con las uniones matrimoniales, y en una diferencia carente de justificacion
objetiva y razonable®, cierra la puerta al acceso a las prestaciones a las parejas, debidamente
registradas, que habiendo convivido durante periodos de tiempo prolongados, habiendo
estado debidamente registradas e incluso teniendo hijos en comun, hayan cesado en su
convivencia en el momento del fallecimiento’.

Y por otra parte, las diferencias derivan de la exigencia del requisito de la
dependencia economica para causar derecho a la pension en los supuestos de muerte de uno
de los miembros de la pareja de hecho. Cambia, asi —en lo que para algunos constituye una
sefial de cual ha de ser el rumbo que ha de seguir una futura reforma de la pension de
viudedad®-, la finalidad misma de la prestacion que, de compensar frente a un dafio como es
la ausencia o minoracién de ingresos derivada de la muerte de uno de los conyuges’®, pasa a
ser la de atender a una situacion de necesidad o dependencia econdmica, asegurando al
sobreviviente de una pareja de hecho unas rentas de subsistencia, y quedando, en caso
contrario, excluido del derecho a pensién al no depender econémicamente del fallecido!°.

Esta dependencia econdmica se exige, ademas, en un grado elevado, concretado en la
necesidad de que en el afio natural anterior los ingresos del solicitante de la pension no
alcanzaran el 50% de la suma de los propios y los del causante, en caso de existencia de hijos
en comun, o el 25 % en caso de no existir hijos comunes con derecho a pension de orfandad.
También va a nacer el derecho a pension de viudedad cuando se acredite situacion de
necesidad del sobreviviente, concretada en que sus ingresos resulten inferiores 1,5 veces al
importe del salario minimo interprofesional vigente en el momento en que se produjo el
hecho causante (limite incrementable en un 0,5% adicional por cada hijo con derecho
pension de orfandad que conviva con el sobreviviente), debiendo concurrir este requisito no

5 Asi, por ejemplo, STC 134/1987, de 21 de julio o STC 97/1990, de 24 de mayo.

© Vid. VALDES DAL-RE, F.: “Principio de igualdad y pension de viudedad: una relacion en conflicto (y II)”.
Relaciones Laborales, n° 19, 2011, tomo 2.

7 Se prohibe, asi, “el divorcio de la pareja de hecho... al condicionar la prestacién a que la convivencia sea hasta
la muerte”. STSJ de Madrid, de 8 de febrero de 2011 (rec. 5719/2010).

8 En este sentido, MORENO VIDA, M.N., MONEREO PEREZ, J.L. y DiAZ AZNARTE, M.T.: La pensién de viudedad.
Una necesaria reforma, op. cit, para quienes resulta incomprensible que a dia de hoy ain no se haya establecido
el requisito de la situacion de necesidad del beneficiario como el determinante del nacimiento del derecho a la
pension.

° En este sentido vid. STC 184/1990, de 15 de noviembre, Mas recientemente SSTC 41/2013, de 14 de febrero;

55/2013 de 11 de marzo; o 77/2013, de 8 de abril.
En palabras de PEREZ ALONSO, la pension de viudedad se justifica en “la solidaridad patrimonial entre los
conyuges que rige durante el matrimonio, procurando que dicha solidaridad siga después de la muerte de uno de
ellos (PEREZ ALONSO, M.A.: Nueva pension de viudedad y orfandad en el RGSS. Valencia. Tirant lo Blanch.
2013. Pag. 13).

1% Vid. STSJ de Catalufia n° 1942/2016, de 1 de abril (rec. 181/2016) o n° 6274/2014, de 29 de septiembre (rec.
3330/2014).
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solo en el momento de la solicitud, sino durante todo el periodo de percepcion de la
pension'l.

Ademas de estos dos ambitos, también supone una diferencia de tratamiento respecto
a los supuestos de convivencia matrimonial, la exclusion en los supuestos de parejas de
hecho del derecho a la pension temporal de viudedad (art. 222 LGSS). La exigencia en estos
casos, como hemos visto, de un periodo minimo de 5 afios de convivencia para el nacimiento
del derecho a la pension vitalicia determinaria la inaplicacion de esta modalidad temporal de
prestacion. No obstante, entendemos que no habria obstaculo para realizar una adaptacion
del régimen juridico de la pension temporal a los requisitos previstos con caracter general
para las uniones de hecho, permitiendo, por ejemplo, el nacimiento del derecho a la misma a
aquéllas parejas que acreditasen un periodo de convivencia estable e ininterrumpida inferior
a esos 5 afios.

2.1. La acreditacién de la condicién de pareja de hecho

Pues bien, como deciamos, pese a la reforma operada en el afio 2007, el
reconocimiento de la pension de viudedad a las parejas de hecho sigue presentando multiples
interrogantes'?, que vienen siendo resueltos por nuestros Tribunales con un elevado nimero
de resoluciones, en ocasiones incluso contradictorias entre si, en las que realizan una
interpretacion mas o menos extensa del contenido del art. 221 LGSS. Esta elevada casuistica
jurisprudencial se centra, principalmente, en los requisitos exigidos para acreditar la
condiciéon de pareja de hecho's. A las exigencias legales de que se trate de una analoga
relacion de afectividad a la conyugal, y de inexistencia de impedimento para contraer
matrimonio y de vinculo matrimonial con otra persona en el momento del fallecimiento del
sujeto causante de la pension'®, se unen otros dos requisitos adicionales: a) la acreditacion de
la convivencia estable, notoria e ininterrumpida con caracter inmediato al fallecimiento del
causante, durante un periodo de cinco afios; b) y la acreditacion de la propia condicion de
pareja de hecho con dos afios de antelacion minima respecto a la fecha del hecho causante.

' Respecto al requisito de la dependencia econdémica, acreditadas voces de nuestra doctrina mantienen que
debiera tomarse como referencia un periodo mas prolongado a la hora de tener en cuenta los ingresos del
solicitante, pues limitarlos a los del afio natural anterior puede resultar injusto, “por cuanto puede haber sido un
buen afio o un mal aflo en ingresos para el solicitante de la pension, pero totalmente atipico en relacion con lo
que resultaba habitual durante el periodo de convivencia con su pareja de hecho”. Vid. GALA DURAN, C.:
“Pension de viudedad, situaciones de crisis matrimonial y parejas de hecho”. Revista de Derecho Social, n® 63,
2013. Pag. 187.

12 Un detenido anélisis del derecho a la pension de viudedad de las parejas de hecho en BERCOVITZ RODRIGUEZ-

CANO, R.: “La pension de viudedad y las parejas de hecho”. Revista Aranzadi Civil-Mercantil, n° 9, 2015.

Mucho menor resulta respecto al elemento de la dependencia econdmica, limitandose los tribunales, como regla

general, negar el derecho a la pension a quienes superan el limite de ingresos marcado legalmente. En este

sentido STSJ de Navarra, n® 455/2016, de 30 de septiembre (rec. 364/2016); STSJ de Murcia n® 630/2015, de 13

de julio (rec. 51/2015); o STSJ de Pais Vasco n°® 355/2015, de 24 de febrero (rec. 84/2015).

4 SSTS de 13 de marzo de 2012 (RCUD 4620/2010) y de 24 de octubre de 2012 (RCUD 83/2012). Una
interpretacion flexible del requisito de inexistencia de matrimonio anterior en el momento del fallecimiento es
la que realiza la STSJ de Castilla-La Mancha, n® 700/2015, de 23 de junio (rec. 1274/2014) que reconoce
derecho a pension de viudedad al miembro supérstite de pareja de hecho, inscrita en el Registro de Parejas de
Hecho de Valdepeiias, pese a la existencia de vinculo matrimonial anterior de la beneficiaria (que se encontraba
separada legalmente, pero no divorciada), debido a que ese Registro municipal permite la inscripcion pese a
dicha existencia.
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Por lo que respecta a la primera de las exigencias de acreditacion —la de la
convivencia—, pese al tenor literal del art. 221.2 LGSS, que hace referencia al certificado de
empadronamiento como el instrumento necesario para la misma, y a la interpretacion que
hace el INSS reconociéndole a este certificado naturaleza constitutiva, consolidada doctrina
jurisprudencial viene admitiendo cualquier medio de prueba que demuestre la convivencia
exigida'®.

Es respecto a la necesidad de acreditar la condicion de pareja de hecho donde
encontramos mayor conflictividad jurisprudencial y donde la colision entre el derecho a la
pensién de viudedad y el principio de igualdad constitucional se hace mas evidente!®. Segin
el parrafo segundo del art. 221.2 LGSS, esta acreditacion habra de realizarse mediante 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 ambos casos con una antelacion minima de dos afios al
fallecimiento del causante.

A diferencia de lo comentado para el requisito de la convivencia —lo que no deja de
resultar llamativo!’—, la doctrina jurisprudencial, de forma mayoritaria, aunque criticable en
nuestra opinidn, ha venido realizando una interpretacion estrictamente formalista y restrictiva
de cual ha de ser el instrumento adecuado para acreditar la existencia de pareja de hecho,
rechazando cualquier otro medio de prueba distinto a la inscripcién en el correspondiente
registro o la documentacion en escritura publica contempladas en la Ley'®. Asi, el derecho a
la pension de viudedad sélo corresponde a las parejas de hecho que, habiendo acreditado
convivencia durante cinco afios, hayan formalizado su relacion bien a través de la inscripcion
en el registro correspondiente o bien mediante documento publico'®.

Se trata, pues, de dos requisitos diferentes, sometidos cada uno a un especifico
mecanismo de prueba (entre las mas recientes, Sts. TS n°® 932/2016, de 8 de noviembre
(RCUD 3469/2014); n° 300/2016, de 19 de abril de 2016 (RCUD 2825/2014); de 30 de

5 Vid. v.gr. STS de 9 de febrero de 2015 (RCUD 1339/2014). En palabras del propio Tribunal Supremo “el
certificado de empadronamiento es un medio probatorio privilegiado, pero no excluyente de la acreditacion de
la convivencia por otras vias”.

En este mismo sentido vid. STSJ de Madrid, n® 436/2015, de 22 de mayo (rec. 207/2015) o STSJ de
Canarias/Las Palmas n° 2011/2014, de 28 de noviembre (rec. 1290/2013).

1o Sobre la acreditacion de la condicion de pareja de hecho. vid. ALARCON CASTELLANOS, M.M. y ROLDAN
MARTINEZ, A.: “El acceso de las parejas de hecho a la pension de viudedad. Especial referencia a la forma de
acreditar su existencia”. Documentacion Laboral, n°® 84, 2008. Pags. 61 y ss

17 “Da la sensacion de que el Tribunal Supremo y los Tribunales Superiores de Justicia han recorrido un camino a
medias, al facilitar, por un lado, que las parejas de hecho acrediten su tiempo de convivencia... pero, por otro
lado, optan por mantener una interpretacion literal de la acreditacion de la existencia de la propia pareja, lo que
restringe dicho acceso en muchos supuestos”. Vid. GALA DURAN, C.: “Pension de viudedad, crisis matrimonial
y parejas de hecho”, op. cit. Pag. 195.

18 Un exhaustivo andlisis jurisprudencial en este ambito en CEA AYALA, A.: “Convivencia y pensién de viudedad.
Aspectos mas conflictivos”. Actualidad Laboral, n° 2. 2013.

' Se admite la condicion de documento publico exigida en el art. 174.3 LGSS vy, por tanto, su validez para
acreditar la existencia de pareja de hecho, por ejemplo, del acta notarial en la que se manifiesta la situacion de
convivencia en situacion analoga al matrimonio, dentro de un proceso de reagrupacion familiar (STSJ de
Madrid n® 436/2015, de 22 de mayo (rec. 207/2015); del documento suscrito ante el Canciller del Consulado
General de Espafia en el Principado de Andorra (STSJ de Aragon, n® 527/2014, de 19 de septiembre, rec.
496/2014); o del certificado emitido por un Registro de un estado miembro de la UE (STSJ de Pais Vasco, n°
430/2014, de 25 de febrero (rec. 316/2014).
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marzo de 2016 (RCUD 2689/2014); de 23 de febrero de 2016 (RCUD 3271/2014), de 18 de
diciembre de 2015 (RCUD 2944/2014); de 29 de junio de 2015 (RCUD 2684/2014)...%°. Son
razones de seguridad juridica y de publicidad las que justifican, segin esta doctrina
jurisprudencial, el caracter constitutivo del requisito de la acreditacion de la condicion de
pareja de hecho, asimilando esta exigencia a la prevista en los supuestos de matrimonio.

Las dudas que ha venido suscitando la constitucionalidad de la diferencia de trato
normativo a las parejas de hecho, segin que las mismas hayan cumplido o no con el requisito
de la acreditacion prevista en la Ley, han quedado resueltas por el Tribunal Constitucional en
varias de sus resoluciones. Asi, en sentencias 60/2014, de 5 de mayo y 51/2014, 45/2014 y
44/2014, de 7 de abril el Alto Tribunal sefiala que no es que a unas parejas de hecho —las
acreditadas— se les reconozca el derecho a prestacion y a otras no, sino que éstas ultimas
carecen de la condicion de parejas de hecho a los efectos legales.

Es decir, la doble exigencia material —convivencia como pareja durante al menos los
cinco afios anteriores al fallecimiento del causante— y formal —la verificacion de que la pareja
se ha constituido como tal ante el Derecho con dos afios de antelacion al hecho causante—
(STC 40/2014, de 11 de marzo) determina que no son parejas estables amparadas por la ley
las que no reunan ambos requisitos. Se trata simplemente, seglin el Alto Tribunal, de una
opcion del legislador. Asi, igual “que puede establecer regimenes de convivencia more
uxorio con un reconocimiento juridico diferenciado al del matrimonio, estableciendo ciertas
condiciones para su efectivo reconocimiento y atribuyéndole determinadas consecuencias”
(STC 93/2013, de 23 de abril), el reconocimiento del derecho a pension de viudedad a las
parejas de hecho “no impone otorgar un idéntico tratamiento a la convivencia more uxorio
acreditada y a la no acreditada, o a la que no se verifique por medio de los mecanismos
probatorios legalmente contemplados frente a la que carece de ellos, puesto que no es
irrazonable definir a aquéllos como los que garantizan que la atribucion de derechos asociada
cumplira las exigencias de seguridad juridica” (STC 60/2014, de 5 de mayo).

Son, pues, como deciamos, razones de seguridad juridica en el reconocimiento de una
prestacion de Seguridad Social las que justifican la exigencia de acreditacion formal de la
condicion de pareja de hecho, y las que, a juicio del Tribunal Constitucional, le otorgan un
fundamento objetivo y razonable desde el punto de vista constitucional?!. Un argumento éste,
el de la seguridad juridica como justificacion para la interpretacion formalista del requisito
de la inscripcion registral previa, que, como plantedbamos, responde a una opcion de politica

20 Este elevado numero de resoluciones, de las cuales las expuestas constituyen una minima parte, viene a poner
de relieve la enorme conflictividad, innecesaria en gran medida, que caracteriza a este ambito. Siguiendo esta
doctrina jurisprudencial, entre las mas recientes, vid. a titulo de ejemplo, STSJ de Catalufia n® 3482/2017, de 29
de mayo (rec. 1247/2017); n° 2032/2017, de 22 de marzo (rec. 403/2017) y 1359/2017, de 21 de febrero (rec.
7457/2016); STSJ de Andalucia/Sevilla n® 1491/2017, de 17 de mayo (rec. 540/2016) y n°® 562/2017, de 22 de
febrero (rec. 1530/2016); STSJ de Castilla-La Mancha n°® 693/2017, de 17 de marzo (rec. 816/2016); STSJ de
Navarra n°® 455/2016, de 30 de septiembre (rec. 364/2016); STSJ de La Rioja n° 139/2016, de 30 de junio (rec.
131/2016); o STSJ de Madrid, n® 447/2016, de 20 de junio (rec. 1453/2015).

En este sentido Sts. TS de 30 de marzo de 2016 (RCUD 2689/2016); de 17 de diciembre de 2015 (RCUD
2882/2014); de 12 de noviembre de 2014 (RCUD 3349/2013) o 22 de septiembre de 2014 (RCUD 759/2012).
También en la misma linea se manifiestan la mayoria de los Tribunales Superiores de Justicia. Entre las mas
recientes, STSJ de Cataluiia n° 2475/2016, de 22 de abril (rec. 6987); Sts. TSJ de Navarra n® 339/2015, de 29 de
julio (rec. 276/2015) 0 206/2015, de 11 de mayo (rec. 34/2015); STSJ de Asturias n® 93/2015 (rec. 2821/2014) y
n°® 106/2015, de 30 de enero (rec. 2794/2014).

)
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del Derecho, segun la cual las leyes a interpretar se configuran como un “cédigo fijo de
normas”, de conformacion del orden social de un tiempo dado?2.

No obstante esta opinion ampliamente mayoritaria, varios pronunciamientos del
Tribunal Superior de Justicia de Madrid, en una reiterpretacion finalista de la norma
conforme a las nuevas realidades y demandas social, vinieron a flexibilizar la exigencia de
inscripcion como requisito para generar derecho a pension de viudedad, siendo suficiente a
tales efectos con la acreditacion de la convivencia mediante el correspondiente certificado de
empadronamiento. Seglin esta corriente judicial, el requisito de la publicidad de la situacion
de convivencia more uxorio con una antelacion minima de dos afios anteriores al
fallecimiento tendria un incuestionable caracter constitutivo. Sin embargo, esa publicidad no
ha de formalizarse necesariamente en la inscripcion registral, ya que ésta no es la unica
técnica juridica de publicidad en nuestro ordenamiento juridico. El propio articulo 221.2
LGSS establece una dualidad de férmulas para la acreditacion de la condicion de pareja de
hecho: la inscripcion en el registro correspondiente o la constitucion en documento publico.

Y dentro del concepto de “documento ptblico” tiene cabida la inscripcion en el
padrén municipal, tal y como deriva de lo previsto en los articulos 1216 CCv, 317 de la LEC
y 15 y 16 de la Ley 7/1985. Segln este ultimo precepto, los datos del padron municipal
constituyen prueba de residencia en un municipio y domicilio habitual en el mismo, y a las
certificaciones que de dichos datos se emitan se les reconoce caracter de “documento publico
y fehaciente para todos los efectos administrativos”. Bastaria, pues, con esta inscripcion en el
padrén para la necesaria acreditacion de convivencia, de cara a la obtencion de la
correspondiente pension de viudedad por el miembro supérstite de una pareja de hecho®.

Y todo ello porque, entiende esta linea interpretativa, limitar la acreditacion de la
pareja de hecho exclusivamente al requisito de la inscripcion registral supondria “establecer
un nuevo rito matrimonial, pues la diferencia entre matrimonio y pareja de hecho estriba,
precisamente, en que aquél es una pareja de hecho que comienza a existir en virtud de un
acto juridico de tracto unico, mientras que la pareja de hecho se constituye facticamente por
un hecho continuo. Seria, pues, un absurdo entender que la pareja no exista hasta que se
constituye formalmente... Asi, carece de justificacion una interpretacion que excluya ciertos
instrumentos de exteriorizacion factica que constituye la pareja convivencial...” (STSJ
Madrid, n° 369\2014, de 28 de abril (Rec. 4341/2011).

Esta nueva linea de interpretacion de los requisitos del articulo 221.2 LGSS es
consciente de que se aparta de la doctrina jurisprudencial mayoritaria, pero, haciendo alusion

22 Vid. MONEREO PEREZ, J.L.: “Creacion judicial del Derecho y razonamiento judicial: Reflexiones sobre una

controversia de principio”, estudio preliminar a CLEMENTE DE DIEGO, F.: La Jurisprudencia como fuente del
Derecho. Granada. Comares. 2016. Pag. XII.
A este respecto, conviene recordar la vicisitud jurisprudencial relativa a la validez del matrimonio celebrado por
el rito gitano a efectos del derecho a percibir pension de viudedad (St. TEDH de 8 de diciembre de 2009, asunto
Muios Diaz —“La Nena” c. Espafa). Interesante resulta el analisis del profesor MOLINA NAVARRETE, C.:
Globalizacion movilidad y prestaciones de la Seguridad Social. Albacete. Bomarzo, 2013.

2 No ocurriria asi con el libro de familia, puesto que pese a ser un documento piiblico, acredita s6lo la filiacion o
la existencia de matrimonio y no puede asimilarse a la inscripcion en el padron pues no da fe de la convivencia
more uxorio como situacion factica continua. Vid. STS de 9 de febrero de 2015 (RCUD 1339/2014). Siguiendo
esta linea, STSJ de Catalufia n® 1577/2015, de 3 de marzo (rec. 7221/2014).
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a la STC 40/2014, de 11 de marzo, —a la que después nos referiremos— en la que el Alto
Tribunal declara la inconstitucionalidad del parrafo quinto del art. 174.3 LGSS ‘94 por
vulneracion del articulo 14 CE, considera la misma deberia ser aprovechada como “una
oportunidad de reconstruir la jurisprudencia, fijando un criterio coherente con la busqueda de
una igualdad en el derecho y no en su negacion”?*,

Podemos encontrar precedentes de esta interpretacion flexible, refrendada por la
—también— flexible linea interpretativa del requisito de la inscripcion del matrimonio para
que el mismo surta efectos civiles, segln la cual el matrimonio produce dichos efectos desde
su celebracion, lo que significa que la exigencia de su inscripcion es un requisito formal y
garantista frente a terceros, pero no impide la produccion de los efectos civiles entre los hijos
y sus conyuges ni a otros efectos, salvo los que afecten a derechos adquiridos de buena fe por
terceras persona. Asi pues, la inscripcion del matrimonio no resulta, segiin esta opinion,
necesaria a efectos de causar derecho a la pension de viudedad del conyuge supérstite cuando
no haya dudas de su celebracion ni de la validez y mantenimiento del vinculo (STC
199/2004, de 15 de noviembre, en relacion con los efectos de un matrimonio candnico, no
inscrito en el Registro Civil)?.

No obstante, el Tribunal Supremo (STS de 23 de febrero de 2016, RCUD 3271/2014,
en la que se casa y anula la STSJ de Madrid 696/2014, de 14 de julio, rec. 1552/2013) vino a
rechazar esta nueva linea interpretativa promovida por el Tribunal Superior de Justicia de
Madrid. Se opta, asi, por mantener la interpretacion formalista tradicional de los requisitos
legalmente establecidos para el acceso a la pension de viudedad, perdiéndose, en nuestra
opinidn, una oportunidad de oro para atender a las nuevas necesidades de la sociedad y para
seguir avanzando en la garantia de la igualdad de este tipo de parejas de hecho no
registradas, pero publicamente acreditadas.

2.2. La STS (Sala de lo Social) n°® 393/2017, de 4 de mayo: ;prevalece el Registro
autonémico frente al municipal?

Pues bien, en este contexto, en relacion, una vez mas, con la acreditacion de la
condicion de pareja de hecho a efectos del nacimiento del derecho a pension de viudedad, el
Tribunal Supremo, en sentencia de la Sala de lo Social n° 393/2017, de 4 de mayo (RCUD

24 Como manifestaciones de esta interpretacion amplia de los instrumentos para la acreditacion pueden sefialarse
las sentencias del TSJ de Madrid n°® 883/2014, de 30 de septiembre (rec. 127/2014); n° 695 y 696/2014, de 14 de
julio (rec. 925/2013 y 1552/2013 respect.); n® 626/2014, de 30 de junio (rec. 551/2013); n® 498/2014, de 27 de
mayo (rec. 1695/2013); y, la ya aludida, n° 369\2014, de 28 de abril (rec. 4341/2011). Sobre esta ultima vid.
GARCIA PAREDES, M.L.: “Comentario a la STSJ Madrid, Sala de lo Social, de 28 de abril de 2014”.
Actualidad Laboral,n° 9. 2014.

%> Esta misma linea interpretativa es seguida, por ejemplo, en STSJ de Catalufia n® 6738/2014, de 13 de octubre
(Rec. 4320/2014).

No resulta aplicable esta doctrina, no obstante, cuando el matrimonio celebrado carece de validez y eficacia
para el ordenamiento juridico espafiol. Asi se pone de manifiesto en STC 194/2014, de 1 de diciembre, que
resuelve en amparo el supuesto de un matrimonio celebrado en Espafia por el rito islamico sin la previa
instruccion del expediente matrimonial para la comprobacion de la concurrencia de los requisitos civiles de
capacidad y validez para su celebracion y sin la posterior inscripcion en el Registro Civil, que, en estos casos,
trasciende de la mera formalidad y pasa a ser un instrumento de control de la concurrencia de dichos requisitos
en los contrayentes.

En estos supuestos, no se estaria, pues, ante una vulneracion del principio de igualdad constitucional al no
reconocer efectos a dichos matrimonios.
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3850/2015), en unificacion de doctrina, vuelve sobre la cuestion de cuales han de ser los
medios adecuados para llevar a cabo dicha acreditacion, abriendo asi la via —previo
cumplimiento del resto de requisitos legalmente establecidos— para el reconocimiento del
derecho a la pension del miembro supérstite de una uniéon de hecho.

En la fundamentacion factica de la sentencia queda acreditado que el causante,
fallecido en accidente de trabajo el 27 de junio de 2012, mantenia una relacion de
convivencia estable e ininterrumpida desde el afio 2005 con la beneficiaria, constando su
inscripcion como pareja de hecho en el Registro Municipal de Parejas de Hecho del Concello
de Vigo desde el dia 23 de enero de 2009, pese a existir un Registro de Parejas de Hecho en
la Comunidad Auténoma de Galicia, creado por Decreto 248/2007.

En primera instancia, el Juzgado de lo Social n° 2 de Vigo desestima la demanda
interpuesta por la beneficiaria contra la resolucion del INSS en la que se le denegaba la
pension de viudedad por entender que la inscripcion en el registro municipal no bastaba para
acreditar la condicion de pareja de hecho con el fallecido, al tratarse Galicia de una
Comunidad Auténoma con Derecho Civil propio.

En suplicacion el TSJ de Galicia (sentencia de 19 de junio de 2015) estima el recurso
interpuesto por la beneficiaria, declarando su derecho al percibo de la pension de viudedad,
sentencia frente a la cual la Mutua responsable - interpone recurso en unificacion de doctrina
que viene a resolver el Tribunal Supremo en la resolucién comentada®®, denunciando la
infraccion del art. 174.3 LGSS *94 (vigente en el momento del hecho causante), por entender
que, conforme a la normativa vigente en el momento del hecho causante, la existencia de
pareja de hecho s6lo quedaba acreditada formalmente mediante la inscripcion en el Registro
de Parejas de Hecho autonomico.

Se enfrenta, pues, el Tribunal Supremo —una vez mas— a la cuestion de interpretar
cuales son los medios de prueba admisibles para llevar a cabo la acreditacion de la condicion
de pareja de hecho, necesaria para causar derecho a la pension de viudedad a favor de
miembro sobreviviente. En concreto, en el caso discutido, se trata de determinar si para dicha
acreditacion basta con la inscripcion en el registro municipal de parejas de hecho, o si la
misma habria de haberse realizado en el registro de parejas de hecho autonémico, siendo
Galicia, ademas, una Comunidad Auténoma con Derecho Civil propio.

Entiende el Tribunal que el argumento sobre el que se sustenta el recurso —la
naturaleza constitutiva de la inscripcion de la pareja de hecho en el Registro de la
Comunidad Auténoma— queda sin efecto, desde el momento que el Tribunal Constitucional
(STC 40/2014, de 11 de marzo, RTC 2014, 40) declar6 la inconstitucionalidad del parrafo
quinto del art. 174.3 LGSS, en la redaccion dada al citado precepto por la Ley 40/2007, de 4
de diciembre. La acreditacion de la condicion de pareja de hecho a efectos del derecho a
pension de viudedad, segin esa redaccion, se habia de realizar conforme a dos reglas: una
general, certificando la inscripcion en alguno de los registros especificos existentes en las
Comunidades Autonomas o Ayuntamientos del lugar de residencia o mediante documento
publico en el que constase la constitucion de la pareja (art. 174.3, 4° LGSS ’94); y una regla
especifica para aquéllas Comunidades con Derecho Civil propio, en las cuales la

% La sentencia de contraste aportada es la del TSJ de Galicia de 6 de marzo de 2013 (rec. 4045/2010)
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consideracion de pareja de hecho y su acreditacion habria de realizarse conforme a lo
establecido en su legislacion especifica (art. 174.3, 5° LGSS *94)".

Se reconocia, pues, un espacio regulador propio a estas comunidades, abriéndose, asi,
la via para el establecimiento de diferencias en el régimen juridico de la pensién de
viudedad, haciendo depender el derecho a la misma del lugar de residencia del/de la
beneficiario/a. Esta remision a la legislacion autonémica habria dos frentes de colision con
nuestro marco constitucional: por una parte, por el ataque al principio de igualdad y no
discriminacion (art. 14 CE), en este caso desde el plano territorial y, por otra, por la colision
del reparto competencial Estado-Comunidades Autoénomas, segun el cual la legislacion
basica y el régimen econoémico de la Seguridad Social aparece establecida como competencia
exclusiva del Estado (art. 149.1.17 CE)*.

De la obligacion estatal, establecida en el art. 41 CE, de garantizar un sistema publico
de Seguridad Social que proporcione asistencia y prestaciones sociales suficientes frente a
las situaciones de necesidad de la ciudadania deriva la necesidad asegurar la uniformidad
protectora en todo el territorio nacional. El sistema ha de ser, pues, Gnico para todos los
ciudadanos garantizando, asi, la igualdad en el ejercicio de los derechos y deberes derivados
del mismo®. Y es por ello que de la existencia de distintas regulaciones en materia de parejas
de hecho en aquellos territorios autonéomicos con Derecho Civil propio podria derivar que, en
idéntica situacion, el reconocimiento del derecho a la pension de viudedad se produjese o no
en funcion de la Comunidad Auténoma de residencia o vecindad de la pareja de hecho.

Diferencias de trato como ésta sélo podrian resultar admisibles, segun acreditada
doctrinal constitucional®’, cuando existiese una finalidad objetiva, razonable y proporcionada
con el objetivo buscado que sirviese para justificarla y para evitar la arbitrariedad. Y esta
finalidad no existiria cuando el distinto tratamiento entre los solicitantes de una pension de
viudedad deriva del simple hecho del lugar de residencia de la pareja de hecho’!.

El Estado es el unico titular de la potestad de regular el régimen juridico de las
prestaciones del sistema de Seguridad Social, no resultando posible, por tanto, en el marco
constitucional la remision a la legislacion autonémica a la hora de establecer los requisitos de
acceso a una prestacion (art. 149.1.17 CE). Asi, la determinacion del ambito de quiénes van a

%7 Un pormenorizado andlisis de esta cuestion en RODRIGUEZ CARDO, L.A.: “La pension de viudedad, parejas de
hecho y Comunidades Auténomas (a propdsito de la remision a la legislacion autondmica en el art. 174.3
LGSS”. Actualidad Laboral, n° 20, 2011. Pags 2333 y ss.

28 Los profesores TORTUERO PLAZA y RODRIGUEZ INIESTA, ya aventuraban el planteamiento de la oportuna
cuestion de inconstitucionalidad del art. 174.3.5 (vid. TORTUERO PLAZA, J.L. y RODRIGUEZ INIESTA, G.: “La
pension de viudedad como prestacion contributiva del sistema de Seguridad Social. {Una realidad cambiante?
La valoracion de la situacion de necesidad de los beneficiarios”, en AA.VV.: La pension de viudedad. Una
necesaria reforma ante los cambios en las estructuras familiares, MORENO VIDA, M.N., MONEREO PEREZ, J.L
y DiAZ AZNARTE, M.T. (Dirs). Granada. Comares, 2013. Pag. 117,

22 STC 124/1989, de 7 de julio (RTC 1989, 124)

30 Sts. TC 22/1981, de 2 de julio; 49/1982, de 14 de julio; 2/1983, de 24 de enero; 23/1984, de 20 de febrero;
209/1987, de 22 de diciembre; 209/1988, de 10 de noviembre; 20/1991, de 31 de enero; 110/1993, de 25 de
marzo; 176/1993, de 27 de marzo; 340/1993, de 16 de noviembre; 117/1998, de 2 de junio; 200/2002, de 4 de
octubre; 39/2002, de 14 de febrero...

31 En esta linea marcada por el Tribunal Constitucional vid. entre otras, Sentencias del TS de 22 de octubre de
2014 (RJ\2014\6443); de 22 de septiembre de 2014 (RJ\2014\6431; RJ\2014\5755; RI\2014\57545,
RI\2014\5752; R1\2014\5751); de STSJ de Cataluiia n° 6619/2014, de 9 de octubre (JUR\2014\298140).
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estar protegidos por las prestaciones que integran la accion protectora del sistema constituye
una norma basica, competencia estatal exclusiva como garantia del principio de igualdad de
trato de la ciudadania, con independencia del lugar de residencia. Y conviene sefialar que
esta competencia estatal no podria verse cuestionada por el respeto a la competencia
autonomica relativa a la conservacion, modificacién y desarrollo de los Derechos Civiles,
Forales o especiales (art. 148.1.8 CE), desde el momento en que la regulacion de la pension
de viudedad es una norma de Seguridad Social, no de Derecho Civil®2.

Como deciamos, la declaracion de inconstitucionalidad del parrafo quinto del art.
174.3 LGSS 94 es el argumento utilizado por el Tribunal Supremo para resolver el caso que
ahora se analiza, considerando que, tras dicha declaracion de inconstitucionalidad, la
regulacion de la acreditacion de la condicion de pareja de hecho aparece contenida en el
apartado 4° del citado precepto (hoy art. 221.2 LGSS), en el cual, expresamente, el legislador
admite de manera indistinta como medio de prueba la inscripcion de la pareja en cualquiera
de los registros especificos creados tanto en las Comunidades Auténomas como en los
ayuntamientos del lugar de residencia —ademas de en documento publico en el que conste la
constitucion de dicha pareja— Queda establecida, pues, la fuerza probatoria de la inscripcion
en cualquiera de los registros especificos existentes, tanto el autonémico como el municipal,
no siendo posible entender la prevalencia del primero sobre el segundo. Asi pues, en el
supuestos enjuiciado, la la inscripciébn en el Registro de Parejas de Hecho de Vigo,
acreditada por la solicitante de la pensién constituye requisito suficiente para que la
condicion de pareja de hecho quede debidamente constatada y, por ende, nazca el derecho de
la solicitante al percibo de la correspondiente pension de viudedad.

Como apuntd el Tribunal Constitucional en 2014, con independencia de que la
Comunidad Autéonoma posea o no Derecho Civil propio, es la propia remision a la regulacion
autonomica a la hora de determinar los requisitos de acceso a una prestacion de Seguridad la
que resulta contraria a la Constitucion®®. De admitirse esta remision, el nacimiento o no del
derecho a la pension de viudedad se haria depender de elementos ajenos a la finalidad propia
de la misma. Podian variar, por tanto, en funcién de la legislacion existente en cada
comunidad y pudiendo derivarse tratamientos diferenciados en situaciones de hecho
equiparables, basados Uinicamente, en este caso, en el criterio del lugar de residencia de la
pareja de hecho, no existiendo un fundamento objetivo y proporcionado que los justifique, y
atentando, por tanto, contra el principio de igualdad.

En este marco interpretativo, no resulta posible, pues, atribuir naturaleza constitutiva
exclusivamente a la inscripcion en el registro de la CCAA ni tampoco hacer prevalecer ésta
sobre la llevada a cabo en el registro municipal, mas ain cuando ambas aparecen previstas en
condiciones de igualdad en el tenor literal del art. 221.2 LGSS.

32 Vid. BORRAJO DACRUZ, E.: “Pensiéon de viudedad y parejas de hecho: medios de prueba admisibles de la
existencia de dicha situacion y comunidades autéonomas”. Actualidad Laboral, n® 6. 2014.

3 Un interesante analisis de las posibles diferencias de trato derivadas de la remision a la legislacion de las
CCAA, independientemente de si tienen o no D° Civil propio es el realizado por los profesores TORTUERO
PLAZA, J.L. y RODRIGUEZ INIESTA, G.: “La pension de viudedad como prestacion contributiva del sistema de
Seguridad Social..., op. cit. pag. 119, en relacién con la necesidad o no de haberse disuelto un matrimonio
previo para poder constituir una pareja de hecho y para que nazca el correspondiente derecho a pension de
viudedad del miembro supérstite.
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3. CONCLUSIONES

Tras la declaracion de inconstitucionalidad del parrafo 5° del art. 174.3 LGSS ‘94 por
STC 40/2007, la condicion de pareja de hecho a efectos de causar derecho a pensién de
viudedad quedard acreditada por la inscripcion de la misma 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.

La nulidad de la remision a la legislacion de las Comunidades Auténomas con
Derecho Civil propio a efectos de determinar qué habia de entenderse por pareja de hecho
vino exigida por la posibilidad derivada de dicha remisiéon de otorgar un tratamiento
diferenciado a situaciones de hecho iguales —relaciones de afectividad andlogas a la conyugal
con convivencia suficientemente acreditada— simplemente en funcion del lugar de residencia
de la pareja de hecho, conculcandose, asi, el principio constitucional de igualdad, ademas
vulnerar el reparto competencial previsto en la Constitucion que reconoce la competencia
exclusiva del Estado en la regulacion de la legislacion basica y el régimen econémico de la
Seguridad Social.

La garantia del principio de igualdad en el ambito de la Seguridad Social determina
que el régimen juridico de las prestaciones que configuran su accién protectora haya de ser
regulado de forma unitaria para todo el territorio nacional, siendo, asi, el Estado el tinico
competente para hacerlo, en cuando garante del sistema de Seguridad Social. No resulta
posible, pues, la remision a las legislaciones de las Comunidades Auténomas —tengan o no
Derecho Civil propio— cuando se trata de establecer las condiciones de acceso y la
delimitacion del &mbito subjetivo de una prestacion.

Asi pues, como deciamos, son tres los instrumentos a los que el art. 221.2 LGSS
reconoce indistintamente fuerza probatoria a efectos de acreditar la condicion de pareja de
hecho en el ambito de la pensién de viudedad: la inscripcion de la pareja de hecho en el
registro especifico de la Comunidad Auténoma, la inscripcion en el registro municipal
correspondiente o la existencia de documento publico de constitucion. Y no resulta posible,
tal y como expone la sentencia comentada, determinar la prevalencia de uno frente a otros.
Reconocer naturaleza probatoria exclusivamente a la inscripcion de la pareja en el registro de
la Comunidad Auténoma, haciéndola prevalecer frente a la existente en el registro de parejas
de hecho municipal, volveria a dejar en manos de la legislacion autonémica la determinacion
de un requisito de acceso a una prestacion, vulnerando la garantia del principio de igualdad e
invadiendo un ambito competencial del Estado.

Esta consolidada doctrina jurisprudencial garante de la igualdad y no discriminacion
habria de servir de base a una interpretacion finalista, y no estrictamente formalista, de la
norma, en lo que se refiere al acceso a la pension de viudedad de las parejas de hecho, que se
adapte a los principios, valores y nuevas demandas sociales. Una interpretacion que permita
reconocer la pension al miembro sobreviviente de parejas cuya convivencia haya quedado
debidamente acreditada, sin necesidad de duplicar los instrumentos de prueba de la relacion
de afectividad, haciéndose pasar a un “segundo plano” la necesidad de inscripcion registral.

La seguridad juridica que la jurisprudencia viene presentado de manera reiterada
como el fundamento de esa interpretacion formalista, en virtud de la cual se otorga fuerza
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constitutiva a la inscripcion de la pareja de hecho, no deberia seguir haciéndose prevalecer
sobre la verdadera finalidad de la norma, que es el reconocimiento del derecho a pension en
el caso de uniones de hecho debidamente acreditadas —sin olvidar, por otra parte, el requisito
de la dependencia econémica—.

Esta interpretacion del espiritu normativo resulta imprescindible —y mas en ambitos
como el analizado— para la adaptacion de la norma a las nuevas demandas sociales,
avanzando asi en la linea de reducir el desfase atin existente entre la regulacion de la pension
de viudedad y las actuales necesidades, derivadas de los cambios en las estructuras
familiares.
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Resumen

La STS 26 abril 2017 (nim. de recurso 3050/2015)
analiza las diferencias que existen entre la posibilidad
de compatibilizar la pension de incapacidad
permanente total con la realizacion de un nuevo
trabajo “siempre y cuando las funciones no coincidan
con aquellas que dieron lugar a la incapacidad” (art.
198.1 LGSS) y la situacion denominada de “segunda
actividad” caracteristica de determinadas profesiones
como las de policia o bombero, concluyendo que se
trata de supuestos diferentes que hacen imposible su
compatibilidad. Corolario de ello es que, aunque uno
de estos trabajadores sea declarado en situacion de
incapacidad permanente total para su profesion
habitual atendiendo a las tareas propias de la “primera
actividad”, si pasa a “segunda actividad” solo podra
percibir la correspondiente pension de Seguridad
Social cuando cese definitivamente en la prestacion de
servicios de que se trate.

Abstract

STS 26 April 2017 (Rec. 3050/2015) analyses the
differences between the possibility of combining the
total permanent disability pension with the
realization of a new job “provided that the functions
do not coincide with those that caused the disability
(article 198.1 LGSS) and the so-called “second
activity”  situation characteristic of  certain
professions such as police or fire-fighter, concluding
that these are different assumptions that make their
compatibility impossible. Hence, even if one of
these workers is declared as totally and permanently
disabled for their usual profession in accordance
with the tasks of the “first activity”, if he moves to
“second activity” he can only receive the
corresponding Social Security pension when he
definitively ceases at work.
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1. SUPUESTO DE HECHO

compatibilidad;

Total permanent disability; compatibility; second
activity; police

Conoce el Tribunal Supremo del recurso de casacion para unificacion de doctrina contra
la STSJ Comunidad Valenciana de 10 de junio de 2015 resolutoria a su vez del recurso de
suplicacion interpuesto contra SJS niim. 1 de Benidorm de 27 de septiembre de 2013.

Esta tltima resolucion estimoé en su momento la demanda formulada contra el INSS y

la TGSS por una trabajadora empleada como policia local. La sentencia a) declar6 a la
trabajadora en situacion de incapacidad permanente total (IPT) por enfermedad comin, al
considerar que los problemas de movilidad que sufria le imposibilitan seguir desarrollando
su profesion habitual; y b) fijé como fecha de efectos econdmicos el “momento en que se de
baja en el Ayuntamiento de Benidorm, mas las mejoras, pagas y revalorizaciones legales
correspondientes”.

Fecha Recepcion: 12-9-2017 — Fecha Revision: 18-9-2017 — Fecha Aceptacion: 25-9-2017
Pags. 207-214 207



Revista de Derecho de la Seguridad Social. LABORUM n°l3

No conforme con este segundo contenido del fallo, la trabajadora recurrié suplicacion
para sostener que el derecho al percibo de la prestacion por IPT le debia ser reconocido con
la misma declaracion de IPT, sin esperar a su baja completa y definitiva en el Ayuntamiento.
Y ello porque —seglin su parecer— la baja desencadenante del derecho en cuestion debia ser la
referida a la denominada primera actividad y no la causada en la segunda actividad
compatible con la incapacidad permanente total. Sin embargo, el TSJ] Comunidad Valencia
desestim6 el recurso y, por si quedara alguna duda, aprovechd el fallo para aclarar
expresamente que “la prestacion de incapacidad permanente total reconocida lo es con
efectos economicos desde el cese en el trabajo, manteniendo en el resto la sentencia”.

El problema juridico que abordan estas sentencias y que finalmente se residencia en el
Tribunal Supremo consiste, por tanto, en fijar el momento en que debe entenderse producida
la baja determinante del derecho al percibo de la prestacion por IPT. Y es que, en principio,
dicho momento podria ser tanto a) el del cese completo y definitivo en la prestacion de
servicios como policia para el Ayuntamiento, como b) el momento en que se deja de prestar
servicios en la actividad efectivamente desarrollada cuando se declara la IPT (primera
actividad), aunque en aplicacion de las normas particulares que regulan el trabajo de la
policia local la trabajadora pase a la conocida como “segunda actividad”.

Esta tltima es, como se advierte facilmente, la tesis de la trabajadora que pretende
compatibilizar el percibo de la prestacion de IPT reconocida con el desempefio de las nuevas
funciones asignadas dentro del cuerpo de la policia local acordes con su capacidad laboral
residual. Y para ello argumenta que hacer depender los efectos economicos de la IPT de la
“fecha de cese en el trabajo” contraviene las previsiones del art. 141.1 LGSS, en la redaccion
dada por la Ley 27/2011 conforme al cual, “en caso de Incapacidad Permanente Total la
pension vitalicia correspondiente sera compatible con el salario que pueda percibir el
trabajador en la misma empresa o en otra distinta, siempre y cuando las funciones no
coincidan con aquéllas que dieron lugar a la incapacidad permanente total”, presupuestos que
entiende cumplidos en su situacion personal. En resumen, segun su criterio, la fecha de
efectos econdmicos de la IPT debia hacerse coincidir con la fecha de cese en las funciones
que inicialmente desarrollaba, y no posponerse al momento del cese en el Ayuntamiento,
pues al pasar a “segunda actividad” ella simplemente esta realizando, con arreglo a la ley,
una nueva prestacion, compatible con su estado, en la misma entidad (en este caso, el mismo
Ayuntamiento) para la que anteriormente realizaba los servicios que hasta ese momento
constituian su profesion habitual y respecto a los cuales se declar6 la IPT.

2. CONCEPTO DE SEGUNDA ACTIVIDAD Y CUESTIONES OBJETO DE
DEBATE

De acuerdo con este planteamiento, para valorar el problema juridico que ahora se
plantea resulta imprescindible definir con precision el concepto de segunda actividad
cuando éste se utiliza respecto a ciertos colectivos. Y es que, como la propia sentencia que
ahora se comenta se ocupa de clarificar, existen determinadas profesiones (cuerpo de
bomberos, fuerzas y cuerpos de seguridad del Estado, policia municipal...) cuyo dptimo
desempefio requieren de singulares condiciones psicofisicas que inevitablemente se ven
mermadas con la edad. Y en atencion a ello, las reglamentaciones respectivas de estos
cuerpos, tanto a nivel nacional, como autondémico y municipal, disponen la limitacion de
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las funciones a realizar por los profesionales afectados cuando concurren las circunstancias
personales en cada caso previstas.

Es lo que se conoce como “segunda actividad”, que comporta el desenvolvimiento de
unas concretas tareas, igualmente necesarias para la viabilidad de los servicios, pero cuya
carga fisica o psiquica es ostensiblemente menor a la que comporta el desempefio de las
tareas tipicas del correspondiente cuerpo o colectivo (por ejemplo, el desarrollo de tareas de
tipo burocratico).

En este sentido, la normativa reguladora de cuerpos como los citados de policia o
bomberos contempla que el pase a segunda actividad se produzca tanto por cumplimiento de
determinada edad (55 afios en la mayoria de los cuerpos), como a peticion propia (cuando el
solicitante acredita determinados afios de servicio). Pero también por insuficiencia de
aptitudes psicofisicas derivadas de enfermedad o accidente, sin necesidad de que el sujeto
alcance la edad o la antigiiedad en el servicio preestablecida para ello. (Como ejemplo,
pueden verse los arts. 66 y ss. LO 9/2015, de 28 de julio, de Régimen de Personal de la
Policia Nacional).

En resumen, la segunda actividad de este tipo de empleados publicos constituye un
especial estado que comporta el mantenimiento de la situacion activa, conservacion de la
licencia de armas, y que igualmente acarrea generalmente el devengo basico de la misma
retribucion que el sujeto venia percibiendo antes del cambio, excepto —como es logico— de
los complementos inherentes al puesto desempefiado.

A la luz de estas consideraciones puede afirmarse ya que el concepto de “segunda
actividad” que coloquialmente se utiliza en relacion la situacion de IPT para hacer referencia
a las nuevas funciones desempefiadas con caracter profesional y adecuadas a la capacidad
laboral residual del beneficiario, no coincide con el concepto de “segunda actividad” que se
emplea respecto a determinadas profesiones especificas para calificar la asignacion exclusiva
de determinados sujetos al desarrollo de funciones menos gravosas dentro de la totalidad de
tareas asociadas a su cargo, sin que por ello se modifique la “profesion habitual” que éstos
desarrollaban.

Una vez hecha esta diferenciacion basica, y por lo que respecta a la situacion de
segunda actividad reconocida en la legislacion especifica de ciertas profesiones y su posible
compatibilidad con la prestacion por IPT, se plantean a su vez nuevas cuestiones para el
debate.

Baésicamente hay que decidir si una vez reconocida la IPT en este tipo de profesiones,
la correspondiente prestacion es compatible con el desarrollo de las tareas asignadas en
concepto de segunda actividad y, por tanto, sin perder la condicion de trabajador de la clase
que sea (policia nacional, policia local, bombero....), o, por el contrario, so6lo se admite la
realizacion de tareas propias de otra profesion distinta a la que hasta ese momento
desempeiiaba. Ello comporta, a su vez, una decision sobre las funciones que se han de tener
en cuenta a la hora de valorar si el sujeto en cuestion puede seguir desarrollando las tareas
basicas de la profesion habitual en virtud de las cuales se declara o no la situacion de IPT;
esto es, (las correspondientes a la denominada “primera actividad”?, (las propias de la
“segunda actividad™?, ;juna conjunciéon de ambos grupos de tareas?
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3. EL CRITERIO DEL TRIBUNAL SUPREMO

Es preciso sefialar que el problema que ahora se plantea deriva en su actual
formulacion de la reforma del art. 141.1 LGSS-1994 ordenada en su dia por Ley 27/2011, de
1 de agosto, sobre actualizacion, adecuaciéon y modernizacion del sistema de Seguridad
Social (actualmente art. 198.1 LGSS 2015) Frente a redaccion anterior del precepto, la
version reformada expresamente vino a precisar que “en caso de incapacidad permanente
total para la profesion que ejercia el interesado o del grupo profesional en que aquélla estaba
encuadrada, la pension vitalicia correspondiente serd compatible con el salario que pueda
percibir el trabajador en la misma empresa o en otra distinta, siempre y cuando las funciones
no coincidan con aquellas que dieron lugar a la incapacidad permanente total”.

Antes de dicha reforma, el Tribunal Supremo habia abordado la cuestién de la
compatibilidad entre la prestacion por IPT y la segunda actividad en determinadas
profesiones declarando, por una parte, que el pase a segunda actividad en profesiones como
la de bombero o policia municipal puede dar lugar al reconocimiento de una incapacidad
permanente total, aunque tal calificacion no sea automatica, sino que dependa de que
efectivamente el paso a segunda actividad vaya acompaiado de inhabilitacion para el
desarrollo de las tareas profesionales fundamentales. Y, por otra, que “las decisiones en
materia de calificacion de la incapacidad no deben depender de las que en funcién del estado
del trabajador puedan haberse adoptado en la relacién de empleo, ya que el sistema de
calificacion es independiente de las incidencias que puedan producirse en esa relacion. De
acuerdo con ello, el TS mantiene el criterio de que “los bomberos en segunda actividad
declarados invalidos permanentes totales tienen derecho, mientras no se modifique por el
cauce adecuado su situacion incapacitante, a la pension correspondiente” [SSTS 2 y 4 julio
2012 (Rec. 3256/2011 y 1923/2011)].

La reforma dispuesta por Ley 27/2011 ha cambio, sin embargo, los términos de la
cuestion. Actualmente el Tribunal Supremo entiende que el ambito profesional de valoracion
debe operar sobre la totalidad de las funciones que corresponden a la profesion de que se
trate (en el caso de la sentencia objeto de comentario, policia local, que comprende tareas
como la patrulla, el mantenimiento de orden publico, labores de regulacion de trafico, aparte
de las tareas administrativas o de vigilancia estatica). Es decir, la valoracion “ha de hacerse
en atencion al conjunto de actividades que integran la profesion habitual”, incluyendo tanto
las tareas que requieren mayor exigencia fisica como las que no. Y, por tanto, solo si las
lesiones o patologias sufridas por el solicitante tienen la suficiente entidad como para
entender que afectan de forma sustancial a la mayor parte de las tareas propias de su
profesion, correspondera declarar la IPT.

Esta apreciacion lleva necesariamente a considerar que correspondiendo las tareas
propias de la “primera” y “segunda actividad” a la misma profesion, no puede reconocerse la
compatibilidad entre el percibo de la prestacion de IPT y el mantenimiento de una “segunda
actividad” a la que conduce la normativa propia de la profesion. Y es que, si en términos
generales no puede dudarse nadie duda que la compatibilidad entre la pension de IPT y el
salario que pueda percibir el trabajador en la misma empresa o en otra distinta aparece
siempre condicionada a que las nuevas funciones no coincidan con aquellas que dieron lugar
a la propia pension (art. 198.1 LGSS), cuando se asigna a este tipo de empleados publicos a
una segunda actividad conforme a su normativa profesional, los mismos siguen
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desarrollando, aunque sea en condiciones particularmente poco gravosas, la misma profesion
respecto a la cual solicitaron la IPT y que sigue siendo su “profesion habitual”.

En este sentido, insiste el alto tribunal en que aunque la normativa autonémica
califique la segunda actividad como una “situacion administrativa especial”, lo cierto es que
la misma se halla integrada en el servicio activo del cuerpo de que se trate y por tanto,
continia manteniendo el mismo régimen econdémico y disciplinario propio de la profesion.
Asi lo confirma el hecho de que dicha condicion de segunda actividad no tiene
contemplacion expresa como “situacion especial” en el art. 85 del Estatuto Basico del
Empleo Publico (en adelante EBEP), que enumera, a titulo taxativo, exclusivamente las
siguientes situaciones administrativas “a) Servicio activo. b) Servicios especiales. ¢) Servicio
en otras Administraciones Publicas. d) Excedencia. e) Suspension de funciones”. Debe
resaltarse, ademads, que asi como estas concretas situaciones legales ofrecen sustantividad
propia y tienen unos determinados efectos en la relacion de servicio, la “segunda actividad”
unicamente se diferencia del servicio activo “ordinario” en las especificas funciones a
desempenar, de menor exigencia psicofisica.

En ultimo término, esta permanencia en el servicio activo —y, por tanto, en la misma
profesion— se evidencia muy claramente en el caso de los miembros de las fuerzas y cuerpos
de seguridad en las previsiones normativas que, por lo general, prescriben especificamente
que el pase a la situacion de segunda actividad no conllevara la pérdida de la condicion de
agente de la autoridad ni tampoco la inhabilitacion para portar el arma reglamentaria.
Incluso, se advierte en algunos casos que, si concurren circunstancias excepcionales, el
policia en situacion de segunda actividad puede ser requerido para el cumplimiento de
funciones operativas propias de la actividad primera.

Asi pues, si el trabajador que ha pasado a segunda actividad sigue manteniendo
idéntica cualidad profesional como miembro del cuerpo o colectivo de que se trate, aunque
sea limitando sus funciones a las menos gravosas de entre todas las que le correspondan a su
categoria, y conserva sus ingresos sin merma alguna, habrd que concluir que sigue
desempeniando su profesion habitual. Aparte de que el mantenimiento de su retribucion
violenta el supuesto de hecho tanto de la prestacion econdmica por IPT, como, sobre todo, de
la regla sobre su compatibilidad con el salario recibido en una nueva actividad compatible
con el estado de disminucion psico-fisica.

Aprecia el alto tribunal que llegar a conclusion contraria implicaria no soélo
desconocer el significado finalista de la proteccion por Incapacidad Permanente, sino generar
una diferencia de trato injustificable frente a otros compaferos en la misma situacion de
segunda actividad, pero generada por el cumplimiento de los 55 afios de edad, como respecto
de los que se encuentren en la primera actividad y mantienen el trabajo mas exigente de la
profesion, que no pueden compatibilizar su actividad con la percepcion de una prestacion de
la Seguridad Social.

Como se puede apreciar, estas argumentaciones del Tribunal Supremo se sustentan no
solo en la racionalizacion del gasto en prestaciones de Seguridad Social y en la
flexibilizacion de las funciones asignadas dentro de cada grupo profesional que ha inspirado
las ultimas reformas legislativas, sino también, como la propia sentencia se ocupa de resaltar,
en las mas elementales reglas de la l6gica, que impiden compatibilizar el percibo de una

211



Revista de Derecho de la Seguridad Social. LABORUM n°l3

prestacion de IPT con el desempefio de la misma profesion respecto a la cual se habia
reconocido. Llegar a una conclusion contraria implicaria un serio agravio comparativo
respecto a otros sujetos en situacion de IPT que se ven obligados a desarrollar actividades
muy distintas a aquellas en las que venian prestando servicios si es que desean encontrar una
nueva profesion compatible con su estado.

4. REFLEXIONES FINALES

Claramente, las dudas que suscita el caso que se examina tienen que ver con la sutil
diferencia que existe entre las funciones efectivamente asignadas al trabajador y el concepto
de “profesion habitual”. Y es que aunque distintos preceptos de la Seguridad Social utilicen
ambos términos de forma indistinta (como los articulos 137 y 141.1 LGSS-1995, actuales
articulos 193, 194 y 198 LGSS), la diferencia entre optar por uno o por otro puede resultar,
como ocurre en el caso que nos ocupa, trascendental. Se decanta el Tribunal Supremo, al
igual que lo hicieron las instancias anteriores, por hacer prevalecer la mens legis, sobre la
mens legislatoris, o 1o que es lo mismo, el espiritu y finalidad de la ley sobre la literalidad de
los términos utilizados por el legislador al redactar los distintos preceptos de la LGSS.

Asi pues, a la vista del contenido del fallo, puede concluirse que en el caso objeto de
debate, una vez reconocida la IPT el beneficiario en cuestion tiene dos opciones: o conservar
su puesto de trabajo aceptando el pase a segunda actividad, o cesar en sus funciones como (in
casu, como policia local) y comenzara a percibir la prestacion reconocida.

Nadie discute que, en el caso de decantarse por el cese como policia, siempre tendra
la posibilidad, sin perder la pension que le ha sido reconocida, de encontrar una nueva
actividad, compatible con su estado fisico, desarrollada incluso para la misma entidad
empleadora, pero correspondiente a una profesion diferente (distinta por tanto a la de policia
local) para la que acredite, no s6lo poseer la formacion necesaria, sino la capacidad laboral
residual suficiente para llevarla a cabo (administrativo, conserje, formadora, monitora
ocupacional, etc.).

Mas alla de la naturaleza argumentativa de lo que se dice, quizd no estd de mas
advertir de la dificultad de pasar a desempefar una nueva profesion distinta para la misma
entidad para la que hasta ese momento se prestaban servicios, cuando ésta tiene la naturaleza
de ente publico. Y es que como es sabido, cualquier tipo de contrataciéon que este tipo de
entidades lleve a cabo debera ajustarse necesariamente a los principios de publicidad,
igualdad, mérito y capacidad con los que se salvaguarda la eficacia de la Administracion
publica, y sin que, por tanto, quepa admitir recolocaciones automaticas y discrecionales en
actividades distintas tras el cese en su condicion, por ejemplo, de policia local.

Por otra parte, y sin perjuicio de considerar que el fallo de la STS 26 abril 2017 esta
ajustado a derecho y sustentado en los principios de razonabilidad y sostenibilidad del
sistema de Seguridad Social, no se puede olvidar que se enfrenta a un tema mas complejo de
lo que en un principio podria parecer. Precisamente por ello existian no solo sentencias
previas contradictorias que posibilitaron el acceso a casacion (cuya argumentacion a partir de
ahora se rechaza habida cuenta de la unificacion de doctrina que lleva a cabo el TS), sino
opiniones disidentes dentro del propio tribunal que justifican la existencia de un voto
particular suscrito por tres magistrados de los trece que componen el pleno.
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Discrepan éstos de la decision mayoritaria con amparo en la Exposicion de Motivos
de la Ley 27/2011, de 1 de agosto, sobre actualizacion, adecuacion y modernizacion del
sistema de Seguridad Social, donde el legislador identifica como objetivo de la modificacion
de la LGSS, entre otros, el de clarificar “la compatibilidad en el percibo de la pension a la
que se tenga derecho por la declaracion de IPT para la profesion habitual con la realizacion
de funciones y actividades distintas a las que habitualmente se venian realizando, tanto en la
misma empresa como en otra distinta, como es el caso de los colectivos que tienen
establecida y regulada funciones denominadas de segunda actividad”.

Para los magistrados que formulan el voto particular, estas previsiones de la
exposicion de motivos de la Ley 27/2011 ponen de manifiesto que la intencion del legislador
era verdaderamente la de permitir compatibilizar la IPT con el desempefio de funciones
distintas a las que habitualmente desarrollaba el trabajador, sin necesidad de exigir que sean
constitutivas de una nueva profesion. Y es que, si literalmente la exposicion de motivos hace
referencia a la compatibilidad entre trabajo y prestacion por IPT en los casos de “segunda
actividad” respecto a los colectivos que la tienen establecida, ;por qué se han de excluir
situaciones en las que son las propias reglamentaciones internas de cada cuerpo los que
contemplan el paso a esta segunda actividad? ;Por qué obviar el valor interpretativo que
tiene la exposicion de motivos de toda norma, al clarificar la finalidad concreta que persigue
en legislador con su promulgacion?

Aunque sin duda existen argumentos para defender tanto la decision de la sentencia,
como el voto particular, parece que las reglas de la razonabilidad llevan a mantener una
interpretacion restrictiva de la compatibilidad entre IPT y trabajo en los casos de segunda
actividad; al menos por lo que respecta a los miembros de cuerpos y fuerzas de seguridad. Y
es que lo que se interpreta como una contradiccion y motiva la existencia de un voto
particular discrepante con el contenido del fallo puede que en realidad esté haciendo
referencia a una situacion muy distinta a la que se plantea en el caso que ahora se comenta.
Sobre todo porque la ambigiiedad de las consideraciones de la exposicion de motivos de la
citada ley pueden falsamente inducir a una doble lectura de la que, en definitiva, deriva la
diferencia de interpretacion sobre la que se sustenta el voto particular.

No se puede olvidar que, aunque en el ambito de las relaciones laborales en distintas
ocasiones se contempla el acceso a una segunda actividad por la pérdida tanto de
capacidades fisicas o psiquicas, como de presupuestos habilitantes e imprescindibles para el
desarrollo de la profesion (como puede ser incluso, la retirada del carné de conducir en
determinadas profesiones), no todas ellas tienen el mismo alcance. Al respecto, debe
diferenciarse entre a) el paso a segunda actividad previsto en la normativa propia de cuerpos
y fuerzas de Seguridad, en el que en realidad el sujeto afectado no pasa a desarrollar una
nueva profesion, sino simplemente a estar asignado a las tareas menos gravosas dentro del
cuerpo al que pertenece, y b) los compromisos de acceso a una también llamada “segunda
actividad” previstos en ciertos convenios colectivos de ambito de sector o de empresa en los
que la empresa se compromete a buscar un nuevo puesto de trabajo a sus trabajadores
mientras perduren las limitaciones funcionales que les puedan ser detectadas. Se trataria éste
de un supuesto excepcional en el que por voluntad acorde de las partes no se produciria la
extincion del contrato de trabajo por IPT, sino una novaciéon de su objeto, pasando el
trabajador a ocupar otro puesto de trabajo en la misma empresa y a desarrollar funciones
acordes con la capacidad laboral residual que conserve.
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En definitiva, existen diferentes supuestos de hecho que, aunque calificados de la
misma forma (“segunda actividad”) hacen referencia a compromisos de alcance muy
distinto. Fundamentalmente porque en unos casos el sujeto en cuestion sigue desempefiando
su misma profesion, mientras que en otros pasa a realizar una distinta, aunque sea para la
misma empresa. Obviar esta diferencia conduce sin duda a un contrasentido, opuesto no sélo
a la flexibilidad funcional perseguida por la Ley 3/2012, sino también a la racionalizacion del
gasto que inspira la misma Ley 27/2011, pues llevaria a reconocer prestacion por IPT a un
trabajador que ni ha dejado su profesion habitual, ni ha sufrido merma alguna de ingresos
que deban ser compensados.

Ahora bien, después de admitir que el pase a segunda actividad por parte de los
miembros de cuerpos y fuerzas de seguridad, u otros colectivos en similares circunstancias,
implica seguir desarrollando la que venia siendo su profesion habitual, aunque quedando
encomendado a la realizacién de tareas menos gravosas, queda por valorar una segunda
cuestion. Y es que si el reconocimiento IPT ha de realizarse atendiendo a la totalidad de las
funciones desempefiadas por el sujeto (incluyendo por ello las correspondientes a la segunda
actividad prevista en su normativa), podria cuestionarse si verdaderamente debe reconocerse
la situacion de IPT en los casos en los que un sujeto conserva la capacidad suficiente para
desarrollar las tareas de apoyo, administracion o gestion que integran los cometidos de la
situacion conocida como “segunda actividad”. Dicho de otro modo, si pese a la reduccion de
funciones la profesion habitual que desempeiia el trabajador sigue siendo la de policia local,
policia nacional o bombero ;verdaderamente puede hablarse de IPT?

Y es que, aunque el caso que se estudia llega a los tribunales como un problema de
compatibilidad entre trabajo y pension por IPT, en su raiz lo que verdaderamente plantea es
si puede o no reconocerse la situacion de IPT a quien conserva capacidad laboral suficiente
para desarrollar las tareas basicas de su puesto de trabajo. Y ello porque tan profesion
habitual es la “primera”, como la “segunda actividad”. Ahora bien, si la tendencia actual es
la de ampliar las competencias funcionales de los trabajadores (cfr. arts. 22 y 39 ET), ;cual
deberia ser la nocién que debe prevalecer a la hora de determinar si concurren los
presupuestos necesarios para declarar la IPT?, ;las funciones exactas que se vinieran
desarrollando en el concreto puesto de trabajo asignado, o la profesion habitual, entendida
ésta como un conjunto coordinado de tareas diversas? Seguramente, en los casos en los que
la concreta profesion, atendiendo a su normativa especifica, reconozca el pase a una segunda
actividad dentro del mismo cuerpo, la calificacion de IPT para la profesion habitual solo
debe admitirse cuando el estado del solicitante le impide verdaderamente realizar incluso las
tareas menos gravosas que integran el contenido de esta llamada “segunda actividad”. Solo
asi se eliminan también los problemas de compatibilidad que dicha prestacion suscita cuando
se presenta en las condiciones apuntadas.
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LRE Abstract

Institucion compleja donde las haya, la jubilacion
parcial ha sido objeto de miultiples reformas
normativas. Ninguna, sin embargo, ha atendido los
supuestos cada vez mas frecuentes en los que los
trabajadores que se jubilan parcialmente acumulan la
reduccion de la jornada en el periodo inmediatamente
posterior a la suscripcion del contrato, con el efecto de
no volver a prestar servicios mas adelante. Es por ello
de interés revisar la jurisprudencia al respecto.
Precisamente, este articulo propone un analisis de la
cuestion con especial referencia al  ltimo
pronunciamiento del Tribunal Supremo al respecto.
Palabras clave

jubilacién; contrato de relevo; jornada; empleo;
Seguridad Social

Partial retirement, a complex institution, has been
affected by multiple reform over the last few years.
However, none of them has paid attention to the
increasing number of cases in which partially-retired
workers accumulate the part-time working hours
during the period immediately following the
conclusion of the contract, so these workers are not
required to provide services anymore.
That is why the case law must be taken into account.
This article aims precisely to assess with particular
reference to the last Supreme Court judgement
concerning this matter.

Keywords
retirement; replacement contract; working time;
employment; Social Security

1. APROXIMACION GENERAL A LA  JUBILACION

CONFIGURACION JURIDICA Y REQUISITOS

PARCIAL:

Como si de las dos caras de una misma moneda se tratara, la jubilacion parcial y el
contrato de relevo convergen en el cumplimiento de un objetivo multiple. De un lado, y
coherentemente con la politica de fomento del empleo, se persigue que la jubilacion no se
traduzca en la pérdida de puestos de trabajo, de ahi la exigencia de celebrar simultaneamente
un contrato de relevo con al menos la misma duracién que el tiempo que reste hasta la
jubilacion definitiva del relevado y con una jornada al menos igual al tiempo de reduccion
experimentada por la jornada de éste. La jubilacion parcial, ineludiblemente ligada al
contrato de relevo en nuestro ordenamiento juridico, facilita la transicion progresiva de la
vida activa al retiro, manteniendo al mismo tiempo en beneficio de un trabajador relevista el
empleo o puesto de trabajo parcialmente vacante como consecuencia de la jubilacion
parcial'. De otro lado, se pretende evitar que los ingresos de la Seguridad Social se vean
mermados, a lo que cabe anadir —ya desde la optica del jubilado— que la finalidad reside

! No en vano, el Ill AENC mantiene la apuesta por la jubilacién parcial y el contrato de relevo como instrumento
adecuado para el mantenimiento del empleo y el rejuvenecimiento de plantillas.
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también en el acceso paulatino a la jubilacion por parte de los trabajadores que no tienen aiun
los requisitos para jubilarse en los términos comunes previstos en la propia LGSS (SSTS de
14 de marzo de 2017, 23 de junio de 2015, 23 de noviembre de 2011 y 5 de noviembre de
2012). La jubilacion parcial permite, en definitiva, la permanencia en el empleo de los
trabajadores proximos a la edad de jubilacion y la transicion progresiva a la misma,
fomentando el empleo y eludiendo costes afiadidos para la Seguridad Social preservando la
recaudacion de cuotas®. Se trata de favorecer la desvinculacién laboral gradual del
trabajador, que pasa a trabajar a tiempo parcial, y promover al tiempo la insercion laboral de
un trabajador desempleado o mejorar la calidad en el empleo de un trabajador vinculado
hasta ese momento a la empresa con un contrato de duraciéon determinada (art. 12.6 del ET).

La jubilacion parcial posibilita el abandono gradual del mercado de trabajo,
facilitando el transito entre la plena actividad y la jubilacion total. De esta forma, se evitan
posibles dificultades de adaptacion a esta nueva situacion, al tiempo que se propicia el
intercambio de experiencia entre el parcialmente jubilado y el relevista. El potencial de esta
figura es innegable en el presente contexto, en el que como consecuencia de factores
demograficos (envejecimiento de la poblacidn, baja tasa de natalidad y mayor esperanza de
vida) y socioeconémicos (entre los que cobra mayor relevancia la elevada tasa de
desempleo), se plantea la necesidad de contener el coste de las pensiones de jubilacién en
aras de asegurar el sostenimiento del sistema de Seguridad Social. El tema goza de gran
actualidad, en la medida en que la jubilacion parcial evita el acceso prematuro a la pension
completa, incentivando el retraso de la edad de jubilacion o la posposicion del momento de
jubilacion total a la edad ordinaria legalmente contemplada®.

La consecucion del objetivo multiple de este acceso gradual a la jubilacion pasa,
desde luego, por combinar los intereses de los distintos sujetos implicados, es decir, el
trabajador relevado (jubilado parcial), el trabajador relevista y el empleador. Y es que la
articulacion de la jubilacion parcial implica un componente tripartito que ocupa un espacio
protagoénico natural, es decir, la existencia de una empresa que ocupa a un trabajador que
decide reducir su jornada de trabajo para percibir la jubilacion parcial proporcional a la
jornada dejada de trabajar y que ademas debera ser cubierta por otro trabajador llamado
relevista. Se asegura, asi, que el trabajador relevado acceda de forma paulatina a la jubilacion
y que contribuya ese esfuerzo del sistema que permite la jubilacion de quien no tiene atn los
requisitos para jubilarse en los términos comunes previstos en la propia LGSS, a la creacion
de empleo o a paliar en las empresas la situacion de temporalidad de alguno de sus
trabajadores. Como se ha apuntado®, al margen de los objetivos perseguidos por el legislador,
y al margen también de los costes para el sistema publico de proteccion social, es evidente
que empresas y trabajadores también tienen sus propios intereses legitimos y, entre estos
puede estar —por muy diferentes razones— el de concentrar la jornada que le queda por
realizar al trabajador jubilado parcialmente —y vinculado a la empresa, a partir de ese

% Estas finalidades ya estarian presentes, a modo de declaracion de intenciones, en la Ley 32/1984, de 2 de
agosto, al indicar que "el contrato de relevo viene a completar esta posibilidad de reparto de trabajo, mejorando
ademas el bienestar social de trabajadores con edad proxima a la de jubilacion".

3 FERRANDO GARCIA, F.: "La jubilacién parcial: una institucién compleja sin foto fija, en continua transicion", en
AA. VV.: La reforma de la pension de jubilacion, GARCIA ROMERO, B. y LOPEZ ANIORTE, M. C. (Coords.),
Valencia, Tirant Lo Blanch, 2014, p. 236.

4 MARTIN JIMENEZ, R.: "Jubilacién parcial y acumulacion de jornada", en Revista de Informacion Laboral, num.
5,2015. BIB 2015\1861.
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momento, con un contrato a tiempo parcial- hasta el momento de su jubilacion total. Se
favorece asi el mantenimiento del empleo hasta la edad legal de jubilacion, y se renuncia en
la medida de lo posible a jubilaciones totales prematuras.

Se entendera entonces que la solucion juridica de los no escasos problemas que suelen
plantearse al respecto implique la revision de la jurisprudencia existente. Lo cierto es que el
Tribunal Supremo se ha pronunciado reiteradamente en relacion con los requisitos exigidos
normativamente, no siempre articulados de forma clara —seglin se vera mas adelante—. La
Sentencia que motiva la oportunidad de este articulo radica precisamente en un aspecto ni
siquiera tratado en la regulacion legal de la jubilacion parcial como es la posibilidad de
acumular la jornada reducida que deberia realizar el jubilado parcial trabajando a jornada
completa. La misma antitesis de los ultimos adjetivos empleados permite adivinar que no es
ésta una cuestion sencilla.

1.1. Requisitos en la normativa de Seguridad Social

Es la vinculacion de la jubilacion parcial anticipada con el contrato de relevo la que
explica que el examen de los requisitos de acceso a la primera implique la consulta tanto del
Estatuto de los Trabajadores como de la LGSS. Lo cierto es que la concesion inicial de la
jubilacién parcial queda vinculada a que el solicitante retina la totalidad de los requisitos que
el sistema publico de Seguridad Social exige en el momento del hecho causante. Por ello, la
existencia de fraude o irregularidades que pueda cometer la empresa en la contratacion del
relevista podran impedir la concesion de la prestacion del sistema publico de Seguridad
Social si ello afecta al cumplimiento de los requisitos legales, sin perjuicio de que el
trabajador afectado que ve impedido su acceso a la jubilacion parcial por ese motivo pueda
formular frente la empresa la correspondiente demanda por los perjuicios que haya podido
sufrir por tal motivo®. El art. 215.2 LGSS contempla los siguientes requisitos:

— Tener cumplida en la fecha del hecho causante una edad de sesenta y cinco
afios, o de sesenta y tres cuando se acrediten treinta y seis afios y seis meses
de cotizacidn, sin que, a tales efectos, se tengan en cuenta las bonificaciones
o anticipaciones de la edad de jubilacion que pudieran ser de aplicacion al
interesado.

— Acreditar un periodo de antigiiedad en la empresa de, al menos, seis afios
inmediatamente anteriores a la fecha de la jubilacion parcial.

— Que la reduccion de su jornada de trabajo se halle comprendida entre un
minimo de un 25 por ciento y un maximo del 50 por ciento, o del 75 por
ciento para los supuestos en que el trabajador relevista sea contratado a
jornada completa mediante un contrato de duracion indefinida, siempre que
se acrediten el resto de los requisitos. Dichos porcentajes se entenderan
referidos a la jornada de un trabajador a tiempo completo comparable.

> MARTINEZ LUCAS, J. A.: "El nuevo régimen juridico de la jubilacién parcial”, en Actualidad Laboral, num. 5,
2013. LA LEY 2549/2013.
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— Acreditar un periodo de cotizacion de treinta y tres afios en la fecha del
hecho causante de la jubilacion parcial, sin que a estos efectos se tenga en
cuenta la parte proporcional correspondiente por pagas extraordinarias. En el
supuesto de personas con discapacidad en grado igual o superior al 33 por
ciento, el periodo de cotizacion exigido sera de veinticinco afios.

— Que exista una correspondencia entre las bases de cotizacion del trabajador
relevista y del jubilado parcial, de modo que la correspondiente al trabajador
relevista no podra ser inferior al 65 por ciento del promedio de las bases de
cotizacion correspondientes a los seis ultimos meses del periodo de base
reguladora de la pension de jubilacion parcial.

1.2. Requisitos en la normativa laboral: el contrato de relevo

Junto a los requisitos recién aludidos, conviene referirse como exigencia basica del
acceso a la jubilacion parcial al requerimiento de que la empresa de forma simultinea
contrate a un trabajador desempleado o a uno de sus trabajadores temporales. En concreto, el
art. 12.6 ET establece que "para que el trabajador pueda acceder a la jubilacion parcial, la
empresa deberd concertar simultineamente un contrato de relevo, de acuerdo con lo
establecido en el apartado siguiente, con objeto de sustituir la jornada de trabajo dejada
vacante por el trabajador que se jubila parcialmente".

El contrato de relevo, cuya funcidn es cubrir la parte de jornada que deja de trabajar
otro trabajador a tiempo completo que se jubila parcialmente hasta que alcanza la edad de
jubilacion ordinaria, constituye por tanto un requisito constitutivo de la jubilacion parcial
anticipada. Segin se acaba de exponer, se exige que otro trabajador sea contratado
especificamente y de forma simultanea para prestar servicios la parte de jornada que deja
vacante el jubilado parcial. El Tribunal Supremo ha precisado al respecto que "del analisis
conjunto de la normativa aplicable se infiere que el derecho a la jubilacion parcial del
trabajador que reuna los requisitos personales como la edad, permanencia en la empresa, etc.,
establecidos, no son suficientes para que de manera automatica se materialice este derecho,
sino que se requiere, ademas, mediante acuerdo con la empresa, la suscripcion de un contrato
a tiempo parcial "residual" para el trabajador que se pretende jubilar y otra actuaciéon mas,
también de la empresa, que consiste en contratar a un trabajador mediante la modalidad de
"relevo" a tiempo parcial o completo. Por lo tanto, cuando la empresa no haya contratado a
un relevista, o haya contratado a un trabajador que no se halle en situacion de desempleo o a
un contratado a tiempo completo o haya celebrado un contrato de relevo en fraude de Ley, el
INSS podra denegar la jubilacion parcial solicitada aun cuando la empresa haya llegado a un
acuerdo con el trabajador jubilado y éste retina las exigencias de la jubilacion parcial" (STS
de 6 de octubre de 2011).

En todo caso, conviene precisar que la situacion del relevista estd en origen vinculada
a la jubilacion parcial y no al contrato a tiempo parcial, de forma que la extincién de este
contrato, como en el supuesto de fallecimiento del trabajador jubilado, no alcanza al contrato
de relevo, el cual debera permanecer vigente en sus propios términos de forma que, si su
duracion se ha pactado por tiempo indefinido o por una duracion determinada, debe
permanecer vivo hasta que concurra la causa de extincion pactada en ¢l u otra legalmente
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establecida. Lo que le suceda al contrato a tiempo parcial del jubilado no tendra efecto sobre
el contrato de relevo inicialmente suscrito.

La jubilacién parcial descansa sobre dos instrumentos basicos: un contrato de trabajo
a tiempo parcial y un contrato de relevo. El acuerdo del trabajador con la empresa supone
una novacion modificativa en el trabajo del jubilado al implicar una reduccion del trabajo a
tiempo completo de aquél que pasa a ser parcial, al tiempo que implica la contratacion de un
nuevo trabajador que pasa a ocupar las horas que deja vacantes el jubilado. En este sentido,
conviene tener en cuenta que el principio general de voluntariedad de la conversion de un
contrato a tiempo completo en otro a tiempo parcial seglin el Estatuto obliga a entender, con
caracter general, que no se puede imponer al trabajador ni por la empresa, ya sea
unilateralmente o como consecuencia de una modificacién de condiciones de trabajo, ni a
través de la negociacion colectiva la jubilacion parcial con la consecuente conversion del
contrato de trabajo. De igual modo, a la inversa, tampoco se puede entender que pueda
imponerse a la empresa el cambio de un contrato a tiempo completo en un trabajo a tiempo
parcial, aunque la empresa, en la medida de lo posible, debera acceder a ello y motivar su
posible denegacion®.

El Estatuto de los Trabajadores, en el ya citado art. 12.6, precisa los diferentes
requisitos de este contrato de relevo:

- Este contrato ha de celebrarse con un trabajador en situacion de desempleo o que
tuviese concertado con la empresa un contrato de duracion determinada. Respecto al
trabajador desempleado, se ha discutido si la norma exige contratar a un desempleado de
hecho, o bien es preciso que se encuentre en situacion legal de desempleo. Sobre este
particular, el Tribunal Supremo, en un primer momento, entendi6 que el requisito se cumple
cuando se contrata a una persona inscrita como desempleada en la oficina de empleo’, si bien
hay que sefialar que, en el caso se estaba aplicando la prevision contenida en el art. 7 RD
1991/1984, de 31 de octubre, que concebia el contrato de relevo como el celebrado con un
trabajador "inscrito como demandante de empleo" y no, como seiiala el vigente Estatuto de
los Trabajadores, con un trabajador "en situacion de desempleo". Un sector doctrinal aboga
por sostener que con la actual redaccion el relevista debe hallarse en una de las situaciones
legales de desempleo, esto es, que se trate de una persona inscrita como demandante de
empleo por haber perdido de forma involuntaria su empleo anterior. En este sentido, se ha
afirmado que "es logico pensar que cuando el legislador ha apelado al requisito de hallarse
en situacion de desempleo ha querido remitirse a una situacion de desempleo y que lo que ha
querido decir es que solo podra ser contratado como relevista quien figure inscrito como
demandante de empleo por haber perdido de forma involuntaria su empleo anterior con lo
que ha querido evitar los posibles fraudes que se puedan producir en la contratacion como
relevistas de empleados que hubieran perdido su empleo por propia voluntad o en
connivencia con el empresario que los contrata"$. Otro sector de la doctrina estima que la
situacion legal de desempleo es, simplemente, un requisito mas para el acceso a la prestacion
por desempleo que no se puede identificar con una genérica situacion de falta de empleo,

® POQUET CATALA, R.: "El contrato de relevo y la jubilacion parcial anticipada: puntos criticos", en Actualidad
Laboral, nim. 7/8,2013. LA LEY 3362/2013.

7 STS de 22 de septiembre de 2006.

8 Véase MOLINER TAMBORERO, G.: "El contrato de relevo y sus exigencias", en Diario La Ley, nam. 7874, 2012.
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pues la involuntariedad en el desempleo no es un elemento constitutivo del mismo, sino que
unicamente adquiere relevancia a los estrictos efectos legales del percibo de las prestaciones
del sistema. Ademas, el contrato de relevo constituye una medida mas de fomento de
empleo, y si se opta por cefiirse a una aplicacion restrictiva del concepto de desempleo
asimilandolo a su situacion legal, se esta expulsando de la posible contratacion a quien ain
no ha accedido a su primer empleo’. En efecto, hay quien opta por interpretar este concepto
en un sentido amplio, con el fin de ampliar las posibilidades del reparto de trabajo. En este
sentido se defiende que la situacién de desempleo no se limita al objeto de la proteccion por
desempleo, esto es, a quienes, pudiendo y queriendo trabajar, pierdan su empleo, de forma
que el trabajador relevista puede ser aquél que, pudiendo y queriendo trabajar, esté en paro
forzoso, bien porque ha perdido su empleo, bien porque nunca ha tenido un empleo, sin que
sea preciso por tanto la inscripcion como demandante de empleo, puesto que la normativa no
lo exige, a diferencia con lo que sucedia anteriormente!?.

- Al igual que hace la LGSS, el Estatuto de los Trabajadores también exige que la
duracioén del contrato de relevo sea indefinida o, como minimo, igual al tiempo que falte al
trabajador sustituido para alcanzar la edad de jubilacion ordinaria que corresponda conforme
a lo establecido en la LGSS (art. 205.1.a). Si, al cumplir dicha edad, el trabajador jubilado
parcialmente continuase en la empresa, el contrato de relevo que se hubiera celebrado por
duracion determinada podra prorrogarse mediante acuerdo con las partes por periodos
anuales, extinguiéndose en todo caso al finalizar el periodo correspondiente al afio en el que
se produzca la jubilacion total del trabajador relevado.

La prevision legal, que exige una duracion del contrato de relevo "indefinida o, como
minimo, igual al tiempo que falte al trabajador sustituido para alcanzar a edad de jubilacion
ordinaria", no sélo ha fijado un tiempo minimo de duracidn, sino que ademas, desde esa
prevision y de la finalidad de la institucion, se colige que entre ambos contratos no existe una
relacion de subordinacion, sino de coordinacion, como lo demuestra el hecho de que, desde
un primer momento, el contrato de relevo puede ser indefinido, luego su duracién no
depende exclusivamente del tiempo de permanencia del jubilado parcial''.

Esta regla comun cuenta con sus propias especificidades. Y es que, con el objetivo de
que el contrato de relevo cumpla su finalidad de fomento de empleo, se exige que éste sea a
tiempo indefinido si se quiere aumentar el limite maximo de reduccion de la jornada del
relevado hasta llegar al 75 por ciento. El Estatuto precisa, ademas, que el contrato de relevo
debera alcanzar al menos una duracion igual al resultado de sumar dos afios al tiempo que le
falte al trabajador sustituido para alcanzar la edad de jubilacion ordinaria que corresponda. Y
en caso de que el contrato se extinga antes de alcanzar la duracion minima indicada, el
empresario esta obligado a celebrar un nuevo contrato en los términos del extinguido por el
tiempo restante. Adviértase que aunque se dice que el empresario esta obligado a celebrar un
nuevo contrato de relevo en los mismos términos del extinguido, la prevision no alcanza a la
duracion previa que condiciona el aumento de la reduccion de la jornada hasta el 75%; en

? POQUET CATALA, R.: "El contrato de relevo y la jubilacion parcial anticipada: puntos criticos", en Actualidad
Laboral, nim. 7/8,2013. LA LEY 3362/2013.

10 PANIZO ROBLES, J. A.: "De nuevo sobre la jubilacion flexible (Comentario a los Reales Decretos 1131/2002 y
1132/2002)", en Relaciones Laborales, nim. 1, 2003. LA LEY 4158/2003.

" MOLINER TAMBORERO, G.: "El contrato de relevo y sus exigencias", en Diario La Ley, naim. 7874, 2012.
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efecto, aunque la duracion inicial fuera indefinida (como condicion para la reduccion
ampliada), el del nuevo contrato de relevo sélo es por "el tiempo restante"'2,

Como ha apuntado el Tribunal Supremo', el contrato de relevo, aunque se contemple
en abstracto y no en funcidon de una especifica persona en lo que concierne al relevista, no
admite una novacion subjetiva por lo que a éste se refiere si no se halla justificada, porque,
de otro modo, se atentaria al derecho mismo al trabajo y las expectativas que su ejercicio
pueda generar, asi como al principio de estabilidad en el empleo, que supone en estos casos
que mientras no exista causa suficiente para dar por cumplido el contrato del relevista, éste
duraré lo que el propio relevo, porque si éste ha de continuar, solo un motivo justificado
podria determinar que se prescinda del relevista, dado que no se vinculan la suerte de éste y
del relevado sino la del hecho mismo del relevo y su extensidon cronoldgica hasta una fecha
determinada, como es la de la jubilacion ordinaria, con la duracion del contrato de dicho
relevista.

Sefiala el art. 215.2 LGSS que, en caso de incumplimiento por parte del empresario de
las condiciones establecidas en materia de contrato de relevo, serd responsable del reintegro
de la pension que haya percibido el pensionista a tiempo parcial.

- El contrato de relevo podra celebrarse a jornada completa o a tiempo parcial. En
todo caso, la duracién de la jornada debera ser, como minimo, igual a la reduccién de jornada
acordada por el trabajador sustituido. El horario de trabajo del trabajador relevista podra
completar el del trabajador sustituido o simultanearse con ¢él.

Como ha destacado el Tribunal Supremo', a diferencia de otras modalidades de
fomento de creacion de empleo previstas legalmente, la jubilacion parcial no se ha articulado
de una manera genérica que luego pueda ser objeto de concrecion para cumplir con unos
objetivos coherentes con la politica de empleo. Por el contrario, la normativa al respecto
configura sus objetivos, en cuanto a creacion de empleo se refiere, de una manera mucho
mas limitada, circunscribiéndolos, en principio, al ambito de la concreta empresa en la que el
trabajador jubilado parcial presta sus servicios e interrelacionando de forma directa el
concreto contenido del contrato de éste y sus vicisitudes con las de la contratacion del
trabajador relevista; pretendiéndose que, como minimo, el tiempo de trabajo que deja libre el
jubilado parcial se cubra por el relevista para que no se pierda nivel de empleo en la concreta
empresa, y estableciéndose con base en dicha interrelacion los mecanismos de control de la
regularidad de dichas figuras contractuales a los efectos laborales y de Seguridad Social.

Aunque el contrato de relevo estd orientado inicialmente para su configuraciéon como
contrato a tiempo parcial, sin embargo se prevé que pueda celebrarse a tiempo completo, con
lo cual se rompe la filosofia inicial de la jubilacion parcial, en el sentido de que un mismo

12 SANCHEZ-URAN AZANA, Y.: "Trabajadores de edad avanzada. Jubilacién anticipada y jubilacién parcial:
cuestiones practicas tras la Reforma 2013", en Actualidad laboral, nim. 9, 2013.

13'STS 210/2017, de 14 de marzo.

4 STS de 25 de enero de 2010.
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tiempo de trabajo fuese compartido por dos trabajadores, para configurarse como un
instrumento contractual al servicio de la reordenacion del tiempo de trabajo en la empresa'®.

En cuanto a posibles supuestos de modificacion de la jornada de trabajo del jubilado
parcial, es posible distinguir dos situaciones'é: a) Si el relevista realiza una jornada a tiempo
parcial, la reduccion de la jornada del jubilado parcial supondra que la empresa debera
ofrecer al relevista la ampliacion de su jornada de trabajo, en proporcion a la reduccion de la
del jubilado parcial; y de no ser aceptada la ampliacion de la jornada por el relevista, la
empresa debera contratar a otro trabajador relevista para la realizacion de una jornada de
trabajo igual a la ampliacion de la reduccion de la jornada del jubilado parcial. Si el
trabajador relevista esta realizando la jornada completa, no es posible ampliar su jornada vy,
por ello, cabe la reduccion de la jornada del jubilado parcialmente sin necesidad de
formalizar un nuevo contrato de relevo ni de ampliar la jornada del trabajador relevista, pues
su jornada tiene como limite la aplicacion de la jornada a tiempo completo establecida en el
convenio colectivo de aplicacion o, en su defecto, de la jornada ordinaria maxima legal.

- El puesto de trabajo del trabajador relevista podra ser el mismo del trabajador
sustituido. En todo caso, debera existir una correspondencia entre las bases de cotizacion de
ambos. La expresion “podra ser el mismo” realmente no supone ninguna exigencia en cuanto
a los requisitos del puesto de trabajo y inicamente permite interpretar a contrario que es una
mera posibilidad que se le ofrece a la empresa, sin que exista ningun tipo de exigencia en
cuanto a la proximidad funcional. Ello amplia los margenes de sustitucion que se le ofrecen a
la empresa, ya que se permite que los puestos de trabajo sean funcionalmente distintos,
siempre que existan una proximidad econdmica referente a las bases de cotizacion!’. Luego
la idoneidad del relevista ya no vendra dada tanto por la categoria o grupo profesional, sino
por la correspondencia entre las bases de cotizacion de relevista y jubilado parcial
—recuérdese que uno de los objetivos de la institucion radicaba en evitar que los ingresos de
la Seguridad Social se viesen mermados—.

Desde que la Ley 32/1984, de 2 de agosto, creara esta figura, la regulacion de los
requisitos de la jubilacion parcial contenida en el Estatuto de los Trabajadores y la LGSS se
ha visto afectada por diversas reformas, con distinto alcance y finalidad. Asi, mientras la Ley
12/2001, de 9 de julio, de medidas urgentes de reforma del mercado de trabajo para el
incremento del empleo y la mejora de su calidad, y la Ley 35/2002, de 12 de julio, de
medidas para el establecimiento de un sistema de jubilacion gradual y flexible, quisieron
flexibilizar sus condiciones de aplicacion, la Ley 40/2007, de 4 de diciembre, de medidas en
materia de Seguridad Social, la Ley 27/2011, de 1 de agosto, sobre actualizacion, adecuacion
y modernizacion del sistema de Seguridad Social, asi como 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, introdujeron nuevos requisitos o

15 PANIZO ROBLES, J. A.: "De nuevo sobre la jubilacion flexible (Comentario a los Reales Decretos 1131/2002 y
1132/2002)", en Relaciones Laborales, nim. 1, 2003. LA LEY 4158/2003.

1 Ibid.

7 FRAGUAS MADURGA, L.: "La regulacién de la jubilacion parcial en el Real Decreto Ley 5/2013, de 15 de
marzo", en Revista General de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, nam. 35, 2013.
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endurecido los ya existentes'®. En este sentido, se ha afirmado!® que la figura de la jubilacién
parcial anticipada nacié en 1984 para el reparto del trabajo existente, asi como para el
traslado de experiencias del jubilado parcial al relevista. Era también un mecanismo que
suponia la concurrencia de los intereses y obligaciones de tres partes: el trabajador que cesa
en una parte de su jornada de trabajo y en su salario (relevado), reducciéon que le era
compensada con la prestacion de la jubilacion parcial; el empresario, que al menos durante
un tiempo, tiene que efectuar la contratacion de un relevista; con pago de salarios y
cotizaciones a la Seguridad Social; y la Seguridad Social, que tiene que anticipar el pago de
una prestacion (pension de jubilacion parcial). Si bien en su formulacion inicial estos tres
intereses mantenian un equilibrio, el mismo se fue rompiendo en perjuicio de la Seguridad
Social (Real Decreto-Ley 15/1998 y Ley 35/2002, entre otros), que requeria de unos costes
en prestaciones que no eran compensados por unas nuevas cotizaciones mas reducidas. De
ahi que tras la etapa de flexibilizacion de los requisitos de acceso a la jubilacion parcial y de
las condiciones de determinacion de la pension (basicamente en el periodo 1996-2007), se ha
producido una reaccion en sentido contrario incorporada en las leyes aprobadas a partir de
dicho momento.

2. ESPECIAL REFERENCIA A LA STS 265/2017, DE 29 DE MARZO. SINTESIS
DEL SUPUESTO DE HECHO Y CONTROVERSIA JURIDICA A RESOLVER.

Por Resolucion de 12 de noviembre de 2008, el INSS estimo la prestacion de
jubilacion parcial a un trabajador de Paradores de Turismo de Espaiia S.A. De profesion
camarero, dicho trabajador suscribidé con la empresa un contrato de trabajo de duracion
determinada a tiempo parcial del 15% de la jornada, con vigencia hasta el 1 de octubre de
2010. Prest6 servicios continuados a jornada completa desde el 1 de noviembre de 2008
hasta el 3 de febrero de 2009. En dicha fecha complet6 la totalidad de su jornada a tiempo
parcial del 15% que debia prestar hasta la fecha de extincion de su relacion laboral el 1 de
octubre de 2010.

La Inspeccion de Trabajo, tras el oportuno control de jubilacion parcial, impuso una
sancion que resultd confirmada en alzada, al tiempo que tuvo lugar la incoacion de
expediente de revision de acto administrativo por percepcion de prestaciones indebidas. En
dicho expediente se dictd resolucion de 24 de septiembre de 2012 del Director Provincial del
INSS acordandose la extincion de jubilacion parcial por extincion de contrato de trabajo
tiempo parcial del trabajador jubilado parcialmente debiendo reclamarse -cantidad
indebidamente percibidas desde 4 de febrero de 2009, con responsabilidad subsidiaria de
empresa. Contra esta resolucion se presentd reclamacion previa que es desestimada por
Resolucion de 15 de diciembre de 2010.

El Juzgado de lo Social n° 7 de Malaga estimé la demanda interpuesta por el INSS
frente al trabajador y la empresa. Al hacerlo, declara no haber lugar a la jubilacion parcial del
trabajador, al tiempo que declara indebidamente percibidas la cantidad de 30.318,79 euros de

'8 FERRANDO GARCIA, F.: "La jubilacién parcial: una institucion compleja sin foto fija, en continua transiciéon", en
AA. VV.: La reforma de la pension de jubilacion, GARCIA ROMERO, B. Y LOPEZ ANIORTE, M. C. (Coords.),
Valencia, Tirant Lo Blanch, 2014, p. 244 y ss.

19 MARTINEZ-BOTELLO, P.: "Acerca del endurecimiento en el acceso a la jubilacion parcial anticipada: de aquellos
barros, estos lodos", en Revista de Informacion Laboral, nim. 12, 2015. BIB 2015\18182.

223



Revista de Derecho de la Seguridad Social. LABORUM n°l3

prestacion de jubilacion parcial en el intervalo de 4 de febrero de 2009 al 1 de octubre de
2010, asi como 5.431,78 euros de jubilacion plena desde 2 de octubre de 2010 al 30 de
septiembre de 2013 y restantes mensualidades a razéon de 133,06 euros mensuales
devengados desde esa fecha. Asimismo, condena al trabajador al reintegro de dichas
cantidades y a la empresa al reintegro de tales cantidades de forma subsidiaria.

Contra esta sentencia del Juzgado de lo Social, se interpuso recurso de suplicacion
ante la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, que dict6 sentencia
desestimatoria el 26 de marzo de 2015, al entender que la posibilidad prevista es acumular
cada afio, en un periodo, el tiempo parcial de trabajo, pero no la situacion enjuiciada que
equivale realmente a un anticipo de la edad de jubilacion con la consiguiente desaparicion de
la causa de temporalidad del contrato de relevo. Lo expuesto significa que la empresa celebrd
con el trabajador un contrato fraudulento sin causa alguna de temporalidad.

Contra dicha sentencia, de nuevo la empresa y el jubilado parcial interpusieron sendos
recursos de casacion para la unificacion de doctrina, sobre la base de la contradiccion de la
sentencia recurrida con la dictada por la Sala de lo Social del Tribunal Supremo, de 19 de
enero de 2015, y la dictada por la Sala de lo Social del TSJ de Madrid, de 16 de octubre de
2014.

La primera es designada como sentencia de contraste por la empresa. Dictada en un
procedimiento de despido, en este caso el demandante habia suscrito con la empresa un
contrato de relevo hasta la jubilacion de otro trabajador que deberia producirse el 17 de
agosto de 2012. El trabajador relevado concentré toda su jornada, del 15%, en los nueve
meses siguientes a la firma del contrato sin prestar servicios posteriormente. Cuando la
empresa le comunico el cese al actor el 17 de agosto de 2012, éste lo considerd un despido y
acciono por este concepto. Esta resolucion confirma la absolucion de la empresa declarada
en suplicacion, con unos razonamientos que destacan la falta de prevision legal de la
concentracion de jornada sin que ello implique ilegalidad alguna atendiendo a la libertad de
pacto que rige nuestra legislacion y que el fraude solo se identifica con la "vulneracion de
una norma prohibitiva o imperativa que se produce de manera oblicua". De otra parte, las
finalidades del contrato de relevo —politica de empleo y necesidades financieras del sistema—
se han cumplido tanto por la permanencia del contrato como por las cotizaciones
correspondientes. Y, finalmente, se sefiala que aunque la distorsion temporal trabajo/cuota
desatiende la finalidad de acceder gradualmente a la jubilacién, esa circunstancia no
trasciende al contrato de relevo ni desnaturaliza su caracter temporal.

Por su parte, el trabajador recurrente designa como sentencia de contraste la dictada
por la Sala Social del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 16 de octubre de 2014, que
declara que el art. 12 ET ampara la concentracion de las horas de trabajo correspondientes a
la jubilacion parcial en determinados periodos de actividad, sin que pueda afirmarse que la
concentracion en un solo periodo continuado contradiga dicha normativa ni que por tanto sea
fraudulenta, ni constitutiva de la falta muy grave por la que se habia sancionado a la
empresa.

La empresa denuncia la vulneracion de lo dispuesto en el Real Decreto 1131/2002, de
31 de octubre, al considerar la sentencia recurrida que la acumulacion de las horas pactadas
en un unico periodo supone un incumplimiento de la normativa sobre jubilacion parcial
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concluyendo que existe fraude de ley. El trabajador, con iguales argumentos, denuncia la
interpretacion erronea de los arts. 6.4 y 1255 del Codigo Civil.

Ambos recursos de casacidon son examinados conjuntamente al tener igual
argumentacion y encontrar fundamento en el mismo motivo, a saber, determinar si es posible
en una jubilacion anticipada parcial, acumular la jornada de trabajo del jubilado parcial
consistente en el 15% en un solo afio, de manera que trabaje todas las jornadas que le
corresponderian hasta el fin de la jubilacion parcial.

3. VALORACION JUDICIAL: ARGUMENTACION JURIDICA Y CONCLUSIONES

La argumentacion del Tribunal Supremo en esta sentencia descansa a su vez en la
contenida en una de las sentencias de contraste, en concreto, la STS de 19 de enero de 2015.

En primer lugar, se sostiene que la originaria conexion —que no dependencia— entre
los contratos del relevado —que pasa a ser a tiempo parcial- y el contrato de relevo, es
solamente externa —de coordinacion, que no de subordinacién— y no determina una estricta
dependencia funcional entre el contrato de relevo y la situacion jubilacion parcial, como lo
prueba que el art. 12 ET desvincule la duracion del contrato al del relevista —ha de ser
indefinido o como minimo hasta que el relevado alcance la edad ordinaria—.

Desde el punto de vista del cumplimiento de la basica finalidad de la norma, es decir,
mantener el volumen de empleo en la empresa y de la garantia de cotizacion que ello
comporta, y salvo supuestos excepcionales de inviabilidad material de tal objetivo, "la
obligacion empresarial de mantener ese volumen de empleo se extiende hasta que el
trabajador relevado alcance la edad que le permita acceder a la jubilacion ordinaria o
anticipada total" (SSTS de 07/12/10, 28/11/11, 24/09/13 y 17/11/14). Es cierto que la
concentracion de jornada llevada a cabo en el supuesto de hecho que ocasiona el conflicto
juridico no esta expresamente contemplada a nivel legal, ya que se limita a "los trabajadores
con contrato a tiempo parcial, que hayan acordado con su empresa que la totalidad de las
horas de trabajo que anualmente deben realizar se presten en determinados periodos de cada
afio". Pero esa ausencia de especifico tratamiento normativo no implica de suyo ilegalidad
alguna, sino que partiendo de la libertad de pacto que impera en nuestra legislacion ex. art.
1255 CC, aquella consecuencia solamente es sostenible cuando media fraude, y éste
solamente se identifica con "la vulneracién de una norma prohibitiva o imperativa que se
produce de una manera oblicua, es decir, mediante un acto amparado formalmente en el texto
de una norma que persigue en realidad un resultado contrario al ordenamiento juridico que,
como tal, no queda protegido por aquella norma" (STS 10/12/13).

La Sentencia analizada estima, asi, que se han visto cumplidamente satisfechas las ya
referidas finalidades que atienden al mercado de empleo y a las necesidades financieras del
sistema, por cuanto que las primeras fueron atendidas por la permanencia del contrato de
relevo y las segundas también se vieron cumplidas por las cotizaciones correspondientes a
los servicios prestados por el relevista y a los del trabajador relevado, siquiera en este ultimo
caso el trabajo se hubiese concentrado en un solo periodo y la cuota resultase prorrateada
durante todo el periodo que ha mediado entre la jubilacidn parcial y la total.
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La distorsion temporal trabajo/cuota desatiende una de las finalidades mencionadas
lineas arribas, como es la del acceso paulatino a la jubilacion, pero ello no ha de trascender al
contrato de relevo suscrito y menos hasta el punto de desvirtuar su naturaleza temporal. De
un lado, porque la citada finalidad esta prevista en exclusivo beneficio de quien se jubila y es
éste precisamente el que —mediante acuerdo con la empresa— renuncia en parte a ese
escalonado cese en el trabajo, agrupando en varios meses el trabajo a realizar hasta su
jubilacion total; de otro, porque la irregularidad se produce tras haberse cumplido todos los
requisitos de la institucidon, y en la misma forma que el Tribunal ha mantenido que las
irregularidades —que no sean de origen— en el contrato de relevo no puede perjudicar al
jubilado parcial (SSTS 06/10/11; 10/10/11 y 26/12/11), también concluye en esta Sentencia
que las deficiencias acaecidas en el decurso de la jubilacion parcial no han de incidir
necesariamente en el contrato de relevo hasta el punto de mudar su naturaleza juridica.

El Tribunal opta por rechazar la argumentacion segun la cual se ha producido una
jubilacion total anticipada y no una jubilacion parcial. En este sentido, sostiene que "con tal
afirmacion se pasa por alto el concepto mismo de la jubilacion, que consiste en una situacion
de necesidad generada por la ausencia de rentas salariales, determinada por el cese en el
trabajo a causa de la edad y acompaiiada del cese en las cotizaciones. Y en el caso debatido
mal se puede mantener la existencia de aquella alegada jubilacion —total— anticipada, porque
ha continuado el percibo de la retribucion, ha persistido el alta en la Seguridad Social y el
ingreso de las correspondientes cotizaciones durante todo el periodo que media entre la
jubilacion parcial y la edad ordinaria de jubilacidon, concurriendo —eso si— la exclusiva
singularidad de que se hubiese concentrado la prestacion de servicios en los nueve primeros
meses de la jubilacion parcial. Supuesto andémalo —como con acierto lo califica la decision
recurrida— que ciertamente puede tener consecuencias del mas diverso orden y que ni tan
siquiera procede ahora aventurar, pero que en todo caso no pueden ser las pretendidas de
invalidar el previo contrato de relevo y de trasformar en despido improcedente el legitimo
cese del relevista en la fecha pactada".

Sobre la base de esta argumentacion, el Tribunal Supremo considera correcta la
actuacion consistente en suscribir un contrato a tiempo parcial —con el pase a la situacion de
jubilacion parcial— y concentrar la jornada reducida en el periodo inmediatamente posterior a
la suscripcion del contrato, con el efecto de no volver a prestar servicios. El alto tribunal, en
definitiva, termina por estimar el recurso de casacion, dado que la sentencia recurrida
desestim6 los recursos de suplicacion formulados confirmando la sentencia de instancia
estimatoria de la demanda formulada por el INSS.

4. EN CLAVE DE REFLEXION FINAL

De indudable trascendencia, la STS 265/2017, de 29 de marzo, viene a avalar la
practica, por lo demas cada vez mas extendida, por la que los trabajadores que se jubilan
parcialmente acumulan la reduccion de la jornada de forma continuada desde el acceso hasta
la jubilacion plena, de forman que prestan servicios a tiempo completo al comienzo de la
jubilacién parcial y, una vez realizada la jornada correspondiente a la totalidad del tiempo
restante para acceder a la jubilacion completa, los trabajadores relevados quedan liberados de
prestar servicios, accediendo a la jubilacion en la fecha prevista.
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El fundamento de la acumulacion de la jornada en un corto espacio de tiempo
trabajando a jornada completa se encuentra en un acuerdo colectivo o individual, que carece
de caracter normativo. Sin embargo, ello no impide que pueda producir, como afirma el
Tribunal Supremo, efectos frente a terceros (Seguridad Social), especialmente si se toma en
consideracion la ausencia de fraude y de perjuicio econdmico al sistema publico de
proteccion social?. Por tanto, es posible acumular la jornada de trabajo del jubilado parcial
en un solo afo, trabajando en el mismo todas las jornadas que le corresponderian hasta el fin
de la jubilacion parcial. Segin razonamiento de la Sentencia aludida, la ausencia de
regulacion normativa expresa al respecto no puede implicar la ilegalidad del supuesto de
hecho, y ello porque la contratacion se ajusta a la finalidad de la normativa reguladora al
cumplir los objetivos que atienden al mercado de empleo por la permanencia del contrato de
relevo y las necesidades financieras del sistema por las cotizaciones efectuadas por los
servicios prestados por relevista y por relevado. En efecto, el percibo de la retribucion
continua y el alta en el sistema de Seguridad Social persiste, como también lo hace el ingreso
de las correspondientes cotizaciones durante todo el periodo que media entre la jubilacion
parcial y la edad ordinaria de jubilacion.

20 MARTIN JIMENEZ, R.: "Jubilacién parcial y acumulacion de jornada", en Revista de Informacion Laboral, num.
5,2015. BIB 2015\1861.
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La Primera Orden Ejecutiva del Presidente Donald Trump sobre
Derecho de la Seguridad Social
The First President Donald Trump’s Executive Order on Social
Security Law”

JESUS MARTINEZ GIRON
CATEDRATICO DE DERECHO DEL TRABAJO Y SEGURIDAD SOCIAL
UNIVERSIDAD DE A CORUNA

Resumen Abstract

La primera Orden Ejecutiva promulgada por el
Presidente Donald Trump es justamente su primera
Orden Ejecutiva sobre Derecho de la Seguridad
Social. Se trata del primer paso para derogar la
legislacion  sanitaria del  Presidente  Obama,
popularmente conocida como Obamacare. Tras seis
meses de debates parlamentarios, el Senado de los
Estados Unidos, frustrando el propdsito de dicha

The first President Donald Trump’s Executive Order
is precisely his first Executive Order on Social
Security Law. It is the first step to repeal President
Obama’s healthcare legislation, popularly known as
Obamacare. After six months of parliamentary
debates, the Senate of the United States, frustrating
the purpose of such Executive Order, has just
paralysed the repeal of the legislation at issue.

Orden Ejecutiva, acaba de paralizar la derogacion de
la legislacion en cuestion.

Palabras clave
Estados Unidos; Orden Ejecutiva; Presidente Trump;
Desregulacion; Obamacare

Keywords
United States; Executive Order; President Trump,
Deregulation, Obamacare

1. SU CONTEXTUALIZACION

1. La Orden Ejecutiva (Executive Order) nim. 13765 de 2017, «minimizando la carga
econdomica de la Ley de la Asistencia Accesible y Proteccion del Paciente, pendiente de
derogacion [minimizing the economic burden of the Patient Protection and Affordable Care
Act pending repeal]», es no s6lo la primera Orden Ejecutiva dictada por el Presidente Donald
John TRUMP desde que tomo posesion de su cargo (la firmoé el misma dia de dicha toma de
posesion, esto es, el 20 enero 2017), sino también la tinica de la larga serie de cuarenta y
cuatro Ordenes Ejecutivas, por él dictadas hasta agosto de 2017, donde se abordan
frontalmente tematicas propias del Derecho de la Seguridad Social (la ultima de la serie, en
el momento en que esto escribo, es la Orden Ejecutiva nim. 13808 de 2017, «imponiendo
sanciones con respecto a la situacion en Venezuela [imposing sanctions with respect to the
situation in Venezuela]»)'. Refleja a la perfeccion la ideologia ultraliberal del 45° Presidente

" Trabajo realizado con la cobertura del proyecto estatal de investigacion DER2016-75741-P, otorgado por el
Ministerio de Economia, Industria y Competitividad.

! El texto de todas ellas resulta accesible, por ejemplo, en el sitio en Internet de la Casa Blanca, ubicado en
www.whitehouse.gov.

Fecha Recepcion: 1-9-2017 - Fecha Revision: 11-9-2017 — Fecha Aceptacion: 18-9-2017
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de los Estados Unidos?. Pero antes de entrar a analizar su finalidad o proposito (cft. infi-a, 1),
asi como su contenido y consecuencias (cfr. infra, III), creo que resulta preciso
contextualizarla desde el punto de vista de la teoria general de las fuentes del Derecho de los
Estados Unidos, siguiendo en este punto la obra norteamericana clasica sobre el tema, que es
el fenomenal y ameno libro del profesor Phillip J. COOPER, catedratico de la Universidad
Estatal de Portland, sobre el uso y abuso de la accion presidencial directa a través de Ordenes
Ejecutivas®.

2. Sobre la base de que las Ordenes Ejecutivas son una manifestacion del poder
reglamentario que ostenta el Presidente de los Estados Unidos, aunque no se encuentran
expresamente contempladas en cuanto tales ni en el articulado de la Constitucion Federal de
1787, ni tampoco en ninguna de sus veintisiete enmiendas®, el citado libro del profesor
COOPER pone de relieve —efectuando un analisis inductivo, tan tipicamente anglosajon— que
pueden adoptarse con hasta once finalidades distintas®. Estas ultimas son «responder a
emergenciasy, «la transicion en o hacia el Gobierno en tiempos de guerra», «golpear duro y
rapido en asuntos de politica exterior», «resolver conflictos privados con un impacto
publico», «generar publicidad favorable», «pagar deudas, premiar a promotores, responder a
criticas y enviar sefiales», «estudiar un problema: el gambito de la comision de
investigacion», «poner fin a marchas alrededor del Congreso», «lanzar rapidamente,
convenientemente y de manera relativamente facil iniciativas politicas significativasy,
«controlar al poder ejecutivo, tratar las tensiones entre agencias o controlar la realizacion de
la politica por las agencias», «cambiar el curso de una Administracion previa» y, por tltimo,
«actuar como palanca de cambio fuera del Gobierno». Con sélo reparar en el dato de que la
Ley mencionada en el nombre de la Orden Ejecutiva nim. 13765 de 2017 (recuérdese, «la

2 Entre los multiples Memoranda Presidenciales, materialmente indistinguibles de las Ordenes Ejecutivas,
emanados por el propio Presidente TRUMP, quiza el mas significativo para un laboralista sea su Memorandum
de 23 enero 2017, sobre «Congelacion de la contratacion [Hiring Freeze]», en el que se dispone —en parte—
literalmente lo siguiente: «Por el presente, ordeno la congelacion de la contrataciéon de empleados publicos
federales, a aplicarse en todas partes en el poder ejecutivo. Como parte de esta congelacion, ningun puesto
vacante que exista a las 12 del mediodia del 22 enero 2017 puede cubrirse, y no se crearan nuevos puestos,
salvo en circunstancias limitadas. Esta Orden no incluye ni se aplica al personal militar [/ hereby order a freeze
to be applied across the board in the executive branch. As part of this freeze, no vacant positions existing at
noon on January 22, 2017, may be filled and no new positions may be created, except in limited circumstances.
This order does not include or apply to military personnell» (cfr. parrafo primero). Con una panoramica
general, véase COONEY, J., «Federal regulations during President Trump’s first 100 days», Administrative &
Regulatory Law News, num. 42 (2017), pags. 4 y ss.; y VIRELLI, III, L.J., «Regulatory reform in the Trump
Administration», Administrative & Regulatory Law News, num. 42 (2017), pags. 4 y ss. Criticamente, desde la
perspectiva laboral, véase SLANKER, J.D. Y SNIFFEN, R.J., «In-House Counsel’s Crytsal Ball. Examining
potential labor and employment Law changes under President Donald Trump’s Administration», In-House
Defense Quarterly, nam. 12 (2017), pags. 32 y ss.
Véase COOPER, P.J., By Order of the President. The use and abuse of Executive Direct Action, 2* ed., University
Press of Kansas (Lawrence-Kansas, 2014), xi+531 pags.
La seccion 1505(a) del Titulo 44 del Codigo de los Estados Unidos se limita a indicar que las Ordenes
Ejecutivas tienen «aplicabilidad y eficacia juridica generales [general applicability and legal effect]», y
también, que «todo documento u orden que imponga una pena tiene aplicabilidad y eficacia juridica generales
[every document or order which prescribes a penalty has general applicability and legal effect]». Sobre el
Codigo de los Estados Unidos, véase MARTINEZ GIRON, J. Y ARUFE VARELA, A., Fundamentos de Derecho
comunitario y comparado, europeo y norteamericano, del Trabajo y de la Seguridad Social. Foundations on
Community and Comparative, European an USA, Labor and Social Security Law, 2* ed., Netbiblo (A Coruiia,
2010), pags. 23 y ss.
5 Al respecto, COOPER, P.J., By Order of the President. The use and abuse of Executive Direct Action, 2° ed., cit.,
pags. 57y ss.
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Ley de la Asistencia Accesible y Proteccion del Paciente», a la que peyorativa y
triunfalisticamente se adjetiva como Ley «pendiente de derogacion») es la popularmente
llamada «ObamaCare», estoy seguro de que esta primera Orden Ejecutiva del Presidente
TRUMP encajaria, sin ningin género de dudas al respecto, dentro de la penultima de las
once finalidades enumeradas por el profesor COOPER, esto es, «cambiar el curso de una
Administracion previay.

3. Siempre segun COOPER, pero ahora desde el punto de vista del contexto
procedimental, las Ordenes Ejecutivas se dictan actualmente dentro del marco fijado por la
Orden Ejecutiva nim. 11030 de 1962, sobre «preparacion, presentacion, registro y
publicacion de Proclamaciones y Ordenes Ejecutivas [preparation, presentation, filing, and
publication of Executive orders and Proclamations]», dictada por el Presidente KENNEDY?®.
Estos tramites concluyen con una comunicaciéon del Director de la Oficina del Registro
Federal (figura de alglin modo equivalente al Director General de nuestro Boletin Oficial del
Estado) al Presidente de los Estados Unidos, pues «tras determinar que la Orden Ejecutiva o
la Proclamacion propuestas cumplen todos los requisitos de la seccion 1 de esta Orden [por
ejemplo, “las Proclamaciones y Ordenes Ejecutivas propuestas se mecanografiaran en papel
de aproximadamente 8 x 13 pulgadas, tendran un margen izquierdo de aproximadamente 1 y
media pulgadas y un margen derecho de aproximadamente 1 pulgada, y estaran a doble
espacio, aunque las citas, tablas y descripciones de tierra pueden estar a espacio inico”] y
esta libre de errores materiales o tipograficos, el Director de la Oficina del Registro Federal
la transmitird, junto con tres copias de la misma, al Presidente»’, para que la firme, de modo
que «si la Orden o Proclamacion es firmada por el Presidente, el original y dos copias se
tramitaran por el Director de la Oficina del Registro Federal para su publicacion en el
Registro Federal»®. En el caso de la Orden Ejecutiva nim. 13765 de 2017, todos los tramites
en cuestion debieron cumplimentarse con puntualidad y eficacia prusianas, al efecto —como
ya se indic6— de que el Presidente TRUMP pudiese firmarla el mismo dia de su toma de
posesion.

2. SU FINALIDAD

4. Como ya se ha puesto de relieve doctrinalmente entre nosotros, «el inesperado —
para muchos— candidato del Partido Republicano a las elecciones presidenciales, Sr. Donald
TRUMP —luego, todavia mas inesperado Presidente electo—, habia articulado su oferta
programatica en torno a siete “Posiciones [Positions]”, alguna de ellas marcadamente
populista (mas en concreto, las mismas se refieren a “Pagar por el muro [con México]”,
“Reforma [en realidad, contrarreforma] de la asistencia sanitaria”, “Reforma del comercio
EE.UU.-China”, “Reformas de la Administracion de veteranos [del ejército]”, “Reforma
fiscal”, “Derechos de la segunda enmienda [esto es, los de usar y portar armas de fuego]” y
«Reforma de la inmigracion”)»°. Y al cumplimiento de la segunda de estas «posiciones» se

¢ Ibidem, pags. 33 y ss.

7 Cft. su seccion 2(d).

8 Seccion 3(a).

 Véase ARUFE VARELA, A., «Los partidos politicos y el salario minimo interprofesional espafiol. Un estudio
comparado con las politicas anti-austeridad salarial de los Estados Unidos», Derecho de las Relaciones
Laborales (2017), en prensa.
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orienta precisamente la Orden Ejecutiva nim. 13765 de 2017'°, sobre la base de que la
asistencia sanitaria se encuentra actualmente regulada en los Estados Unidos en la citada Ley
de la Asistencia Accesible y Proteccion del Paciente, promulgada por el Presidente OBAMA
(de donde su nombre popular «ObamaCare») el 23 marzo 2010. Acerca del caracter
revolucionario de esta Ley federal, baste indicar que «su objetivo —mediante la colaboracion
de los sectores privado y publico— era conseguir una ‘“cobertura casi universal [near-
universal coverage] del seguro de asistencia sanitaria»'!, resultando clave en ella su precepto
rotulado «“Exigencia de mantener una cobertura esencial minima [Requirement to maintain
a minimum essential coverage]”, aunque ... se conoce popularmente como el precepto
relativo al “mandato individual [individual mandate]’»'?, segin el cual se «exige a la
mayoria de norteamericanos tener una cobertura “minima esencial” de seguro sanitario»'3,
indicandose que «empezando en 2014, aquellos que no cumplan el mandato deben hacer un
“pago de responsabilidad compartida” al Gobierno federal»'#, que el propio precepto —para
destacar el caracter obligatorio de la suscripcion del seguro— denominaba «sancion

[penalty]»'.

5. La derrota politica que la promulgacion de esta Ley supuso para el partido
republicano, cuyo ideario es alérgico a los seguros sociales obligatorios!®, explica la batalla
judicial que se inicié exactamente el mismo dia en que el Presidente OBAMA promulgaba la
Ley en cuestion. Esta batalla la protagonizaron, de un lado, los Fiscales Generales o
Gobernadores republicanos de veintiséis Estados (mas en concreto, Alabama, Alaska,
Arizona, Carolina del Sur, Colorado, Dakota del Norte, Dakota del Sur, Florida, Georgia,
Idaho, Indiana, Towa, Kansas, Luisiana, Maine, Michigan, Mississippi, Nebraska, Nevada,
Ohio, Pennsylvania, Texas, Utah, Washington, Wisconsin y Wyoming), asi como dos
ciudadanos y «la asociacion llamada “National Federation of Independent Business” —en
realidad, un “lobby” de pequefios empresarios, proximo al Partido Republicano—», que
pretendian la declaracion de inconstitucionalidad de la Ley; y de otro lado, como
demandados, los Ministerios federales de Salud y Servicios Humanos, de Trabajo y del
Tesoro, y sus Ministros respectivos (encabezados por la Sra. Kathleen SEBELIUS, por aquel
entonces Ministra de Salud y Servicios Humanos de los Estados Unidos)!”. La demanda (que

10" Al respecto, véase BUCKLEY, K. y FLECK, C., «Trumpcare or Obamacare? Why clients, taxpayers care»,
Montana Lawyer, nim. 42 (2017), pags. 18 y ss.

! Véase ARUFE VARELA, A., El Derecho de la Seguridad Social en la jurisprudencia de la Corte Suprema de los
Estados Unidos. Un estudio de veintisiete grandes casos, desde la perspectiva del Derecho espaiiol, Atelier
(Barcelona, 2014), pag. 139.

12 [bidem, pag. 143.

1 Ibidem.

4 Ibidem.

15 Ibidem. El precepto en cuestion es la complejisima seccion 1501 de la Ley, actualmente codificado en la
seccion 5000a del Titulo 26 del Codigo de los Estados Unidos. Al respecto, véase HODASZY, S.Z., «Testing for
regulatory penalties: Insuring the health of federalism in the age of Obamacare», West Virginia Law Review,
nam. 119 (2016), pags. 145 y ss.

¢ Sobre dicho ideario en relacion con el seguro social de dependencia, tema actualmente muy polémico en los
Estados Unidos tras el fracaso de la legislacion promulgada por el Presidente OBAMA sobre el mismo, véase
MARTINEZ GIRON, J., «La proteccion frente al riesgo de dependencia en los Estados Unidos», en Estudios sobre
seguridad social. Libro homenaje al profesor José Ignacio Garcia Ninet, Atelier (Barcelona, 2017), pags. 171 y
ss.

17 Acerca de todo ello, véase MARTINEZ GIRON, J. y ARUFE VARELA, A., «El enjuiciamiento de la
constitucionalidad de la reforma sanitaria del Presidente Obama por la Corte Suprema de los Estados Unidosy,
Revista General de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, nim. 32 (2012), pags. 1 y ss.
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«podia haberse planteado en cualquier sitio») se present6 ante una Corte federal de Distrito
del Estado de Florida («un Estado generalmente conservador»), y prosperd tanto en primera
instancia como en apelaciones, pues ambas Cortes inferiores confirmaron —aunque con
distinto alcance— la inconstitucionalidad del precepto crucial de la Ley, esto es, el relativo a
la obligacion de todo ciudadano norteamericano de concertar un seguro privado de asistencia

sanitaria'®.

6. Ahora bien, el Gobierno del Presidente OBAMA plante6 recurso ante la Corte
Suprema de los Estados Unidos, que fue resuelto por el caso National Federation of
Independent Business v. Sebelius (2012)"° —uno de los grandes casos de dicha Corte sobre
Derecho de la Seguridad Social?’—, en plena campafia presidencial para la reeleccion de
dicho Presidente demoécrata. Se trata de un caso que posee una estructura rocambolesca,
estructurada alrededor de cuatro opiniones separadas, aunque esta peculiaridad estructural
suya tiene, a su vez, la siguiente explicacion «politica», defendida por muy diversos analistas
juridicos y politicos del caso en cuestion: «al parecer, tras la vista oral del caso, la Corte
Suprema de los Estados Unidos se dividiéo en un “5 a 4”, siendo la mayoria favorable a
declarar la inconstitucionalidad de la Ley. Pero —siempre segin esos analistas— el Juez-
Presidente ROBERTS cambid a tltima hora su voto (deshaciendo la mayoria de cinco), con
la mirada puesta en no interferir en la posible reeleccion del Presidente OBAMA, hablando
incluso dichos analistas del “cambio [switch]” del Juez-Presidente, que evocaba de algun
modo el famoso “cambio a tiempo que salvd a los nueve”, de la época del Presidente
Franklin D. ROOSEVELT»?'. Las dos derrotas republicanas relatadas (politica, en el
Congreso federal; y judicial, ante la Corte Suprema de los Estados Unidos) son las que ahora
pretende comenzar a revertir el Presidente TRUMP, con la promulgacion de su Orden
Ejecutiva num. 13765 de 2017.

3. SU CONTENIDO Y SUS CONSECUENCIAS

7. Este reglamento presidencial es una disposicion muy breve, pues soélo consta de
seis casi telegraficas secciones, la primera de las cuales viene a equivaler —por su contenido
programatico— a una exposicion de motivos, al afirmar —de un lado— que «es politica de mi
Administraciéon buscar la pronta derogacion de la Ley de la Asistencia Accesible y
Proteccion del Paciente (Ley Publica 111-148), tal y como ha sido enmendada (la “Ley”) [if
is the policy of my Administration to seek the prompt repeal of the Patient Protection and
Affordable Care Act (Public Law 111-148), as amended (the “Act”)]»**; y también —de otro—
, que «mientras tanto, pendiente dicha derogacion, es imperativo para el poder ejecutivo
asegurar que la Ley esta siendo eficazmente puesta en practica, adoptar todas las acciones

18 Ibidem, pags. 3 y ss.

!9 Referencia oficial 567 U.S. 519.

20 Justificindolo, véase ARUFE VARELA, A., EIl Derecho de la Seguridad Social en la jurisprudencia de la Corte
Suprema de los Estados Unidos. Un estudio de veintisiete grandes casos, desde la perspectiva del Derecho
espariol, cit., pags. 138 y ss.

21 Acerca de todo ello, véase ARUFE VARELA, A., El Derecho de la Seguridad Social en la jurisprudencia de la
Corte Suprema de los Estados Unidos. Un estudio de veintisiete grandes casos, desde la perspectiva del
Derecho espariol, cit., pags. 140 y ss.; también, MARTINEZ GIRON, J. y ARUFE VARELA, A., «El enjuiciamiento
de la constitucionalidad de la reforma sanitaria del Presidente Obama por la Corte Suprema de los Estados
Unidosy, cit., pags. 4 y ss.

22 Seccion 1, inciso primero.

235



Revista de Derecho de la Seguridad Social. LABORUM n°l3

congruentes con la Ley para minimizar las cargas econdmicas y burocraticas injustificadas
de la Ley, y prepararse para ofrecer a los Estados [federados] mas flexibilidad y control, para
crear un mercado de la asistencia sanitaria mas libre y abierto [in the meantime, pending such
repeal, it is imperative for the executive branch to ensure that the law is being efficiently
implemented, take all actions consistent with law to minimize the unwarranted economic and
regulatory burdens of the Act, and prepare to afford the States more flexibility and control to
create a more free and open healthcare market]»?. A este efecto, la norma contiene medidas
dirigidas a los beneficiarios, a los Estados federados y a las empresas operantes en el negocio
del mercado de seguros. En relacion con los primeros, afirma que «con el maximo alcance
permitido por la Ley, el Ministro de Salud y Servicios Humanos (Ministro) y los jefes de
todos los demas departamentos y agencias ejecutivos (agencias), con poderes y
responsabilidades al amparo de la Ley, ejerceran todo el poder y discrecionalidad a ellos
concedidos, para renunciar, dilatar, conceder exenciones o posponer la puesta en practica de
toda disposicion o exigencia de la Ley que impusiese una ... carga burocratica a las
personas, familias, receptores de servicios sanitarios, adquirentes de un seguro sanitario o
fabricantes de instrumentos médicos, productos o medicamentos [fo the maximum extent
permitted by law, the Secretary of Health and Human Services (Secretary) and the heads of
all other executive departments and agencies (agencies) with authorities and responsibilities
under the Act shall exercise all authority and discretion available to them to waive, defer,
grant exemptions from, or delay the implementation of any provision or requirement of the
Act that would impose a ... regulatory burden on individuals, families, healthcare providers,
health insurers, patients, recipients of healthcare services, purchasers of health insurance,
or makers of medical devices, products, or medications]»**. Respecto de los segundos, indica
que «con el maximo alcance permitido por la Ley, el Ministro y los jefes de todos los demas
departamentos y agencias ejecutivos, con poderes y responsabilidades al amparo de la Ley,
ejerceran todo el poder y discrecionalidad a ellos concedidos, para dotar de la mayor
flexibilidad a los Estados [federados] y cooperar con ellos en la puesta en practica de
programas de asistencia sanitaria [to the maximum extent permitted by law, the Secretary and
the heads of all other executive departments and agencies with authorities and
responsibilities under the Act, shall exercise all authority and discretion available to them to
provide greater flexibility to States and cooperate with them in implementing healthcare
programs]»®. Y respecto de las compaiiias aseguradoras, prevé que «con el maximo alcance
permitido por la Ley, el jefe de cada departamento o agencia con responsabilidades relativas
a la asistencia sanitaria o al seguro de salud favorecera el desarrollo de un mercado libre y
abierto, en el comercio interestatal, para ofrecer servicios de asistencia sanitaria y seguros de
salud, con el objetivo de alcanzar y preservar las maximas opciones para pacientes y
consumidores [to the maximum extent permitted by law, the head of each department or
agency with responsibilities relating to healthcare or health insurance shall encourage the
development of a free and open market in interstate commerce for the offering of healthcare
services and health insurance, with the goal of achieving and preserving maximum options
for patients and consumers]»?S.

3 Ibidem, inciso segundo.
24 Cfr. seccion 2.

% Secciodn 3.

26 Seccidn 4.
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8. El cuidado de la norma en poner de relieve que lo ordenado por ella opera «con el
maximo alcance permitido por la Ley» se explica por causa de la vigencia, como en todas
partes, del principio de jerarquia normativa, que impide a un reglamento incurrir en «ultra
vires»?’, no sdlo respecto de los preceptos incluidos en normas con rango de Ley, sino
también respecto de preceptos reglamentarios que hubiesen sido aprobados siguiendo un
cauce procedimental especifico?®. El primer miramiento explica que la Orden Ejecutiva
indique, entre otras cosas, que «esta Orden ni pretende crear, ni crea, derechos o
prestaciones, sustantivos o adjetivos, exigibles en Derecho o equidad, por alguien contra los
Estados Unidos, sus Ministerios, agencias o entidades, sus funcionarios, trabajadores o
agentes, o cualquier otra persona [this order is not intended to, and does not, create any right
or benefit, substantive or procedural, enforceable at law or in equity by any party against the
United States, its departments, agencies, or entities, its officers, employees, or agents, or any
other person]»®. Por su parte, el segundo permite comprender su afirmacién de que «en la
medida en que la ejecucion de las directrices de esta Orden pueda exigir la revision de
reglamentos promulgados a través del procedimiento de exposicion publica, los jefes de las
agencias cumpliran la Ley de Procedimiento Administrativo y otras Leyes aplicables, al
considerar o promulgar dichas revisiones administrativas [fo the extent that carrying out the
directives in this order would require revision of regulations issued through notice-and-
comment rulemaking, the heads of agencies shall comply with the Administrative Procedure
Act and other applicable statutes in considering or promulgating such regulatory
revisions»0.

9. La respuesta practicamente inmediata del partido republicano a esta Orden
Ejecutiva fue la presentacion en el Congreso de los Estados Unidos (con fecha 20 marzo
2017, esto es, s6lo dos meses después de firmada la Orden Ejecutiva) de un proyecto de Ley
(bill), denominado proyecto de Ley de Asistencia Sanitaria Americana (American Health
Care Act) de 2017, en las antipodas de la legislacion sanitaria del Presidente OBAMA —que
pretendia derogar—, pues suprimia la obligacion de suscribir un seguro de cobertura minima
esencial de la asistencia sanitaria’’. La accidentadisima tramitacion parlamentaria
subsiguiente de este proyecto de Ley, provocada también por el prondstico objetivo —emitido
por la Oficina Presupuestaria del Congreso— de que «el incremento en el nimero de personas
no aseguradas, respecto del nimero al amparo del Derecho actual, subiria a 21 millones en
2020, y luego a 24 millones en 2016»2, acabd precipitando en la elaboracion de diversos

27 Acerca de la jurisprudencia de la Corte Suprema de los Estados unidos relativa a este control de legalidad, véase
MARTINEZ GIRON, J., La discriminacion laboral por edad en el Derecho de los Estados Unidos. Un estudio
critico-comparativo desde la perspectiva del Derecho espariol, Netbiblo (A Corufia, 2014), pags. 26 y ss.

2 Al respecto, véase LYONS, D., «The Administrative Law of deregulation: The long road for the Trump
Administration to undo Obama-era regulations», Boston Bar Journal, nim. 61 (2017), pags. 18 y ss.

2 Cfr. seccion 6(c).

3% Seccion 5. Acerca de la Ley federal norteamericana de Procedimiento Administrativo, véase ELIAS, R.A., «The
legislative history of the Administrative Procedure Act», Fordham Environmental Law Review, nim. 27 (2016),
pags. 207 y ss.; y GOINS, A.H. y SKWIRZ, P.F., «Recent changes to the Administrative Procedures Act», Rhode
Island Bar Journal, nim. 65 (2017), pags. S5y ss.

31 Toda la documentacion parlamentaria sobre el tema puede consultarse en el sitio en Internet de la Camara de
Representantes de los Estados Unidos, ubicado en www.house.gov.

32 Al respecto, véase la documentacion almacenada en el sitio en Internet de la Oficina Presupuestaria del
Congreso, ubicado en www.cbo.gov. Acerca de la inmensa autoridad de esta Oficina, véase BEST, N.R. «The
revenue impact of the two percent excise tax: The Congressional Budget Office estimates relating to the James
Zadroga 9/11 Health and Compensation Act», Public Contract Law Journal, nim. 41 (2012), pags. 367 y ss.
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proyectos de Ley totalmente distintos del original; y tltimamente, en la del denominado
proyecto de Ley de Reconciliacion en la Derogacion de Obamacare (Obamacare Repeal
Reconciliation Act), que solo pretendia efectuar una derogacion parcial de la legislacion
sanitaria del Presidente OBAMA33. A pesar de ello, este nuevo proyecto de Ley fue
rechazado por una estrecha mayoria en el Senado de los Estados Unidos, tras votacion
realizada el pasado 28 julio 20173, y tras haber informado sobre él la Oficina Presupuestaria
del Congreso, si saliese adelante, que el nimero de personas no aseguradas «subiria a 27
millones en 2020 ..., y luego a 32 millones en 2026»°.,

3 Al respecto, véase la documentacion relativa al mismo, obrante en el citado sitio en Internet del Congreso de los
Estados Unidos.

* Al respecto, véase la documentacion obrante en el sitio en Internet del Senado de los Estados Unidos, ubicado
en www.senate.gov.

35 Al respecto, véase la documentacion almacenada en el sitio en Internet citado de la Oficina Presupuestaria del
Congreso.
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Resumen Abstract

El objetivo de este articulo es analizar y ofrecer una
alternativa para la organizacion de la proteccion social
del servicio doméstico, asi como para su accion
protectora y posibilidades de financiacion, todo ello
planteado desde una perspectiva comparada y critica,
ademas de una vision general de la situacion de la
seguridad social para el trabajo doméstico,
principalmente en dos paises europeos: Espafia y Francia.
La alternativa propuesta en esta investigacion es el
denominado Sistema Cheque Servicio, existente en
varios paises europeos, tomando como modelo
especifico el Cheque empleo servicio universal (en
adelante CESU), vigente en Francia en la actualidad.
En este sentido, Espaia y Francia suponen dos
modelos muy diferentes de organizacion, las
respuestas a sus necesidades se desarrollan con
distintos modelos sociales como solucion a la
necesidad creciente de dar cobertura legal adecuada a
las personas ocupadas del servicio doméstico, pues
mientras que Espafa es un ejemplo de cuidados
“domésticos”, Francia ha desarrollado una politica de
profesionalizacion de esos cuidados.
Sin embargo, como se pretende ilustrar en el articulo,
estos modelos no sélo responden a la consideracion de
profesionalizacion, sino a otras preocupaciones y
fendomenos sociales, como las relaciones de género, las
migraciones internacionales, la segmentacion del
mercado de trabajo y las politicas de empleo, donde el
sistema Cheque Servicio es perfectamente compatible
con las condiciones del trabajo doméstico en Espaiia,
ya que tiene como objetivo prioritario, regularizar esta
situacion, impulsando, promoviendo o poniendo en
marcha iniciativas tendentes a regularizar este trabajo,
ya que, en nuestra regulacion actual sobre éste sector,
puede encontrarse la dificultad en la agilizacion de los
tramites, informacién a las partes, asi como una
elevada tasa de contratos informales, por lo que seria
aconsejable implantar métodos que animen a facilitar
la adhesion a la Seguridad Social, dignificando asi ésta
profesion.

Palabras clave
Servicio doméstico; cheque-servicio; proteccion
social; seguridad social; cobertura; economia informal;
profesionalizacion; género; migraciones

The objective of this article is to analyse and offer an
alternative for the organization of the social protection
of domestic service, as well as for its protective action
and funding possibilities, all of that from a
comparative and critical perspective. In addition to
this, it is going to be given an overview of the social
security situation in domestic work, mainly in two
European countries: Spain and France.
The proposed alternative in this research is the so-
called Check Service System, which already exists
in several European countries, taking the Universal
Service Check (from this point forward CESU) as a
specific model, currently in force in France.
In this sense, Spain and France represent two very
different models of organization. The responses to
their needs are developed by different social models
as a solution to the growing need to provide
adequate legal coverage to employed people in
domestic service, due to the fact that, while Spain is
an example of “domestic” care, France has already
developed a policy of professionalizing such care.
However, as the article seeks to illustrate, these
models not only respond to the consideration of
professionalization, but also to other concerns and
social phenomena, such as gender relations,
international migration, labour market segmentation
and employment policies. This way, the Check
Service System is perfectly compatible with the
conditions of domestic work in Spain, since its main
objective is to regularise this situation by promoting
or beginning some initiatives taking aim at
regularising this work and its workers. As we
already know, Spain’s current regulation on this
sector, there is a difficulty in accelerating the
procedures, information to the parties and economic
facilities on the one hand, and, on the other hand, the
high rate of informal contracts. Therefore, it would
be recommended to implement measures to
encourage the joining to Social Security, thus
dignifying this profession.
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Domestic service; Service check; social protection;
social security; coverage; informal economy;
professionalization; gender; migration
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1. CUESTIONES GENERALES

En todo el mundo una gran parte de las trabajadoras domésticas permanece en la
economia informal, lo que constituye un freno al pleno goce de todos los derechos que
garantizan las normas del convenio 189 de la Organizacion Internacional del Trabajo (en
adelante OIT) que avala a este sector unas condiciones de empleo y de salarios justas', y que
no debemos olvidar, Espafia es uno de los paises que atin no han ratificado dicho convenio?.

Ante ello, en este articulo intento hacer un ejercicio de reflexion y repaso de algunas
de las politicas de reforma llevadas a cabo en varios paises europeos y en particular en
Francia, donde se han creado sistemas de cheques-servicio para ayudar a las trabajadoras
domésticas a salir de la economia informal, y a su vez, han conseguido facilitar los tramites
administrativos de los empleadores particulares.

Cuando inicié el trabajo de investigacion de los modelos piloto utilizados de “cheque
servicio” en Espafia, observé que dicho procedimiento estaba mas generalizado de lo que a
priori pudiera parecer y al mismo tiempo, éstos eran muy diferentes entre si ya desde la
propia filosofia que los respaldaba’. Las experiencias piloto examinadas han sido la de
Cataluiia, con el estudio sobre servicios de proximidad en Sant Feliu de Llobregat, realizado
por la Fundacion CIREM, donde se estudian las necesidades de servicios de proximidad que
podrian financiarse mediante cheques-servicio en distintas poblaciones*; en Cantabria, en el
que su objetivo principal de la Iniciativa eQual’ es la lucha contra todas las formas de
discriminacion y desigualdad que se producen en el mercado de trabajo y, en particular,
contra aquellas que se basan en el sexo, la raza, el origen étnico, las creencias o la edad,
incidiendo en fomentar y facilitar la conciliacién de la vida laboral y personal®, asi como
favorecer la creacion o adecuacion de servicios de calidad de atencidbn a personas
dependientes, poniendo de manifiesto que la carencia de legislacion especifica sobre cheques
servicio en Espafia, es un factor de bloqueo juridico-politico, que no solo dificulta la
implantaciéon y correcto funcionamiento del sistema de cheques, sino que impide su

! MONEREO PEREZ, J.L.: “La garantia internacional del derecho a un trabajo decente”, NREDT, n°. 177, 2015,
pags. 27 y ss. QUESADA SEGURA, R.: “La dignificacion del Trabajo doméstico. El convenio 189 OIT, 20117,
Revista General de Derecho del Trabajo y la Seguridad Social, nim. 27,2011, pag. 11 y ss.

2 Existen en la actualidad 24 ratificaciones: Alemania el 20 septiembre 2013, Argentina el 24 marzo 2014,
Bélgica el 10 junio 2015, Estado plurinacional de Bolivia del 15 abril 2013, Chile el 10 junio 2015, Colombia el
09 mayo 2014, Costa Rica el 20 enero 2014, Republica Dominicana el 15 mayo 2015, Ecuador el 18 diciembre
2013, Filipinas el 05 septiembre 2012, Finlandia el 08 enero 2015, Guyana el 09 agosto 2013, Irlanda el 28
agosto 2014, Italia el 22 enero 2013, Mauricio el 13 septiembre 2012, Nicaragua el 10 enero 2013, Panama el
11 junio 2015, Paraguay el 07 mayo 2013, Portugal el 17 julio 2015, Sudafrica el 20 junio 2013, Suiza el 12
noviembre 2014, Uruguay el 14 junio 2012, Guinea el 25 de abril de 2017 y Jamaica el 11 octubre de 2016, en
el caso de éstas dos ultimas entra en vigor su ratificacion el 11 octubre 2017 y el 25 abril 2018 respectivamente.

3 En las Islas Canarias (Ila Mancomunidad Metropolitana de Tenerife); en las Illes Balears (el Ayuntamiento de
Calvia)

4 “Modelizacion del Cheque-servicio. Experiencia piloto en Sant Feliu de Llobregat”. Projecte SOCIAL CARE
VOUCHER. La fundacion CIREM (1996) prepar6é una guia metodologica para estudiar estas necesidades a
nivel local apoyadas por la Comision Europea al amparo del art. 10 del Fondo de Desarrollo Regional.
CHACON, L., Los nuevos yacimientos de empleo en Espaiia. Informe para la Comision Europea. Universidad
Complutense Madrid. Madrid. pag. 461 y ss.

5 http://www.empleo.gob.es/uafse_2000-2006/equal/ProductosEqual/archivos/AD_447 Producto 3.pdf
(consultada el 3/05/2017)

® LOPEZ GANDIA, J. “Seguridad Social y conciliacion de la vida familiar y laboral: reduccion de jornada y
excedencias”. A4S n° 5, pags. 1227-1242.

240


https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=774191

Derecho Comparado y Derecho Extranjero en Seguridad Social y materias conexas

consolidacion, asi como la ampliacion del volumen y de la escala de intervencion, y la
adecuada evaluacion, a medio y largo plazo, de sus efectos, tanto en términos de creacion de
empresas y empleo, como incremento de la cobertura de nuevas demandas sociales; y en el
Pais Vasco (la Diputacion Foral de Guiptizcoa) con el proyecto Esparru’, con el acuerdo de
la Asociacion Vasca de municipios en Guiptzcoa y las Agencias de Desarrollo Comarcal de
Guipuzcoa y el apoyo de la Comision Europea (FEDER), dentro del cual, se considera con
especial interés el uso de cheques-servicio para la promocion del empleo y cuyos objetivos
especificos eran investigar el potencial de generacion de empleo en Guipuzcoa, integrar las
politicas de desarrollo local de participacion, asi como analizar los obstaculos existentes para
el desarrollo de las iniciativas locales en los servicios de proximidad?®.

A modo de resumen, después del andlisis de estos proyectos, se coincide basicamente
en que este titulo de pago de caracter local permite adquirir servicios al tiempo que aumenta
la solvencia de los hogares modestos y estimula la regularidad de ciertas prestaciones
sociales®, asi como permite fijar un precio del servicio para los particulares, variable segin
su capacidad contributiva, saliendo de este modo de la alternancia entre gratuidad (servicio
publico) y coste prohibitivo (servicio privado no subvencionado) y por ultimo, los cheques
de servicios favorecerian el desarrollo de estructuras de empleo para las personas que
efectian trabajos en el domicilio de las otras. Dichos organismos podran garantizar la
formacion y la cualificacion de sus empleados e incluso organizaran su trabajo
(desplazamientos, gestion de los horarios, etcétera).

2. PERSPECTIVAS PARA EL ESTUDIO DEL CHEQUE-SERVICIO

Para alcanzar una opinion con fundamento empirico sobre el tema tratado, empecé
como punto de partida por considerar la definicion genérica de cheque-servicio: el cheque es
un medio de pago no universal sino condicionado al consumo de determinados servicios y
que goza de ciertas ventajas fiscales'®. Por tanto, se entiende que el cheque es una
subvencion a la utilizacion de estos servicios que a su vez estructura una oferta profesional!!,
es decir, un medio de pago condicionado a determinados servicios, que goza de ciertas
ventajas fiscales, y en el que hay que tomar en consideracion caracteristicas tan importantes
como son, la capacidad de identificacion de beneficiarios, servicios o actividades afectadas y
prestatarios de las mismas, la posibilidad de reducir el precio de los servicios afectados y

7 BARREIRO, JIMENEZ & RIVERO. Los nuevos yacimientos de empleo: los retos de la creaciéon de empleo
desde el territorio. Barcelona. Fundacion CIREM y Ed. Icaria. 1998, pags. 98 y ss; CELADA CRESPO, F.,
Sistemas de intermediacion en el mercado de trabajo en el ambito local. Madrid. Ed. Subdireccion General de
Publicaciones, Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales. 2001, pags. 87 y ss. El Programa Esparru
(http://www.gipuzkoa.net/esparru /cast/pyacimie.html).

8 http://www.gipuzkoa.net/esparru (consultado el 13/04/2017).

° El informe del Libro Blanco de Delors, Crecimiento, competitividad y empleo. Retos y pistas para entrar en el
siglo XXI, aporta algunos ejemplos de servicios de proximidad en los cuales este mecanismo podria
introducirse, siempre considerando las caracteristicas especiales de regimenes fiscales y estructuras de los
mercados de cada pais.

O LEBRUN, J-F. et DE SELYS, L., Le chéque-service, un instrument pour le développement des services de
proximité. Fondation Roi Baudouin, Bruxelles, 1994, pags. 17 y ss.

" DYER, M. “Servicios en el hogar: la profesionalizacion de un sector emergente. El desafio para el empleo de la
mujer”, ESSCA, 2007, pag.185.
www.anjoudomicile.fr/media/memoire_de master_essca_ 013445200 1214 17102008.pdf. (Consultado el
23-09-2016).
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aumentar de forma especifica el poder de compra del beneficiario y la de permitir distintas
formas de distribucion y distintos grados de participacion de agentes distintos al beneficiario
y prestatario'?.

Y en éste mismo sentido y desde el punto de vista tedrico'®, adverti que existen
argumentos que justifican, por razones de eficiencia y equidad, la utilizacion de este
mecanismo en determinados sectores. Estos sectores, tal y como he revelado, son aquellos en
los que coinciden bastante la frecuencia por parte del usuario, el bajo nivel de especificidad
de conocimientos y que afecta a un grupo determinado de la poblacion. Del mismo modo,
aquellos en los que la oferta y la demanda tienen dificultades para establecer un mercado
estable y en los que la intervencion del Estado se justifique por motivos de bienestar social'4.

Y ello, porque como no podia ser de otra forma, tiene que existir una participacion
parcial o total del Estado en el consumo privado de los ciudadanos de bienes o servicios que
son producidos por empresas publicas y/o privadas, ya que este instrumento permite al
ciudadano destinar los recursos que el Estado le asigna a aquella empresa u organismo que le
ofrezca el servicio que mejor se adecue a sus necesidades. Esto a su vez, garantiza al Estado
un nivel de consumo determinado de estos servicios, y la razon es que este mecanismo tiene
efectos sobre la equidad social, aumentando el bienestar tanto de la demanda (frente a
alternativas como la provision directa del Estado, por la capacidad de eleccion que permite al
ciudadano) como de la oferta (introduciendo mecanismos que posibilitan la insercion laboral
o la legalizacion de actividades no reguladas)'>.

3. CONDICIONES TECNICAS DEL CHEQUE-SERVICIO PARA LA
INTRODUCCION DE LOS MECANISMOS DE ELECCION EN EUROPA

El sistema Cheque Servicio o vale es muy diferente entre los distintos paises que lo
aplican, con sus particularidades locales, como Francia el sistema de vales CESU'®, que se
pueden obtener de un banco o como prestacion de los empleadores'’” (del que me ocupare en
el siguiente epigrafe); Bélgica'®, el cheque de la Agencia Local de Empleo (en adelante

12 DONIOL-SHAW, G., LADA, E. y DUSSUET, A. “Las trayectorias profesionales de las mujeres en oficios ayudan a
la persona. Maneras de freno y la capacitacion y la promocion de informe de investigacion”, LATTS, 2007, pag.
276.
http://travail-emploi.gouv.fr/IMG/pdf/Latts_rapport_definitif 21 mars_2008.pdf. (Consultado el 23-04-2017).

3 MARTINEZ, M. L: “El cheque de servicios. Definicion tedrica y Experiencias Europeas”. Centro de Estudios
Economicos Fundacion Tomillo, 1997. www.gipuzkoa.net/esparru/ficheros/ponencia4.doc (consultado el 11-05-2017)

14 RoJO TORRECILLAS, E, CAMAS RODA, F. y CAMOS VICTORIA, L, “Informe sobre la regulacién laboral y de
Seguridad Social de la prestacion de servicios en el hogar familiar. Propuestas de reforma.” Barcelona, 27 de
octubre de 2004, Emergim, pags. 26 y ss.

'S MALDONADO MOLINA, J.A., El seguro de dependencia. Presente y proyecciones de futuro. Valencia, 2003, Ed.
Tirant, pag. 30.

16 Mediante la Ley n° 2005-841 de 26 de julio de 2005. CESU (Cheque Emploi Service Universel). Para mas
informacioén, consultese la direccion: http://www.cesu.urssaf.fr/cesweb/home.jsp. (consultado el 30-04-2017)

17 En relacion con el principio de vales de servicio de financiacion previa, véase Le cheque-service, un instrument
pour le développement des services de proximité, Fundacion Rey Balduino, Bélgica, octubre de 1994.

'8 El Gobierno belga cre6 el dispositivo en 2003 y ha alcanzado ampliamente los grandes objetivos que se habia
marcado, a saber, la creacion de empleo y la lucha contra el trabajo en negro.
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ALE) que es de los mas amplios; Dinamarca, esquema “Home Service”!’; Finlandia

“Vouchers in social and health care”, “Servicesedeln y los cheques de servicios “Child Day
Care”®. En Reino Unido existe el “Nursery Education Voucher” y en Quebec, Canada que
en 1998 se cred el “Cheque Emploi - Service” para ancianos y personas discapacitadas que
necesitan cuidados y servicios domésticos?!, y destacar que en 2004 en el Cantén Suizo de
Ginebra también se cred6 un sistema que incluye especificamente a los trabajadores
inmigrantes indocumentados?.

Al respecto, la OIT sefala que en las experiencias europeas este instrumento es la
alternativa mas eficiente?’, resultando mdas efectivo que la transferencia directa de
subvenciones al consumo, al reducir los costes administrativos y facilitar la libertad de
eleccion. Como instrumento de reduccion del gasto, introduce el elemento de concienciacion
del coste por parte del usuario, al estar emitido por el valor real de cuantia, aun cuando esté
completamente subvencionado.

Otra via con la que los gobiernos han intentado estimular el empleo reglamentado en
el sector del trabajo doméstico es a través de los impuestos. Por ejemplo, los hogares pueden
solicitar deducciones fiscales sobre parte de los costes incurridos en los servicios domésticos.
De nuevo, con ello se consigue registrar de manera oficial a los que emplean a trabajadores
domésticos. Esos programas existen en Dinamarca®*, Suecia®® y Finlandia®®. En otros paises,

19 Este esquema fue experimentado en Dinamarca de 1994 a 1996, con un funcionamiento muy parecid al cheque
de Bélgica (ALE), el objetivo principal es fomentar el mercado de los servicios de proximidad, introducir
alternativas a los desempleados y regularizar el servicio.

20 Elemento de incentivo a la demanda y promocion de la oferta privada a los servicios de atencion a la infancia.

2! Es una herramienta de tratamiento relacionada con las tareas de ayuda a domicilio en el marco del programa de

asignacion directa. La persona que proporciona servicios de atencion domiciliaria recibir su cheque de pago a

través del centro de tratamiento Servicio de Empleo (CTCES), responsable de las operaciones relacionadas con

la némina. http://publications.msss.gouv.qc.ca/msss/fichiers/2008/08-513-02F .pdf (consultada el 13/05/2017).

Las empresas calculan las cargas sociales a partir del salario pagado al trabajador doméstico y declaran el

salario a través del cheque-servicio, los cuales pueden ser utilizado por los empleadores con objeto de emplear

regularmente a trabajadores domésticos y proporcionar asi estas coberturas de seguridad social, aun cuando se
encuentren en una situacion de migracion irregular. Véase: Formalizing domestic work through the use of
service  vouchers,  OIT,  http://www.ilo.org/wemsp5/groups/public/—ed dialogue/—actrav/documents/

publication/wems_220717.pdf (consultada el 11/04/2017).

Boletin de las Comunidades Europeas. Suplemento 6/93. CECA-CEE-CEEA, Bruselas-Luxemburgo, 1993

Informe del Libro Blanco de Delors, Crecimiento, competitividad y empleo. Retos y pistas para entrar en el

siglo XXI, aporta algunos ejemplos de servicios de proximidad en los cuales este mecanismo podria

introducirse, siempre considerando las caracteristicas especiales de regimenes fiscales y estructuras de los
mercados de cada pais: Servicios de proximidad, ayuda a domicilio a las personas mayores y con minusvalias,
atencion sanitaria, preparacion de comidas y tareas doméstica.

El gasto fiscal a favor del servicio doméstico (Hjemmeserviceordningen) fue introducido en Dinamarca a

mediados de los afios noventa por el gobierno socialdemocrata durante el periodo de fuerte recesion que azotd

al pais, contemplandose como una via de reduccion del desempleo. Fue creado como un beneficio fiscal para
todo contribuyente equivalente al 50% del coste total de los servicios prestados en el hogar y su aprobacion
pasé entonces con escaso debate, tanto por parte del parlamento como de la ciudadania.

Estipula que los empleadores de aquellos que realizan tareas de limpieza, mantenimiento y lavado de ropa en

domicilios particulares deben garantizar un entorno saludable y seguro para los trabajadores. Se aplica tanto si

el empleador es una empresa como un domicilio particular. La Autoridad de Entornos de Trabajo supervisa su

cumplimiento, entre lo que se encuentran las horas de trabajo, las horas extraordinarias y el descanso diario o

semanal, segun la normativa para un entorno de trabajo saludable.

El apoyo institucional a la contratacion de servicio a domicilio en Suecia ha sido muy contestado, especialmente

en lo que respecta al recurso del gasto fiscal como instrumento de politica social, quiebra el esquema tradicional

del Estado de Bienestar sueco basado principalmente en la prestacion de servicios publicos universales. Si bien
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como Bélgica, Francia y Alemania®’, existen tanto bonificaciones fiscales como sistemas de
vales®. Ademas, hay unos programas de bonificacion fiscal para los trabajadores
domésticos. En Austria, una trabajadora doméstica puede deducirse los gastos del cuidado de
sus hijos, siempre y cuando haya completado una formaciéon minima.

Tras el analisis anterior, tanto en los aspectos tedricos de la utilizacion de cheques-
servicio como las ayudas que los diferentes paises europeos han puesto en marcha, para lo
que aqui interesa, he podido observar varias lineas de tendencia, la primera que estas ayudas
han estado dirigidas generalmente a los que desarrollan la actividad, siendo los servicios del
hogar y limpieza de la casa los mas extendidos, mientras que los servicios de guarderia son
mas escasos.

Segundo que es Francia quien cuenta con la oferta mas completa, mientras que los
paises del sur de Europa son los que tienen menos organizados estos servicios?. Podemos
detenernos en alguno mas como Bélgica, donde el sistema consiste en la oportunidad de
complementar la subvencion de desempleo con la realizacion de servicios de proximidad de
asistencia doméstica (en el Reino Unido y Dinamarca funciona con un sistema de cheques
muy parecido al de Bélgica), donde los objetivos principales, entre otros, han sido fomentar
el mercado de los servicios de proximidad, introducir alternativas a los desempleados y
regularizar el servicio.

Y tercero que aunque estas medidas varian mucho de un pais a otro, no obstante,
demuestran que los gobiernos pueden ser proactivos e introducir novedades beneficiosas para
este sector’®. Este sistema permite que las personas que trabajan en él adquieran una

es verdad que la idea de adoptar un gasto fiscal para el fomento del servicio personal en los hogares data de los
afios noventa, tras una dura recesion econdmica, basado en el argumento de aumentar la tasa de empleo y
aflorar las bolsas de trabajo informal.

Los hogares, en estos paises, pueden solicitar deducciones fiscales sobre parte de los costes incurridos en los
servicios domésticos y con ello consiguen registrar de manera oficial a los que emplean a trabajadores
domésticos. Desde 1997 los costes inherentes al trabajo doméstico realizado por personas distintas de los
miembros del hogar han sido deducibles del impuesto personal. Lo que en la actualidad es conocido como un
crédito de impuestos para la ayuda a los hogares y al trabajo remunerado fue inicialmente introducido en
algunas regiones (Etela-Suomen y Oulun ja Lapiny) a la vez que se establecia un subsidio directo a las empresas
que facilitan estos servicios.

Los mecanismos utilizados para reducir el trabajo informal de este sector en Alemania se basan
fundamentalmente en la utilizacién de gastos fiscales, bien mediante el tratamiento fiscal de los denominados
“minitrabajos”, o bien mediante deducciones fiscales.

Paises que optan, de manera decisiva e identificable con relacion al PIB, por una politica de atencion infantil
disefiada a través de la politica fiscal, mediante deducciones y bonificaciones. Es decir, concediendo gran
importancia a los beneficios fiscales ofrecen, conjuntamente, servicios sociales y/o transferencias econoémicas
en mayor o menor medida. En la actualidad, esta reduccion de impuestos (en su doble condicion de deduccion
de la cuota y crédito del impuesto) se aplica a los costes incurridos en la contratacion directa de un trabajador o
trabajadora (no mas de una persona por hogar), bien sea directamente o cuando se recurre a los servicios
prestados por una empresa, asociacion u organismo oficialmente reconocido, como proveedor de tales servicios
a domicilio.

“Respeto y Derechos: proteccion de los trabajadores domésticos” (Respect and Rights: Protection for Domestic
Workers), informe de la conferencia mundial, Amsterdam (Paises Bajos), noviembre de 2006:
www.idwfed.org/en/resources/report-of-the-international-conference-respect-and-rightsprotection-for-domestic-
workers (consultado el 12-05-2017)

KARLS, C., Decent Work for Domestic Workers: The state of labour rights, social protection and trade union
initiatives in Europe, con estudios casos practicos de Italia, Espafia, Alemania e Irlanda, ACTRAV/ILO-ITC,
CES y EFFAT, 2012
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dignificacion profesional, y las directrices de la Union Europea (como he anunciado), en
materia de proteccidn social, van encaminadas en este sentido.

Como debilidades he constatado que se incluye, quizds una excesiva oferta de
servicios®!, con el peligro de que la calidad en la prestacion se reduzca, porque aunque de
momento, la presencia de empresas privadas es baja debido a su escasa rentabilidad, pueden
surgir en el futuro empresas que s6lo busquen obtener grandes beneficios, en detrimento de
la calidad del servicio y de la profesionalidad de las personas trabajadoras2.

4. ELEMENTOS ALTERNATIVOS DE GARANTIA EN CLAVE DE CIFRAS

En lo que a datos se refiere, segin el informe de la OIT*, son unos 55 millones de
mujeres, o lo que es lo mismo, una de cada 13 que trabajan son empleadas domésticas (en el
caso de los hombres es 1 de cada 100).

El empleo doméstico, continta sefialando el citado estudio de la OIT, es una fuente
significativa de empleo, ya que alcanza alrededor del 4% de la fuerza de trabajo mundial (no
mas del 1,5% en Europa, el 6% en América Latina y el Caribe y el 7,7% en el mundo arabe).
Asi mismo sefiala que alrededor del 30% de trabajadores domésticos en Espafia estan
excluidos de la cobertura de la seguridad social, mientras que en Italia el 60% no estan
registrados o no cotizan al sistema**.

Siguiendo las apreciaciones de Durdn Valverde® al explicar las conclusiones del
estudio de la OIT, en las que asegura que no hay un modelo perfecto que responda a las
necesidades de los empleados domésticos, aunque "la cobertura obligatoria es un elemento
crucial para alcanzar una cobertura adecuada". Esta cobertura obligatoria “deberia incluir
incentivos fiscales, planes de registro, camparias de sensibilidad dirigidas a los empleados y
empleadores, asi como sistemas de cheques de servicios”,

Con todo lo anterior, podemos comprobar, que segun reconoce la propia OIT, realizar
estudios y evaluaciones sobre las condiciones en este sector son dificiles. El motivo es que la
actividad se realiza en un hogar privado, lo cual dificulta el control y la inspecciéon de las
condiciones laborales, los asalariados trabajan con cierta frecuencia para mas de un
empleador, con frecuentes cambios laborales, donde el salario en especie es muy habitual,
con una alta irregularidad en los ingresos percibidos y lo mas frecuente en estas las
relaciones laborales, que no sean establecidas mediante un contrato de trabajo.

http://www.etuc.org/sites/www.etuc.org/files/Decent Work for Domestic_Workers FINAL.pdf (Consultado
el 30-04-2017)

31 RoJO TORRECILLA, E.: “La regulacion laboral del personal al servicio del hogar familiar en el ambito
internacional (con un apunte sobre la normativa espafiola)”, Razon y fe: Revista hispanoamericana de cultura,
num. 1362, 2012.

32 APARICIO RUIZ, M. G.: La profesionalizacion de los empleados al servicio del hogar familiar desde el
contraste comparado de la normativa Francesa, Leon. Ed. EOLAS, 2014, pags. 23 y ss.

3 Protecciéon social del trabajo doméstico: tendencias y estadisticas / Oficina Internacional del Trabajo,
Departamento de Proteccién Social (SOCPRO) en colaboracion con INWORK. - Ginebra: OIT, 2016.
(Documentos de politica de proteccion social; N°. 16).

3 ABRANTES, M.: “Trabajadores domésticos en Europa, hablemos de cifras”, Revista Internacional del Trabajo,
Vol. 133, nim. 2, 2014, pags. 249-270.

35 Economista Sénior del Departamento de Proteccion Social (SOCPRO) de la OIT.
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Como ya he avanzado, los encargados de llevar a cabo politicas de ocupacion social
en el entorno europeo, han buscado alternativas para la promocion de éstas ocupaciones que,
debido a sus caracteristicas especiales, relacionadas con la atencion a personas mayores,
atencion domiciliaria, entre otras, dificultan alcanzar un modelo adecuado para garantizar las
necesidades de los empleados domésticos®.

Entre otras, las caracteristicas especiales a las que me refiero, son el salario poco
homogéneo, la economia sumergida y el aumento de la necesidad de estos servicios en todos
los grupos de renta de la poblaciéon’’. Desde el punto de vista de la demanda, estas
necesidades aunque estan relacionadas con condiciones basicas de los individuos, la mayoria
de ecllas también afectan a grupos de poblacion con niveles de renta baja, en muchas
ocasiones incapaces de asumir el coste de los servicios (ancianos, familias jovenes, nucleos
de poblacién marginales)*.

La OIT valora positivamente, como ya he reiterado, la implantacion del sistema
cheque-servicio en algunos paises, por ser un incentivo al consumo de los servicios de
proximidad o servicios a las personas, que a su vez sirve para regular una oferta profesional,
porque facilita el calculo de las deducciones salariales obligatorias y puede agilizar el pago
de los servicios prestados por trabajadoras/es de forma intermitente para diversos
empleadores. En la practica, seglin lo analizado, se ha introducido para facilitar la transicion
entre la economia informal y la economia formal, con una reduccion parcial de los costes de
transaccion para los empleadores/as y las trabajadoras.

Por todo lo anterior, entiendo que los cheques-servicios no son, por sus
caracteristicas, instrumentos de aplicacion universal. Sin embargo, si se utilizan en
determinados servicios y bajo determinadas condiciones, pueden aportar ventajas sobre otros
mecanismos de contratacion como ahora veremos.

5.LA SINGULARIDAD FRANCESA: CONFIGURACION DEL TRABAJO
DOMESTICO MEDIANTE LA UTILIZACION DE CHEQUES SERVICIO COMO
POLITICA PARA AFLORAR EMPLEO

A continuacion, destacaré la singularidad del instrumento estudiado a través de las
caracteristicas mas relevantes del cheque-servicio en Francia®, porque segin a mi parecer, al

3¢ RODRIGUEZ RODRIGUEZ, P. El sistema de servicios sociales espafiol y las necesidades derivadas de la atencion
a la dependencia, Madrid, 2006, Documento de la F. Alternativas n. 87, pag. 15.

37 BAYLOS GRAU, A. Red Eurolatinoamericana de anélisis de trabajo y sindicalismo (RELATS). Economia y
Trabajo. Economia sumergida y derecho del trabajo. 2015 pags. 1-7.

3 BOSCA, J. E., FERNANDEZ, M. y TAGUAS, D. (1997): "El Gasto en Proteccién social en Espafia: indices de
Cobertura respecto a la Unioén Europea". Hacienda Publica Espariola. N° 141/142. Pags. 61-73.

% La Administracion de la Seguridad Social francesa se estructura en torno a 5 ambitos: 4 de ellos en funcion de
la cobertura a se refiera: enfermedad comun, familia, accidentes de trabajo-enfermedades profesionales,
jubilacion, y por ultimo, una encargada de las cotizaciones o aportaciones y su recaudacion. Su estructura se
compone de la UCANSS — Unidon de Cajas Nacionales de Seguridad Social, que agrupa a la CNAMT (Caja
Nacional del Seguro de enfermedad de trabajadores asalariados); la CNAV (Caja Nacional del Seguro por
Vejez) que gestiona las jubilaciones; la CNAF (Caja Nacional de Subsidios o Pensiones Familiares) y la
ACOSS, en el ambito de la recaudacion, que es la Agencia Central de Organismos de la Seguridad Social, caja
unica de caracter nacional que se encarga de la gestion comun de la Tesoreria de las diferentes ramas del
Régimen General de la Seguridad Social.
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ser pionera en el copago Empresa-Estado en servicios de atencién a las personas*’, cuenta
con la oferta mas completa®!.

En julio de 2006, el Parlamento francés aprobo6 una innovadora ley destinada a regular
el ambito de los llamados servicios de ayuda o asistencia familiar®?, lo que dio origen al
activo y necesario sector de servicios a las personas®. El Gobierno galo, pionero, como he
apuntado, en esta materia, perseguia encontrar un marco regulador que articulase los
servicios a las familias, como el servicio doméstico, a la promocion de la salud, como los
cuidados a domicilios, servicios para la calidad de vida cotidiana en los hogares, servicios
juridicos etc.

Esta reforma, que se podria considerar una evolucién de la Ley Quinquenal de
Empleo de 1993, queria ofrecer servicios de calidad y confianza en condiciones econdmicas
aceptables, para ello se basé en tres pilares: deducciones en la cuota del impuesto sobre la
Renta de las Personas Fisicas de hasta el 50% en gastos de asistencia familiar, cheques de
servicio universal con los que remunerar a los empleados, asi como deducciones en el
impuesto de sociedades para las empresas, y homologacion de las empresas que prestan estos
servicios con una profesionalizacion y estructuracion del servicio que ofrecen.

Este practico sistema de contratacion de servicios particulares a través del chéque
emploi service universel** (CESU) o cheque empleo servicio universal, se sostiene sobre tres
grandes objetivos como son, favorecer el desarrollo de empleos desubicados, luchar contra la
economia sumergida y fomentar los servicios a las personas en relacion con la infancia, el
hogar y la dependencia®.

El CESU es un instrumento que permite tanto declarar y remunerar a una persona
asalariada con empleo en los servicios a las personas, como pagar una cantidad predefinida a
un organismo concertado, empresa o asociacion prestataria de servicios a las personas, por la
prestacion realizada.

El CESU bancario o declarativo requiere que la persona particular empleadora se
inscriba en este sistema*, y de este modo autoriza la domiciliacion del cobro de las

40 Bl Cheéque Emploi-Service y el Titre Emploi-Service fueron desarrollados en Francia por la Ley Quinquenal de
Empleo de 1993.

4l Cheque empleo servicio universal (CESU), destinado a simplificar las gestiones de las personas empleadoras,
que agrupa bajo una misma denominacion a tres tipos de dispositivos que conciernen respectivamente los
ciudadanos (CESU bancario), las personas vulnerables (CESU social) y las empresas (CESU-RH).

2 El Cheque Empleo Servicio Universal, conocido con el acronimo CESU, es uno de los pilares bésicos del Plan
Borloo en Francia. El Plan que lleva el nombre de su impulsor, Jean-Louis Borloo, Ministro de Empleo y de
Cohesion Social 2004-2007

43 Se concedieron 200 euros del CESU a 1,5 millones de hogares, decision tomada por el decreto del 29 de abril de
2009 en el marco del plan de reactivacion

* http://www.cesu.urssaf.fr/cesweb/home.jsp (consultado el 9/05/2017).

4 Primera edicion del Barometro de la calidad y el profesionalismo de los empleos de servicios a la persona,
ANSP, BIPE, 2010, pag. 39.
www.servicesalapersonne.gouv.fr/Public/P/ANSP/Actus/2010/20100519_ConfPresse Barometre.pdf
(consultado el 23-04-2017).

“ Bien a través Internet en la web de la URRSAF https://www.urssaf.fr/portail/home.html, en su entidad
financiera, o en las dependencias de la Seguridad Social. Al inscribirse, indica también cémo va a realizar la
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cotizaciones sociales en su cuenta bancaria. Se trata, por tanto, de un sistema de contratacion
de servicios que facilita a los particulares los tramites de contratacion de diversos servicios
personales a la vez que reporta a los empleados ciertos beneficios, como ahora veremos.

Para declarar cada prestacion y remuneraciéon de servicio al Centro Nacional del
Cheque Empleo Servicio Universal (en adelante CNCESU) basta cumplimentar el impreso
correspondiente por Internet o en papel*’. Al recibir la declaracion, el CNCESU calcula las
cotizaciones y contribuciones sociales, patronales y salariales, y realiza su cobro de manera
automatica por domiciliacion bancaria, previo envio de un aviso de pago detallado.

La persona empleadora que utiliza el Cheque Servicio debera respetar ciertas
obligaciones, definidas por el Convenio Colectivo nacional de empleados del empleador
particular*®, como establecer un contrato de trabajo, (modelo que figura en la solicitud de
inscripcion al CESU) y respetar los procedimientos en caso de rescision del contrato de
trabajo®.

Por el contrario, la persona empleadora no tiene que fijar némina alguna, pues el
propio CNCESU envia a la persona empleada un certificado de empleo que tiene valor de
némina. En el mismo sentido, no tendrd que calcular las vacaciones pagadas de la persona
empleada, pues cada mes debera anadirle simplemente un 10% al salario por este concepto.

La persona empleadora que utilice el CESU declarativo tiene derecho a una reduccion
en sus impuestos®. Ademds si cumple con ciertas condiciones, el empleador/a puede
beneficiarse de la exoneracion de las cotizaciones patronales®'. E1 CESU prefinanciado® o

declaracion: si a través de Internet con un nombre de usuario y contraseiia, o por medio del impreso en papel de
un talonario CESU.

En dicha Declaracion se indican los datos de la persona empleada y los elementos del salario del periodo
trabajado.

En este pais existen varios convenios colectivos nacionales: Uno negociado en 1999 que incluye a los
trabajadores empleados directamente por los hogares. Un segundo, que entrd en vigor en 2012, y se aplica a los
trabajadores contratados por agencias sin animo de lucro. Un tercero, en vigor desde noviembre de 2014, que
incluye a los empleados por una empresa privada. Estos convenios colectivos se aplican a todos los
empleadores y trabajadores domésticos, ya pertenezcan a una asociacion de empresarios o a un sindicato.
Convenio Colectivo Nacional del asalariado del empleado particular. N° 3180

FEPEM (Fédération des Particuliers Employeurs de France) es una organizaciéon que representa a los
propietarios de las casas particulares que contratan directamente a un trabajador doméstico. Tiene un convenio
colectivo con las federaciones de sindicatos CFDT, CGT, CFTC y FO que data del afio 1999 y que fue pieza
instrumental en la creacion del programa de vales CESU (véase la pagina 23), Convention Collective Nationale
du salarié du particulier employeur. N° 3180. FEPEM promueve un modelo basado en un servicio profesional y
una responsabilidad social que incluyen el respeto por la dignidad humana y “los derechos y responsabilidades
de cada una de las partes”.

Equivalente al 50% de las sumas pagadas efectivamente que se tomara en consideracion hasta el limite de
12.000 euros al afio.

Si es mayor de 70 afos, tiene cierta incapacidad reconocida, o es titular de otros subsidios por situacion
personal o familiar.

La persona empleadora tiene que inscribir a su empleado/a en el Centro de Reembolso del Cheque Empleo
Universal (CRCESU). Luego, la parte empleada cobra su Cheque prefinanciado a través del CRCESU, que lo
ingresa en su cuenta. Algunas entidades financieras aceptan cobrar el CESU prefinanciado como un cheque
“clasico”, de manera que aportan su importe al asalariado y luego son reembolsadas por el Centre de
Remboursement du CESU.
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Ticket CESU®3, estd financiado o subvencionado, en todo o en parte, por organismos
empleadores como empresas, mutuas, fondos de pensiones, o la propia Administracion
Publica®, pero éste CESU prefinanciado no ofrece exoneraciones fiscales.

Para poder utilizar el CESU, la actividad pagada debe encontrarse en el ambito de los
servicios a las personas a domicilio, o fuera de éste pero complementando un servicio en el
hogar. La ventaja para quien emplea de forma particular es que este “titre™ puede estar
financiado en parte o totalmente por su empresa, mutua o fondo de pensiones a la que
pertenezca.

Con respecto a la jubilacién, un aspecto positivo para las personas empleadas es que
le permite cotizar todas y cada una de las horas trabajadas, sin que quede ninguna por
declarar, lo que favorece la abstencion de recurrir al empleo informal.

Entre los argumentos favorables que recomiendan la utilizacion del CESU en la
gestion de este instrumento en territorio francés, se cita la legalidad de la relacion declarada
entre persona empleadora y empleada frente al trabajo sin declarar, para que todo el mundo
esté en regla y no haya problema con la ley, por lo que el éxito cuantitativo del plan es
incuestionable’’.

6. EFECTOS SOBRE LA EQUIDAD DEL SISTEMA: PRERROGATIVAS Y
ELEMENTOS MEJORABLES

Con respecto al impacto de la puesta en marcha del CESU en Francia®, en primer

lugar se puede convenir que ha servido para disminuir el trabajo informal en el ambito de los
servicios a domicilio y a las personas, pues la utilizacion del CESU no es mas cara que la
remuneraciéon no declarada, y ha permitido a mujeres que antes no trabajaban tener un
pequefio empleo, asi como ayudar a las mujeres a retomar la vida activa y aportar unos
ingresos complementarios®’. Otro impacto positivo es la mejora de las cotizaciones de las
personas asalariadas, lo que les reconoce el derecho a recibir prestaciones por enfermedad o
accidente, y a efectos de jubilacién o desempleo’®.

Como impacto negativo en principio, se alude a que se debilita la relacion entre
persona empleadora y empleada, que su uso puede conllevar precariedad y disminucion de la

53 Se utiliza como el ticket restaurante utilizado habitualmente en Francia. El CESU prefinanciado se presenta bajo
la forma de un boleto, titre, con un valor determinado, 10 euros por ejemplo, como sucede con estos cheques o
tickets restaurant, que la parte empleadora entrega directamente a la parte empleada como remuneracion.

3% Art. L 129- 1 del Cédigo de Trabajo francés.

55 DEBONNEUIL, M., “Les services & la personne: bilan et perspectives, rapport de 1’inspection générale des
finances”. Document n° 2008-M-024-01, septembre 2008, pags. 13 y ss. En este documento de politica de la
Inspeccion General de Hacienda, centré su enfoque sobre el impacto del "Plan Borloo" en términos de
industrializacion de los servicios humanos.

56 PLA, A., “Sortie des minima sociaux et accés a I’emploi. Premiers résultats de I’enquéte de 2006”, DRESS 2007.
Etudes et résultats, n°567, pag 91 y ss.

57 WINDEBANK, J. "Demand-side incentives to combat the underground economy: some lessons from France and
Belgium." International Journal of Economic Development 6.2 (2004): 54+. Academic OneFile. (consultado el
30-04-2017).

8 GAUTIE, I. Les politiques de [’emploi. Paris. Vuibert. 1993, pag. 208.
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calidad de los servicios prestados a las personas®, y también la falta de informacién
detallada, pues muchas veces el empleador no es consciente de todas las obligaciones que le
corresponden®, a pesar de utilizar un procedimiento tan sencillo, o asume prerrogativas o
derechos sobre el trabajador que sobrepasan la relacion contractual y la Uniéon de
Recaudacion de las cotizaciones de seguridad social y de los subsidios familiares (en
adelante URSSAF), al parecer, no aclara las dudas con facilidad.

Es innegable que para la persona asalariada, tener multiples empleadores, supone una
complicacién a la hora de acumular las néminas, y en la tramitacion de las vacaciones, las
bajas, la formacion o los despidos. Pero también es indiscutible que para el empleador que
paga con el talonario los servicios contratados (que pueden efectuarse por horas) y declara
esa remuneracion a la administracion®! a través del formulario, la administracién se encarga
de calcular las cotizaciones sociales (patronales y salariales) que se pagan directamente por
domiciliacion bancaria en la cuenta del empleador, con lo que en mi opinién, para este tipo
de servicios, este sistema ofrece importantes beneficios, como simplificar tramites
administrativos, como he repetido en varias ocasiones a lo largo de este articulo, pues so6lo es
necesario rellenar un formulario. Ademas el Centre National du CESU envia, como he
indicado, al propio empleado su certificado a modo de ndmina®, al mismo tiempo que
estimula la contratacion con ventajas fiscales y exoneraciones del pago de parte de las
cotizaciones para los empleadores y existe una buena coordinacion con la banca, para
facilitar pequefios créditos de comoda devolucion para favorecer estas practicas®. Por lo que
entiendo que en general se incida en que el balance es mucho mas ventajoso que gravoso,
tanto para la persona empleadora como para la empleada®.

Recapitulando, es importante sefialar la simplicidad del sistema y de los tramites
burocraticos, las facilidades para generar empleo de este tipo y las ventajas fiscales y en
cotizaciones que otorgan a ciertos colectivos, y que esto puede conllevar un aumento
significativo en las contrataciones regladas por esta via®. Asi pues la propuesta de lege

% Se afirma también que la implantacion del CESU respondi6 a una voluntad politica de crear empleos, pero se
plantea el riesgo de que redunde en la disminucion de la calidad del trabajo efectuado a domicilio: “Estamos
hablando de personas que trabajan dos o cuatro horas por semana. Esta bien, se trabaja, pero /se puede vivir
de eso?”’; “'Se pueden contar muchas personas que tiene curro, y eso esta muy bien...pero hagamos la pregunta
de como trabajan esas personas...”. RIBAULT, T. “Ayuda doméstica: la ideologia del profesionalismo a la
pluralidad de profesionalidades”, Revista francesa de socioeconomia No. 2, 2008. http://www.cairn.info/revue-
francaise-de-socio-economia-2008-2-page-99.htm (Consultado el 09-05-2017)

 La Documentation frangaise, www.vie-publique.fr

¢! Centre National du CESU

62 Para simplificar las ofertas certificaciones en el 4mbito de los servicios personales, fragil, Informe al Primer
Ministro George Asseraf (IGAENR / Presidente de la CNCP) Relatores de la obra Brigitte Bouquet y Pascale de
Rozario, CNCP, 2010, 63
www.servicesalapersonne.gouv.fr/Public/P/ANSP/Metiers_Formations/Rapport%20Mission%20PM2009.pdf
(Consultado el 12-05-2017)

 PLA, A., “Sortie des minima sociaux et accés a ’emploi... op. cit. pag. 37.

® ABHERVE, M y DUBOIS, P., La profesionalizacion trabajos dificiles en servicios personales, Sociologia del
lavoro, Tomo 113, marzo de 2008.
http://www?2.univ-mlv.fr/ecosoc/fichier/Professionnalisation_Emplois_Services Personne.pdf (Consultado el
30-04-2017).

% Grupo de Trabajo informe de resumen creada por el CNFPT: Reflexion sobre las consecuencias inducidas por la
dependencia de las necesidades de formacion, y el reclutamiento de nuevas profesiones, CNFPT, 2011, pag. 67.
www.e-ressources.cnfpt.fr/responsableformation/attachments/095_5Serisque.pdf (Consultado el 12-05-2017).
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ferenda es que en Espaiia se proyectase la implantacion de un modelo parecido, puesto que
por sus caracteristicas este sistema ofrece un buen niamero de beneficios, y haciendo uso de
un sistema similar, podria emerger una importante cantidad de trabajo sin declarar,
resultando beneficiados los empleadores, los desempleados y la propia Administracion.

Y digo "emerger" y no crear, puesto que son trabajos que se realizan periddicamente
en nuestra sociedad y que todavia no han encontrado los estimulos administrativos
necesarios para que haya incentivos privados a declararlos, se podria plantear reproducir, en
la medida de lo posible, el caso del CESU declarativo francés, que otorga ventajas fiscales
para quien emplea a una persona asalariada a domicilio, asi como introduce simplificaciones
administrativas en la contratacion, redaccion del contrato de trabajo, y en el pago de
cotizaciones sociales, boletines salariales, calculo de cotizaciones sociales o declaraciones
trimestrales a la Seguridad Social, entre otras®®.

Por otra parte y de gran importancia, hay que recordar en este andlisis, que la
utilizacién del CESU exige la aplicacion de la legislacion laboral®’, que se respete el
Convenio colectivo nacional de asalariados de empleadores particulares, y confiere a la
persona asalariada los mismos beneficios sociales que un contrato tradicional: cobertura por
enfermedad comtn y accidentes de trabajo y beneficios sociales como desempleo, formacion
y jubilacion®®,

7. PROPUESTA DE IMPLANTACION DE UN MODELO CHEQUE-SERVICIO EN
ESPANA

Que mejor forma de comenzar este apartado que rebatiendo el argumento en contra de
implantar un modelo del CESU en Espaiia con el que se podria respaldar que los supuestos
efectos positivos y facilidades para la parte empleadora y trabajadora ofrecidos por este
sistema, en la practica se han conseguido igualmente con la reforma puesta en marcha®.

Es indudable, que la nueva legislacion para empleadas de hogar en Espafia supone, sin
duda, un paso adelante para empezar a dignificar éste servicio y empezar a equipararlo a los
demas sectores de trabajo en el ordenamiento juridico laboral”. Pero como he manifestado,
se tiene a favor, la tan importante para este sector, simplicidad administrativa, con la certeza
para la persona asalariada de ser declarada correctamente, desapareciendo con ello los
riesgos de error administrativo, vinculados a la falta de experiencia de un particular
empleador.

% URTEAGA, E. “La evaluacion de las politicas publicas en Francia”, E-valuacion, n® 12, 2010. pags. 4-16.

7 DEVETTER, F.X. et JANY-CATRICE, F. “L'invention d'un secteur et ses conséquences socio-économiques: les
politiques de soutien aux services a la personne”. Politiques & Management Public. Vol. 37/2. 2010. pags. 75-
101.

% “Conferencia Fuera de las Sombras: Organizacién y proteccion de los trabajadores domésticos en Europa: el
papel de los sindicatos” (Out of the Shadows Conference: Organising and protecting domestic workers in
Europe: The role of trade unions), CES, Bruselas, noviembre de 2005: www.etuc.org/report-out-shadows-
conference%C2%A0organising-and-protecting-domesticworkers-europe-role-trade-unions (Consultado el 30-
04-2017).

® Ley 27/2011, de 1 de agosto, RD 1620/2011, de 14 de noviembre Real Decreto-ley 29/2012, de 28 de
diciembre, entre otras.

" LOPEZ GANDIA, J y TOSCANI GIMENEZ, D: El nuevo régimen laboral y de seguridad social de los trabajadores
al servicio del hogar familiar, Albacete (Bomarzo), 2012, pags. 66 y ss
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Y todo ello porque el sistema actual, precisa mas agilidad administrativa, para lo que
entiendo seria muy efectivo adquirir la forma del cheque servicio, para permitir a los
empleadores que quisiera contratar, simplificar todos los tramites administrativos, ya que en
algunos casos la nueva normativa parece ser complicada de entender y poner en practica para
algunas personas, y es que aquellas que trabajan para varios empleadores perciben una
reticencia a contratar porque no tienen programada la necesidad de una persona empleada en
su hogar con cierta periodicidad que les permita hacer un contrato concreto.

No voy a cuestionar que las semejanzas entre las nuevas condiciones laborales y de
Seguridad Social establecidas para el empleo del hogar en Espafia y el sistema CESU
establecido en Francia son destacables, pero al respecto, debo hacer una reflexion, y es que
las diferencias que podemos observar son bastantes significativas, entre otras que ya he
enumerado, es que el CESU abarca mas servicios, y algunos se incluyen dentro de las
prestaciones que ofrecen las empresas a sus trabajadores (guarderia, transporte,...), de forma
que a través de un “vale de servicios” las empresas pudieran ayudar a los trabajadores y al
mismo tiempo beneficiarse de una deduccion en la cuota.

En la misma linea, algo primordial al respecto, es conseguir mejorar la
profesionalizacion y estructuracion de la oferta de éste sector débil, fragmentado y poco
profesionalizado hasta ahora’!, asi como que este sistema implica a los servicios piblicos en
la gestion” y el seguimiento de un sector complicado del que dependen’ muchas personas
para poder conciliar su vida laboral familiar ya que en la actualidad no existe practicamente
en Espafia ningn tipo de ayuda estatal a los diferentes sectores de los servicios domésticos™.

Algo de considerable interés, es que en ese modelo, el servicio se abre a las empresas
privadas, y es que el hecho de que los trabajadores de cheques servicio sean empleados por
empresas (y no por particulares) facilita que puedan sindicalizarse”™ facilitando que se
entable el didlogo social’®, y que en caso de conflicto se remite a las partes a una oficina
juridica””, por lo que en caso de existir problemas en la relacion de trabajo o de dudas sobre

"l FLORENCE, J-C, BAILLY, J., “Mirages de la profesionalizacion de los servicios humanos. El caso de la atencion
domiciliaria”, Direccte Alta Normandia, 2012, pag. 32 www.haute-normandie.direccte.gouv.fr/IMG
/pdf/Service_a la_Personnelmp.pdf (Consultado el 22-05-2017).

2 Recordemos que éste sistema se revel6 como de gran utilidad para la lucha contra el empleo sumergido, asi
como estructuracion de la oferta ya que una vez detectada la existencia de una demanda potencial para este tipo
de servicio, fue necesario crear un sistema de estructuracion de la oferta.

7 LOPEZ GANDIA, J., “La financiacién de la proteccion de la autonomia personal y atencion a las personas en
situacion de dependencia”. TL: Revista andaluza de trabajo y bienestar social n° 89, 2007, pags. 243-270.

* Excepciones notables serian la puesta en marcha de la Ley 39/2006 de Dependencia, y la ley de pago tnico por
nacimiento o adopcion de 2007.

> Un sindicato se encuentra en posiciéon de fuerza ante los empleadores que quisieran utilizar el sistema sin
respetar las disposiciones del contrato tipo, que tiene fuerza obligatoria ante los tribunales. Sobre el tema
BAYLOS GRAU, A.P. “Notas sobre libertad sindical y negociacion colectiva”. Revista de derecho social, n° 50,
2010, pags. 25-39.

76 Esté establecido que las empresas que deseen incorporarse a este tipo de actividad deberan financiar una parte
de la formacion de los trabajadores que ejerceran estas profesiones.

77 El sistema no resuelve todos los problemas que suelen producirse en este sector (despido repentino, horas extra
por cuidado de nifios no pagadas, etc.), pero permite a las partes en cuestion contar con un interlocutor oficial a
quien dirigirse.
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la legislacion, tanto empleada como empleador disponen de un interlocutor directo a quien
pedir orientacion’®.

No obstante, y después de las importantes modificaciones laborales y de seguridad
social en nuestro pais de ésta relacion especial”, deduzco de todo lo anterior, que atn falta
mucho camino por recorrer, entre otras cosas, adaptar este sistema a lo que enmarca el
espiritu del Convenio nim. 189 y la Recomendacion nim. 201 de la OIT sobre el trabajo
decente para las trabajadoras y los trabajadores domésticos, facilitando particularmente la
aplicacion de varios aspectos de estas normas, como realizar consultas a los sindicatos
quienes pueden negociar o ser consultados en su nombre, la formalizacion del trabajo
doméstico a través de sistemas como los descritos, dar visibilidad a las trabajadoras
domésticas, y sacarlas del trabajo en negro.

En resumen, las ventajas que coexistirian con las anteriores, en el caso de la creacion
de éste modelo, entiendo que favorecerian la disminucion del desempleo y de los costes para
el Estado por prestaciones al desempleo, se crearia un nuevo sector empresarial de creacion
intensiva de empleo, con lo que se obtendria un aumento del PIB. Sin duda se lograria una
mejora de la calidad asistencial® que comportaria la profesionalizacion del sector de los
Servicios a la Persona’' y una mayor seguridad y confianza en el consumo de los
trabajadores del servicio doméstico®2.

8. CONCLUSIONES

En las ultimas décadas se han realizado reformas legales internacionales para la
equiparacion de derechos entre quienes se ocupan del trabajo doméstico y los del resto de
trabajadoras y trabajadores. Es de destacar, que la adopcion del Convenio nim. 189 de la
OIT sobre las trabajadoras y los trabajadores domésticos en 2011 y su ratificacion en algunos
paises, ha incentivado la realizacion de este tipo de reformas. En 2013 el Consejo de
Ministros de la Unidon Europea instd en su decision a los Estados Miembros a ratificar dicho
Convenio, que, como sefialé al inicio del articulo, atin esta por ratificar por nuestro pais.

Igualmente, a nivel nacional, la Ley 27/2011 de 1 de Agosto, sobre actualizacion,
adecuacion y modernizacion del sistema de seguridad social en Espaiia, implico directamente

78 La existencia de un interlocutor de la patronal resulta indispensable para el desarrollo del didlogo social, pero el
ejemplo de Ginebra demuestra que, al menos en una primera etapa, es posible desarrollar el sistema de cheques
servicio sin que los empleadores sean representados por una asociacion. Los ejemplos de Francia y de Ginebra
demuestran que estos dispositivos pueden desarrollarse y generar a la postre beneficios para las cajas del Estado
y/o las cajas de los seguros sociales.

7 RODRIGUEZ CARDO, 1. A.: “El nuevo sistema especial de empleados de hogar una «revoluciéon» inconclusa”,
Civitas Revista Espariola de Derecho del Trabajo, nim. 158, 2013, pags. 143-148.

8 ALBEROLA, E., GILLES, L., FLORENCIA, T., “Servicios a la persona: una palanca de insercion para el empleo
publico a distancia”, CREDOC, diciembre de 2011, pag. 80 www.credoc.fr/pdf/Rech/C288.pdf (Consultado el
02-04-2017).

81 DINAMIA. Conclusiones y Recomendaciones, Estudio sobre necesidades de cualificacion de las personas
trabajadoras con funciones de atencion directa a la situacion de dependencia, Informe diciembre 2008.
http://www3.feccoo.net/bdigital/priv/20081217_priv/pdf/confe_estnecformdepend.pdf (Consultado el 26-05-
2017).

8 DE LA VILLA GIL, L. E.: “La economia sumergida y los arafiazos superficiales a la realidad social a través de las
medidas adoptadas por el Gobierno. Breve comentario al real decreto-ley 5/2011, de 29 de abril”, Revista
General de Derecho del Trabajo y la Seguridad Social, nam. 26, 2011, (RI §410652).
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una revision de la regulacion laboral del servicio del hogar familiar, comportando una
adecuacion de la normativa a la realidad socio laboral actual. Consecuencia de ésta Ley, el
Real Decreto 1620/2011, de 14 de noviembre, por el que se regula la relacion laboral de
caracter especial del servicio del hogar familiar se establece para dignificar las condiciones
de trabajo de estos trabajadores, pero ain quedan muchas mejoras que realizar para alcanzar
la completa equiparacion en derechos y empleabilidad con el resto de trabajadores.

Pero si bien lo anterior ha sido un avance indudable, sigue existiendo un gran
desequilibrio, pues no podemos olvidar que los trabajadores del hogar son generalmente
mujeres, muchas veces migrantes y pese a que se trata de una de las ocupaciones mas
antiguas y mas importantes para millones de mujeres en el mundo, las labores del hogar
estdn subvaloradas y en muchos paises quedan fuera del ambito de cobertura de la
legislacion laboral. Muy a menudo, no se garantiza a estos trabajadores/as un salario minimo
ni proteccion social alguna y sus derechos a formar y afiliarse a sindicatos y negociar
colectivamente son vulnerados.

Por lo que ademas de normas internacionales, los trabajadores/as del hogar necesitan
unos sindicatos fuertes para hacer presion por el establecimiento de una legislacion nacional
adecuada y unas normas minimas, para poder negociar acuerdos colectivos nacionales y
sectoriales y para disponer de una base organizativa solida. Los trabajadores/as del hogar
necesitan estar protegidos por una legislacion, igual que lo esta cualquier otro asalariado. Sus
términos de empleo, condiciones laborales, remuneracién y horas de trabajo han de estar
regulados. Garantizar su acceso a los planes de proteccion social es un objetivo importante
para las organizaciones sindicales.

En la sociedad actual, el servicio doméstico resulta vital para que la economia fuera
de los hogares pueda funcionar (segin la OIT, 100 millones de personas trabajan en esta
actividad). Los actuales niveles de crecimiento y de bienestar no serian posibles sin la
contribucion de estos trabajadores. Aunque los trabajadores/as del hogar existen desde hace
siglos, durante las dos ultimas décadas, la demanda de servicio doméstico ha venido
aumentando en todo el mundo. La incorporacién masiva de las mujeres a la fuerza laboral, el
envejecimiento de las sociedades, la intensificacion del trabajo y la falta e inadecuacion de
politicas publicas para facilitar la conciliacion entre vida familiar y laboral apuntalan
claramente esta tendencia. Por esta razon, en estos ultimos afios, tras los debates acerca de
las consecuencias del envejecimiento demografico sobre las pensiones y la sanidad iniciados
hace casi dos décadas, se ha ido convirtiendo en un lugar comin la idea de que la
Administracion deberia implicarse mas activamente en el &mbito de estos servicios. Y aqui
es donde entra en juego el cheque servicio, ya que se configura como un nuevo marco de
relaciones entre la Administracion, la oferta de servicios y los usuarios de los mismos.

Entiendo que con el cheque el usuario recibiria mayor atencion ya que, por la misma
cantidad economica percibiria mas horas de servicio ya que las empresas que compiten en el
mercado libremente ajustarian las tarifas para hacerlas competitivas, mientras que las
empresas en situacion de monopolio por la adjudicacion del servicio suelen cobrar precios
por hora muy elevados a la Administraciéon. Al mismo tiempo que permitiria mediante la
libertad de eleccion de los usuarios, que estos ostentaran un mayor poder de presion, por lo
que aunque la funcidén de regulacién y control fuera por parte de la Administracion, los
usuarios se convertirian en pieza fundamental para determinar la validez de cada oferta.
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Por ultimo, considero de todo lo anterior, que el cheque domestico contribuiria
notablemente a que aflore una gran parte de la economia sumergida que existe en este tipo
de servicios y crearia la posibilidad de preparar a muchas personas, ya que se simplificaria la
gestion administrativa, permitiendo a la Administracion gestionar de forma sencilla la
prestacion econdmica vinculada al servicio e implementar las oportunas medidas de control,
asi como el desarrollo empresarial en el sector que proporcionaria empleo cualificado, con
garantias y derechos laborales y sociales, con posibilidades de promocién y formacioén en un
sector valorizado, imprescindible para el bienestar y progreso de nuestra sociedad.
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1. COTIZACION

-Orden ESS/966/2017, de 6 de octubre, por la que se fijan para el ejercicio 2017 las
bases normalizadas de cotizacién a la Seguridad Social, por contingencias comunes, en
el Régimen Especial de la Seguridad Social para la Mineria del Carbén. BOE 11-10-
2017

Mediante esta Orden, y conforme a lo dispuesto en el art. 106.0cho de la Ley 3/2017,
de 27 de junio, de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2017, se determinan las
bases normalizadas de cotizacion por contingencias comunes en el Régimen Especial para la
Mineria del Carbon, teniendo en cuenta, para la determinacién de tales bases, la cuantia de
las bases de cotizacion por accidentes de trabajo y enfermedades profesionales
correspondientes al periodo comprendido entre el 1 de enero y el 31 de diciembre de 2016,
ambos inclusive, con las especialidades contenidas en el articulo 57 del Reglamento general
sobre cotizacion y liquidacion de otros derechos de la Seguridad Social, aprobado por el RD
2064/1995, de 22 de diciembre.

A las bases normalizadas de cotizacion por contingencias comunes correspondientes
al periodo de 1 de enero a 30 de junio de 2017, que no pueden ser actualizadas en virtud del
articulo 106.0cho de la Ley 3/2017, de 27 de junio, de Presupuestos Generales del Estado
para el afio 2017, sera de aplicacion lo dispuesto en el articulo 9 del RD-Ley 3/2016, de 2 de
diciembre, por el que se adoptan medidas en el ambito tributario dirigidas a la consolidacion
de las finanzas publicas y otras medidas urgentes en materia social, que dispuso la
actualizacion del tope maximo y de las bases maximas de cotizacion en el sistema de la
Seguridad Social para el ejercicio 2017, y el contenido del articulo 115.0cho de la Ley
48/2015, de 29 de octubre, de Presupuestos Generales del Estado del afio 2016, debido a la
prorroga automatica de los Presupuestos del ejercicio 2016 hasta la aprobacion de los
correspondientes al afio 2017. Y a esta finalidad responde el contenido de esta Orden.

Se dispone también que por la Secretaria de Estado de la Seguridad Social se
establecera el plazo especial para el ingreso de las diferencias que resulten de la aplicacion
de las bases que se fijan en esta orden, respecto de aquellas por las que se ha venido
cotizando durante los meses transcurridos del ejercicio 2017, hasta el mes anterior al de su
publicacion en el BOE.

2. INCAPACIDAD TEMPORAL

-Resolucion de 15 de septiembre de 2017, de la Direccion General de Ordenacién de la
Seguridad Social, por la que se establecen los términos para la aplicacion a las mutuas
colaboradoras con la Seguridad Social de los coeficientes para la gestion de la
prestacion economica de incapacidad temporal derivada de contingencias comunes de
los trabajadores por cuenta ajena de las empresas asociadas. BOE 2-10-2017

Respecto a la financiacion de las funciones y actividades atribuidas a las mutuas
colaboradoras con la Seguridad Social para la gestion de la prestacion econémica por
incapacidad temporal derivada de contingencias comunes de los trabajadores por cuenta
ajena al servicio de sus empresas asociadas, el art. 24.1 de la Orden ESS/106/2017, de 9 de
febrero, por la que se desarrollan las normas legales de cotizacion a la Seguridad Social,
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desempleo, proteccion por cese de actividad, Fondo de Garantia Salarial y formacion
profesional para el afio 2017, establece el coeficiente general a aplicar en el 0,051 de la cuota
integra correspondiente a la aportacién empresarial y de los trabajadores por contingencias
comunes y, en el caso de los trabajadores por cuenta ajena comprendidos en el Sistema
Especial para Trabajadores por Cuenta Ajena Agrarios del Régimen General de la Seguridad
Social, ese coeficiente lo fija en el 0,030 de la respectiva cuota integra correspondiente a la
aportacion empresarial y de los trabajadores por contingencias comunes.

Pero en la misma norma se dispone que, en los términos que determine la Direccion
General de Ordenacion de la Seguridad Social, aquellos coeficientes podran elevarse en cada
uno de los casos sefialados hasta el 0,055 y 0,033, respectivamente, para aquellas mutuas que
acrediten la insuficiencia financiera del coeficiente general en base a circunstancias
estructurales.

Por tanto, corresponde a dicha Direccion General determinar las condiciones para la
existencia del supuesto legal de insuficiencia financiera del mencionado coeficiente general,
su origen en circunstancias estructurales y, en definitiva, los requisitos para el acceso al
coeficiente especial destinado al ambito de gestion mencionado. Esto es lo que lleva a cabo
la presente Resolucion.

Por un lado, se define el requisito de insuficiencia financiera del coeficiente general
mediante la estimacion del resultado negativo o déficit al cierre del ejercicio 2017 en el
ambito de la gestion de la prestacion econdmica de incapacidad temporal por contingencias
comunes después de aplicada en su integridad la reserva de estabilizacion especifica de esta
gestion.

Por otro lado, respecto del requisito adicional de que tal déficit sea consecuencia de
circunstancias estructurales, se considera existente cuando la duracion media de los procesos
de incapacidad temporal derivados de contingencias comunes de los trabajadores por cuenta
ajena protegidos por la mutua en el afio 2016 sea superior a 33 dias, o bien cuando el indice
de incidencia media mensual durante el mismo periodo, de los mismos procesos, haya
superado en el afio 2016 el 21 por mil, siempre que se justifique por la mutua interesada el
desarrollo por su parte de actuaciones de control y seguimiento de los referidos procesos de
baja médica por incapacidad temporal.

Ademas, con la finalidad de resaltar el requisito estructural y simultdneamente
promover mejoras de gestion, se contempla también como requisito que la mutua haya
llevado a cabo de forma activa actuaciones de control y seguimiento con tal finalidad.

Asimismo, por razones de eficiencia en la gestion se acomoda la financiacion de este
ambito a las singularidades de las distintas mutuas en lugar de incrementar de forma
indiscriminada el coeficiente general, lo que, ademas de ser mas gravoso para el Sistema,
generaria en algunas de las mutuas, las de mayores o mas homogéneos niveles de
implantacién, una holgada financiacion y superavit frente a otras, en las que aquel
coeficiente seguiria siendo insuficiente.

Finalmente, se establecen las normas de procedimiento a que han de ajustarse las
solicitudes que a tal efecto formulen las mutuas.

260



Cronica legislativa de Seguridad Social y materias conexas

-Comunidad Auténoma de Cataluiia.- Decreto-ley 4/2017, de 18 de julio, de
modificacion del régimen de mejoras de la prestacion econémica de incapacidad
temporal del personal al servicio de la Administracion de la Generalidad, de su sector
publico y de las universidades publicas catalanas. BOE 7-9-2017.

Modifica la Ley 5/2012, del 20 de marzo, de medidas fiscales, financieras y
administrativas y de creacion del impuesto sobre las estancias en establecimientos turisticos,
recogiendo nuevos supuestos excepcionales que permiten la percepcion de un complemento
de mejora retributiva hasta el 100% de las retribuciones y una refundicién de todos los
supuestos mediante una enumeraciéon ordenada.

Esta actualizacion se plantea, como resultado del tiempo transcurrido y del analisis de
la evolucion de los sistemas de proteccion, por la necesidad de incorporar nuevos supuestos
de especial gravedad y que se consideran merecedores de la maxima proteccion. Algunos de
estos nuevos supuestos tienen como finalidad la proteccion de la salud de la mujer en
situaciones especialmente vulnerables, como la situacion de incapacidad temporal que derive
de un tratamiento de reproduccion asistida o del periodo de lactancia, o la situacién de
incapacidad temporal por interrupcion voluntaria del embarazo en el primer trimestre de
gestacion por induccién farmacologica. También se protege la situacion del personal con
discapacidad, en concreto, cuando se encuentre en la situacion de incapacidad temporal
derivada de enfermedades que han sido causa de discapacidad de grado igual o superior al
33%. Se recoge, asimismo, la situacion de incapacidad temporal derivada de exploraciones
diagnosticas invasivas, como endoscopias, colonoscopias, gastroscopias, fibroscopias,
cateterismos y otras exploraciones similares. Y, finalmente, se amplian los supuestos de
enfermedades consideradas especialmente graves mas alld de los procesos oncoldgicos,
incluyendo una lista de enfermedades que tienen el tratamiento de enfermedades graves y/o
sujetas a declaracion obligatoria.

Se indica en la Exposicion de Motivos que todos estos nuevos supuestos
excepcionales tienen una incidencia directa sobre las condiciones de trabajo de los
empleados publicos, visto el componente de gravedad y de afectacion en la vida de la
persona (proteccion de la mujer y del personal con discapacidad, enfermedades de especial
gravedad y pruebas que, por sus caracteristicas, resultan inhabilitantes para el trabajo), por lo
que es necesario dar la maxima proteccion a estas situaciones de incapacidad temporal
garantizando el cien por ciento de las retribuciones mediante el complemento por parte de la
Administracion, y evitar de esta manera que una merma de las retribuciones agrave la
situacion personal y familiar de los empleados ptiblicos afectados.

Ademas, se contiene una prevision para garantizar la proteccion de datos de caracter
personal, que resulta necesaria conforme se amplian los supuestos de enfermedades que
deben justificarse documentalmente para obtener la proteccion maxima de la mejora hasta el
cien por cien de las retribuciones.

Finalmente, en la disposicion transitoria se prevé, en relacion con los supuestos
nuevos, que cuando el proceso patoldgico haya tenido origen en situaciones de incapacidad
anteriores a la entrada en vigor de este Decreto-ley derivadas de estos supuestos nuevos,
estas situaciones dan derecho a que se reconozca el complemento hasta el cien por cien de
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las retribuciones, si bien con efectos econdmicos a partir de la vigencia del Decreto-ley y sin
que se reconozcan efectos retroactivos.

3. PROTECCION POR DESEMPLEO

-Real Decreto-ley 14/2017, de 6 de octubre, por el que se aprueba la reactivacion
extraordinaria y por tiempo limitado del programa de recualificacion profesional de las
personas que agoten su proteccion por desempleo. BOE 7-10-2017

El RD-ley 1/2011, de 11 de febrero, de medidas urgentes para promover la transicion
al empleo estable y la recualificacion profesional de las personas desempleadas, introdujo un
programa temporal de seis meses de duracion destinado a las personas que habian agotado su
proteccion por desempleo, basado en acciones de mejora de la empleabilidad y en la
percepcion de una ayuda econdmica de acompafiamiento. Este programa, atendiendo a la
situacion del mercado de trabajo y a las necesidades de las personas destinatarias, ha sido
prorrogado en sucesivas ocasiones. La tltima de ellas se llevo a cabo mediante la Disp. final
2% del RD-ley 1/2016, de 15 de abril, por el que se prorroga el Programa de Activacion para
el Empleo, que modificé la Disp. Adic. 2* del RD-ley 1/2013, de 25 de enero, por el que se
prorroga el programa de recualificacion profesional de las personas que agoten su proteccion
por desempleo y se adoptan otras medidas urgentes para el empleo y la proteccion social de
las personas desempleadas, estableciendo la prorroga automatica del mismo por periodos de
seis meses, siempre que la tasa de desempleo fuese superior al 18 por ciento segun la tltima
Encuesta de Poblacion Activa (EPA) publicada con anterioridad a la fecha de la prérroga, y
se reunieran los requisitos establecidos en el RD-ley 23/2012, de 24 de agosto.

Sefiala la Exposicion de Motivos que, puesto que segun la EPA correspondiente al
segundo trimestre de 2017, la tasa de desempleo ha sido del 17,22 por ciento, es decir,
inferior a la fijada en el citado RD-ley 1/2013, de 25 de enero, el mencionado programa no
ha sido prorrogado de forma automatica como sucedié en las anteriores ocasiones, habiendo
finalizado por lo tanto su vigencia el 15 de agosto de 2017. Sin embargo, la Administracion
General del Estado y las Comunidades Auténomas consideran necesario recuperar de forma
extraordinaria y limitada en el tiempo el programa de recualificacion profesional de las
personas que agoten su proteccion por desempleo y han acordado atribuir excepcionalmente
al Servicio Publico de Empleo Estatal las funciones de concesiéon y pago de la ayuda
econdmica de acompafiamiento. Por una parte, se considera necesaria la recuperacion del
plan para mantener la proteccion del colectivo de personas desempleadas destinatario del
programa en tanto se realice la revision y reordenacion de los actuales programas destinados
a mejorar las posibilidades de insercion de los desempleados y, a su vez, a complementar la
proteccion por desempleo. Por otra parte, se atribuyen temporalmente al Servicio Piblico de
Empleo Estatal las funciones de reconocimiento, concesion y pago ante la necesidad de
asegurar la continuidad del programa, evitando cualquier dilacion que pueda perjudicar a un
colectivo que ha agotado su proteccion por desempleo, ya que no es posible por su
complejidad hacer efectiva sin solucion de continuidad la gestion de las ayudas econdmicas
por parte de las Comunidades Autéonomas, que son las administraciones competentes para la
gestion de las mismas.

Este real decreto-ley consta de tres articulos, dos disposiciones adicionales, una
disposicion transitoria, una disposicion derogatoria y cuatro disposiciones finales. El articulo
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1 establece la reactivacion extraordinaria del programa de recualificacion profesional de las
personas que agoten su proteccion por desempleo desde el 16 de agosto de 2017 hasta el 30
de abril de 2018. El articulo 2 prevé un plazo de dos meses, desde la publicacion del real
decreto-ley, para el acceso a la ayuda para la recualificacion profesional de las personas que
hayan agotado la proteccion por desempleo desde el 16 de agosto hasta dicha publicacion.
Por ultimo, el articulo 3 se refiere a la financiaciéon de la ayuda para la recualificacion
profesional de las personas que agoten la proteccion por desempleo.

La Disp. Adic. 2% contempla la revision, en el marco del didlogo social y con las
comunidades autéonomas, de los distintos programas que actualmente complementan la
proteccion por desempleo. Y con la disposicion derogatoria, queda derogada expresamente la
Disp. Adic. 2% del Real Decreto-ley 1/2013, de 25 de enero, que regula los términos en que se
produce la prorroga automatica semestral del programa recualificacion profesional de las
personas que agoten la proteccion por desempleo.

Pero, ademas, se aprovecha este RD-ley para llevar a cabo por via de urgencia dos
reformas legales importantes:

-En la Disp. Adic. 1* queda consignada la reduccién de cotizaciones en las personas
que prestan servicios en el hogar familiar incluidas en el Sistema Especial para Empleados
de Hogar del Régimen General de la Seguridad Social. La no inclusion de esta medida en la
Ley 3/2017, de 27 de junio, de Presupuestos Generales del Estado para 2017, supuso la
pérdida de beneficios en la cotizacion desde el mes de julio de 2017. Con el objetivo de
aflorar el empleo irregular en este sector, asi como la necesidad de reducir la carga que para
las familias supone contratar un empleado de hogar, se considera necesario incorporar esta
reduccion en la cotizacion, dando continuidad a esta medida, que ha estado vigente desde
2012 hasta junio de 2017. Se establece el 31 de diciembre de 2018 como fecha limite para el
disfrute de dicho beneficio puesto que en el afio 2019 se producira la plena equiparacion de
este colectivo con los restantes trabajadores del Régimen General de la Seguridad Social
(Disp. Trans. 16* del texto refundido de la LGSS). Por ello, se considera beneficioso y
necesario mantener vigente esta medida facilitando que se produzca la plena equiparacion sin
ocasionar perjuicios a los trabajadores incorporados a este Sistema Especial ni a las familias
empleadoras de los mismos.

-La Disp. Final 2% incorpora una modificacion de la Disp. Adic. 23* de la Ley
14/2011, de 1 de junio, de la Ciencia, la Tecnologia y la Innovaciéon con la finalidad de
delimitar claramente el ambito del sector publico al que se aplican las reglas especificas de
esta disposicion de la Ley 14/2011, de 1 de junio, de la Ciencia, la Tecnologia y la
Innovacion, y los supuestos en los que se admiten en el sector publico los contratos de obra o
servicio determinado con una duracion superior a tres afios. La modificacion no supone una
ampliacion del ambito subjetivo de aplicacion de la excepcion que en la citada norma se
recoge, sino que es una aclaracion de la misma ante las dudas que podia suscitar la redaccion
vigente respecto a la aplicacion de esta excepcion en determinadas entidades del sector
publico.

Aclara la Exposicién de Motivos, para justificar esta modificacion, que muchas de las

entidades publicas actualmente no incluidas en el ambito de aplicacion de la norma han
venido obligadas a efectuar contrataciones temporales, dadas las limitaciones a la
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contratacion laboral contenidas en las sucesivas leyes de Presupuestos Generales del Estado
desde 2012, y que muchos de esos contratos temporales estan proximos a su finalizacion. En
algunos casos la finalizacion de dichos contratos puede dar lugar a que el trabajador inste una
declaracion por el empresario reconociendo de modo automatico la fijeza de la relacion
laboral por encadenamiento de contratos previsto en el art. 15.5 ET, de forma que este
personal adquiriria la condicién de fijo, sin necesidad de que su plaza fuera objeto del
correspondiente procedimiento de concurrencia competitiva, tal como exige el acceso al
empleo publico. En segundo lugar, si los contratos afectados se extinguen, serd necesario
proceder a nuevas contrataciones, para mantener el nivel de excelencia de las entidades de
investigacion, y dadas las peculiaridades y altisima especializacion de las mismas, resulta
muy importante poder hacer uso de este mecanismo de flexibilidad que permite
contrataciones de mas larga duracion, propia de proyectos de investigacion complejos. En
tercer lugar, considera que, dada la aun precaria situacion de nuestro mercado laboral, las
medidas que contienen facilidades para la contratacion, como es la posibilidad de contratos
de obra vinculados a proyectos de I+D+I de duracion superior a tres o cuatro afios, han de
tener efectividad inmediata.

Ademas, la Disp. Trans. Unica establece la aplicacion a los contratos por obra o
servicio determinados en vigor de las modificaciones que se realizan por la Disp. final 2* de
este RD-ley en la Disp. Adic. 23* de la Ley 14/2011, de 1 de junio, de la Ciencia, la
Tecnologia y la Innovacion.

4. DISCAPACIDAD

-Comunidad Auténoma de Andalucia.- Ley 4/2017, de 25 de septiembre, de los
Derechos y la Atencion a las Personas con Discapacidad en Andalucia. BOE 17-10-17

Obedece esta Ley a la necesaria adecuacion de la normativa autondémica a la
Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad y su
Protocolo Facultativo, aprobada el 13 de diciembre de 2006 por la Asamblea General de las
Naciones Unidas, que ha sido ratificada, junto con su Protocolo Facultativo, en 2007 por
Espaifia, y entr6 en vigor el 3 de mayo de 2008.

Como explica la Exposicion de Motivos, la Convencion ha impulsado un cambio de
paradigma en las politicas sobre discapacidad, pasando desde el enfoque asistencial al de
garantia de derechos. Ha supuesto la consagracion del enfoque de derechos de las personas
con discapacidad, de modo que considera a las personas con discapacidad como sujetos
titulares de derechos y los poderes publicos estan obligados a garantizar que el ejercicio de
esos derechos sea pleno y efectivo. De acuerdo con ello, esta ley reconoce a las personas con
discapacidad los mismos derechos que tiene el resto de la poblacion y reorienta las
actuaciones publicas, desde un modelo biosanitario y rehabilitador, centrado en la
enfermedad o en las deficiencias, a un modelo social basado en las capacidades y en la
interaccion con el entorno y la participacion real y efectiva en todos los asuntos que les son
propios. La ley también promueve el respeto a la diversidad desde el reconocimiento del
valor de las personas con capacidades o funcionalidades diferentes a las de la mayoria.
Implica un cambio fundamental de las politicas publicas, a lo cual se dirige esta Ley.
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Uno de los principales objetivos de esta ley se centra en dar prioridad a las politicas
de empleo dirigidas a la igualdad de oportunidades para todas las personas segin sus
capacidades, no solo en el ambito del empleo publico, sino en todos los perfiles de
ocupacion.

Para cumplir el objetivo de otorgar el protagonismo a las personas con discapacidad
en el libre desarrollo de su personalidad y en la toma de decisiones sobre todos los aspectos
de su vida, se establecen mecanismos para su incorporacion efectiva en los procesos de toma
de decisiones que afecten a sus derechos.

Reconociendo el hecho de que entre las personas con discapacidad prevalecen las
mujeres, asi como su mayor presencia entre las personas que estan en situacion de
dependencia, y entre quienes les prestan cuidados, en la Ley se adoptan politicas publicas
dirigidas a reducir las desigualdades especificas asociadas al sexo y la discapacidad,
introduciendo la perspectiva de género, como un principio fundamental de esta ley, en todo
su posterior desarrollo.

El titulo preliminar de la Ley recoge las disposiciones generales que se refieren al
objeto de ley y sus personas destinatarias, asumiendo el nuevo concepto de la discapacidad
que considera la misma como una situacién que es fruto de la interacciéon de las condiciones
personales y las diversas barreras que pueden impedir o limitar la participacion social;
incidiendo en la nocion de discapacidad como complemento circunstancial que, en modo
alguno, debe ser considerada como esencia sino como estado.

El titulo I se dedica a la igualdad de oportunidades y no discriminacion de las
personas con discapacidad, recogiendo la obligacion de las Administraciones Publicas de
Andalucia de adoptar medidas contra la discriminacion, de accidon positiva, de igualdad de
oportunidades y de fomento y defensa de las personas con discapacidad, que ademas deberan
atender las situaciones de especial vulnerabilidad asi como las necesidades especificas de las
mujeres y nifias con discapacidad.

Se prescriben criterios de actuacion y medidas de accion positiva para lograr su
inclusion social en los distintos ambitos de vida politica, econémica, social, educativa,
laboral, cultural y deportiva andaluza.

Para garantizar la transversalidad, desde la perspectiva de género, la inclusion, la
accesibilidad y coordinacion de las politicas publicas, se afianzan instrumentos de gestion
publica ya utilizados como el Plan de accion integral, el Plan de empleo de las personas con
discapacidad en Andalucia y el Plan de mujeres con discapacidad, y se mantiene la existencia
del Consejo Andaluz de Atencion a las Personas con Discapacidad como o6rgano de
participacion social y asesoramiento.

La ley obliga a la Administracion de la Junta de Andalucia a aprobar las condiciones
de accesibilidad y no discriminacion a los diferentes entornos fisicos y de la informacion y
comunicacion, bienes, productos y servicios que permitan su uso por el mayor nimero de
personas posible con independencia de cudles sean sus capacidades funcionales y garanticen
la igualdad de oportunidades de las personas con discapacidad, y vela por su cumplimiento
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estableciendo el régimen sancionador autondémico en materia de igualdad de oportunidades,
no discriminacion y accesibilidad universal.

La presente ley se dicta sin perjuicio de las condiciones basicas estatales y de acuerdo
con las competencias que otorga el Estatuto de Autonomia para Andalucia a la Comunidad
Autonoma.

5. ASISTENCIA SANITARIA.

-Resolucion de 27 de junio de 2017, de la Mutualidad General Judicial, por la que se
publica el Concierto con el Consejo General de Colegios Oficiales de Farmacéuticos,
por el que se fijan las condiciones para la ejecucion de la prestacion farmacéutica a
través de las oficinas de farmacia. BOE 5-7-17

Mediante esta Resolucion se publica el Concierto por el que se regulardn las
condiciones en que debe efectuarse la prestacion farmacéutica con cargo a fondos publicos
de MUGEJU a través de todas las Oficinas de Farmacia legalmente autorizadas en todo el
territorio nacional. Este Concierto supone que la dispensacion de los medicamentos, efectos
y accesorios, formulas magistrales y preparados oficinales, vacunas individualizadas
antialérgicas y bacterianas que estén incluidos en la prestacion farmacéutica del Sistema
Nacional de Salud y productos sin cupén precinto sometidos a visado, y que hayan sido
prescritos en recetas oficiales de MUGEJU, se llevara a cabo a través de todas y cada una de
las Oficinas de Farmacia, sin perjuicio de la dispensacion que deba realizarse por los
servicios de farmacia hospitalaria en los centros sanitarios concertados por MUGEJU a
pacientes hospitalizados o, en el caso de medicamentos cuya dispensacion esté restringida a
esos servicios en el ambito del Sistema Nacional de Salud.

Asimismo el presente Concierto contempla las condiciones de facturacion y pago de
las recetas dispensadas, incluyendo la grabacion de datos y digitalizacion de las imagenes de
las recetas oficiales de MUGEJU en formato papel como elemento indispensable para el
proceso de facturacion.

El Concierto surtird efectos desde el 1 de enero de 2018 y tendrad una duracion de
cuatro afios a partir de su entrada en vigor. Podra ser prorrogado expresamente por plazos de
dos afios, con un maximo de dos prorrogas, si no lo denuncia expresamente ninguna de las
partes con tres meses de antelacion a la fecha de su vencimiento, sea ésta la inicial o la de
cualquiera de sus prorrogas.

6. EMPLEO

-Orden ESS/668/2017, de 13 de julio, por la que se designa al Servicio Publico de
Empleo Estatal como organismo competente en materia de gestién del Sistema Nacional
de Garantia Juvenil. BOE 15-7-17

La Ley 18/2014, de 15 de octubre, de aprobacion de medidas urgentes para el
crecimiento, la competitividad y la eficiencia, de acuerdo con la nueva redaccién dada por la
disposicion final vigésima octava de la Ley 3/2017, de 27 de junio, de Presupuestos
Generales del Estado para el afio 2017, atribuye a la unidad organica que se designe por el
Ministerio de Empleo y Seguridad Social determinadas funciones relativas al Sistema
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Nacional de Garantia Juvenil, tales como la organizaciéon y gestion relativas al fichero, la
resolucion acerca de la inscripcion en el mismo y otras relacionadas con la gestion de
referido Sistema.

Considerando que el Servicio Publico de Empleo Estatal es el organismo autdnomo
adscrito al Ministerio de Empleo y Seguridad Social a través de la Secretaria de Estado de
Empleo, al que se le encomienda la ordenacion, desarrollo y seguimiento de los programas y
medidas de las politicas de empleo, se considera la unidad mas adecuada para la gestion del
Sistema Nacional de Garantia Juvenil. En virtud de ello, esta Orden designa al organismo
autébnomo Servicio Publico de Empleo Estatal como organismo competente para la
realizacion de las actuaciones y funciones del Sistema Nacional de Garantia Juvenil y, en
particular, a los que se refieren el apartado 3 del articulo 92, el apartado 2 del articulo 95, los
apartados 2 y 6 del articulo 98, el primer parrafo del articulo 102, las letras i) y j) del
apartado 1 del articulo 111, los parrafos tercero y quinto de la letra a) del articulo 112, el
parrafo primero de la disposicion adicional vigesimoctava y el apartado 4 de la disposicion
final segunda de la Ley 18/2014, de 15 de octubre, de aprobaciéon de medidas urgentes para
el crecimiento, la competitividad y la eficiencia.

7. FORMACION PROFESIONAL

-Real Decreto 694/2017, de 3 de julio, por el que se desarrolla la Ley 30/2015, de 9 de
septiembre, por la que se regula el Sistema de Formacién Profesional para el Empleo en
el ambito laboral. BOE 5-7-17

Este RD tiene por objeto la regulacion, para todo el territorio nacional, de las
iniciativas y programas de formacion profesional para el empleo, los requisitos y limites de
las acciones formativas, sus destinatarios y la forma de acreditacion de las competencias
adquiridas por los trabajadores, asi como los instrumentos del sistema integrado de
informacion y el régimen de funcionamiento del sistema de formacion profesional para el
empleo.

Desarrolla la Ley 30/2015, de 9 de septiembre, por la que se regula el Sistema de
Formacion Profesional para el Empleo en el ambito laboral, que deriva previamente del RD-
ley 4/2015, de 22 de marzo, para la reforma urgente del Sistema de Formacion Profesional
para el Empleo en el ambito laboral, mediante la cual se ha llevado a cabo una reforma
integral del sistema. Una de las piezas claves de la reforma de las politicas de activacion para
el empleo es la renovacion del marco normativo actual, estableciendo un nuevo marco legal
de las acciones y medidas de politicas activas de empleo adecuado al nuevo modelo que
sustituya al actualmente vigente y con la implantaciéon de un nuevo modelo de distribucion
de fondos orientado al cumplimiento de objetivos.

En este marco se inserta el Reglamento de Formacion Profesional para el Empleo, que
se instrumenta mediante esta norma. La Ley 30/2015, de 9 de septiembre, prevé de forma
expresa el desarrollo reglamentario de determinados contenidos recogidos en la misma,
ademas de su desarrollo con caracter general. No obstante, dicho desarrollo reglamentario no
se agota en este real decreto, pues para determinados aspectos se considera mas adecuada su
regulacion mediante las correspondientes 6rdenes ministeriales, a las que se remite para su
desarrollo esta norma.
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8. ORGANIZACION

-Real Decreto 703/2017, de 7 de julio, por el que se desarrolla la estructura organica
basica del Ministerio de Empleo y Seguridad Social y se modifica el Real Decreto
424/2016, de 11 de noviembre, por el que se establece la estructura orginica basica de
los departamentos ministeriales. BOE 8-7-17

Este RD da cumplimiento a lo establecido en la Disp. final segunda del RD 424/2016,
de 11 de noviembre, por el que se aprueba la estructura organica basica de los departamentos
ministeriales completando y concretando la estructura orgéanica basica de los organos
superiores y directivos del Departamento hasta el nivel de subdireccion general.

Se procede a la actualizacion de numerosas referencias normativas por las reformas
en el ambito de las competencias del Departamento realizadas desde 2012.

La Unidad Administradora del FSE deja de estar adscrita a la Direccion General de
Trabajo Auténomo, de la Economia Social y de la Responsabilidad Social de las Empresas,
para pasar a estarlo a la Secretaria de Estado de Empleo, por razones de eficacia y
racionalizaciéon administrativa.

Por otra parte, se modifica el RD 424/2016, de 11 de noviembre, creando, dentro de la
estructura del Ministerio de Empleo y Seguridad Social, una Direcciéon General de
Estadistica y Analisis Sociolaboral, con el objetivo de integrar en un solo 6rgano directivo de
la extensa y compleja actividad estadistica que gestiona el Ministerio y que en la actualidad
se encuentra dispersa en diversas unidades y organismos del Departamento. Junto a ello, la
nueva Direccion General realizara también tareas de analisis de la informacion estadistica, y
de otras fuentes de informacion disponibles, para la toma de decisiones en relacion con las
politicas en materia de empleo, Seguridad Social, inmigracion y emigracion.

Ademas, conforme al art. 66.2 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen
Juridico del Sector Publico, se mantienen, en los mismos términos que el RD 424/2016, de
11 de noviembre, las excepciones de la reserva funcionarial en el nombramiento de los
titulares de las Direcciones Generales del Trabajo Auténomo, de la Economia Social y de la
Responsabilidad Social de las Empresas, de Migraciones y de Ordenacion de la Seguridad
Social.

Finalmente, se actualiza la denominacién del Instituto Nacional de Seguridad e
Higiene en el Trabajo que pasa a llamarse “Instituto Nacional de Seguridad, Salud y
Bienestar en el Trabajo, O.A., M.P.”

9. UNION EUROPEA

-Directiva (UE) 2017/1132 del Parlamento Europeo y del Consejo de 14 de junio de
2017 sobre determinados aspectos del Derecho de sociedades. DOUE L 169, 30-6-2017

Mediante esta Directiva se procede a la codificacion de diversas Directivas de la
Union Europea: Directiva 82/891/CEE del Consejo, de 17 de diciembre de 1982, referente a
la escision de sociedades andnimas; Directiva 89/666/CEE del Consejo, de 21 de diciembre
de 1989, relativa a la publicidad de las sucursales constituidas en un Estado miembro por
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determinadas formas de sociedades sometidas al Derecho de otro Estado; Directiva
2005/56/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 26 de octubre de 2005 relativa a las
fusiones transfronterizas de las sociedades de capital; Directiva 2009/101/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 16 de septiembre de 2009, tendente a coordinar, para hacerlas
equivalentes, las garantias exigidas en los Estados miembros a las sociedades definidas en el
articulo 48, parrafo segundo, del Tratado, para proteger los intereses de socios y terceros;
Directiva 2011/35/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de abril de 2011, relativa
a las fusiones de las sociedades anonimas; Directiva 2012/30/UE del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 25 de octubre de 2012, tendente a coordinar, para hacerlas equivalentes, las
garantias exigidas en los Estados miembros a las sociedades, definidas en el articulo 54,
parrafo segundo, del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea, con el fin de proteger
los intereses de los socios y terceros, en lo relativo a la constitucion de la sociedad anénima,
asi como al mantenimiento y modificaciones de su capital. Todas ellas han sido modificadas
en varias ocasiones y de forma sustancial, por lo que, en aras de claridad y de racionalidad,
se procede a la codificacion de las mismas.

Por lo que se refiere a los aspectos laborales y sociales, en la nueva Directiva
codificada se establece expresamente que los derechos de los trabajadores distintos de los
derechos de participacion deben seguir sujetos a las disposiciones de los Estados miembros a
que se refieren la Directiva 98/59/CE del Consejo, de 20 de julio de 1998, relativa a los
despidos colectivos; la Directiva 2001/23/CE del Consejo, de 12 de marzo de 2001, relativa a
la proteccion de los trabajadores en caso de traspasos de empresas, de centros de actividad o
de partes de empresas o de centros de actividad; la Directiva 2002/14/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 11 de marzo de 2002, por la que se establece un marco general
relativo a la informacion y a la consulta de los trabajadores en la Comunidad Europea y la
Directiva 2009/38/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 6 de mayo de 2009, sobre la
constitucion de un comité de empresa europeo o de un procedimiento de informacion y
consulta a los trabajadores en las empresas y grupos de empresas de dimensién comunitaria.

Igualmente, se prevé que si los trabajadores ejercen derechos de participacion en una
de las sociedades que se fusionan, con arreglo a los supuestos contemplados en la Directiva,
y si la legislacion nacional del Estado miembro en que tenga su domicilio social la sociedad
resultante de la fusion transfronteriza no prevé el mismo nivel de participacion que el
aplicado en las correspondientes sociedades que se fusionan —también en los comités del
organo de control con poderes decisorios—, 0 no prevé la misma facultad para ejercer
derechos a trabajadores de sociedades resultantes de la fusion transfronteriza, la participacion
de los trabajadores en la sociedad resultante de la fusion transfronteriza asi como su
implicacion en la definicion de tales derechos debe regularse. Para ello, se deberan tomar
como base los principios y procedimientos del Reglamento (CE) n° 2157/2001 del Consejo,
de 8 de octubre de 2001, relativo al estatuto de la sociedad andnima europea y de la Directiva
2001/86/CE del Consejo, de 8 de octubre de 2001, por la que se completa el estatuto de la
sociedad andnima europea en lo que respecta a la implicacion de los trabajadores,
supeditados no obstante a las modificaciones que resulten necesarias al estar sujeta entonces
la sociedad resultante a la legislacion nacional del Estado miembro en que tenga su domicilio
social. De conformidad con el articulo 3, apartado 2, letra b), de la Directiva 2001/86/CE, los
Estados miembros pueden velar por el inicio inmediato de las negociaciones con arreglo al
articulo 133 de la presente Directiva con objeto de no retrasar innecesariamente las fusiones.
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A fin de determinar el nivel de participacion de los trabajadores aplicado en las
correspondientes sociedades que se fusionan, se debe tener en cuenta también la proporcion
de miembros que representan a los trabajadores en el 6rgano directivo competente dentro de
las sociedades para decidir el reparto de los beneficios.

-Dictamen del Comité Econémico y Social Europeo sobre la «Inteligencia artificial: las
consecuencias de la inteligencia artificial para el mercado unico (digital), la producciéon,
el consumo, el empleo y la sociedad» (Dictamen de iniciativa) (2017/C 288/01) (DOUE
31-8-17)

En este Dictamen el CESE recomienda que la UE desempefie un papel de liderazgo
mundial en la adopcién de marcos politicos uniformes y universales para la IA, de
conformidad con los valores europeos y los derechos fundamentales.

El CESE sefiala en estos momentos once areas donde la IA plantea desafios sociales:
ética; seguridad; privacidad; transparencia y rendicion de cuentas; trabajo; educacion y
desarrollo de capacidades; (des)igualdad e inclusion; legislacion y reglamentacion;
gobernanza y democracia; guerra; y superinteligencia. En relacién con cada una de ellas, el
CESE formula una serie de recomendaciones.

Con caracter general, defiende un enfoque de la IA basado en el control humano
(human-in-command), con un marco de condiciones que regule el desarrollo responsable,
seguro y util de la IA de manera que las maquinas contintien siendo maquinas y los humanos
conserven en todo momento el dominio sobre ellas. Pide que se elabore un codigo
deontoldgico para el desarrollo, despliegue y utilizacion de la IA, de modo que durante todo
su proceso de funcionamiento los sistemas de 1A sean compatibles con los principios de la
dignidad humana, la integridad, la libertad, la privacidad, la diversidad cultural y de género y
los derechos humanos fundamentales.

El CESE aboga por el desarrollo de un sistema de normalizacion para la verificacion,
validacion y control de los sistemas de IA, basado en un amplio espectro de normas en
materia de seguridad, transparencia, inteligibilidad, rendicion de cuentas y valores éticos.
Aboga por una infraestructura de IA europea de fuente abierta (open source), que incluya
entornos de aprendizaje respetuosos de la vida privada, entornos de ensayo en condiciones
reales (real life) y conjuntos de datos de alta calidad para el desarrollo y la formacion de
sistemas de IA, y destaca la ventaja (competitiva) que puede obtener la UE en el mercado
mundial mediante el desarrollo y la promocion de «sistemas de IA de responsabilidad
europeay, provistos de un sistema europeo de certificacion y etiquetado de la IA.

Considera que la UE, los gobiernos nacionales y los interlocutores sociales deberian
determinar conjuntamente cudles son los sectores del mercado laboral que se veran influidos
por la IA, en qué medida y en qué plazo, y buscar soluciones para mitigar las consecuencias
para el empleo, la naturaleza del trabajo, los sistemas sociales y la (des)igualdad. Ademas
deberia invertirse en los sectores del mercado laboral en los que la IA tiene poca o ninguna
influencia. Recomienda a todas las partes interesadas que realicen un esfuerzo colectivo para
apostar por los sistemas complementarios de IA y su creacion conjunta en el lugar de trabajo,
como equipos persona-maquina donde la IA sirva para complementar y mejorar la actuacion
humana. Las partes interesadas también deben invertir en aprendizaje formal e informal,
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ensefianza y formacion a fin de que todos puedan trabajar con la IA, pero también para
desarrollar capacidades que no pueda suplir la TA.

Considera que es necesario llevar a cabo una evaluacion concreta de la legislacion y
la reglamentacion de la UE en las seis areas de interés definidas por la Unidad de Prospectiva
Cientifica (STOA) que son susceptibles de revision o adaptacion. El CESE esta en contra de
la introduccién de cualquier tipo de personalidad juridica para los robots o la 1A, puesto que
socavaria los efectos correctores preventivos de la legislacion en materia de responsabilidad,
generaria un riesgo moral tanto en el desarrollo como en la utilizacion de la IA y daria lugar
a un posible uso indebido.

Respecto a las repercusiones en el trabajo, el empleo, las condiciones laborales y los
sistemas sociales, considera que es evidente que la IA influird en la disponibilidad de empleo
y en la naturaleza y el caracter de muchos puestos de trabajo, y por lo tanto también en los
sistemas sociales.

Reconoce que la IA puede reportar grandes ventajas cuando se utiliza en trabajos
peligrosos, pesados, extenuantes, sucios, desagradables, repetitivos o aburridos. Pero pone de
manifiesto que los sistemas de [A también son capaces, y cada vez mas, de realizar tareas
rutinarias, procesar y analizar datos o desempefiar funciones que requieren un alto grado de
planificaciéon o prediccion, trabajos que a menudo se encomiendan a trabajadores muy
capacitados. Parece poco probable que la IA o un robot puedan asumir todas las tareas de una
persona, sin embargo, casi todo el mundo tendra que hacer frente a la automatizacion de
algunas de sus funciones. El tiempo libre resultante podra dedicarse a otras tareas, siempre
que las administraciones y los interlocutores sociales atiendan a esa cuestion, de forma que
es necesario tener en cuenta la incidencia que estas situaciones pueden tener en los
profesionales y gestores, y promover su participacion en el proceso, para que sean duefios y
no victimas de la situacion.

Igualmente, reconoce que se crearan nuevos puestos de trabajo, aunque nadie puede
prever cuales seran, cuanto abundaran ni con qué celeridad apareceran, pero manifiesta la
preocupacion de que la continuidad del desarrollo de la IA deje solo tareas pequefias y mal
remuneradas para un grupo creciente de trabajadores flexibles.

Ademas, considera que las consecuencias de la IA no afectaran solo a la cantidad de
trabajo disponible, sino también a la naturaleza del trabajo existente. Los sistemas de TA
ofrecen cada vez mas opciones para supervisar y controlar a los empleados, lo que pone en
tela de juicio su autonomia y privacidad. La organizacion y distribucion del trabajo cada vez
se hace mas mediante algoritmos, sin intervencion humana, lo que influye en la naturaleza y
las condiciones del trabajo. El uso de los sistemas de IA conlleva un riesgo de
empobrecimiento de las tareas y pérdida de habilidades importantes.

Considera que la inteligencia aumentada (complementariedad), donde persona y
maquina trabajan juntas y se fortalecen mutuamente, es la aplicacion mas interesante de la A
porque se trata del humano con la maquina, no del humano en lugar de la maquina. Sin
embargo, la participacion en su creacion es de gran importancia: hay que involucrar a los
trabajadores en el desarrollo de esos sistemas de IA complementarios para garantizar que
sean faciles de usar y que el trabajador conserve suficiente autonomia y control (human-in-
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command) y satisfaccion en su trabajo. Apostar por la complementariedad entre el humano y
la IA (inteligencia aumentada) requerira una educacion generalizada en el trabajo con los
sistemas de IA y su manejo desde una edad temprana, a fin de que las personas conserven la
autonomia y el control en su trabajo (control humano). En este sentido, es especialmente
importante la educacion sobre ética y privacidad, puesto que la IA repercute fuertemente en
esos ambitos.

Por todo ello, considera que estamos en un momento crucial para definir las
condiciones en las que se enmarcaran el desarrollo presente y futuro de la IA y su utilizacion,
y que las ventajas de la IA solo se pueden obtener de manera sostenible si se abordan
adecuadamente los retos que conlleva. Para ello es preciso tomar decisiones politicas.
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Cronica de Doctrina Judicial y Noticias Bibliograficas

1. CONFIGURACION JURIDICA GENERAL DEL SISTEMA DE SEGURIDAD
SOCIAL (SISTEMA DE FUENTES Y ESTRUCTURA BASICA DEL SISTEMA
NORMATIVO)

No existe doctrina judicial relevante en esta materia.
2. AMBITO SUBJETIVO DE APLICACION DE LA SEGURIDAD SOCIAL

Sentencia del TJUE de 27 de abril de 2017. Asunto C-620/15. A-Rosa Flussschiff GmbH
y Union de recouvrement des cotisations de sécurité sociale et d'allocations familiales
d'Alsace (TJCE 2017\155)

Procedimiento prejudicial — Trabajadores migrantes — Seguridad social — Legislacion
aplicable — Reglamento (CEE) n.° 1408/71 — Articulo 14, apartado 2, letra a) — Reglamento
(CEE) n.° 574/72 — Articulo 12 bis, punto 1 bis — Acuerdo entre la Comunidad Europea y la
Confederacion Suiza — Personal navegante — Trabajadores desplazados a otro Estado
miembro — Sucursal suiza — Certificado E 101 — Fuerza probatoria

El Tribunal de Justicia (Sala Primera) declara:

El articulo 12 bis, punto 1 bis, del Reglamento (CEE) n.® 574/72 del Consejo, de 21
de marzo de 1972, por el que se establecen las modalidades de aplicacion del Reglamento
(CEE) n.° 1408/71 del Consejo, de 14 de junio de 1971, relativo a la aplicacion de los
regimenes de seguridad social a los trabajadores por cuenta ajena, a los trabajadores por
cuenta propia y a los miembros de sus familias que se desplazan dentro de la Comunidad, en
su version modificada y actualizada por el Reglamento (CE) n.° 118/97 del Consejo, de 2 de
diciembre de 1996, tal como fue modificada por el Reglamento (CE) n.° 647/2005 del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de abril de 2005, debe interpretarse en el sentido
de que el certificado E 101 expedido por la institucion designada por la autoridad competente
de un Estado miembro, con arreglo al articulo 14, apartado 2, letra a), del Reglamento n.°
1408/71, en su version modificada y actualizada por el Reglamento n.° 118/97, tal como fue
modificada por el Reglamento (CE) n.° 647/2005 del Parlamento Europeo y del Consejo, de
13 de abril de 2005, vincula tanto a las instituciones de seguridad social del Estado miembro
en el que se efectue el trabajo como a los 6rganos jurisdiccionales de ese Estado miembro,
aun cuando éstos comprueben que las condiciones en que se desarrolla la actividad del
trabajador de que se trate quedan manifiestamente fuera del ambito de aplicacion material de
dicha disposicion del Reglamento n.° 1408/71.

Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea de 13 de julio de 2017. Asunto
C-89/16. Szoja contra Socidlna poist'oviia (JUR 2017\184257)

Procedimiento prejudicial — Aplicacion de los regimenes de seguridad social —
Trabajadores migrantes — Persona que ejerce una actividad por cuenta ajena y una actividad
por cuenta propia en dos Estados miembros diferentes — Determinacion de la legislacion
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aplicable — Reglamento (CE) n.° 883/2004 — Articulo 13, apartado 3 — Reglamento (CE) n.°
987/2009 — Articulo 14, apartado 5 ter — Articulo 16 — Efectos de las decisiones de la
Comision administrativa para la coordinacion de los sistemas de seguridad social —
Inadmisibilidad.

El Tribunal de Justicia (Sala Tercera) declara:

El articulo 13, apartado 3, del Reglamento (CE) n.° 883/2004 del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 29 de abril de 2004, sobre la coordinacion de los sistemas de seguridad
social, en su version modificada por el Reglamento (UE) n.° 465/2012 del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 22 de mayo de 2012, debe interpretarse en el sentido de que, para
determinar la legislacién nacional aplicable en virtud de esta disposicion a una persona que,
como el demandante en el litigio principal, ejerce normalmente una actividad por cuenta
ajena y una actividad por cuenta propia en diferentes Estados miembros, es preciso tener en
cuenta las exigencias formuladas en el articulo 14, apartado 5 ter, y en el articulo 16 del
Reglamento (CE) n.° 987/2009 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de septiembre
de 2009, por el que se adoptan las normas de aplicacion del Reglamento (CE) n.° 883/2004,
en su version modificada por el Reglamento (UE) n.® 465/2012.

3. GESTION DE LA SEGURIDAD SOCIAL
Sentencia del Tribunal Supremo de 13 de marzo de 2017, n°433/2017 (RJ 2017\1223)

PROCEDIMIENTO ESPECIAL PARA LA PROTECCION DE LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES DE LA PERSONA (LJCA/1998): Plazo: extemporaneidad: existencia:
transcurso del plazo de 10 dias: inadmisibilidad procedente.

SEGURIDAD SOCIAL: Régimen juridico aplicable: Real Decreto 426/2003, que
regula la renta agraria para los trabajadores eventuales incluidos en el Régimen Especial
Agrario de la Seguridad Social residentes en las Comunidades Autonomas de Andalucia y
Extremadura: infraccion del principio de igualdad: inexistencia: nulidad improcedente.

13

Sefiala el Ministerio Fiscal que: “... si bien las discriminaciones por razon de edad
solamente son admisibles cuando se cumplen rigurosas exigencias de justificacion y
proporcionalidad, en este caso se dan. En efecto, explica que el Real Decreto 426/2003 (RCL
2003, 1034) no es una pieza aislada sino que forma parte del sistema de proteccion de los
trabajadores eventuales del Régimen Especial Agrario de la Seguridad Social. Regula una
prestacion especifica —la renta agraria— inicamente para los trabajadores eventuales agrarios
que no puedan ser beneficiarios del subsidio de desempleo previsto por el Real Decreto
5/1997, de 10 de enero (RCL 1997, 70 y 735), al no haberlo sido durante los tres afios
naturales inmediatamente anteriores a la fecha de solicitud y, ademas, residan en Andalucia y
Extremadura.

Anade que la exigencia de las treinta y cinco jornadas reales cotizadas en los doce
meses anteriores —las peonadas— no quiebra la igualdad porque tiene una justificacion
razonable y objetiva: el hecho de que el beneficiario de la renta agraria sea alguien que
desarrolle faenas agricolas con cierta habitualidad. Y el requisito se exige a todos por igual.
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En cuanto al trato dado a los mayores de cuarenta y cinco afios, la exigencia de una
mayor permanencia de alta, dice el Ministerio Fiscal, dado el tipo de beneficiarios al que se
dirige el Real Decreto 426/2003 (RCL 2003, 1034) , es razonable que no tenga en cuenta a
quienes hayan estado cotizando en otro régimen de la Seguridad Social. Por otro lado,
ademas de sefialar que el recurrente no suscita la posibilidad de que haya discriminacion
injustificada respecto de los trabajadores de edad inferior a cuarenta y cinco afios pues s6lo
se les exige estar en esa situacion durante los doce meses anteriores a la solicitud, subraya
que la sentencia de 15 de marzo de 2006 (recurso 84/2003) negd que fuera contraria al
principio de igualdad”.

4. ACTOS DE ENCUADRAMIENTO O DE INMATRICULACION (INSCRIPCION
DE EMPRESAS, AFILIACION, ALTAS Y BAJAS DE TRABAJADORES)

Sentencia del Tribunal Supremo de 4 de abril de 2017, n°589/2017 (RJ 2017\1362)

SEGURIDAD SOCIAL: Vida laboral: informe: solicitud de rectificacion para la
inclusion en su vida laboral de determinados periodos de alta: denegacion: en base a unos
actos, no impugnados y basados en actas de la Inspeccion: presuncion de veracidad: falta de
prueba en contrario: rectificacion improcedente.

5. FINANCIACION DE LA SEGURIDAD SOCIAL. LA COTIZACION
Sentencia del Tribunal Supremo de 23 de marzo de 2017, n°509/2017 (RJ 2017\1281)

SEGURIDAD SOCIAL: Cotizacion: responsables del pago: solidarios: grupo de
empresas: existencia: requisitos: estructura societaria coincidente: confusion de plantillas y
patrimonios: apariencia externa de grupo empresarial: cumplimiento: responsabilidad
solidaria procedente.

Sentencia de 5 de abril de 2017, n°619/2017 (RJ 2017\1680)

SEGURIDAD SOCIAL: Cotizaciones: cuotas debidas: derivacion de responsabilidad
solidaria: grupo de empresas: caracter solidario de la responsabilidad de la mercantiles
pertenecientes: prevision legal: existencia.

Sentencia del TJUE de 10 de mayo de 2017. Asunto C-690/15. Lobkowicz (TJCE
2017\88)

Procedimiento prejudicial — Funcionario de la Unién Europea — Estatuto — Afiliacion
obligatoria al régimen de seguridad social de las instituciones de la Unién Europea —
Rendimientos inmobiliarios percibidos en un Estado miembro — Sujecion a la contribucion
social generalizada, al gravamen social y a sus contribuciones adicionales con arreglo al
Derecho de un Estado miembro — Participacién en la financiacion de la seguridad social de
ese Estado miembro.

El Tribunal de Justicia (Gran Sala) declara:

El articulo 14 del Protocolo (n.° 7) sobre los privilegios y las inmunidades de la Unidon
Europea, anejo a los Tratados UE, FUE y CEEA, y las disposiciones del Estatuto de los
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funcionarios de la Unién Europea relativas al régimen de seguridad social comiin a las
instituciones de la Unidn deben interpretarse en el sentido de que se oponen a una legislacion
nacional, como la controvertida en el litigio principal, con arreglo a la cual los rendimientos
inmobiliarios percibidos en un Estado miembro por un funcionario de la Unién Europea que
tiene su domicilio fiscal en ese Estado miembro estén sujetos a unas contribuciones y a unos
gravamenes sociales destinados a la financiacion del régimen de seguridad social de ese
mismo Estado miembro.

6. ACCION PROTECTORA. LAS PRESTACIONES DEL SISTEMA DE
SEGURIDAD SOCIAL

6.1. Incapacidad Temporal e Incapacidad Permanente
Sentencia del Tribunal Supremo de 22 de febrero de 2017, n°151/2017 (RJ 2017\1644)

UNIFICACION DE DOCTRINA: desestimacion por falta de contradiccién y de
contenido casacional; incapacidad permanente en grado de gran invalidez. VOTO
PARTICULAR.

Sentencia del Tribunal Supremo de 23 de febrero de 2017, n°161/2017 (RJ 2017\954)

PENSION DE INCAPACIDAD PERMANENTE: requisito de estar en alta o en
situacion asimilada: interpretacion flexible y finalista; se considera en situacion de asimilada
al alta al causante que sufre un accidente no laboral a los pocos dias de causar baja voluntaria
en su ultima ocupacion con la intencién de iniciar una nueva relacion laboral con otra
empresa en fechas proximas, sin haberse inscrito como demandante de empleo en la oficina
publica correspondiente.

Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de abril de 2017, n°325/2017 (RJ 2017\2154)

Incapacidad Permanente absoluta. Demanda de reconocimiento de una base
reguladora y de una pension superiores a las calculadas por el ente gestor. El beneficiario
tiene reconocido en toda su carrera de seguro un breve periodo de cotizaciones por trabajo a
tiempo parcial, habiendo estado desde entonces sin cotizar varios afios hasta que se volvio a
hacerlo. Determinacion de si las lagunas cotizatorias deben integrarse con las bases minimas
a tiempo completo por ser el periodo de cotizaciones por trabajo a tiempo parcial breve en
relacion con el total: ha de seguirse el criterio establecido, en la Disposicion Adicional
Séptima 1.Tercera.b) de la LGS, conforme se desprende de lo resuelto por el TC y el TJUE.
Votos Particulares.

Sentencia del Tribunal Supremo de 18 de mayo de 2017, n°443/2017 (RJ 2017\2759)

PROCEDIMIENTO DE DECLARACION DE INCAPACIDAD PERMANENTE
DERIVADA DE CONTINGENCIAS PROFESIONALES: la omisiéon del tramite de
audiencia a la empresa no conlleva la nulidad de actuaciones por no haber producido
indefension.
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Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de mayo de 2017, n°451/2017 (RJ 2017\2924)

DETERMINACION DEL GRADO DE DISCAPACIDAD: aplicacién del capitulo 12
del Anexo 1 A del RD 1971/1999, relativo a las deficiencias del aparato visual en supuesto
de pérdida total de la vision un ojo: si la pérdida total de un ojo ya conlleva un porcentaje de
deficiencia de la vision inocular del 100%, no cabe aplicar por dos veces para el mismo 0jo
la tabla 1 con atribucién en ambos casos de una deficiencia en la vision del 100%, en la
primera ocasion por disminucion de la agudeza visual y en la segunda por la del campo
visual.

6.2. Maternidad, riesgo durante el embarazo y lactancia y paternidad
No existe doctrina judicial relevante en esta materia.
6.3. Jubilacion
Sentencia del Tribunal Supremo de 6 de febrero de 2017, n°181/2017 (RJ 2017\1020)

Funcién Publica: Extinciéon de la relacion funcionarial: jubilacion: solicitud de
prolongacion de permanencia en el servicio activo hasta los setenta afios: denegacion:
incompetencia manifiesta por razon de la materia o del territorio del 6rgano que dictd el acto:
inexistencia; aplicacion del plan de ordenacion de recursos humanos: procedencia:
denegacion procedente.

Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de mayo de 2017, n® 962/2017 (RJ 2017\2964)

COMUNIDAD AUTONOMA DE CATALUNA: Funcién piblica: jubilacion
forzosa: prolongacion de la permanencia en el servicio activo hasta alcanzar el 100% de la
pension de jubilacion: silencio positivo: existencia: concesion procedente.

A proposito de la cuestion objeto de litigio, el TS recuerda la sentencia del Supremo
de 8 de junio de 2016 en la cual se dice que:

«En efecto, la cuestion de la prolongacion del servicio activo mas alla de los sesenta y
cinco afios de edad en que se produce la jubilacion forzosa por edad, no esta cerrada por las
normas estatales basicas. Segiin hemos recordado, el articulo 67.3 se remite a lo que
dispongan las leyes de Funcion Publica de manera que los legisladores autonémicos pueden
contemplar soluciones diferentes en punto a la continuacion en el servicio activo de los
funcionarios que superen los sesenta y cinco afios y, de hecho, varias Comunidades
Auténomas han legislado sobre diversos extremos relativos a la permanencia en el servicio
activo mas alla de los sesenta y cinco y hasta los setenta afios de edad.

La opcion seguida por la Sala de Barcelona, sustentada en el articulo 38 del Decreto
Legislativo 1/1997 (LCAT 1997, 519) , se enmarca, por tanto, en el plano de la
interpretacion del Derecho propio de Catalufia. En consecuencia, es a ella a quien
corresponde establecer la procedente sin que nos competa revisar su criterio de acuerdo con
el que, respecto a los limites del recurso de casacion cuando entra en cuestion el Derecho
autonomico, sentd el Pleno de esta Sala en la sentencia de 30 de noviembre de 2007 (RJ
2008, 1334) (casacion 7638/2002)».
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Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de mayo de 2017, n°449/2017 (RJ 2017\3012)

COMPATIBILIDAD DE PENSION DE JUBILACION CON EL TRABAIJO: para
acceder a la llamada jubilacion activa, compatibilizando pension y trabajo, es preciso haber
cumplido edad de jubilacion y haber accedido a la pensién con un porcentaje de la base
reguladora del 100%.

6.4. Prestaciones para situaciones derivadas de muerte y supervivencia (Viudedad,
orfandad y a favor de otros familiares)

Sentencia del Tribunal Supremo de 8 de febrero de 2017, n°205/2017

Seguridad Social en el régimen agrario: trabajadores por cuenta propia: nivel de
proteccion: interpretacion y alcance: prestaciones por muerte y supervivencia: concesion a
pesar de no estar el causante al corriente en el pago de cuotas en el momento del
fallecimiento: eficacia de las ingresadas con posterioridad por sus causahabientes aun siendo
el periodo de descubierto superior al reglamentario; discriminacion respecto del RETA.

Sentencia del Tribunal Supremo de 23 de febrero de 2017, n°156/2017 (RJ 2017\1780)

Pension de viudedad. Parejas de hecho. Disposicion adicional tercera Ley 40/2007. La
pension de viudedad de parejas de hecho en el supuesto especial que regula la disposicion
adicional tercera de la Ley 40/2007, de 4 de diciembre, exige que el beneficiario no sea
titular de otra pension contributiva de seguridad social. Su naturaleza excepcional conlleva
que este requisito se mantenga durante todo el tiempo de percepcion de la pension, lo que la
hace incompatible con la prestacion de incapacidad permanente total posteriormente
reconocida a favor del mismo beneficiario. Voto particular.

Sentencia del Tribunal Supremo de 29 de marzo de 2017, n°264/2017 (RJ 2017\1829)

Ejercicio por el INSS de la accion de revision del contenido economico de la
prestacion de viudedad ya reconocida. Prescripcion: no existe. Errores materiales, de hecho
o aritméticos. Reitera jurisprudencia.

Se plantea por el INSS en el presente recurso de casacion unificadora si, en
interpretacion del art. 43.1 LGSS/1994, la fecha a la que se han de retrotraer los efectos
econdmicos de una resolucion del INSS que revisa la cuantia de una pension de viudedad
reconocida en el afio 2006, se veria afectada por el plazo de prescripcion de cuatro afios
aplicable, como regla general, al ejercicio de la accion tendente al reconocimiento inicial de
las prestaciones economicas de Seguridad Social y también al ejercicio de la accion de
revision del contenido econdémico de las prestaciones ya reconocidas. Reitera la Sala IV el
criterio sentado en anteriores resoluciones, en las que se establece que el plazo de retroaccion
de los efectos econdmicos del incremento ulteriormente reconocido, se limita, a partir del 1-
enero-2007 (Ley 42/2006), como regla general, a los tres meses desde la fecha de
presentacion de la solicitud de revision, salvo que se trate de rectificacion de errores
materiales, de hecho o aritméticos o revision derivada de accidon de reintegro ex art. 45
LGSS. Y en el caso enjuiciado el reconocimiento de la prestacion con una revalorizacion de
la base reguladora desde 1975, es decir, mas de 21 afios antes de la fecha en que se produjo
el hecho causante de la propia prestacion (2006), constituye un error material, por lo que la
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accion revisoria no estaria prescrita, al ser aplicable la excepcion mencionada en la norma.
Se estima el recurso del INSS.

Sentencia del Tribunal Supremo de 5 de abril de 2017, n°289/2017 (RJ 2017\2249)

Pension de orfandad en favor de hijos discapacitados. Fecha de efectos. Articulo 43.1
LGSS. La presentacion de la solicitud no esta supeditada a la resolucion de una reclamacion
sobre declaracion de grado de minusvalia. Voto particular.

Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea de 13 de julio de 2017. Asunto
C-354/16. Kleinstuber contra Mars GmbH (JUR 2017\184251)

Procedimiento prejudicial — Politica social — Directiva 2000/78/CE — Articulos 1, 2 y
6 — Igualdad de trato — Prohibicion de toda discriminacion por razon de sexo — Jubilacion de
empresa — Directiva 97/81/CE — Acuerdo marco sobre el trabajo a tiempo parcial — Clausula
4, puntos 1 y 2 — Métodos para el calculo de los derechos a pension adquiridos — Normativa
de un Estado miembro — Trato diferente de los trabajadores a tiempo parcial.

El Tribunal de Justicia (Sala Primera) declara:

1. Laclausula 4, puntos 1 y 2, del Acuerdo marco sobre el trabajo a tiempo parcial,
celebrado el 6 de junio de 1997, que figura en el anexo de la Directiva 97/81/CE
del Consejo, de 15 de diciembre de 1997, relativa al Acuerdo marco sobre el
trabajo a tiempo parcial concluido por la UNICE, el CEEP y la CES, en su
version modificada, y el articulo 4 de la Directiva 2006/54/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 5 de julio de 2006, relativa a la aplicacion del
principio de igualdad de oportunidades e igualdad de trato entre hombres y
mujeres en asuntos de empleo y ocupacion, deben interpretarse en el sentido de
que no se oponen a una normativa nacional que, para calcular el importe de una
pension de jubilacion de empresa, distingue entre los ingresos del trabajo que
son inferiores a la base maxima de cotizaciéon del seguro obligatorio de
jubilacion y los ingresos del trabajo superiores a esa base maxima, y que no
calcula los ingresos procedentes de un empleo a tiempo parcial obteniendo
primero la cifra de los ingresos pagados por un empleo a tiempo completo
correspondiente, determinando a continuaciéon las cuotas respectivamente
superior ¢ inferior a la base maxima de cotizacion y trasladando finalmente esta
proporcion a los menores ingresos procedentes del empleo a tiempo parcial.

2. La clausula 4, puntos 1 y 2, del citado Acuerdo y el articulo 4 de la Directiva
2006/54 deben interpretarse en el sentido de que no se oponen a una normativa
nacional que, a efectos de calcular el importe de una pension de jubilacion de
empresa de una empleada que ha acumulado periodos de trabajo a tiempo
completo y periodos de trabajo a tiempo parcial, determina una tasa de actividad
uniforme para toda la duracion de la relacion laboral, siempre que este método
de célculo de la pension de jubilacion no infrinja la regla pro rata temporis.
Corresponde al tribunal remitente comprobar si ello es asi.

3. Losarticulos 1, 2 y 6, apartado 1, de la Directiva 2000/78/CE del Consejo, de 27
de noviembre de 2000, relativa al establecimiento de un marco general para la
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igualdad de trato en el empleo y la ocupacion, deben interpretarse en el sentido
de que no se oponen a una normativa nacional que establece una pension de
jubilacion de empresa cuyo importe corresponde a la relacion entre la
antigliedad y la duracion del periodo comprendido entre el inicio de la prestacion
de servicios en la empresa y la edad normal de jubilaciéon determinada por el
seguro de jubilacion obligatorio, y que limita a un numero maximo las
anualidades de carrera que pueden incluirse en el computo.

6.5. Prestaciones familiares
Sentencia del Tribunal Supremo de 1 de junio de 2017, n°469/2017 (RJ 2017\2927)

PENSION EN FAVOR DE FAMILIARES: denegacion a la hija de pensionista que
no tiene 45 afios en la fecha del fallecimiento del causante.

Sentencia del Tribunal Supremo de 1 de junio de 2017, n°471/2017 (RJ 2017\3088)

PRESTACION EN FAVOR FAMILIARES: la obligacién civil de prestarse mutuos
auxilios que pesa sobre los hermanos no debe equipararse a la de alimentos cuando se trata
del acceso a las prestaciones de Seguridad Social, por lo que la existencia de hermanos
convivientes no impide que surja el derecho a la prestacion en favor de familiares, con
independencia de su nivel de rentas.

Acerca del deber de alimentos, la Sala entiende:

“En anteriores ocasiones hemos realizado diversas aproximaciones al tema. Por
ejemplo, en SSTS 28 octubre 1995 (RJ 1995, 9837) (Rec. 618/1995 ), 12 marzo 1997 (RJ
1997, 3389) (Rec. 3459/96 ); 9 febrero 1998 (RJ 1998, 1647) (Rec. 886/1997 ); 16 marzo
1999 (RJ 1999, 3001) (Rec. 2052/1998 ); 27 marzo 2000 (RJ 2000, 3422) (Rec. 1823/99 ); 8
noviembre 2006 (RJ 2006, 8224) (Rec. 4915/2005 ) o 7 febrero 2008 (RJ 2008, 2779) (Rec.
1389/2007 ) viene a manifestarse lo siguiente:

Si bien la obligacion de prestar alimentos configurada por el Codigo Civil tiene un
caracter personal y particularizado, pues depende totalmente de las condiciones personales y
econdmicas de los sujetos activo y pasivo de la misma, este acusado subjetivismo no puede
tener plena vigencia en el ambito de la Seguridad Social, que por imperativo de lo dispuesto
en el art. 41 de la CE (RCL 1978, 2836) ha de dispensar asistencia y prestaciones sociales
suficientes a todos los ciudadanos ante situaciones de necesidad. Por ello, aunque el art.
21.1.1.e) citado se remita a la "legislacion civil", al quedar inserta la proteccion solicitada en
el ambito de la Seguridad Social, ha de efectuarse una interpretacion de la deuda de
alimentos mucho mas objetivada y genérica, en la que la proteccion dispensada se base en
pautas generales aplicables a todos, dejando a un lado particularidades y subjetivismos.

Procede el abono de la prestacion cuando los ingresos de la unidad familiar de la que
forma parte el beneficiario no alcancen los limites cuantitativos establecidos en la normativa
correspondiente a los fines del reconocimiento y abono del subsidio de desempleo por
responsabilidades familiares, siempre que, claro estd, no existan fuera de la unidad familiar
otros parientes con obligacion de prestar los alimentos.
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En aplicacion del criterio de que el modulo del salario minimo interprofesional
determina el minimo vital de subsistencia , cabe afirmar que si el obligado a prestar
alimentos, bien por tener ingresos inferiores al SMI o bien aun teniéndolos superiores no
puede suministrarlos al alimentista en cuantia igual o superior al SMI, tales alimentos, a
efectos de la prestacion de Seguridad Social discutida, no serian suficientes para entender
acreditado que la persona obligada a prestar alimentos tenga la posibilidad de prestarlos, ya
que el alimentista, de carecer de otros ingresos, no alcanzaria con los posibles alimentos
prestados por el pariente obligado el referido minimo vital de subsistencia.

La STS 16 marzo 1999 (rec. 2052/1998), citada por la recurrida, incluye al hermano
entre los sujetos con obligacion de prestar alimentos, aunque la cuestion alli debatida no es el
radio subjetivo de la obligacion sino la concurrencia de los requisitos econémicos para que
surja.

De cuanto antecede puede concluirse que: a) No nos hemos pronunciado hasta la
fecha de manera frontal sobre la cuestion examinada. b) La doctrina de la Sala desea
objetivar los requisitos condicionantes del acceso a las prestaciones de Seguridad Social. ¢)
Ha de procurarse que el eventual beneficiario de los alimentos no quede menos atendido que
si percibiera la prestacion de Seguridad Social excluida por ellos”.

Finalmente, la Sala se pronuncia en lo que respecta al alcance de la obligacion
alimenticia entre hermanos diciendo:

a) Las normas aplicables supeditan la concesion de la prestacion solicitada a la
inexistencia de parientes con obligacion de prestar alimentos.

b) Los términos de la obligacion alimenticia se remiten a la "legislacion civil".

¢) Si en la regulacion remitida hubiera cuestiones interpretables de forma dudosa
habria que optar por la tesis mas beneficiosa para el surgimiento del derecho.

Son varios los criterios hermenéuticos que abocan a configurar el deber de ayuda
entre hermanos como una obligacion especifica, de naturaleza alimentaria pero diversa de la
de prestacion de alimentos. Por lo tanto, las referidas pautas interpretativas conducen a
pensar que a efectos de las instituciones civiles bien puede considerarse como un deber de
prestacion de alimentos, pero a la hora de impedir el nacimiento de la prestacion en favor de
familiares ya no sucede asi. Revisemos seguidamente los fundamentos de esa anticipada
conclusion.

1°) La ubicacion topografica de la regulacion.- Los preceptos que disciplinan el
alcance del deber en cuestion estan integrados en el Titulo VI del Libro I del Cédigo Civil.
En buena logica, que una figura aparezca incluida en fragmento regulador "De los alimentos
entre parientes" inclina a pensar que estamos ante institucion que posee esa misma ontologia.

Sin embargo lo cierto es que la analogia o la proximidad también pueden explicar esa
ubicacion. La naturaleza del deber entre hermanos puede ser andloga a la del deber de
prestarse alimentos entre ascendientes y descendientes pero, sin embargo, situarnos ante un
instituto especifico.
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2°) El contenido o funcionalidad.- En el articulo 142 CC se enumera y describe el
contenido de la obligacion de prestar alimentos (sustento, habitacion, vestido, asistencia
médica, etc.). Sin embargo, el articulo 143 CC precisa que entre los hermanos solo hay
obligacion de prestar "los auxilios necesarios para la vida".

Si el deber fraternal fuera realmente el de prestar alimentos habria de aplicarse el
articulo 142 CC vy si el articulo 143 establece otro contenido es porque se trata de algo
diverso, aunque obviamente emparentado.

3°) Literalidad de la regulacion.- El expuesto art. 143 CC distingue dos clases de
alimentos: los que se prestan "en toda la extension" del articulo 142 (abarcando las diversas
modalidades alli enumeradas) y los que discurren entre hermanos (que solo alcanzan ciertas
manifestaciones).

Los "auxilios necesarios para la vida" aparecen como una acepcion o modalidad mas
restrictiva de alimentos. Las pautas interpretativas que hemos resaltado mas arriba conducen
a rechazar que estemos ante una institucion que impida lucrar la prestacion en favor de
familiares. Chirria con la necesidad de proteger las situaciones de necesidad ( art. 41 CE ) el
que se niegue esa prestacion con el argumento de que ya se recibe por otro lado (por el del
CC) y lo que obtenga el sujeto le inhabilite para acceder al nivel de suficiencia propio de las
prestaciones contributivas.

4°) La jurisprudencia civil.- La STS-Civ 13 abril 1991 (RJ 1991, 2685) incluye a los
hermanos entre los sujetos obligados a prestar alimentos para advertir que no es de recibo
dejar al margen, y menos ignorar, el orden del articulo 144 CC , previsto para cuando
concurran varios obligados. La STS 14 mayo 1971 también afirma la obligaciéon de la
hermana para prestar alimentos, si bien con las limitaciones del art. 143 Cddigo Civil.

Ademas de que posee una Optica diversa, esta escasa jurisprudencia del orden civil
insiste en cuanto venimos recalcando: el deber entre los hermanos en modo alguno posee el
alcance que cuando estamos ante la auténtica obligacion de prestar alimentos. La intensidad,
amplitud, modalidad o duracion del deber patrimonial no alteran la naturaleza juridica del
deber, por cierto existente con independencia de que los hermanos convivan, pero si afectan
de manera decisiva a su configuracion legal.

Y aqui no se trata determinar la naturaleza de los deberes entre hermanos sino su
equivalencia con la "obligacion y posibilidades de prestarles alimentos" a que aluden los
reglamentos de Seguridad Social.

5°) Interpretacion teleologica.- Las vetustas normas de Seguridad Social que hemos de
aplicar presuponen que no existe situacion de verdadera necesidad cuando quien podria
percibir una prestacion en favor de familiares es titular del derecho a obtener alimentos de un
allegado.

Aunque el CC establece entre los hermanos unos deberes de tipo alimenticio, su
escaso alcance impide equiparar el supuesto al que acaece cuando existe un sujeto
(prototipicamente, conyuge o familiar en linea recta) obligado en toda la extension del
articulo 142 Codigo Civil. Carece de sentido, por tanto, que a partir de la concurrencia de
ese dato se impida el nacimiento de la prestacion.
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6°) Confianza legitima.- Aunque en modo alguno ello resultaria decisivo, ha de
advertirse que la conclusion a la que hemos ido llegando coincide con lo defendido por la
propia Entidad Gestora, no en la Resolucion denegatoria de 18 de julio de 2012 que esta en
el origen de este procedimiento sino en su  portal  informatico
(http://www.seg.social.es/Internet /Trabajadores/PrestacionesPension10935/Muerteysupervi
vencia/RegimenGeneral/Pensionenfavordefam28536/Beneficiarios/index.htm).  Alli  se
expone que los hermanos solo se deben los "auxilios necesarios para la vida", por lo que
quedan excluidos de la obligacion de prestar alimentos."

6.6. Desempleo
Sentencia del Tribunal Supremo de 14 de marzo de 2017, n°218/2017 (RJ 2017\1330)

PRESTACION POR DESEMPLEO: el desplazamiento al extranjero por un tiempo
inferior a 90 dias no supone un traslado de residencia y, no conlleva la extincion de la
prestacion sino la suspension de la misma, sin que el incumplimiento de la obligacion de
comunicar previamente la salida al SPEE, siempre que se refieran a hechos causantes
anteriores a la fecha de entrada en vigor del RDIey 11/2013, pueda conllevar la extinciéon de
la prestacion.

Sentencia del Tribunal Supremo 5 de abril de 2017, n°302/2017 (RJ 2017\2536)

Recurso de casacion para la unificacion de doctrina. Desempleo contributivo. Pago
unico de la prestacion. Desde la perspectiva finalista del estimulo al autoempleo, la
denegacion no esta justificada cuando la beneficiaria habia sido despedida, estaba realmente
desempleada, tenia reconocida la prestacion en pago periddico y trataba de continuar, como
trabajadora auténoma, la misma actividad y en el mismo local de la empresa que la despidi6.
En sentido similar, alguna de ellas con distinta normativa, SSTS4* 25-5-2000 (R. 2947/99),
30-5-2000 (R. 2721/99), 20-9-2004 (R. 3216/03), 7-11-2005 (R. 4697/04), 11-7-2006 (R.
2317/05), 15-10-2009 (R. 3279/08), 29-9-2011 (R. 4213/10) y 21-6-2016 (R. 3805/16).

Sentencia del Tribunal Supremo de 5 de abril de 2017, n°304/2017 (RJ 2017\2264)

La absoluta incompatibilidad de las prestaciones por desempleo con el trabajo por
cuenta propia que establece el art. 221.1 LGSS, no alcanza a la aislada y puntual realizacion
de una actividad marginal de mediacion comercial que ni siquiera puede calificarse con
propiedad como "trabajo por cuenta ajena", en cuanto ha generado un rendimiento neto de
tan solo 64,35 euros. Aplica el mismo criterio seguido en SSTS 274/2015,
rcud.1881/2014;12/5/2015, rcud.2683/2014 y 14/5/2015, rcud.1588/2014.

Sentencia del Tribunal Supremo de 5 de abril de 2017, n°305/2017 (RJ 2017\2003)

Desempleo. Resolucion administrativa declarando extinguido el derecho a
prestaciones de desempleo y percepcion indebida de las mismas desde inicio de estancia no
autorizada en el extranjero hasta la finalizacion de las prestaciones. La inexistencia de
reclamaciéon previa en tiempo determina la firmeza de la resolucién administrativa.
Inaplicacion de la doctrina sobre caducidad en la instancia -art. 71 LJS- exclusivamente al
reconocimiento/denegacion de prestaciones. Reitera doctrina, STS 21-3-17, RCUD.
3810/2015.
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6.7. Prestaciones Sanitarias

Sentencia del Tribunal Constitucional de 1 de marzo de 2017, n° 33/2017 (BOE num. 83
de 07 de abril de 2017)

Recurso de inconstitucionalidad 4585-2012. Interpuesto por el Consejo de Gobierno
de la Junta de Andalucia en relacion con diversos preceptos del Real Decreto-ley 16/2012, de
20 de abril, de medidas urgentes para garantizar la sostenibilidad del Sistema Nacional de
Salud y mejorar la calidad y seguridad de sus prestaciones.

Limites de los decretos-leyes, derecho a la proteccion de la salud y competencias
sobre sanidad: constitucionalidad de los preceptos legales estatales que modifican la
regulacion juridica de la condicion de asegurado del Sistema Nacional de Salud, el régimen
de prescripcion de medicamentos y productos sanitarios, y la accion social destinada al
personal estatutario de los servicios publicos de salud. Votos particulares.

Sentencia del Tribunal Constitucional de 17 de julio de 2017. N°97/2017 (BOE num. 191
de 11 de agosto de 2017)

Conflicto positivo de competencia 6714-2012. Planteado por el Gobierno Vasco en
relacion con diversos preceptos del Real Decreto 1192/2012, de 3 de agosto, por el que se
regula la condicion de asegurado y de beneficiario a efectos de la asistencia sanitaria en
Espaiia, con cargo a fondos publicos, a través del Sistema Nacional de Salud.

Competencias sobre sanidad: adecuado ejercicio de las competencias estatales (STC
33/2017). Voto particular.

Sentencia del Tribunal Constitucional de 20 de julio de 2017. N° 98/2017 (BOE num.
191 de 11 de agosto de 2017)

Recurso de inconstitucionalidad 433-2013. Interpuesto por el Gobierno de Canarias
en relacion con diversos preceptos del Real Decreto-ley 16/2012, de 20 de abril, de medidas
urgentes para garantizar la sostenibilidad del Sistema Nacional de Salud y mejorar la calidad
y seguridad de sus prestaciones.

Competencias sobre sanidad: suficiente acreditacion de la concurrencia del
presupuesto habilitante (STC 139/2016), adecuado ejercicio de las competencias estatales.
Votos particulares.

Sentencia del Tribunal Constitucional de 20 de julio de 2017. N° 99/2017 (BOE num.
191 de 11 de agosto de 2017)

Conflicto positivo de competencia 766-2013. Planteado por el Gobierno Vasco en
relacion con diversos preceptos del Real Decreto 1506/2012, de 2 de noviembre, por el que
se regula la cartera comun suplementaria de prestacion ortoprotésica del Sistema Nacional de
Salud y se fijan las bases para el establecimiento de los importes maximos de financiacion en
prestacion ortoprotésica.
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Competencias sobre sanidad: constitucionalidad de los preceptos reglamentarios que
afectan a la cartera comun de servicios del Sistema Nacional de Salud.

7. ASISTENCIA SOCIAL Y SERVICIOS SOCIALES

Sentencia del TJUE de 10 de mayo de 2017. Asunto C-133/15. Chavez Vilchez (TJCE
2017\113)

Procedimiento prejudicial — Ciudadania de la Unidon — Articulo 20 TFUE — Acceso a
las prestaciones de asistencia social y a las prestaciones familiares supeditado al derecho de
residencia en un Estado miembro — Nacional de un pais tercero que asume el cuidado diario
y efectivo de su hijo menor de edad, nacional de dicho Estado miembro — Obligacion del
nacional de un pais tercero de demostrar la incapacidad del otro progenitor, nacional del
referido Estado miembro, para hacerse cargo del menor — Denegacion de la residencia que
puede obligar al menor a abandonar el territorio del Estado miembro, o incluso el territorio
de la Union.

El Tribunal de Justicia (Gran Sala) declara:

1. El articulo 20 TFUE debe interpretarse en el sentido de que, a efectos de
apreciar si un menor, ciudadano de la Union Europea, se veria obligado a
abandonar el territorio de la Unidén en su conjunto, privandosele de este
modo del disfrute efectivo del contenido esencial de los derechos que le
confiere dicho articulo si a su progenitor, nacional de un pais tercero, se le
denegase el reconocimiento del derecho de residencia en el Estado miembro
de que se trate, el hecho de que el otro progenitor, ciudadano de la Union,
sea realmente capaz de asumir por si solo el cuidado diario y efectivo del
menor y esté dispuesto a ello es un elemento pertinente pero no suficiente
para poder declarar que no existe entre el progenitor nacional de un pais
tercero y el menor una relacion de dependencia tal que diese lugar a que este
ultimo se viese obligado a abandonar el territorio de la Union en su conjunto
en caso de que se produjese esa denegacion. Tal apreciacion debe basarse en
la toma en consideracion, respetando el interés superior del nifio, del
conjunto de circunstancias del caso concreto y, en particular, de su edad, de
su desarrollo fisico y emocional, de la intensidad de su relacion afectiva con
el progenitor ciudadano de la Unidn y con el progenitor de un pais tercero y
del riesgo que separarlo de este ultimo entrafiaria para el equilibrio del nifio.

2. El articulo 20 TFUE debe interpretarse en el sentido de que no se opone a
que un Estado miembro supedite el derecho de residencia en su territorio de
un nacional de un pais tercero, progenitor de un nifio menor que posee la
nacionalidad de dicho Estado miembro, y que se encarga de su cuidado
diario y efectivo, a la obligacion de que ese nacional aporte los datos que
permitan acreditar que una decision que deniegue el derecho de residencia al
progenitor de un pais tercero privaria al menor del disfrute efectivo del
contenido esencial de los derechos vinculados al estatuto de ciudadano de la
Union, obligandole a abandonar el territorio de la Unién en su conjunto.
Corresponde, no obstante, a las autoridades competentes del Estado miembro
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de que se trate proceder, basandose en los datos aportados por el nacional de
un pais tercero, a las investigaciones necesarias para poder apreciar, a la luz
del conjunto de circunstancias del caso concreto, si una decision denegatoria
tendria esas consecuencias.

8. EL SISTEMA NACIONAL DE ATENCION A LA DEPENDENCIA
No existe doctrina judicial relevante en esta materia.
9. PROTECCION SOCIAL COMPLEMENTARIA (INICIATIVA PRIVADA)
9.1. Mejoras Voluntarias
Sentencia del Tribunal Supremo de 16 de febrero de 2017, n°137/2017 (RJ 2017\1155)

RECURSO DE SUPLICACION: procede en los procesos en materia sobre
complementos por minimos, aunque el importe en computo anual sea inferior al limite del
recurso, en la medida en que se trata del reconocimiento o denegacion del derecho a obtener
prestaciones de la Seguridad Social.

9.2. Fundaciones Laborales y Entidades de Prevision Social
Sentencia del Tribunal Supremo de 5 de junio de 2017, n° 988/2017 (RJ 2017\2796)

RECURSO DE CASACION (LJCA/1998): Infraccion de las normas reguladoras de
las sentencias: incongruencia "extra petita": incongruencia omisiva: inexistencia: casacion
improcedente. COLEGIOS PROFESIONALES: Mutualidades: Asociacion Mutualista de la
Ingenieria Civil: reconocimiento de capacidad para actuar como mutualidad de prevision
social alternativa al RETA: denegacion: procedencia: vulneracion DA 15% Ley 30/1995 de
Ordenacion y Supervision de los Seguros Privados: inexistencia. IGUALDAD ANTE LA
LEY: Término valido de comparacion: necesidad de: inexistencia: vulneracion inexistente.

9.3. Planes y Fondos de Pensiones privados y Seguros Colectivos
Sentencia del Tribunal Supremo de 25 de abril de 2017, n°348/2017 (RJ 2017\2008)

Accidente de trabajo. Responsabilidad Civil. Indemnizacion de dafios y perjuicios.
Comunicacion del siniestro fuera del plazo establecido en la clausula del contrato de seguro.
Naturaleza y legalidad de la clausula. No existe responsabilidad de la aseguradora cuando se
comunica el siniestro en plazo superior al que aparece como configurador del riesgo
protegido en el contrato de seguro. Reitera doctrina STS 18 de febrero de 2016 (Rcud.
3136/2014).
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3. PROTECCION SOCIAL COMPLEMENTARIA (INICIATIVA PRIVADA)
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paginas.

4. RECENSIONES

Libro: “Manual de Seguridad Social” de los profesores José Luis Monereo Pérez,
Cristébal Molina Navarrete y Rosa Quesada Segura. Décimotercera edicion, Editorial
Tecnos, Madrid, 2017, paginas: 642.

Comentado por: BELEN DEL. MAR LOPEZ INSUA
PROFESORA AYUDANTE DOCTORA DE DERECHO DEL TRABAJO Y DE LA SEGURIDAD SOCIAL
UNIVERSIDAD DE GRANADA

El derecho a la Seguridad Social desde su nacimiento en la década de los afios sesenta
del siglo pasado, se ha alzado como un elemento basico del ordenamiento juridico y a un
mismo tiempo, como cimiento indispensable del sistema legal espafiol. Hasta tal punto es asi,
que nuestra Carta Magna ha atribuido a la Seguridad Social la primordial tarea de la
proteccion de los ciudadanos frente a las situaciones de necesidad econdmica, social y
politicamente relevantes (art. 41 CE). Para lo cual, la Seguridad Social ha sido dotada de un
conjunto de prestaciones, temporales o indefinidas, ya sea en dinero o en especie, que tratan
de hacer frente a aquellas situaciones.

Es asi como la concepcion universal respecto al tema ha llevado a cada nacién a
organizarse con el objeto de configurar variados modelos al servicio de este objetivo. Siendo
obligacion del Estado asegurar que todas las personas que habitan su territorio estén
protegidas contra riesgos tales como: accidentes, enfermedades, desempleo, embarazo,
jubilacion...etcétera. Se habla por tanto, de una institucion sumamente compleja y
lamentablemente cadtica, que exige una permanente actualizacion, tanto para asumir los
sucesivos cambios legales como para integrar en ellos las nuevas tendencias hermenéuticas
de nuestros tribunales.

El excelente “Manual de Seguridad Social”, publicado en 2017 por la editorial
Tecnos, pretende ofrecer las herramientas conceptuales necesarias para la comprension de
esta realidad social, asi como una descripcion basica de la funcion, organizacion y

mecénica funcional del Sistema de la Seguridad Social espafiola. Como autores de esta
obra se presenta un prestigioso y selecto equipo de iuslaboralistas provenientes de diversas
universidades andaluzas, donde ya cuentan con una acreditada y reconocida experiencia
profesional, como son los Catedraticos de Derechos del Trabajo y de la Seguridad Social:
José Luis Monereo Pérez (Universidad de Granada), Cristobal Molina Navarrete
(Universidad de Jaén) y Rosa Quesada Segura (Universidad de Malaga). Y es que, junto al
enorme bagaje de conocimientos tedricos atesorados por tan insignes especialistas a lo largo
de varias décadas de estudio, se le suma una importante experiencia practica. Se perfila de
este modo una extraordinaria monografia en materia de derecho laboral, que se afiade al
amplio y variado conjunto de estudios bibliograficos que, acerca de la rama social del
derecho, han elaborado sus autores. En este sentido llaman la atencidon los siguientes
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compendios: “Manual de Derecho del Trabajo”, “Manual de Derecho Sindical”, “Manual de
Derecho de la Dependencia”; “Manual de Politica y Derecho del Empleo™... etcétera.

Por estas razones, este ejemplar reune todas las condiciones para convertirse en un
gran referente tedrico-practico de imprescindible consulta, necesario para cualquier
biblioteca juridica que se precie. Las trece ediciones de este libro acreditan sobradamente su
aptitud para la iniciacion del lector en el cambiante mundo del Derecho de la Seguridad
Social, sin dejar de proporcionar ayuda al profesional mas implicado en esta importante
materia del ordenamiento juridico. Se incorpora a esta ultima reimpresion la notable
experiencia adquirida en las anteriores ediciones, sin romper ni su estilo, ni su estructura,
pero dando cuenta sistematica de todas las reformas introducidas en el sistema. Todo ello sin
olvidar los innumerables desarrollos doctrinales y jurisprudenciales, incluido el del Tribunal
de Justicia de la Union Europea, cuyo valor no es preciso recalcar. En particular, se presta
especial atencion al proceso de reforma legislativa, en curso de desarrollo y revision, del
“Pacto de Toledo”, asi como a las nuevas normas legales y reglamentarias aparecidas en el
Boletin Oficial del Estado hasta septiembre de 2017.

Con un criterio que prima la claridad y la eficacia expositiva, y que sostiene con tesoén
una precision meridiana a lo largo de toda la obra, el libro analiza de una forma evolutiva, la
totalidad del sistema de Seguridad Social desde una doble perspectiva: historica y dogmatica.
En efecto, el Derecho de la Seguridad Social es una rama del ordenamiento sumamente
mutable y dindmica, de tal forma que se hace necesario incorporar al examen de la normativa
vigente una perspectiva histdrica. No obstante, se precisa también de un conocimiento de las
reglas vigentes, razon por la cual, acto seguido se aborda el estudio de las instituciones
concretas del Derecho a la Seguridad Social: ambito subjetivo y objetivo de aplicacion de la
Seguridad Social, gestion, financiacion, dindmica de las prestaciones (incapacidad temporal,
maternidad, paternidad, riesgo durante el embarazo, incapacidad permanente, jubilacion,
muerte y supervivencia, proteccion social familiar, desempleo, sanidad y proteccion social
complementaria), sistema de dependencia, peculiaridades de los regimenes especiales de la
Seguridad Social (REA, RETM, RETA, RESSEH, RESSE, Régimen Especial de la Mineria
del Carbon y Regimenes Especiales de Funcionarios) y garantias procesales (jurisdiccion,
competencias y modalidades procesales).

Libro: "La incapacidad temporal en Espaiia y Brasil". Autores: José Luis Tortuero
Plaza y Francisca Moreno Romero (Dirs), Granada, Comares, 2017, 219 paginas.

Comentado por: BELEN DEL. MAR LOPEZ INSUA
PROFESORA AYUDANTE DOCTORA DE DERECHO DEL TRABAJO Y DE LA SEGURIDAD SOCIAL
UNIVERSIDAD DE GRANADA

Actualmente, en el mundo de las relaciones laborales y en conexion con el sistema de
Seguridad Social, nos encontramos con cuestiones que traspasan fronteras y que presentan
similares interrogantes. Por ello, es muy util conocer ordenamientos juridicos que
tradicionalmente han estado vinculados al nuestro para poder trasladar posibles soluciones a
nuestro sistema juridico. Los ordenamientos Espafiol y Brasilefio han conocido experiencias
muy semejantes en aspectos relacionados con el sistema de Seguridad Social y, més en
concreto, con la prestacion por incapacidad temporal (IT). Ambos son paises que gozan de
un sistema parecido de Seguridad Social, por lo que los problemas que se plantean son

291



Revista de Derecho de la Seguridad Social. LABORUM n°l3

similares. Asi pues, resulta interesante, analizar cuales han sido y estan siendo las soluciones
que el sistema brasilefio ha llevado a cabo para solventar cada uno de las cuestiones que han
suscitado la mencionada prestacion, hablamos de problemas tales como: 1) el control de la
IT; 2) la gestion; 3) la relacion entre la IT y el contrato de trabajo; 4) el eterno problema del
fraude, en este sentido, recordemos que predomina la idea de que “‘bajo cada trabajador
enfermo hay un simulador o defraudador’’; 5) la relacion de esta prestacion con otras que
forman parte del Sistema de Seguridad Social (ejemplo: la relacion IT/ Desempleo, y es que
muchas veces se utiliza la via de la IT indebidamente, y mas concretamente, concatenando
abusivamente ambas prestaciones)...etcétera.

La IT constituye asi, una prestacion del actual sistema de Seguridad Social, que se
caracteriza por tres notas que la hacen dificil de comprension y aplicacion y son: su gran
complejidad, regulacion cadtica e ineficaz aplicacion. De este modo, comprobamos que
debido a todo esto, se ha llevado a cabo incluso antes de nacimiento del actual sistema de
Seguridad Social una multiplicidad de reformas legislativas, que han tratado de dar solucion
a estos problemas ya suscitados. Se ha creado por lo tanto, una necesidad de actuar con
urgencia (de ahi las reformas en tan poco tiempo), que ha tenido como efecto secundario,
cierta sensacion de provisionalidad permanente para un tratamiento global de la materia. Es
cierto que tal sensacion no es privativa de Brasil y Espafa, sino que se extiende también a
paises que conforman la Unién Europea.

Por tanto, en relacién concreta al objeto de estudio de “La incapacidad temporal en
Espafia y Brasil” hace que sea muy importante el conocimiento e investigacion de la
aproximacion juridica brasilefia a aspectos centrales del Derecho del Trabajo en relacion con
el Derecho de la Seguridad Social como los ya mencionados. Todo ello para confrontar
perspectivas juridicas de dos paises que actualmente gozan de un sistema muy similar de
Seguridad Social.

La encargada de sacar a la luz esta interesante obra colectiva de rabiosa actualidad ha
sido la editorial Comares. Nos encontramos ante un manuscrito publicado con nimero 105 y
que se enmarca en la Coleccion Trabajo y Seguridad Social que dirige el profesor José Luis
Monereo Pérez. Se trata de una novedad bibliografica muy atractiva, pues no sélo aborda
desde una vision multidisciplinar y transversal toda la problematica de la prestacion por
incapacidad temporal en Espaia y Brasil, sino lo que es mejor, lo hace teniendo en cuenta la
incidencia que sobre esta materia ha desplegado la actual crisis econdémica mundial. Una
monografia de esta talla no podia dejar de contar con profesionales de reconocido prestigio,
como lo son sus directores: José Luis Tortuero Plaza y Francisca Moreno Romero. Ambos
conocidos no so6lo por su excelente tarea docente en la Universidad Complutense de Madrid,
sino también por su faceta investigadora en el campo de la Seguridad Social y, més en
particular, de la prestacion por incapacidad temporal. Como autores, se presenta un selecto
conjunto de profesionales espafioles y latinoamericanos provenientes de las diferentes ramas
juridico-sociales y cuya puesta en comun permite al lector adquirir un inestimable
conocimiento acerca de la tematica expuesta, fundamentado en un agudo enfoque
heterogéneo. Y es que la controvertida cuestion del subsidio por IT se comprende mejor
cuando se confronta desde diferentes perspectivas de analisis.

En definitiva, nos encontramos ante una extraordinaria obra de caracter cientifico, que
cubre perfecta y detalladamente la marafa politico-social, asi como conceptual que encierra
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la prestacion por Incapacidad temporal en Espafia y Brasil, al hilo de la devastadora crisis
econdomica vigente. No so6lo eso, sino que el hecho de que este estudio sea producto del
trabajo de un impresionante equipo interdisciplinar, que combina soberbiamente diferentes
campos del saber juridico y social, termina haciendo de este ejemplar un instrumento muy
valioso para la adquisicion de amplios conocimientos en la materia. Lo que a su vez, le
facilita al lector la emision de un fundado juicio critico.

293






Economia y
Sociologia de
la Seguridad
Social y del
Estado Social

o
L —
,ﬁ'
\

—

—







Revista de Derecho de la Seguridad Social. Laborum
Economia y Sociologia de la Seguridad Social y del Estado Social

n° 13 (4° Trimestre 2017)
ISSN: 2386-7191 — ISSNe: 2387-0370

Crisis econdomica, modelos de Estados del bienestar europeos y
desigualdad
Economic Crisis, European Welfare State Models and Inequality

CARLOS OCHANDO CLARAMUNT
PROFESOR TITULAR DE ECONOMIA APLICADA
UNIVERSIDAD DE VALENCIA

JUAN FRANCISCO ALBERT MORENO
DOCTORANDO EN ECONOMIA SOCIAL
UINIVERSIDAD DE VALENCIA

LRE Abstract

El objetivo del trabajo es analizar la relacion entre los
modelos de Estados de bienestar europeos y la
desigualdad. El trabajo adopta, como punto de partida,
el trabajo de SAPIR (2006). SAPIR considera que hay
cuatro modelos de Estados de bienestar en la Union
Europea: 1) el modelo nordico (Dinamarca, Finlandia,
Suecia y Paises Bajos) con un alto nivel de proteccion
social, alta carga fiscal, politicas laborales activas y
alta compresion salarial; 2) el modelo continental
(Austria, Bélgica, Francia, Alemania y Luxemburgo)
con un alto nivel de proteccion social contributiva
(pensiones y prestaciéon de desempleo) y un mercado
de trabajo rigido; 3) el modelo mediterraneo (Grecia,
Italia, Portugal y Espafia) caracterizado por un gasto
social bajo centrado en pensiones y, también, un
mercado de trabajo rigido y 4) el modelo anglosajon
(Reino Unido e Irlanda) con bajos niveles de
proteccion social (principalmente asistencial), un
mercado de trabajo muy flexible, sindicatos débiles y
alta dispersion salarial.
En el presente trabajo hemos analizado dos modelos
de Estados del bienestar adicionales: a) el modelo de
la Europa Central y del Este y b) el modelo baltico.
Palabras clave
Estado del Dbienestar; desigualdad; distribucion
personal de la renta; indice de Gini; indice de
redistribucion

1. INTRODUCCION

The objective of this study is to analyse the
relationship between European Welfare State models
and inequality. This work takes the work of SAPIR
(2006) as its starting point. SAPIR considers the
existence of four European welfare state models in the
European Union: 1) the Nordic model (Denmark,
Finland, Sweden and the Netherlands) featuring the
highest levels of social protection, high tax burden,
active labour policies and highly compressed wages;
2) the Continental model (Austria, Belgium, France,
Germany and Luxembourg) with a high level of social
contributory  protection  (pensions and non-
employment benefits) and a rigid labour market; 3) the
Mediterranean model (Greece, Italy, Portugal and
Spain) that concentrates its social spending on
pensions and it also has a rigid labour market; and
finally 4) the Anglo-Saxon model (United Kingdom
and Ireland) with low levels of social protection
(mainly healthcare), and extremely flexible labour
market, weak labour unions and high wage dispersion.
In this work, we have analysed two additional
welfare state models: a) Central and Eastern
European model and b) Baltic model.
Keywords

Welfare State; inequality; personal income
distribution; Gini index; redistribution coefficient

El objetivo del presente trabajo es analizar la relacion entre los modelos de Estados de
bienestar europeos y la evolucion de la desigualdad, especialmente, en el periodo de la reciente
crisis economica. El articulo adopta como punto de partida el estudio de SAPIR (2006) en el
cual se proponian cuatro modelos de Estados de bienestar en la Unién Europea: 1) el modelo
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nordico (Dinamarca, Finlandia, Suecia y Paises Bajos); 2) el modelo continental (Austria,
Bélgica, Francia, Alemania y Luxemburgo); 3) el modelo mediterraneo (Grecia, Italia, Portugal
y Espaiia) y 4) el modelo anglosajon (Reino Unido e Irlanda). No obstante, hemos considerado
pertinente afladir dos nuevos modelos o regimenes de Estados del bienestar: el modelo de
Europa Central y del Este (Bulgaria, Republica Checa, Hungria, Polonia, Rumania, Eslovaquia,
Croacia y Eslovenia) y el modelo baltico (Estonia, Lutuania y Letonia). La inclusion de estos
dos modelos esta justificada por la publicacion de numerosos trabajos que reclaman la existencia
de nuevos regimenes de bienestar —no coincidentes con las tipologias tradicionales— constituidos
por paises exsoviéticos (DEACON, 2000; MANNING y SHAW, 1998; FENGER, 2007;
SOTIROPOULOS, NEAMTU y STOYANOVA, 2003; AIDUKAITE, 2009 y 2010).

La estructura del trabajo es la siguiente. El epigrafe 2 analiza la relacion entre los
modelos de Estado del bienestar europeos y la desigualdad. Para ello se muestra la evolucion
de la desigualdad en los seis modelos o regimenes de bienestar desde el comienzo de la crisis
econdmica del 2007-08 hasta la actualidad. El apartado 3 incide en esta misma idea
mostrando la relacion entre el modelo de Estado del bienestar y su capacidad redistributiva.
Finalmente, se resumiran las principales conclusiones (apartado 4).

2. LOS REGIMENES DE BIENESTAR EUROPEOS Y LA EVOLUCION DE LA
DESIGUALDAD

El Cuadro 1 muestra los datos de la evolucion de la desigualdad entre 2007 y 2015
(Gltimo afio que existen datos disponibles) en los diferentes paises europeos. Dicho periodo
recoge los afos centrales de la crisis economica. Lo que muestra el Cuadro 1 es que el
modelo de Estado del bienestar explica bien los niveles iniciales de la desigualdad de los
paises en cada uno de los regimenes o modelos de bienestar, pero es insuficiente para
explicar la evolucion o la tendencia que ha seguido la desigualdad a partir de la crisis
econdmica. A continuacion, analizaremos con un poco mas de detalle la evolucion de la
desigualdad en estos seis modelos de bienestar durante el periodo de crisis econdmica.

Cuadro 1
Evolucion Relacion Pais/UE Relacion Pais/UE

2007 | 2015 2007-2015 2007 2015
Moédelo nérdico
Dinamarca 25,2 | 274 8,7% 82.,4% 88,4%
Finlandia 26,2 | 25,2 -3,8% 85,6% 81,3%
Suecia 234 | 252 7,7% 76,5% 81,3%
Paises Bajos 27,6 | 26,7 -3,3% 90,2% 86,2%
Modelo continental
Austria 26,2 | 27,2 3,8% 85,6% 87,7
Bélgica 26,3 | 26,2 -0,4% 85,9% 84,5%
Francia 26,6 | 29,2 9,8% 86,9% 94.2%
Alemania 30,4 | 30,1 -1% 99,3% 97,1%
Luxemburgo 274 | 28,5 4% 89,5% 92%
Modelo mediterraneo
Grecia 34,3 | 34,2 -0,3% 112,1% 110,3%
Espafia 31,9 | 34,6 8,5% 104,2% 111,6%
Italia 32,2 | 324 1,25% 105,2% 104,5%
Portugal 36,8 34 -7,6% 120,3% 109,7%
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Moédelo anglosajon

Reino Unido 326 | 324 -0,6% 106,5% 104,5%
Irlanda 31,3 | 298 -4.8 102,3% 96,1
Maoadelo baltico

Estonia 334 | 348 4.2% 109,2% 112,2
Letonia 354 | 354 0% 115,7% 114,2%
Lituania 338 | 379 12,1% 110,5% 122,3%
Europa central y este

Bulgaria 35,3 37 4,8% 115,4% 119,4%
Republica Checa 25,3 25 -1,2% 82,7% 80,6%
Hungria 25,6 | 28,2 10,2% 83,7% 90,7%
Polonia 32,2 | 30,6 -5% 105,2% 98,7%
Rumania 378 | 374 -2,3% 123,5% 120,7%
Eslovaquia 24,5 | 23,7 -3,3% 80,1% 76,4%
Croacia 29 30,4 4,8% 94,8% 98,1%
Eslovenia 232 | 24,5 5,6% 75,8% 79%

Fuente: EUROSTAT

2.1. La evolucion de la desigualdad en el modelo nérdico

El modelo nordico o escandinavo se caracteriza por la provision de bienes publicos o
beneficios para todos los ciudadanos. Es decir, por la institucionalizacion de unos programas
de bienestar que reconocen el derecho a un minimo de seguridad y bienestar social a cada
ciudadano y por la cobertura de una amplia gama de situaciones vitales (con independencia
de las cotizaciones previas).

Dos principios guian la provision publica de los servicios publicos de bienestar y las
transferencias monetarias: el principio de ciudadania y la universalidad. El modelo esta
caracterizado, pues, por programas publicos que afectan la distribucion del poder de compra
(provision de bienes y servicios publicos universales y seguros sociales para la fuerza de
trabajo) y por programas que afectan la tasa de participacion de la fuerza de trabajo y la
distribucion de la renta y los salarios.

El modelo ndrdico muestra buenos indicadores en cuanto a la extension y
universalizacion del Estado de bienestar: altos niveles de gasto publico social, elevada y
equitativa carga fiscal y altos niveles de “desmercantilizacion”. Por otro lado,
tradicionalmente, los paises noérdicos se fundamentan en un régimen laboral caracterizado
por una alta tasa de afiliaciéon sindical, una negociacion colectiva centralizada y alta
compresion salarial. También existe un cierto compromiso institucionalizado con la
consecucion del pleno empleo (que se alcanza por medio de politicas activas de reinsercion
laboral y empleo publico y con politicas de rentas y pactos sociales que institucionalizan la
cooperacion entre los sindicatos y el gobierno).

Los Graficos 1 y 2 muestran la evolucion de la desigualdad en los cuatro paises que
constituyen el modelo noérdico. De la informacion obtenida concluimos que la politica social
tiene un importante impacto corrector sobre la desigualdad. Los paises que pertenecen a este
modelo tienen niveles muy bajos de desigualdad. Sin embargo, y como podemos comprobar
en los Gréficos, la pertenencia a un mismo modelo no explica la evolucién de la desigualdad
en cada uno de los paises en el periodo de la reciente crisis econdmica. Mientras que la

299



Revista de Derecho de la Seguridad Social. LABORUM n°l3

desigualdad, entre 2007-2015, ha aumentado en Suecia y Dinamarca, se ha reducido en los
otros dos paises (Finlandia y Paises Bajos).

Grafico 1

Indice de Gini

Denmark Finland Sweden Netherlands
2007 25,2 26,2 234 27,6
m2015 27,4 252 252 26,7

Fuente: EUROSTAT

Grifico 2

Evolucién de Gini: Evolucion 2007-2015
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° Denmark Finland Sweden Netherlands

Evolucion 8,70% -3,80% 7,70% -3,30%

Fuente: EUROSTAT
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2.2. La evolucién de la desigualdad en el modelo continental

Este modelo! se apoya en un sistema contributivo de Seguridad Social, basado en
transferencias contributivas (conectadas con los niveles salariales) y subsidios al consumo
privado. El mérito y la productividad laboral son la base para la satisfaccion de las
necesidades sociales. El mercado laboral y su regulacion es el mecanismo principal de la
asignacion inicial de los recursos.

Estos paises se caracterizan por un alto grado de corporativismo y por el partenariado
institucional. Est4d basado en prestaciones sociales orientadas a compensar la existencia de
desempleo y otras situaciones de inactividad (como la jubilacion), es decir, el aseguramiento
para el mantenimiento de rentas ante determinadas situaciones de riesgo y necesidad. Por
tanto, suele alcanzar niveles altos de proteccion social contributiva, altos niveles de gasto
publico social, pero con niveles medios de desmercantilizaciéon y con un fuerte predominio
de las transferencias monetarias.

Este régimen de bienestar no provee cobertura a todo el mundo, sino a aquellos que
han realizado las contribuciones o cotizaciones necesarias en el pasado. Los beneficios,
prestaciones y servicios guardan una relacion con las contribuciones realizadas. La cobertura
no esta en funcion de criterios de necesidad. Por esta razon, algunas personas pueden
beneficiarse sin estar en una situacion extrema de necesidad y otras, que si lo estén, queden
al margen del sistema publico de cobertura social.

Este modelo no esta disefiado para provocar un importante efecto redistributivo entre
diferentes grupos sociales, sino para redistribuir la renta y el ahorro a lo largo del ciclo vital
de los individuos y familias, cubriendo las situaciones de necesidad ante situaciones de
riesgos (accidentes, enfermedad, desempleo...) o cuando se ha entrado en un periodo
permanente de inactividad laboral (jubilacion). Por tanto, el impacto de la politica social
suele ser moderado en términos de reduccion de la desigualdad.

Estos paises se caracterizan por un régimen laboral con una tasa sindical media, una
negociacion centralizada y una alta densidad regulativa. El mercado de trabajo muestra una
mayor rigidez y las politicas que inciden en el mismo estan basadas en las prestaciones y
subsidios por desempleo y no tanto en politicas activas de reinsercion laboral. No hay un
compromiso publico activo por la consecucion del pleno empleo.

A partir de la informacion mostrada por los Graficos 3 y 4 podemos concluir que, excepto
en Alemania y Bélgica, en el resto de paises que conforman este modelo (Austria, Francia y
Luxemburgo) la desigualdad ha aumentado en el periodo de la actual crisis economica.

! También denominado de muchas maneras: “corporativo”, “ocupacional”, “basado en el logro personal o el

resultado laboral”, “modelo de Seguridad Social”, “asegurador”, “intermedio”, “corporativo”, etc.
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Grifico 3
Indice de Gini
31
30
29
28
27
26 +—
25 +—
24
Austria Belgium France Germany |Luxembourg
2007 26,2 26,3 26,6 304 27,4
m2015 27,2 26,2 29,2 30,1 28,5
Fuente: EUROSTAT
Grafico 4
Evolucion de Gini: Evolucion 2007-2015
12% 1
10%
8%
6%
4%
2%
- — I
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Austria Belgium France Germany Luxembourg
Evolucion 3,80% -0,40% 9,80% -1,00% 4,00%

Fuente: EUROSTAT

2.3. La evolucién de la desigualdad en el modelo anglosajon

En este régimen del bienestar —que corresponderia a los paises de mayor tradicion
politica liberal— el principio-guia es el “residualismo estatal”. El Estado juega un papel
minimo y subsidiario en la satisfaccion de las necesidades. Las instituciones publicas de
bienestar intervienen cuando los mecanismos “naturales” o tradicionales de satisfaccion de
las necesidades o las estructuras “normales” de oferta de bienestar (es decir, la familia, las
organizaciones caritativas de caracter voluntario y el mercado, basicamente) fallan o son

302



Economia y Sociologia de la Seguridad Social y del Estado Social

insuficientes. Ademas, la forma de intervencion estatal se realiza mediante la garantia de un
nivel de subsistencia minimo en la prestacion de determinados servicios. Es lo que numeros
autores han llamado “modelo residual”.

Este modelo se caracteriza por bajos niveles de proteccion social (principalmente
asistencial), bajos niveles de gasto publico social, bajos niveles de “desmercantilizacion” y
predominio de las transferencias monetarias. Las ayudas sociales publicas se dirigen a la
poblacion en edad de trabajar y van condicionadas a la empleabilidad. Estaria caracterizado
por programas de asistencia social "means tested", en los cuales son valorados previamente
los recursos financieros del beneficiario para establecer el derecho a percibir una
transferencia social o servicio social.

Los efectos de esta politica social suelen ser una elevada desigualdad y una progresiva
acentuacion de la polarizacion social. No obstante, consiguen reducir la pobreza debido a las
prestaciones basadas en la comprobacion de medios econdmicos de los perceptores (“means test”).

Por otro lado, el mercado de trabajo se caracteriza por ser muy flexible, una tasa
sindical media o baja (sindicatos débiles), una negociacion colectiva fragmentada, una escasa
regulacion del mercado de trabajo y alta dispersion salarial. Los paises encuadrados en este
modelo no adoptan politicas activas de pleno empleo y, por tanto, sus economias suelen
mantener unas tasas de desempleo relativamente altas.

A partir de la informacioén suministrada por los Graficos 5 y 6, comprobamos la dispar
evolucion de la desigualdad en este modelo. Mientras que en el caso de Gran Bretafia, la
desigualdad parece haber disminuido ligeramente, en Irlanda los datos muestran una
importante reduccion de la misma. Sorprende el caso de Irlanda, que ha sufrido una grave
crisis econdmica y los severos efectos de una politica economica de ajuste dirigida por la
Comision Europea.

Grifico 5
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Grifico 6

Evolucion de Gini: Evolucion 2007-2015
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2.4. La evolucion de la desigualdad en el modelo mediterraneo

El modelo mediterraneo agrupa aquellos paises que han desarrollado tardiamente su
Estado del bienestar, normalmente, después de largos periodos de gobiernos autoritarios y
que estan ubicados en el Sur de Europa (Espafia, Italia, Grecia y Portugal). Estos paises
también comparten unos rasgos esenciales comunes. En cuanto al tipo de intervencion
estatal, son paises que se caracterizan por niveles de gasto publico social bajos y con un
acceso muy condicionado a las prestaciones. Ademas, el gasto publico estd muy centrado en
pensiones y en prestaciones de la Seguridad Social de baja intensidad.

El régimen de transferencias suele ser contributivo conectado al nivel salarial. Los
niveles de gasto publico y de “desmercantilizacion” suelen ser bajos y los efectos de la
politica social son la reproduccion del status y una elevada desigualdad. Comparten con los
paises del modelo corporativo-continental un importante peso de los programas de
aseguramiento de rentas, aunque con una menor cuantia, cobertura e intensidad protectora de
las prestaciones sociales.

En definitiva, tienen un régimen de bienestar publico rudimentario y semi-
institucionalizado. En ausencia del Estado, son otras instituciones caracteristicas de la
sociedad civil la que tienen un peso mayor. Especialmente, el modelo de familia juega un
papel fundamental como fuente proveedora de bienestar.

En lo que respecta al mercado de trabajo, el modelo mediterraneo se fundamenta en una
tasa sindical baja, una alta densidad regulativa y una negociacion colectiva centralizada
(aunque ha ido evolucionando, progresivamente, a mayores grados de descentralizacion). El
mercado de trabajo se comporta con ciertas rigideces (sobre todo, si lo comparamos con otros
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modelos de bienestar) y con altos niveles de precarizacion de la fuerza laboral. Adicionalmente,
y en general, los gobiernos muestran un bajo compromiso por el pleno empleo.

A partir de los Graficos 7 y 8, llama la atencion también la divergente evolucion de la
desigualdad entre los paises que constituyen este régimen de bienestar. Segin los datos de Eurostat,
mientras que la desigualdad disminuye en Grecia levemente y de forma mas intensa en Portugal,
aumenta ligeramente en Italia y fuertemente en Espaiia (8,5%). Se convierte, asi, Espafia en uno de
los paises europeos donde mas ha crecido la desigualdad en el periodo de la crisis economica.

Grafico 7
indice de Gini
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2.5. La evolucion de la desigualdad en el modelo de la Europa Central y del Este

Tras la caida de la URSS, los paises soviéticos mantuvieron unos regimenes de
Estados del bienestar relativamente amplios. A pesar de las significativas diferencias
culturales, sociales y econdmicas, los paises comprendidos en este modelo comparten
algunos rasgos estructurales que limitan la creacion de Estados de bienestar fuertes y
consolidados. En primer lugar, se caracterizan por una presion fiscal mas baja que impide
aumentar de manera creciente y sostenida el gasto publico social. En segundo lugar, la
economia sumergida es importante en estos paises.

Por otro lado, la mayoria de paises de la Europa Central y del Este acometieron
reformas estructurales del sistema de pensiones y adoptaron, durante la primera década del
presente siglo, sistemas mixtos de pensiones con un pilar obligatorio de capitalizacion
privada® . De ahi que podamos definir su modelo de Estado del bienestar como un modelo
mixto entre politicas “residualistas de bienestar”, programas de mantenimiento de rentas y
un cierto estatismo.

La evolucion de la desigualdad es muy dispar en estos paises. Ello se debe, en parte, a
que no tienen un modelo homogéneo de Estado del bienestar. Los Graficos 9 y 10 confirman
que, mientras en Republica Checa, Eslovaquia, Polonia y Rumania la desigualdad muestra
una tendencia decreciente, en Bulgaria, Hungria, Croacia y Eslovenia la tendencia es la
contraria.

Grifico 9
Indice de Gini
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Republic
2007 | 353 25,3 25,6 32,2 37,8 24,5 29 23,2
m2015 37 25 28,2 30,6 37,4 23,7 30,4 24,5

Fuente: EUROSTAT

2 Existe una extensa literatura que analizan las reformas de la Seguridad Social en esos paises. Véanse, entre
otros, los trabajos de PALACIOS, RUTKOWSKI y YU, 1999; RUTKOWSKI, 1998; AUGUSZTINOVICS,
1999; MULLER, RYLL y WAGENER, 1999; MULLER, 1999, 2001, 2002 y 2003; BECKER vy
MARCHENKO, 2009; CHIAPPE, 2001; FULTZ, 2002 y 2004; FULTZ y RUCK, 2001; FULTZ y
STANOVNIK, 2004; SCHMAHL y HORSTMANN, 2002; OECD, 2003.
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Grifico 10

Evolucion de Gini: Evolucion 2007-2015
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2.6. La evolucion de la desigualdad en el modelo baltico

Estos paises comparten una serie de caracteristicas peculiares que se desprenden del
régimen post-comunista. Tienen una serie de prestaciones universales con amplitud en los
beneficios sociales, sin embargo, existe una escasa conciencia fiscal acerca de la necesidad
de recaudar los impuestos necesarios para financiar las prestaciones y servicios publicos.
Podriamos decir que el modelo baltico de bienestar es un hibrido entre el sistema liberal
anglosajon y el sistema continental europeo (AIDUKAITE, 2010). No obstante, la
satisfaccion de las necesidades sociales depende, en gran parte, del mercado y de los propios
agentes privados. Por otro lado, acometieron reformas estructurales del sistema de pensiones
con modelos mixtos publicos y de capitalizaciéon privada (CASTELLO, 1998; CASEY,
2004; OECD, 2004).

Los Graficos 11 y 12 muestran que, durante el periodo analizado, la desigualdad ha
crecido en dos de los paises de este modelo (Estonia y Lutuania), mientras que ha
permanecido invariable en Letonia.
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Grifico 11
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Fuente: EUROSTAT
Grafico 12
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3. LOS REGIMENES DE ESTADO DEL BIENESTAR Y LA REDISTRIBUCION

Los factores institucionales y politicos tienen una importancia fundamental para
entender los vinculos entre las crisis economicas y la desigualdad. El modelo de Estado del
bienestar y la estructura institucional del mismo es determinante para explicar por qué en
unos paises la desigualdad ha crecido mas que en otros. La crisis econémica ha tenido
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repercusiones muy dispares en la distribucion de la renta segln los paises, lo cual pone de
manifiesto que las politicas publicas nacionales y las instituciones de cada pais tienen una
influencia determinante (AYALA, 2013; SMEEDING y THOMPSON, 2010; JENKINS,
BRANDOLINI, MICKLEWRIGHT y NOLAN, 2012; DE BEER, 2012). Esto es lo parece
demostrar el Grafico 13. En ¢l se representan los diferentes indices de redistribucion de los
diferentes paises que constituyen el objeto de nuestro estudio *. Podemos comprobar que el
modelo de Estado del bienestar explica bien el diferente grado de redistribucién que alcanzan
los paises en funcion del régimen de bienestar en el que estan encuadrados. Asi, los modelos
noérdico, anglosajon y continental son los que alcanzan mayores niveles de redistribucion de
sus politicas sociales, mientras menos redistributivos se muestran los paises mediterraneos,
los paises balticos y algunos paises de la Europa Central y del Este.

Grafico 13
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Fuente: EUROSTAT

Respecto al caso espaiiol, y segin bastantes estudiosos, las politicas redistributivas
fueron menos intensivas —con el consiguiente menor efecto redistributivo del gasto publico
social—, incluso en el largo periodo de crecimiento econéomico entre 1995 y 2007. AYALA y

3 Dicho indice se calcula como la ratio (Gini bruto —Gini neto/Gini bruto). El indice Gini bruto muestra la
desigualdad antes de la intervencion publica a través de impuestos y transferencias, mientras que el indice Gini
neto, la desigualdad después de la intervencion publica.
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MARTINEZ (2005) demostraron que la intensidad protectora del sistema de bienestar
empez0 a registrar una clara tendencia a la baja ya durante los afios noventa * .

4. CONCLUSIONES

El objetivo del trabajo es analizar la relacion entre los modelos de Estados de
bienestar europeos y la evolucion de la desigualdad, especialmente, en el periodo de crisis
econdmica. Podemos sintetizar las principales conclusiones del estudio de la siguiente forma:

El modelo de Estado del bienestar sigue explicando los niveles de desigualdad entre
los diferentes paises. Es decir, los paises con un Estado del bienestar nordico o escandinavo
tienen niveles de desigualdad mas bajos que, por ejemplo, los paises del modelo anglosajon o
mediterraneo.

Sin embargo, a partir de la crisis econdmica actual, constatamos que la mera
pertenencia a un modelo de Estado del bienestar no explica la diferente evolucion que ha
tenido la desigualdad en cada uno de los paises europeos. Es decir, la desigualdad no se ha
movido en la misma direccién en todos los paises de un mismo modelo, lo cual, parece
indicar que, ademdas del modelo de Estado de bienestar al que pertenece cada pais, juegan
otros factores (econdmicos, politicos y/o sociales) que explican los cambios de la
desigualdad.

Las politicas de austeridad y consolidacion fiscal han acentuado la desigualdad en la
mayoria de los paises europeos. Es decir, las politicas de ajuste fiscal, ademas de deprimir la
demanda interna, han contribuido (o estan contribuyendo) a hacer mas regresiva la
distribucion de la renta y la riqueza, especialmente, en aquellos paises que la han aplicado
con mayor intensidad. El caso espafiol es paradigmatico en ese sentido, ya que es uno de los
paises europeos donde mas ha crecido la desigualdad.
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“Mucho de lo que es bello debe ser desechado

Para que nos igualemos a una mas alta

Impresion de nosotros mismos. Las polillas ascienden sobre

las llamas [...] Podriamos habernos elevado sobre la tierra, observando su brillo
En alto, envuelta en su toga de relucientes hojas.

Pero ella, por supuesto, solo fue una efigie

De indiferencia, un milagro

No hecho para nosotros, como las hojas no son parte

Del invierno, porque es el fin”

JOHN ASHBERY'!
1. ELEMENTOS DE BIOGRAFIA INTELECTUAL

Carlos Gonzalez Posada (Oviedo, 1 de junio de 1890-25 de febrero de 1948), uno de los
grandes artifices de la Seguridad Social en Espafia a partir de la experiencia de los seguros
sociales, partia de las ideas del republicanismo social (que a su vez habia presidido el
pensamiento de su padre Adolfo Gonzalez Posada. Era hijo de Lucia Diaz Pedregal y Adolfo
Gonzalez Posada y Biesca (1860-1944), catedratico de Derecho en la Universidad de Oviedo y
mas tarde de Derecho Politico en la Universidad Central, y el discipulo mas eminente de
Francisco Giner de los Rios. Adolfo G. Posada, su padre, fue uno de los mas grandes
iuspublicistas europeos entre los dos siglos®. En este ambiente dominado por el krausismo
republicano y social crece y se educa Carlos Gonzélez Posada. De ahi que perfeccionara su
formacion en estancias en Paris como pensionista de la Junta de Ampliacion de Estudios (1913-
1914) y en el contacto habitual y familiar con las figuras mas eminentes del krausismo espaiiol.

Carlos G. Posada ingresaria en 1919 como funcionario del Instituto Nacional de
Prevision (creado en 1908), desempefiando el cargo de Viceasesor Social. Desde el INP llevaria
a cabo una gran actividad en el desarrollo y ejecucion de los seguros sociales en Espaiia. En su

! ASHBERY, J.: “Ilustracién”, en Pirografia, trad. Martin Rodriguez-Gaona, Madrid, Visor Libros, 2003, pag. 41.
2 MONEREO PEREZ, J.L.: La reforma social en Espafia: Adolfo Posada, Madrid, Ministerio de Trabajo y Asuntos
Sociales, 2003, pag. 33, passim.
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condicion de experto y consejero técnico del INP formé parte de las delegaciones espafiolas
asistieron a las Conferencias Internacionales del Trabajo de Ginebra de los afios 1930, 1932 y
1934. Igualmente, en esa misma condicion asistid6 a diversos Congresos internacionales
dedicados a los problemas sociales, como los de Praga (1924), Viena (1926), Paris (1931),
Bruselas (1935), etcétera. Todo lo cual le permitid conocer a fondo las distintas experiencias
europeas en materia social, las legislaciones sociales y las propuestas de reformas y progresion
de los seguros sociales en toda Europa. Su compromiso social se reflejé en su pertenencia a la
Sociedad para el Progreso Social (que fue la seccion espafiola de la Asociacion Internacional
para el Progreso Social), donde llegaria a asumir el cargo de Secretario General. De alli se
realizarian informes y resimenes de las reuniones de la Asociacion Internacional®. A partir de
1920 compatibiliza las actividades del INP con su condicion de Letrado de la Secretaria del
Congreso de los Diputados (tras la pertinente oposicion toma posesion de su cargo el 17 de junio
de 1920 en su calidad de jefe de negociado de tercera clase). Con la implantacion de la
Dictadura de Miguel Primo de Rivera (1923-1930), Carlos G. Posada no seria apartado ni
renunciaria tampoco a los cargos desempeiiados en el INP y en el Congreso de los Diputados
(Su padre Adolfo Posada, tras la disolucion autoritaria del Instituto de Reformas Sociales y del
Parlamento y el Senado, si renuncié a todos sus cargos oficiales, centrandose en las tareas
universitarias e investigadoras). Sin embargo, acoge con agrado el advenimiento de la Segunda
Republica y es nombrado por Julian Besteiro —a la sazon Presidente de las Cortes Constituyentes
(1931-1933)— secretario personal, hombre de confianza y con una mas que acreditada gran
formacion y experiencia parlamentaria.

Carlos G. Posada perteneceria a ese nicleo de asesores de alto nivel (Inocencio Jiménez
Vicente los llamaba la “accion cerebral del Instituto”)* del Instituto Nacional de Prevision (INP).

Con la desestabilizacion de la Segunda Republica, la Revolucion de Asturias (1934), y
un orden internacional marcado por el auge y ascenso al poder los totalitarismos de distinto
signo, se produce en el interior de Carlos G. Posada un cierto desencanto y una inclinacion hacia
posiciones mas conservadoras en el campo politico e ideoldgico de quien siempre habia sido un
moderado defensor del liberalismo politico y social. Se camina hacia la Guerra Civil, tras el
fracaso del golpe de Estado militar del general Franco. En plena Guerra Civil, Carlos G. Posada
continud trabajando en el INP y en el Congreso de los Diputados, pero progresivamente se va
minando su lealtad hacia la Republica y su adhesion al “bando nacional”. Carlos G. Posada y su
familia llegan a San Juan de Luz el 16 de febrero de 1937, donde permanecera cerca de un afio y
no regresa pese a su adhesion explicita al “movimiento nacional” porque la trayectoria liberal de
su familia y de él mismo y su papel institucional durante la Segunda Republica (recuérdese que

3 Asi, GONZALEZ POSADA, C.: Garantia contra el riesgo de paro involuntario: (seguro y asistencia), Madrid,
Sobrinos de la Sucesora de M. Minuesa de los Rios, 1934, en el marco de la Sociedad para el Progreso Social; y
antes GONZALEZ POSADA, C. y otros: La III Asamblea de la Asociacion Internacional del Progreso Social,
Zurich, septiembre de 1929, Madrid, Sociedad para el Progreso Social, 1930.

4 JIMENEZ VICENTE, L: “Organizacion del Instituto”, en la revista Anales del Instituto, nim. 122, abril de 1935
(II), pag. 365. Se trataba de una Comisién de Informes con funciones de aseguramiento y dictamen. Esta
Comision estaba presida por Inocencio Jiménez Vicente, y entre 1931 y 1936 solian asistir habitualmente Carlos
Gonzalez Posada —viceasesor social—, Jos¢ Maria Lopez Valencia (Viceasesor Actuarial), Luis Jordana de
Pozas, Severino Aznar, Rafael Garcia Ormaechea y Mendoza, Alvaro Lopez Nufiez, Angel Ruiz de la Fuente
(que actuaba como Secretario; y después de su fallecimiento, desde el 3 de junio de 1936, asumiria dicho cargo
Julio Gonzélez Sanchez), Alvarez Ude, Ramon Cavanna (Jefe de Contabilidad), Arturo Forcat Ribera (asesor
financiero), Luis de Azcarate y Florez (subdirector de la Seccién de Paro y Accidentes), Juan Pagés (Jefe de la
Seccion Técnico-administrativa), Manuel Rodenas (Inspector general de Retiro obrero obligatorio)...

316



Clasicos de la Seguridad Social

fue secretario personal del Presidente de las Cortes Constituyentes, Julian Besteiro). El 2 de
enero de 1938, Carlos G. Posada cruza la frontera y llega a la autodenominada “Espaiia
nacional”. Pero entonces es sometido a investigacion y a un largo proceso de depuracion
politica; también comprueba la represion franquista, primero en la retaguardia del “bando
nacional”, y después con el triunfo del régimen de la Dictadura de Franco. Su adhesion inicial a
la Espaiia franquista también se quebrd rapidamente con la postguerra, su sometimiento a un
proceso de depuracion y su falta de sintonia con un nuevo orden autoritario. No habia perdido su
compromiso social (como se refleja en publicaciones proximas a su fallecimiento sobre los
seguros sociales), pero si triunfo en €l el desencanto respecto al régimen de Franco y la pérdida
de una ilusion por una sociedad que equilibrara la justicia social y un orden politico garante de la
seguridad y la paz. Todo ello se reflejaria en su Diario de la Revolucion y de la Guerra,
publicado postumamente®. Muere de cancer el 25 de febrero de 1948, a la edad de cincuenta y
siete afios.

Hay que tener en cuenta la relevancia del reformismo social krausista —en el que tuvo un
papel determinante su padre, Adolfo Posada— que postulaba la transformacion de la filosofia
politica y del Derecho liberal hacia la filosofia politica y el Derecho Social en la logica del
Estado Democratico-social®. La preocupacion por la cuestion social y los seguros sociales estaba
ya presente en el ambito que contextualizaba su desarrollo vital (el mismo Adolfo Posada habia
sido una de los artifices del impulso de los seguros sociales desde el Instituto de Reformas
Sociales y el Instituto Nacional de Prevision’; aunque el gran fundador de nuestros seguros
sociales y del origen de la Seguridad Social en Espafa seria sin duda José Maluquer y
Salvador)®. El reformismo social krausista era de caracter republicano y se enmarcaba en todo un
proyecto politico de transforma del orden liberal desde el mismo interior del sistema establecido
para convertirlo en orden constitucionalmente democratico-social. Ese republicanismo social era
profesado también originariamente Carlos G. Posada. De ahi su vinculado con el Partido
Reformista de Melquiades Alvarez, de orientacion republicana, liberal-social pero no socialista.

Pero Carlos G. Posada fue un hombre que sufrié el drama de su época, lo cual produjo un
cierto desplazamiento de su pensamiento siempre presidido por el desencanto y la desilusion.
Esto lo ha expresado bastante bien su nieto Carlos Oppé, cuando expresdé que esa evolucion
ideologica de Carlos Gonzalez Posada: “El y su familia pasaron de abrazar el suefio republicano
a, progresivamente, desencantarse con el devenir del régimen de 1931. El viraje definitivo... se
produjo cuando en octubre de 1934, un primo suyo fue secuestrado por sus trabajadores en una
mina de Asturias. Con el estallido de la guerra, aunque pasase con su familia a la zona
franquista, repudiod cualquier radicalismo como miembro de aquella “tercera Espafia” que no
encontrd su sitio en ningtin lugar. En la posguerra, Carlos Gonzalez Posada aceptd la rigidez del
régimen de Franco como un mal menor, valorando el orden y la paz tras los amargos tragos

5 Véase DEL ARCO TORRES, M.A.: “Estudios preliminar” a la obra de GONZALEZ POSADA, C.: Diario de la
Revolucion y de la Guerra, Granada, Ed. Comares, 2011, pags. XLVIII y sigs.

¢ Ampliamente, MONEREO PEREZ, J.L.: La reforma social en Espaiia: Adolfo Posada, Madrid, Ministerio de Trabajo
y Asuntos Sociales, 2003, especialmente, capitulo (II. “Crisis del Estado de Derecho Liberal y reforma
constitucional: El reformismo social como alternativa a la crisis del Estado de Derecho Liberal”), pags. 133 y sigs.

7 MONEREO PEREZ, J.L.: La reforma social en Espaiia: Adolfo Posada, Madrid, Ministerio de Trabajo y Asuntos
Sociales, 2003, pags. 321 y sigs. (“El Instituto de Reformas Sociales y la intervencion activa de Adolfo Posada
en la elaboracion de proyectos de legislacion social”.

8 MONEREO PEREZ, J.L.: Los origenes de la Seguridad Social en Espaiia: José Maluquer y Salvador, Granada,
Ed. Comares, 2007.
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pasados. Pero nunca apoy¢ al dictador. Si este Diario (Diario de la Revolucion y de la Guerra)
puede servir de testimonio para las generaciones del presente y del futuro, mostrando que hubo
hombres comprometidos con ideas, temerosos del radicalismo y la polarizacién, entonces puede
que la obra mas intima de Carlos Gonzalez Posada haya merecido la pena™. En efecto, durante
la IT Republica su ideario se va haciendo mas conservador (sin ser reaccionario y sin perder su
sensibilidad y compromiso con las clases mas desfavorecidas). Y con la Guerra Civil, surgida
tras el fracaso del golpe de Estado militar franquista, apostara por la causa del autocalificado
“alzamiento nacional” frente a la Republica. Terminada la Guerra con el triunfo del
autodenominado bando “nacional” la situacion no seria nada facil para Carlos G. Posada, pues
siempre se le reprocharia su vinculacion con el republicanismo liberal, su liberalismo
democratico-social, el haber sido Secretario de Julian Besteiro (sin llegar a profesor nunca la
ideologia socialista)'® y haber permanecido varios meses en Francia sin regresar a la Espafia de
la Dictadura franquista. Por ello mismo tuvo que pasar por dos expedientes de depuracion.
Adolfo Posada, su padre, fallece el 10 de julio de 1944, a la edad de 84 afios, pero sin duda
acelerada su muerte ante una experiencia vivida tragica en exilio interior'!. Carlos G. Posada lo
tuvo siempre como ejemplo y guia y su pérdida fue irreparable para €1, visitaba frecuentemente
su tumba y acometeria la publicacion de algunos de sus textos inéditos'>. Con una trayectoria de
estas caracteristicas resultara extrafio ver a Carlos G. Posada comprometido con el régimen de
Franco, teniendo en cuenta que en este marco politico la prevision social representd un
mecanismo de legitimacion de la Dictadura, y que, en este sentido, fue utilizada como
instrumento de control e integracion social de la poblacion. Un mecanismo, pues, de
legitimacion que se tradujo, de modo harto significativo, en un innegable impulso instrumental
de los seguros sociales hasta los comienzos de la Seguridad Social moderna con el persistente

® OPPE, C.: Prélogo (octubre de 2010) al libro de GONZALEZ POSADA, C.: Diario de la Revolucién y de la
Guerra, Estudio preliminar, transcripcion y edicion de Miguel Angel del Arco Blanco, Granada, Ed. Comares,
2011, pag. XIIL
1 En su Diario dice el dia 14 de febrero de 1939: “La prensa trae un extracto del Decreto sobre responsabilidades
politicas. En relacion con mi caso sélo veo un motivo de sancion: haber prolongado mas de dos meses mi
estancia en el extranjero. Sera el fundamento para que no se me abonen atrasos de mi sueldo jEso, por lo
menos! Se crean unos tribunales para el examen de expedientes, compuestos por magistrados, militares y
falangistas. En el fondo domina ese mismo espiritu partidista que se padecia en la zona roja. Alli la actuacion
politica corria a cargo del Frente Popular, aqui, de Falange. Dominara, pues, la pasion. Y sucumbira la justicia,
o saldra perjudicada por lo menos. ;Tendré que hacerme de Falange por las mismas razones que en Madrid me
hicieron de la UGT? jQué lejos todo esto del espiritu de Pio XI!...”. Cfr. GONZALEZ POSADA, C.: Diario de la
Revolucién y de la Guerra, Estudio preliminar, transcripcion y edicion de Miguel Angel del Arco Blanco,
Granada, Ed. Comares, 2011, pag.268.
MONEREO PEREZ, J.L.: La reforma social en Esparia: Adolfo Posada, Madrid, Ministerio de Trabajo y Asuntos
Sociales, 2003, pags. 31 y sigs.
Véase DEL ARCO BLANCO, M.A.: “Estudio preliminar” al libro postumo de GONZALEZ POSADA, C.: Diario de
la revolucion y de la guerra, Granada, Ed. Comares, 2011, pags. LV vy sigs., que afiade que durante el curso de
los dos expedientes de depuracion Carlos G. Posada se vio obligado a retractarse de su afiliacién al PSOE y a
UGT vy el cultivo de su amistad (que ya venia de familia) con Fernando de los Rios, haber pertenecido a la
Institucion Libre de Ensefianza, haber sido becado por la Junta de Ampliacion de Estudios y ser persona de
confianza y Secretario de Julidan Besteiro. Su pertenencia al PSOE y a UGT la justificaria en sus alegaciones
como una “presion” “hecha con amenazas” y negarse “era exponerse a ser declarado desafecto al régimen” y ser
perseguido, encarcelado o asesinado. Para finalmente el juez instructor consideré probados los cargos
imputados de su “significacion izquierdista”. Se proponia el traslado forzoso fuera de Madrid, la prohibicion de
ocupar cargos publicos, postergacion e inhabilitacion por cinco afios. La resolucion seria remita al INP, y fue
aceptada tan s6lo en parte, ya que se permitié a Carlos G. Posada permanecer en Madrid junto a su familia. De
este modo comenzaba una larga postguerra de relegacion para ¢l y su familia (Ibid., LXIV).

o
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protagonismo del INP (Hito al respecto fue la Ley de Bases de la Seguridad Social, aprobada por
el Decreto 193/1963, de 28 de diciembre).

La etapa mas positiva y fructifera de su quehacer en el campo del reformismo social lo
fue en el periodo anterior advenimiento de la Guerra Civil espaiiola, tras el fracaso del golpe de
Estado franquista. En ese periodo fructifero publicaria ensayos relevantes sobre los seguros
sociales (como, por ejemplo, “El estado actual de los seguros sociales en Espafia”, en
Conferencia de Seguros Sociales, Madrid, Imprenta Sobrinos de la Suc. de M. Minuesa de los
Rios, 1917) y sobre todo una obra que puede considerarse clasica sobre la materia: Gonzalez
Posada, C.: Seguros sociales (1926)'%; una obra muy influyente y que tendria varias ediciones,
con actualizaciones, revisiones y ampliaciones'¥. Esta obra constituyd un intento de
sistematizacion u ordenacion de la compleja, varia y rica materia de los seguros sociales. Quizas
podria hablarse de un hito por lo que se refiere a un intento de sistematizacion de los seguros
sociales en un contexto internacional y nacional (todavia muy modesto en esa época, 1926). Pero
en ella se exponia también una exposicion juridico-critica de doctrinas, legislaciones positivas y
de los proyectos de establecimiento o reforma de los seguros sociales en los diversos paises
hasta la fecha de su publicacion (1926). Y ello sin perjuicio de la construccion de una teoria
general de los seguros sociales, acometida ante todo en el Capitulo L.

2. LA CONCEPCION DE LOS SEGUROS SOCIALES EN CARLOS GONZALEZ
POSADA

Carlos G. Posada vincula el origen de los seguros sociales con la cuestion social
contemporanea: “La institucion de los seguros sociales obligatorios es una de tantas
consecuencias de la aparicion del proletariado formado en torno a la gran industria”. La
situacion de inseguridad social, con sus consecuencias de miseria intolerable, generd un
profundo malestar y ambiente de protesta, que la opinion publica y los Gobierno estimaron era
preciso corregir. Han sido diversos los recursos empleados con tal objeto y, entre ellos, el mas
moderno y uno de los que parecen ofrecer mejores resultados hasta ahora, es el de los seguros
sociales. Mas para llegar a implantarlo, fue preciso recorrer un largo y duro camino!®. Para
Carlos G. Posada los seguros sociales son instituciones encaminadas a garantizar “un ingreso
metalico a los trabajadores econdmicamente débiles en los periodos en que se ven
imposibilitados para trabajar y, por tanto, para ganar, o en que han aumentado sus gastos sin
haber variado sus ingresos”!®.

13 GONZALEZ POSADA, C.: Seguros sociales (Enfermedad, invalidez, vejez, muerte), Obra premiada por el Ilustre
Colegio de Abogados de Madrid, en el Concurso Libre del “Premio Cortina”, Madrid, Imp. del Asilo de
Huérfanos del S. C. de Jesus, 1926. (El autor aparece en una pluralidad de atributos: Abogado de Ilustre Colegio
de Madrid; Oficial Letrado del Instituto Nacional de Prevision; Jefe de Negociado en la Secretaria del Congreso
de los Diputados).

'Y Hasta la ultima ediciéon, GONZALEZ POSADA, C.: Los seguros sociales obligatorios en Espaiia, Madrid,
Editorial Revista de Derecho Privado (Edersa), 3" ed., s/f. (1949).

'S GONZALEZ POSADA, C.: Los seguros sociales obligatorios en Espaiia, Madrid, Editorial Revista de Derecho
Privado (Edersa), 3* ed., corregida, aumentada y puesta al dia por Salvador Bernal Martin (Abogado del Ilustre
Colegio de Madrid), s/f. (1949), pags. 3-4, con apoyo en VUOLI R.: De [’origine des assurances sociales (Le
assicurazioni sociale, Suplément de 1935, pag. 432.

1© GONZALEZ POSADA, C.: “Seguridad Social y seguros sociales”, en Revista de Estudios Politicos. Suplemento de
Politica Social, nam. 6 (1948), pag. 22.
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Para Carlos G. Posada los seguros sociales son ante todo un “derecho de los
trabajadores” (Seguros sociales (1926), Introduccion, pag. 5.). Carlos G. Posada apuesta por el
seguro obligatorio!’, inicialmente, al menos, respecto a los seguros que cubren riesgos
esenciales!'®. Nuestro autor consideré muy positiva la iniciativa de crear una Unidn Internacional
del Seguro, realizada por José Maluquer y Salvador, por entonces Consejero Delegado del
Instituto Nacional de Prevision (1905, y reiterada y perfeccionada en 1915). Aunque con
caracter mas limitado!®, la Uni6n internacional serfa precisamente la Organizacion Internacional
del Trabajo. Después de la Primera Guerra Mundial se opera un cambio cualitativo, pues la
institucion de los seguros sociales se generaliza: “La guerra vino a dar realidad a muchas
reclamaciones proletarias. Una de las mas universalmente aceptadas desde entonces, por los
gobiernos y por los capitalistas, es la de los seguros, que con tanta dificultad y resistencia se iba
introduciendo pocos afios antes” (Seguros sociales (1926), Introduccion, pag. 16).

La institucion de los seguros sociales esta 1lamada a cumplir una importante funcion de
justicia social y de paz social en el mundo contemporaneo, a saber: “la institucion de los seguros
sociales siegue siendo la piedra angular en la total construccion que supone la legislacion obrera
de un pais; es el eje, por lo mismo que con una buena organizacion de seguros sociales sabe
alejar el peligro de la miseria en los economicamente débiles. Pero no ocupa entre las
aspiraciones la importancia que algunos le dan, porque éstas no se conforman con que
desaparezca ya ese peligro constante de la miseria total, sino que aspiran a mas, aspiran a un
minimo de bienestar y de tranquilidad que no suelen proporcionar todavia los seguros sociales”
(Seguros sociales (1926), Introduccion, pag. 17).

El seguro social no es solo una técnica, es también una institucion politico social pero al
servicio de ciertos principios y valores democraticos. Segin Carlos G. Posada, “el empuje
democratico creciente y una mas clara nocioén del deber colectivo de solidaridad han impuesto
esta preocupacion por la organizacion de los seguros obreros™?. El deber de solidaridad impone
al Estado mantener un sistema de seguros que proteja la vida, como corresponde a una sociedad
organizada. Pero ademas existen razones de orden publico y paz social, pues, de nuevo con Paul
Pic, debe crear ese sistema “por un legitimo egoismo, a fin de que no se desarrolle un malestar

'7 En ediciones posteriores de la obra figura ya en el mismo titulo: GONZALEZ POSADA, C.: Los seguros sociales
obligatorios en Espaiia, Madrid, Editorial Revista de Derecho Privado (Edersa), 3* ed., corregida, aumentada y
puesta al dia por Salvador Bernal Martin (Abogado del Ilustre Colegio de Madrid), s/f. (1949).
Asi se recogia ya en el Manifiesto de las tres grandes asociaciones internacionales de politica social, publicado
en espafiol por la Seccion espariola de la Asociacion Internacional para la proteccion legal de los trabajadores,
Madrid, 1915. Desde 1925, y por iniciativa surgida en el Congreso de Politica Social de Praga, la Asociacion
citada, el Comité Permanente de Seguros y la Asociacién de lucha contra el paro, se fundié en un solo
organismo llamado Asociacion Internacional para el progreso de la legislacion del trabajo.
Maluquer pretendia originariamente antes de crearse la OIT crear una Unidn internacional con el objetivo mas
amplio de abarcar a todos los seguros, no limitadamente a los seguros sociales. Una vez constituida la OIT su
idea era completarla creando una Union Internacional de las Instituciones técnicas de seguros sociales de
funcién publica, que juntamente con la OIT vinieran a desempefiar la misma funcion que el INP, dependiente
del Ministerio de Trabajo espafiol. Asi MALUQUER Y SALVADOR, J.: Curso inicial de seguro obrero, Igualada,
1924-25, reeditado por Ed. Orbis, Curso inicial de seguro obrero. Los origenes del Estado de Bienestar en
Espariia, Barcelona, 1986. Véase ampliamente en MONEREO PEREZ, J.L.: Los origenes de la Seguridad Social
en Espana: José Maluquer y Salvador, Granada, Ed. Comares, 2007, espec., pags. 166 y sigs.; Ibid., “Los
(pre)supuestos historico-institucionales de la Seguridad Social en la constitucion social del trabajo”, en ROJAS
RIVERO, G. (Coord.), Albacete, Ed. Bomarzo, 2013.
2 Seguros sociales (1926), cit., pag. 19, con apoyo explicito en la obra clésica de PIC, P.: Les Assurances Sociales en
France et a |’ Etranger, Paris, 1913.
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social cuyas consecuencias es la primera en padecer” (Ibid., 19-20). La accion tutela del Estado,
que se exterioriza en el proceso de proteccion legal de los trabajadores, tiene a abarcar mas
aspectos de la vida del trabajador que los manifestados en su actuacion dentro la fibrica con una
inequivoca vocacion expansiva®!. En su intervencion tutelar el Estado no partia de cero, pues
“antes que el poder publico se decidiera a intervenir en materia de prevision social y obrera, fue
la iniciativa privada la que comenzo a actuar y la que sefiald el camino que mas tarde tuvo qué
que seguir. Las revoluciones liberales garantizaron la igualdad ante la ley. Ahora bien —apunta
Carlos G. Posada— “esta emancipacion politica coincide con la gran transformacion econémica
que supone el maquinismo y la gran industria. La libertad del trabajador no se perjudica con
esto. Sigue siendo libre desde el punto de vista politico, mas no del econémico. La fuerza
economica esta en el industrial, en el gran propietario, en el capitalista... Y a nombre de la
libertad surge el abuso, llegando la explotacion a alcanzar tales proporciones que necesariamente
reacciona la sociedad contra tal concepcion individualista del Estado y para defenderse de sus
consecuencias comienza reconociendo el derecho de asociacion que la revolucion habia
negado”. Es de este modo, que “inicia con ello el Estado la politica de intervencion, y va
procurando evitar y corregir los abusos de que es objeto el asalariado”. Entre esas consecuencias
esta la imposibilidad de ahorrar: el proletariado no gana lo suficiente para ahorrar (Ibid., 20-21).
No es, pues, un problema de imprevision social, sino de imposibilidad de llevarla a cabo ésta
desde la iniciativa individual de los trabajadores econémicamente débiles.

Por ello hace suya la reflexion de Rubinow cuando afirma que recomendar el ahorro a los
trabajadores constituye una inmoralidad. Y lo mismo cabria decir de reproche “moralizante” de
una supuesta imprevision subjetiva de las clases trabajadoras ante la realidad de una
imposibilidad para ahorrar dadas las circunstancias imperantes de salarios y condiciones de vida
de miseria de tales clases subalternas. La sociedad busca entonces otros recursos, otros medios
con que combatir los peligros de la falta de capacidad para ganar” con fines de prevision
social’?. La via del ahorro colectivo fue explorada (asocidndose, formando mutualidades,
sociedades de socorros, practicando en unas las normas del seguro, en otras simplemente las del
ahorro. Pero muy “pronto se vio que toda esta accion era insuficiente y que la intervencion del
Estado necesitaba ser mas eficaz también en este aspecto de la vida del asalariado. Y surge la
idea del seguro social, que es el nombre que se ha dado a una “politica que la sociedad
organizada realiza para proporcionar a una parte de su poblacion aquella proteccion que los
demas habitantes necesitan menos, o que si la necesitan, pueden obtenerla mediante el seguro
privado” (Rubinow)” (Seguros sociales (1926), pags. 22-23). El intervencionismo publico en
materia de prevision social se produce en distintas fases pero al final se impone la
responsabilidad directa del Estado en la organizacion del sistema de seguros sociales en aras de
la solidaridad social: es el mismo Estado quien organiza el seguro social y lo declara obligatorio,
y crea asi un nuevo servicio publico”. Asi la obligatoriedad se vinculada los fines y a la eficacia
de la prevision y tiende ya a configurarse, en la perspectiva institucional iuspublicista, como la
materializacion de un servicio publico. Con todo, el seguro social no desplaza al seguro libre

2l Constatacion légicamente mas palpable en ulteriores ediciones, GONZALEZ POSADA, C.: Los seguros sociales
obligatorios en Espaiia, Madrid, Editorial Revista de Derecho Privado (Edersa), 3* ed., corregida, aumentada y
puesta al dia por Salvador Bernal Martin (Abogado del Ilustre Colegio de Madrid), s/f. (;1949?), pags. 21 y
sigs, y en particular pag. 27, asumiendo la vocacion expansiva de la Recomendacion votada en Filadelfia por la
Conferencia Internacional del Trabajo.

22 Seguros sociales (1926), 21-22; con cita de RUBINOW: Social Insurance, New York, 1913.
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sino que lo completa y mejora, dejandole siempre un espacio de regulaciéon mas allad de la
cobertura dispensada por aquél (Ibid., 23).

Sin embargo, aun utilizando las técnicas del seguro privado, el seguro social adquiere una
propia singularidad, una propia especificidad respecto a su fisonomia, funcién juridica,
estructura y posicion juridica del sujeto socialmente asegurado (vale decir, protegido): “el
asegurado no es un contratante que se presente. Y con el cual se discuten las clausulas del
contrato y del cual puedan adquirirse noticias y antecedentes que permitan calcular el riesgo.
Soélo existe el conjunto de los asegurados”. Por otra parte, “juridicamente, entre el seguro social
y la asistencia, hay la diferencia que siempre existe entre un derecho y una limosna. La
asistencia tiene su fundamento en la caridad; es un deber del Estado proteger al que carece de
todo, al que estd en la miseria...”. Sus insuficiencia “han impulsado a los gobierno hacia el
seguro social. Cuando menos el seguro social supone en el aseguro un derecho. Se le exige un
sacrificio, el pago de una prima, y en compensacion a ese sacrificio, si le afecta un riesgo
determinado, tiene derecho a recibir un auxilio”. Aunque, matiza, que “esta distincion entre
asistencia y seguro social en la practica no es tan facil de hacer”. El seguro social confiere el
derecho a exigir, incluso ante los tribunales. Lo que caracteriza al seguro social frente a los
seguros privados es un tipo especifico de intervencion del poder publico, es decir, “aparece
desde el momento en que el poder publico interviene reconociéndose a si propio una
participacion en la responsabilidad del riesgo”. Y tal seguro social se perfecciona “cuando la ley
reune en grupos a los asegurados y les obliga a someterse a las prescripciones del mismo seguro;
en el momento actual la forma mas generalizada del seguro social es la que afiade a la obligacion
de asegurar la de soportar los asegurados parte de los gastos. Se llama seguro social porque
afecta a grandes masas populares y porque para su iniciacion y funcionamiento es indispensable
la accion de los Gobierno”. En su opinion los seguros privados “siguen actuando y cumpliendo y
cumpliendo su mision al lado del nuevo servicio publico que vino en parte a completar y
encauzar la labor que aquéllas realizaban” (Ibid., 24-30).

En la dialéctica seguro voluntario y seguro obligatorio ha tendido a dominar finalmente
éste ultimo; bien es cierto que se seflala que entre estas dos formulas ha habido una solucion
intermedia: la del régimen de libertad subsidiada. En efecto, constata ya en 1929 que: “Lo
corriente hoy en los paises es poseer una organizacion de seguro social obligatorio para lo mas
necesario en materia de prestaciones y socorros, y al dado de esta organizacion coercitiva otra
suplementaria o complementaria de caracter libre. La existencia del sistema obligatorio no se
discute ya hoy. Ha triunfado... por exigirlo una necesidad social... el seguro obligatorio debe
proporcionar al asegurado y a su familia lo indispensable o, como hoy se dice, su “standard of
life” (Ibid., 36-37)%.

La logica solidarista que ya explicita desde el inicio de su obra se realza que la referencia
a pensadores inscritos en esta corriente de pensamiento como Ch. Gide?*. Se abundara mas
adelante sobre la presencia fundante de la idea solidarista en la formacion de los seguros
sociales.

» De nuevo, en toda su construccion se utilizar la mejor doctrina de la época, incluidas las propuestas de los
Congreso Internacionales de Seguros Sociales y las revistas mas prestigiosas, como por ejemplo, la “Revue
Internationale du Travail”.

% GIDE, CH.: Les institutions de progreés social, Paris, 1921, citado por Carlos Gonzélez Posada, en op.cit., pags.
39, 40, 43.
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Respecto al ambito objetivo de la accion protectora que confieren los seguros sociales,
indica que comprenden, en una direccion expansiva, la enfermedad, vejez, muerte, accidente
profesional y paro forzoso, proteccion a la familia, etcétera. En cuanto al ambito de los seguros
sociales (a quiénes debe proteger), observa que los beneficiarios alcanzan potencialmente a
todos los miembros de la sociedad. Constata al respecto: “La tendencia extensiva, hoy
dominante en casi todos los paises que practican y se preocupan del seguro social, es favorable a
un criterio de amplitud. E/ ideal, diriamos, seria asegurar a todos contra todos los riesgos. Tanto
mas beneficioso sera el seguro social cuando mayor sea el nimero de personas que comprenda.
Ahora bien, la realidad no permite rebasar esa extension mas alla de cierto limite”. Pero siendo
asi el limite de aplicacion debe sefialarse con amplitud (Ibid., 47).

Una cuestion central es la relativa a la de los recursos econdémicos en el seguro social.
Pienso que, “en realidad, el seguro social, como todas las leyes sociales, como todos los
servicios del Estado, quien en definitiva los paga es la colectividad, la cual por otra parte recoge
los beneficios generales del bienestar que la instituciéon proporciona”. Pero la imputacion tiene
que ser subjetivamente mas precisa: “Tres son los elementos generales designados para procurar
los recursos financieros del seguro social obligatorio: los patronos, los obreros, el Estado (la
colectividad (Ibid., 60-62)*°. El fundamento de la intervencion financiera del Estado es nitido:
“Es la que caracteriza al seguro social. Sin ella habra seguro, también sera social, pero no en el
sentido estricto actual en que se le toma como base para singularizar una manifestacion tutelar e
intervencionista del Estado. El Estado ha tenido que hacer obligatorio el seguro social porque si
no quedaba sin auxilio la gran masa de asalariados al sobrevenir algin riesgo de la vida del
trabajo; el Estado ha tenido que contribuir con recursos econdémicos a la formacion de ese
auxilio porque los asalariados no se bastaban con sus propios medios para constituir los fondos
necesarios del seguro. El Estado debe contribuir con su esfuerzo a todo lo que suponga mejora
en las condiciones de vida de sus subditos” (Ibid., 62-63). Pero en ello concurre una finalidad
redistributiva: “El Estado contribuyendo al seguro social reparte las cargas del mismo sobre
todos los contribuyentes y facilita la formacion de aquéllos. De esta manera el Estado afirma la
idea de solidaridad”. La obligacion del Estado es un deber politico y juridico que sirve a una
“obligacion moral”, de contribuir al seguro social, que después de todo supone un beneficio para
la comunidad (Ibid., 63-64)2°.

Por otra parte, en lo que se refiere a la organizacion técnica del seguro, los sistemas que
se discuten son dos: el de reparto y el de la capitalizacion (Ibid., 73 ss.). Pero tanto el sistema de
la capitalizacion como el del reparto, tienen sus ventajas y sus inconvenientes. En un sistema
general de seguros es preciso utilizar ambos (Ibid., 75).

Dada la misma concepcion y financiacion de los seguros sociales es evidente el caracter
preferentemente publico de los organismos encargados del seguro social. “El Estado moderno

2 De “aportacion tripartita” se habla ya en GONZALEZ POSADA, C.: Los seguros sociales obligatorios en Espafia,
Madrid, Editorial Revista de Derecho Privado (Edersa), 3* ed., corregida, aumentada y puesta al dia por
Salvador Bernal Martin (Abogado del Ilustre Colegio de Madrid), s/f.(1949), pag. 31.Son tres las fuentes que
proporcionan las cotizaciones para los seguros sociales: trabajadores, patronos y Poder publico.

26 Para la relevancia de la idea en la construccion de los seguros sociales y de los sistemas modernos de Seguridad
Social, puede consultarse ampliamente MONEREO PEREZ, J.L.: Los origenes de la Seguridad Social en Espana:
José Maluquer y Salvador, Granada, Ed. Comares, 2007, especialmente, capitulo II., pags. 21 y sigs.
(“Ideologias juridicas y seguros sociales”) y 143 y sigs. (“El significado politico-juridico de la solidaridad social
en el contexto del reformismo europeo y espaiiol”).
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inclinese mas a formar instituciones oficiales encargadas del servicio, a las que reconoce una
cierta libertad de movimientos, una autonomia; el seguro social, como otros muchos servicios
que el Estado moderno desempeiia, se presta a este régimen autonomo y descentralizado, en el
cual el poder publico interviene y dirige, pero a la vez llama en su auxilio a otros elementos,
como los mismos interesados en el seguro, para que con ¢l colaboren y participen en la
responsabilidad” (Ibid., 79-80).

Aunque, en parte relacionado con lo anterior pero sobre pasandolo, aprecia la existencia
en todos los paises de tradicion en seguros sociales de unificar, de coordinar su gestion y
funcionamiento. Y es que en la historia los seguros sociales no han aparecido en realidad como
partes de un todo organico; no se han implantado considerandoles como etapas diversas de
aplicacion de una institucion social tnica: la del seguro social. Al contrario, mas bien se los ha
introducido como medidas absolutamente heterogéneas. De ahi la imperiosa necesidad de la
“unificacion de los seguros sociales”, aunque en la discusion alrededor del tema de la
unificacion de los seguros sociales hay dos posiciones extremas y algunas intermedias,
eclécticas. Ahora bien, constata que en su época, “En la practica, en la legislacion, la tendencia
coordinadora es un hecho. Los paises que, después de la guerra, han creado un sistema de
seguros sociales, no se han inspirado en la corriente de absoluta y radical independencia para
cada riesgo. Tampoco han admitido la teoria del riesgo tinico, salvo Rusia, en la que la ley habla
del seguro social. Pero las leyes de Checoeslovaquia, Yugoeslavia, los proyectos francés,
austriaco, cubano, austriaco, etc., se inspiran en esa tendencia coordinadora. En Alemania, el
problema fundamental en las reformas de la legislacion de los seguros sociales, gira en torno a la
necesidad de una intima coordinacion entre sus diversas ramas”. Carlos G. Posada, retoma toda
esta problematica en el analisis concreto de cada pais en diversos apartados de su obra principal.
(Ibid., 81-83).

La tercera edicion de su libro ya se dedica especialmente a Espana, lo cual se refleja en el
mismo titulo, Los Seguros Sociales obligatorios en Esparia, pero ya con la relevante aportacion
de Salvador Bernal Martin?’. En ella se dedica ya un Capitulo X a la problematica de la
“Unificacion de los seguros sociales” (429-458). Se deja constancia del hecho de que de la
unificacion de los seguros sociales se trata en una Orden del Ministerio de Trabajo de 10 de
mayo de 1932, encargando al INP que prepara un proyecto de régimen de seguro de enfermedad
y otro de invalidez y muerte. Pero al mismo tiempo, se decia que el Instituto hiciera el estudio
técnico necesario para la unificacion de los seguros sociales de invalidez, vejez, maternidad,
enfermedad y muerte y la coordinacion de éstos con los seguros de accidentes de trabajo en la
industria y en la agricultura. Se autorizaba ademas al Instituto para que constituyera una amplia
ponencia que se dedicara al estudio de la unificacion de los seguros. Fruto de su labor en el
encargo recibido fue un proyecto unificador?®.

En la época en que se produce el fallecimiento de Carlos G. Posada el debate de la
unificacion de los seguros sociales (ya preexistente y planteados en toda su complejidad y en

27 GONZALEZ POSADA, C.: Los seguros sociales obligatorios en Espaiia, Madrid, Editorial Revista de Derecho
Privado (Edersa), 3 ed., corregida, aumentada y puesta al dia por Salvador Bernal Martin (Abogado del Ilustre
Colegio de Madrid), s/f.(1949).

2 GONZALEZ POSADA, C.: Los seguros sociales obligatorios en Espaiia, Madrid, Editorial Revista de Derecho
Privado (Edersa), 3* ed., corregida, aumentada y puesta al dia por Salvador Bernal Martin (Abogado del Ilustre
Colegio de Madrid), s/f.(1949), pags. 68-69, y ampliamente en el Capitulo X de la segunda parte de la misma
obra.
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todos sus aspectos fundamentales) se habia intensificado y estaba vinculado no soélo con las
exigencias de técnicas de racionalizacion sino también al mismo proceso de construccion de los
sistemas de Seguridad Social acometido en los paises avanzados a partir de la segunda
postguerra mundial® y que desde luego iban mucho mas alla de las exigencias de coordinacion y
racionalizacion del “sistema” de seguros sociales.

Por entonces las cosas habian cambiado mucho en el abundante desarrollo de los
seguros sociales no sélo en nuestro pais, sino también en Europa. Carlos G. Posada se muestra
favorable a la tendencia unificadora o de fusion. Sin embargo, la labor no es tan facil como
muchos supondran. Dificultad que se deduce de las observaciones que formula del siguiente
modo. En primer término, porque puede decirse que estamos ante una unidad variada (existen y
existiran gran variedad de sistemas para la aplicacion de los seguros sociales); en segundo lugar,
porque el problema es de orden administrativo y por ello complejo, y, en ultimo extremo, porque
del resultado del ensayo ha de depender la fijacion de los definitivos jalones sobre la cuestion.
Pero superado estos obstaculos, el sistema unificado requiere de tres jalones importantes: “A)
Refundicion de funciones del Instituto y de los Montepios y Mutualidades laborales, dejando a
estos como meros gestores voluntarios, pero controlados, de un régimen de mejoras y aspectos
ajenos a los Seguros sociales con fusion del Régimen de Subsidios Familiares y el de plus de
cargas, también familiares. B) Ensayo de una verdadera gestion unificada de los Seguros
prescindiendo de sus Cajas y estableciendo la tinica del Seguro y extendiendo el campo de éste a
la reparacion del riesgo de paro. C) Hecho asi se tendra el Seguro total, fusionado por una
coordinacion sucesiva o periddica, a la par que progresiva, en cuya alta inspiracion tengan
intervencion mas decidida los que a su sostenimiento contribuyen’3°.

Debe subrayarse, nuevamente, la importancia del Derecho comparado como elemento no
de erudicion, sino como elemento productivo al servicio de la orientacion de las politicas del
Derecho y técnicas juridicas de la prevision social. Destaquese aqui todo el Capitulo 11, dedicado
al estudio de la “Legislacion extranjera sobre seguros sociales” (Seguros sociales, 1929, pp. 84-
187); y utilizando las obras mas importantes y de referencia en la materia de cada pais. Y solo a

2 Véase MARTI BUFILL: Presente y futuro del seguro social, Madrid, 1947; Ibid., “La unificacién del campo de
aplicacion de los seguros sociales”, en Revista Espariola de Seguridad Social, mims. 7-8 (1948); PERPINA
RODRIGUEZ, A.: “De los seguros sociales al derecho de prevision social”, en Revista de Trabajo, noviembre-
diciembre, 1946; GASCON Y MARIN, J.: Los planes de seguridad social. De la Beneficencia al Seguro, Madrid,
Publicaciones del INP-Tipografia Clasica Espaiola, 1944. Y la recepcion e impacto del Plan Beveridge en nuestro
pais ya resultaba significativa, TAPIA, BLAS D.: “El Plan Beveridge de seguro social unificado”, Boletin de
Informacion del LN.P, nim. 1 (1943); Ibid., Los subsidios familiares en el Plan Beveridge de seguro social
unificado”, en Boletin de Informacion del IN.P”, nim. 5 (1943); BEVERIDGE, W.: “Plan britanico de seguros
sociales”, traduccion de la primera parte del Informe Beveridge, en Boletin de Informacion del I.N.P, nam. 1
(1943); “Plan gubernamental inglés sobre seguridad social y plan de la Junta de Planificacion de los recursos
nacionales de Estados Unidos”, Madrid, Suplemento extraordinario de “Prevision Social”, 1944; LARANA Y
LEGUINA, M.: “El problema del auxilio a la ancianidad en el plan Beveridge de seguros sociales”, en Moneda y
Crédito, nims. 6 (1943); AZNAR GERNER, S.: “El plan francés de seguridad social”, en Revista Espariola de
Seguridad Social, nim. 5 (1947). Y abunda la recepcion de la doctrina extranjera sobre los planes de seguridad
social: ECKLER, S.: Los planes de seguridad social y el paro, Madrid, Suplemento niim. 3 de “Prevision Social”,
1944; Seguridad Social (Proyecto Wagner-Murray, Estados Unidos), Madrid, Suplemento nim. 5 de Prevision
Social, 1944; PAVOLI, A.: “La seguridad social”, en Prevision Social, septiembre de 1945. Estudios que se citan en
la tercera edicion de GONZALEZ POSADA, C.: Los seguros sociales obligatorios en Esparia (1949).

GONZALEZ POSADA, C.: Los seguros sociales obligatorios en Espaiia, Madrid, Editorial Revista de Derecho
Privado (Edersa), 3* ed., corregida, aumentada y puesta al dia por Salvador Bernal Martin (Abogado del Ilustre
Colegio de Madrid), s/f.(1949), pags. 454-455).
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partir de este previo analisis aborda el estudio de “los seguros sociales en Espaifia” (Capitulo
1),

En el analisis de los seguros sociales en Espafia llevado a cabo por Carlos G. Posada se
toma como punto de referencia todo el material normativo y la bibliografia ya considerable
sobre la materia (José Maluquer y Salvador; Alvaro Lopez Nuiiez; Severino Aznar, Luis Jordana
de Pozas, Inocencio Jiménez...; y contando con los trabajos del Instituto de Reformas Sociales,
primero y después del Instituto Nacional de Prevision). En INP (creado por la Ley de 27 de
febrero de 1908) es el drgano que en Espaiia se ha creado para la gestion de los seguros sociales.
La institucion autonoma encargada de regir todos los servicios intervencionistas en materia de
seguros sociales, y difundir e inculcar la prevision popular (Ibid., 196 ss.)*.

En posteriores ediciones de su libro clasico constataria la evolucion de los seguros
sociales hacia la Seguridad Social. Para ¢l y Bernal Martin “la seguridad social es la actividad
del Estado encaminada a ofrecer a los individuos una garantia contra la miseria. Que, para
lograrlo, uno de los instrumentos de que se vale son los seguros sociales, a los que, por lo menos,
corresponde la mision de garantizar un ingreso en metalico a los trabajadores econdmicamente
débiles en los periodos en que se ven imposibilitados para trabajar y, por tanto, para ganar, o en
que han aumentado sus gastos sin haber variado los ingresos. Finalmente, que la consideracion
de los seguros sociales, no como régimen aislado, sino como instrumento de la seguridad al lado
de la asistencia, la colocacion, la organizacion sanitaria, etc., han influido en la orientacion de su
organizacion...”**. En todo caso, la Seguridad Social busca la garantia de ingresos minimos y se
trataria de conseguir ese objetivo principal mediante un sistema fundamental de seguro social
obligatorio, pero auxiliado por la asistencia nacional y el seguro voluntario. Integran, pues, la
Seguridad Social tres clases de instituciones cuya accion a su vez se completa con otras tres, a
saber: un sistema de subsidios familiares, otro de servicios sanitarios y otro de lucha contra el
paro. Es con la base del Plan Beveridge que el Gobierno inglés present6 ante el Parlamento su
Plan de Seguridad Social. En todo caso, la plasmacion legislativa de la idea de Seguridad Social
hay que encontrarla en la Ley de 1935 de los Estados Unidos, en esta Ley surgida antes de la
guerra mundial es donde por primera vez se emplea tal expresion en un texto legal para indicar
una accion conjunta de seguro y asistencia en favor de las personas y no s6lo de los trabajadores
y sus familias.

3! La experiencia compara al servicio de las necesidades de politica del Derecho de la reforma social siempre
fueron extraordinariamente importantes, como puede comprobarse en MONEREO PEREZ, J.L.: La reforma social
en Espaiia: Adolfo Posada, cit., pags. 401 y sigs. (“La recepcion del Derecho comparado y extranjero y su
utilizacion “productiva” al servicio de la realizacion de la politica de reforma social en Espafia”).

32 M4s ampliamente, abundando en la gestion de los seguros sociales encomendada al INP, GONZALEZ POSADA,
C.: Los seguros sociales obligatorios en Esparnia, Madrid, Editorial Revista de Derecho Privado (Edersa), 3* ed.,
corregida, aumentada y puesta al dia por Salvador Bernal Martin (Abogado del Ilustre Colegio de Madrid), s/f.
(1949), pags. 81 y sigs.

3 GONZALEZ POSADA, C.: Los seguros sociales obligatorios en Espaiia, Madrid, Editorial Revista de Derecho
Privado (Edersa), 3* ed., corregida, aumentada y puesta al dia por Salvador Bernal Martin (Abogado del Ilustre
Colegio de Madrid), s/f.(1949), pags. 15-16, con referencia GONZALEZ POSADA, C.: El régimen de los Seguros
Social. Doctrina. Legislacion, Madrid, 1929, pags. 11-12, y BERNAL MARTIN, S.: El Seguro obligatorio de
Enfermedad, Madrid, Suarez, 1949.

3 GONZALEZ POSADA, C.: Los seguros sociales obligatorios en Espaiia, Madrid, Editorial Revista de Derecho
Privado (Edersa), 3* ed., corregida, aumentada y puesta al dia por Salvador Bernal Martin (Abogado del Ilustre
Colegio de Madrid), s/f. (1949), pags. 69 y sigs.
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En cuanto a las caracteristicas definitorias de los seguros sociales evolucionados, en la
logica contributiva, se aprecian basicamente los cinco siguientes: 1°) su aspecto asistencial;
tienen un marcado caracter asistencial, entre otras razones porque no persiguen un fin lucrativo,
no seleccionando los riesgos, no se aplican mas que a econémicamente débiles. 2°) Su condicién
técnica. Los seguros sociales funcionan de acuerdo con la técnica del seguro. Técnica sobre la
que ejerce un influjo que a veces la deforma, la preocupacion por lo social que en estos seguros
domina. 3°) Su caracter obligatorio, tanto por lo que hace a los que deben afiliarse al mismo para
logar los beneficios, como a los que tienen que procurar los recursos econémicos. 4°) Su
organizacion por el Estado, casi siempre en forma de servicio estatal de cardcter autonomo con
intervencion en la administracion de los representantes de los interesados en los seguros. Y 5°) el
reconocimiento del derecho a percibir unas prestaciones que el Estado garantiza, siempre que se
producen determinados acontecimientos (riesgos)*>.

3.LA IDEA DE SOLIDARIDAD COMO FUNDAMENTO DE LOS SEGUROS
SOCIALES

Ante la situacion intolerable de las clases trabajadoras y la emergencia del conflicto
social abierto se habia ido forjando un “clima” de opinién favorable a la intervencion publica
reguladora en la cuestion social. En el reformismo social convergian, sin confundirse, distintas
corrientes de pensamiento que apoyaban la creacion de una legislacion social protectora y la
rectificacion de los postulados mas extremos de la ideologia liberal. Carlos G. Posada —como su
padre, Adolfo Posada— se inclinaba por un reformismo social positivo, que apostaba por la
integracion y la participacion de la clase obrera, frente a la vision conservadora que veia en la
cuestion social exclusivamente un problema de orden publico. Ese movimiento en la cultura
juridica suponia un replanteamiento en todos los ambitos de los supuestos del liberalismo
clasico. Es asi que “los Posada” (Padre e hijo), desde su formacién krauso-positivista e
institucionista, hicieron un uso pragmatico de toda una serie de aportaciones e ideas extraidas de
las corrientes mas diversas. Se apartaban de las posiciones “defensivas” del intervencionismo
conservador, y defendieron una intervencion positiva del Estado social desde el principio de
integracion y participacion de los individuos y grupos en la sociedad democratica. No son, desde
luego, ingenuos, por lo que se coincidiran con la reflexion de Azcarate en el sentido de que la
reforma social en profundidad suponia un antidoto frente a la tentaciéon revolucionaria de
aquéllos que se situaban en los margenes de la sociedad’®, siendo si que la reforma no supondria
una transformacion profunda de las estructuras econdémicas y juridicas de la sociedad.

Dicha absorcion original de ideas y “mentalidades” foraneas que abogaban por el Estado
intervencionista fue facilitada por el profundo conocimiento de las doctrinas juridicas —y de las
reformas juridicosociales, en particular— de la Europa de su tiempo (En esto sigue el modo de
pensar de su padre Adolfo Posada). Su conocimiento mas que solvente de diversos idiomas, lo
que unido a su labor como traductor de las obras por €l estimadas mas valiosas para su
asimilacion en Espafia no hizo sino facilitar la tarea. Carlos G. Posada forma parte de ese
conjunto plural de la doctrina del reformismo juridico-social (krausismo liberal-social,

35 GONZALEZ POSADA, C.: Los seguros sociales obligatorios en Espaiia, Madrid, Editorial Revista de Derecho
Privado (Edersa), 3* ed., corregida, aumentada y puesta al dia por Salvador Bernal Martin (Abogado del Ilustre
Colegio de Madrid), s/f.(1949), pags. 15-17.

36 En este sentido véase AZCARATE, G. DE.: El problema social y las leyes del trabajo, Madrid, 1892; ID.:
Alcance y significado de las llamadas leyes obreras, Madrid, Imprenta Sucesores de Rivadeneyra, 1893.
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socialismo reformista, catolicismo social, regeneracionismo y conservadores) que influy6 en la
realizacion de politicas de intervencion publica, junto con la movilizacion politica de los
trabajadores y el "miedo" a la multitud organizada (a la "masa ignorante"*’” en un mundo de
conflictos y de movilizacion social emergente), y en un peligro de desorden no sélo actual, sino
posiblemente mayor, sin limite en su crecimiento. Carlos G. Posada —siguiendo a su padre
Adolfo Posada— trataba de articular una alternativa al orden existente: una tercera via entre los
extremos. La influencia de las ideas reformistas, y de los reformadores en nuestro pais, no puede
desconocerse, pero tampoco aislarse del medio social en que se inserta, el propio intelectual esta
histéricamente situado e interactiia con su entorno’®. Maxime, si como es el caso, el autor
asumi6 conscientemente la tarea de introducir en el "mercado intelectual" aquellas obras
extranjeras que, en su opinion, que "deberian de leerse" porque podian contribuir a afianzar las
ideas de reforma social y politica que el pais necesitaba. Todo bajo el prisma de que ellas
permitirian elaborar un sistema de ideas que servirian como orientacion para la vida. En este
sentido el conocimiento objetivo de la realidad social y politica (asumiendo un papel esencial la
sociologia) permitiria introducir las reformas necesarias y aportar la predicibilidad del acontecer
social, lo que permitiria precisamente programar ese conjunto de reformas graduales y
anticiparse, en su caso, al surgimiento de situaciones no previstas.

Singularmente relevante para el desarrollo de los seguros sociales fue la direccion —o
cabria decir mejor, direcciones— de pensamiento del solidarismo iussocial. Una corriente
bastante heterogénea que se abrid paso, sobre todo, a partir de Francia, y que incluso tiene sus
conexiones originarias en la idea de la "fraternidad" que formara el conocido triptico de la
revolucion francesa, reflejado en su Declaracion de Derechos. El solidarismo en gran medida
abri6 el camino hacia la construccion de los sistemas de Estado social contemporaneos. Ese
influjo, como ahora se demostrard, prendi6 en “los Posada”, como en muchos de los
reformadores sociales de su tiempo. El pretendia, como republicano de orientacién social,
situarse en una posicion intermedia entre el individualismo doctrinaria y el socialismo. Afirma
con Duguit*® (como también, antes, con Foillée y Laveleye) que "la sociedad no subsiste, no se

37 Ello se refleja en las respuestas de Altamira, Buylla, Posada y Sela en ORTI, A.(ed.): Oligarquia y caciquismo,
vol. II, Informes y Testimonios, Madrid, 1975, pags.342 y 90 a 92. Una exposicién de conjunto sobre el
ambiente intelectual y sus respuestas a los grandes dilemas del periodo en JULIA, S.: "Regenerarse o morir: el
discurso de los intelectuales", en Regeneracion y Reforma. Espaiia a comienzos del siglo XX, Madrid-Bilbao,
Ministerio de Educacion-Fundacion BBVA, 2002, pags.33 y sigs. Existia una "protesta global contra la politica,
en la que seria preciso ver sobre todo una secuela de ese horror a la masa y a los politicos que la representan. Es
demasiado comodo atribuir esa actitud a una especie de reaccion contra la féormula viciada de Parlamento
entonces imperante. En realidad, en el decenio 1890-1900 era lugar comiin considerar que Europa habia entrado
en un irresistible declive arrastrada por la multitud y por quienes se habian encaramado a sus lomos para
hacerse con el Estado. En este clima moral, no fue dificil establecer una rapida ecuacion entre masa y
perversidad de la democracia. Si la masa era numero y si el nimero decidia la formacion de los gobiernos,
entonces los gobiernos estaban por definicion afectados del mismo dafo que la masa. Una y otra vez, los
autores de fin de siglo vuelven a la idea de la democracia como danada en su raiz por el hecho de basarse en el
sufragio universal" (Ibid., pags.35-36).
Véase MONEREO PEREZ, J.L.: Fundamentos doctrinales del derecho social en Espafia, Madrid, Ed. Trotta,
1999; GUILLEN, A.: El origen del Estado de Bienestar en Espafa (1876-1923): El papel de las ideas en la
elaboracion de politicas publicas, Madrid, Estudios Working Papers, 1990.
Es significativo que Adolfo Posada tradujese solo con un afio de diferencia la obra de DUGUIT, L.: Le droit
social, le droit individual et la transformation de I'Etat, Paris, 1908; DUGUIT, L.: La transformacion del Estado,
trad. y Estudio sobre "La nueva orientacion del Derecho politico" de Adolfo Posada, Madrid, Francisco Beltran,
s/f. (1909). Obra recogida en la nueva edicion critica de la Editorial Comares: DUGUIT, L.: Las
transformaciones del Derecho publico y privado, revision, edicion critica y estudio preliminar, “Objetivismo
juridico y teoria de los derechos en Ledn Duguit” (pp. XI-XXXIX), a cargo de J. L. Monereo Pérez y J. Calvo
()
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mantiene, sino merced a la solidaridad que une a los individuos que la componen" y que "el
Derecho constituye una condicion, a la vez que un resultado, de la solidaridad social, y puede
ademas definirse como Derecho la norma (objetiva) que responda las exigencias de la
solidaridad social. La solidaridad de que habla Duguit es condicion, sin duda, y debe ser el
constante resultado de la vida social, pues sin ella no hay verdadera sociedad humana. Mediante
el "luminoso concepto de la solidaridad" se logra —dice— que la sociedad constituya una
conciencia propia, capaz, como la del hombre (individuo), de vivir su mundo moral. La
solidaridad que para el caso sirve serd, pues, la que surja de los movimientos intimos,
convergentes, de los hombres que forna el ser social*’. Interesa realzar que para Leén Duguit la
solidaridad es el verdadero fundamento del Derecho*!.

La configuracién mas tecnificada de la idea de solidaridad se producir, no obstante, a
través de la investigacion del socidlogo Emile Durkheim cuando en 1893 publicé su obra La
division del trabajo social®?, donde deslinda €l campo de la solidaridad y se centra en la
solidaridad debida a la division del trabajo u organica, solidaridad organica que es la que tiende a
ser preponderante®. Se ve ya en su vision una via intermedia —que luego desplegara
ampliamente el reformismo social y politico— entre el individualismo liberal y el socialismo
(aunque muchos fueron los socialistas reformadores que en la practica quedaron prisioneros del
ideario solidarista. También una vision practica y reformista: no concebia una sociologia que no
acabara en una practica politica y social, por tanto, la sociologia debia inspirar reformas
racionales, aportando a la nacion un programa, un principio de orden y una doctrina moral**. En

Gonzalez, Ed. Comares, 2007, edicion que incluye también la traduccion de Carlos G. Posada del libro de
DUGUIT, L.: Las transformaciones del Derecho privado.
40 POSADA, A.: La crisis del Estado y el Derecho Politico, Madrid, C.Bermejo, 1934, pags.64 y sigs. Adviértase,
sin embargo, que segin Posada, la solidaridad social, que, al pronto, parece la causa determinante del orden
juridico —idea de Duguit—, mas bien es la consecuencia del imperio efectivo del orden elaborado por la accién
concurrente y coincidente de las autodeterminaciones individuales y sociales; la solidaridad, genéticamente, es
una conquista del derecho, y actua, a su vez, por reaccion como estimulante juridico. Por ello puede afirmar, en
coherencia discursiva, que la solidaridad mas que en la norma, estd en el movimiento de las voluntades

rectamente orientadas. Cfr. POSADA, A.: Tratado de Derecho Politico, edicién integra en un sélo volumen y

Est.prel., a cargo de J.L.Monereo Pérez, Granada, Ed.Comares (Coleccion Critica del Derecho), 2003, pag. 38.

Duguit continfa la linea marcada por Alfred Fouillée, desde el organicismo social y que le condujo a afirmar

que la solidaridad juridifica la fraternidad. Véase FOUILLEE, A.: La ciencia social contemporanea (1885), trad.,

Prologo y Notas de Adolfo Posada, Madrid, La Espafia Moderna, 1894, Libro V. Como se ha dicho existe una

linea de continuidad entre los organicistas de finales del siglo diecinueve con los solidaristas del primer tercio

del siglo veinte.

2 DURKEHEWM, E.: La division del trabajo social (1893), trad. de Carlos G. Posada, Barcelona, Planeta-Agostini,
1993. El se detiene en la solidaridad que tiene su fuente en la division social del trabajo, diferenciandola
respecto de las demas especies de solidaridad; y subraya también la necesidad de estudiar la solidaridad a través
del sistema de reglas juridicas (Ibid., pags.84 y sigs.).

4 DURKEHEM, E.: La division del trabajo social (1893), trad. de Carlos G. Posada, Barcelona, Planeta-Agostini,

1993, cap.IIlL.

Ya es significativa su coincidencia, en numerosos aspectos, con la "ciencia positiva moral" puesta en practica

por los "economistas sociales", los "socialistas de catedra", especialmente Wagner y Schmoller. En ello

apreciaba su critica de los economistas de la Escuela de Manchester por no tener en cuenta el contexto social y

referirse Uinica a los individuos como su estuvieran socialmente aislados. Sin embargo, les criticaba por tener

demasiada fe en las posibilidades de la legislacion y ciertas inclinaciones autoritarias, y su tendencia a

simplificar los fenémenos sociales al no tener en cuenta las causas oscuras, los sentimientos y motivos

inconscientes, desligados de los efectos que producen, que se ocultan tras los procesos sociales. Sin embargo,
valoraba en Schéeffle la correccion de esta desviacion al reconocer el caracter organico del Derecho y la moral.

Para la posicion originaria de Durkheim, el cual mas adelante renegaria de toda influencia del "socialismo de

catedra", véase LUKES, S.: Emile Durkheim. Su vida y su obra. Estudio histérico-critico, Madrid, CIS-Siglo
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la conferencia de Durkheim pronunciada ante el Congreso Internacional de Educacion Social,
que tuvo lugar en Paris, bajo los auspicios del gobierno, como parte de la Exposicion Universal
de 1900. En dicho congreso —donde también participd Ledn Bourgeois*— se concluy6 con una
resolucion que establecia el significado y las implicaciones de la nocion de "solidarité": "la idea
de justicia como pago de una "deuda social" por parte de los privilegiados a los no privilegiados,
que suponia una interdependencia y unas obligaciones casi contractuales entre todos los
ciudadanos e implicaba un programa de ensefianza publica, seguridad social y legislacion en
materia de trabajo y bienestar. Es una "solidaridad organica" la que le hace defender la
intervencion del Estado, la legislacion social y las asociaciones voluntarias, tratando de
encontrar un camino intermedio entre el individualismo liberal y el socialismo revolucionario,
entre el individualismo y el colectivismo®. La solidaridad marcé la ideologia oficial de la
Tercera Republica francesa. Se entendia que la solidaridad era capaz de proporcionar una
formula para acabar con los mas flagrantes abusos sociales, manteniendo intactas las bases de la
sociedad capitalista actual en lo concerniente a la propiedad privada, la libertad de empresa y el
régimen del trabajo asalariado. Ello proporcionaba un asidero para la doctrina reformista, para
liberales sociales, colectivistas, corporativismo catolico, sindicalismo anarquista, etc., pero en la
practica inmediata constituyé un soporte ideoldgico para una amplia y plural corriente de
reforma legislativa de caracter social. Antes de que se creara el sistema de seguros sociales en
Francia, Ledn Bourgeois lo habia propugnado*’. Su ideario fue asumido por el Partido Radical
francés e influyo en otros partidos de izquierda, aportando una doctrina reformista y conciliatoria

XXI, 1984, pags.89-90. Véase DURKHEIM, E.: "La science positive de la morale en Allemagne", en Revue
Philosophique, XXIV, pags.33 a 58, 113 a 142, 275 a 284; ID.: "Le programme économique de M.Schaeffle",
en Revue d'Economie Politique, 11, pags.3 a 7.

> Ledn Bourgeois se habia ocupado especificamente de cuestiones sociales, véase BOURGEOIS, L.: La politique de
la prévoyance sociale, Paris, E. Fasquelle, 1914; ID.: La solidarité, 1897-1912. Es también el caso de
SECRETAN, H.: L'assurance contre les accidents, Paris, 1906. Obras que, es de significar, se recogen como
referencia de bibliografia recomendable en MARTIN-GRANIZO, L. y GONZALEZ-ROTHVOSS Y GIL, M.: Derecho
social, 1* ed., Madrid, Ed. Reus, 1932, pags.302-303. En realidad, la escuela solidarista (llamada en su tiempo
"escuela nueva"), fue fundada por Ledn Bourgeois en 1889, incorporando la idea de fraternidad republicana en
una sociedad interdependiente. Deben establecerse mecanismos de que atentien la desigualdad social y permite
el pleno reconocimiento y disfrute de los derechos de ciudadania. Con todo, en base a la solidaridad de las
distintas clases sociales, y su confluencia en el Estado social; un Estado social que debe de promover la
cooperacion social y suprimir los obstaculos que impidan la igualacion social.
La proximidad entre la corriente del solidarismo juridico de Bourgeois con la tendencia del socialismo juridico
(mas alla de sus innegables diferencias), puede apreciarse —con expresa indicacion— en COSENTINI, F.: La
reforma de la legislacion civil y el proletariado, Est.prel., de Gumersindo de Azcarate e Introduccion de
Giuseppe Salvioli, version castellana por Alberto Aguilera y Arjona, Madrid, Franciso Beltran, 1921, pags.215
y sigs. Bien es cierto que se Cosentini se muestra critico, cuando sefiala que "el solidarismo no podra ser mas
que un paliativo, no un ideal; corresponde a una pereza del espiritu, a un quietismo politico a quien las
encuestas sociales asustan por la audacia de sus consecuencias y la perspectiva de las revueltas que presienten.
Por eso es por lo que los partidos conservadores han acogido esta doctrina; pues de este modo, la justicia social
se cumple sin ocasionar perjuicios a las situaciones adquiridas" (Ibid., pag. 220).

4 Cfr. LUKES, S.: Emile Durkheim. Su vida y su obra. Estudio historico-critico, Madrid, CIS-Siglo XXI, 1984,

pags.348 y sigs.; HAYWARD, J.E.S.: "Solidarity: the social history of an idea in mineteenth century France",

International Review of Social History, IV, 1959, pags.261 a 284.

Véase HAYWARD, J.E.S.: "The official social philosophy of the French Third Republic: Ledn Bourgeois and

solidarism", International Review of Social History, 1V, 1961, pags.19 a 48. También, CASTEL, R.: Las

metamorfosis de la cuestion social. Una cronica del salariado, Barcelona, Paidos, 1997, pag. 319.
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que defendia los valores de la igualdad y la justicia social, pero sin abogar por una
transformacion completa del orden existente del capitalismo®3.

El movimiento solidarista francés se declaraba pacifista y su ideario conciliador era
refractario a la lucha de clases y partidario del reformismo legislativo. Ello se reflejo en la
filosofia social de Alfred Fouillée, cuya doctrina ejercio una notable influencia en el reformismo
social del propio Adolfo Posada® (y a través de él, en Carlos G. Posada), en su idea de construir
un nuevo orden social construido desde los cimientos del antiguo ya obsoleto. El reformismo
social-intervencionista de “los Posada” suponia el establecimiento de nuevas reglas de juego
predispuestas y garantizadas en su cumplimiento por el Estado. Estas nuevas reglas suponian el
reconocimiento como jugador activo —y no meramente pasivo— de la clase trabajadora y de sus
interlocutores colectivos, de manera que se transitara de una situacion de exclusion (situada en
los margenes periféricos de la sociedad) a una situacion de inclusién o integracion en la
dinamica politica y social del sistema establecido, tan s6lo corregido y adaptado a ese proposito.
La clase trabajadora —y sus interlocutores— qued6 entonces "ubicada" en lugar, pero
"compensada" con la garantia de plenos derechos de ciudadania. Con todo, las consecuencias
disgregadoras y desestabilizadoras del orden existente que conlleva la emergencia de la cuestion
social quedaron "neutralizadas" en gran medida, sin hacerlas desaparecer completamente. La
toma de conciencia desde el orden liberal (a lo que contribuy6 en no poco la critica de la élite
politica y de las fuerzas de la cultura) del riesgo de fractura del sistema social condujo a la
solucion reformista no tanto como mal menor, como sobre todo como conviccién de una
reordenacion del sistema necesaria para la supervivencia y dinamicidad del propia sistema del
capitalismo desarrollado, el cual debia ser —por muchos motivos— organizado®. Con ello quedd
configurado el nuevo estatuto social de la clase trabajadora en la sociedad capitalista.

Con el avance técnico obtenido por Durkheim el solidarismo como doctrina propiamente
dicha fue objeto de elaboracion por pensadores como Charles Gide®' y Léon Bourgeois™, y paso

4 Aunque Bourgeois se declaraba "socialista liberal". Véase BOURGEOIS, L.: La politique de la prévoyance
sociale, vol. 1, Paris, 1914, pag.34.

4 Véase FOUILLEE, A.: La ciencia social contempordnea, trad. Prologo y notas de Adolfo Posada, Madrid, La
Espana Moderna,1894. Para el estudio de su pensamiento, HAYWARD, J.E.S.: "Solidarity, and the reformist
sociology of Alfred Fouillée", American Journal of Economics and Sociology, nim.22 (1963), pags.205 a 222 y
305a312.

50 Véase RIPERT, G.: Aspectos juridicos del capitalismo moderno, edicion y Est.prel., "La organizacion juridico-
econdmica del capitalismo: El Derecho de la economia", de J.L. Monereo Pérez, Granada, Ed. Comares
(Coleccion Critica del Derecho), 2000.

51 Quien se ocupd de la materia social, véase GIDE, CH. y otros: La droit de gréve, Paris, 1909, y su recepcion

como obra de referencia doctrinal en MARTIN-GRANIZO, L. y GONZALEZ-ROTHVOSS Y GIL, M.: Derecho social,

1* ed., Madrid, Ed.Reus, 1932, pag.307. Es relevante sefialar la importancia otorgada al pensamiento de Gide en

las obras de "construcciéon" del Derecho social, véase BRY, G.: Cours Elémentaire de Législation Industrielle,

5% édition, Paris, Librairie de la Sociét¢é du Recueil Sirey, 1912, passim, y especialmente sobre su

encuadramiento en la "escuela cooperativa", que intenta dirigir la accién del Estado hacia el fomento y

desarrollo, por la cooperacion, de la libertad individual en un interés general y comun (Ibid., pags. 44 a 46).

Charles Gide, desde el solidarismo construyd su propuesta a través del fomento del cooperativismo; la extension

de éste conduciria hacia la supresion progresiva del régimen "externo" del trabajo asalariado. A través de la

cooperacion organizada el trabajador es elevado a la condicion de productor auténomo, eliminando la figura del
empresario capitalista.

Pertenece a la llamada "escuela solidarista", que preconiza la unién por la vida en los grupos voluntarios y

libres, en la cooperacion sustitutiva del asalariado; y preconizan la "accion armoénica entre los hombres" y

"atraccion mutua". Véase BRY, G.: Cours Elémentaire de Législation Industrielle, 5* édition, Paris, Librairie de

la Société du Recueil Sirey, 1912, pags.46-47, que la califica de "vaga", residiendo en ello el factor explicativo
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a ser un elemento nuclear de la primera filosofia social del reformismo estatal, adquiriendo la
virtualidad de aproximar, desde las diferencias especificas, al reformismo republicano
(republicanismo social’®) y los socialistas moderados o reformistas. Influyendo también
decisivamente en el ideario del catolicismo social que habia adquirido un fuerte impulso con la
Enciclica Rerum Novarum, y que encontrd una base teorica para reafirmar la razonabilidad de su
proyecto®®. Con todo, la solidaridad deja de plantearse como un problema simplemente
"privado" u objeto de una cobertura publica de asistencia arbitraria y exclusivamente de "orden
disciplinario". Ahora se postula como un "deber" juridico y ético del Estado intervencionista y
un "derecho" del sujeto en situacion de necesidad, para el cual se predica un derecho a la
existencia o subsistencia a cargo del poder publico.

Este hecho es tanto mas significativo cuando se repara que Ledn Duguit no soélo recibid
la influencia de Durkheim, sino que llegdé a considerarse sus discipulo, aplicando con propia
originalidad sus teorias en el &mbito del Derecho, aunque Duguit no aceptd el realismo social de
Durkheim, y realzé6 mas bien que el contenido de la conciencia colectiva era esencialmente
social®. Su reconocimiento al maestro se refleja también en la consideracion de que en cuanto a
los elementos constitutivos de la cohesion social, me parece que han sido determinados por mi
eminente colega y amigo Durkheim. No insistiré en esto. Esos elementos residen en lo que se
llama la solidaridad social. Pero esa palabra ha dado lugar a muchos abusos y confusiones. Los
politicos se han apoderados de ella y han cambiado su verdadero sentido. Por eso prefiero usar
interdependencia social®®. La solidaridad o interdependencia social es para él un hecho de orden
real susceptible de demostracion directa: es el hecho de la estructura social misma. Aquélla esta
constituida por dos elementos que se encuentran siempre en grados diversos, con formas
variables, entremezclados unos con otros, pero que presentan siempre caracteres esenciales
idénticos, en todos los tiempos y en todos los pueblos. Esos dos elementos son: las semejanzas
de las necesidades de los hombres que pertenecen a un mismo grupo social; y en segundo lugar,
la diversidad de las necesidades y de las aptitudes de los hombres que pertenecen a ese mismo

de su gran extension y gran nimero de discipulos. Pero en su flexibilidad permitio superar la excesiva rigidez y
operatividad préctica de otras doctrinas sociales.

3 No se olvide que el republicanismo progresista estaba especialmente proximo al socialismo reformista. En sus
inicios "el republicanismo segregd, a veces en duras condiciones de clandestinidad, una marcada orientacion
populista, que frecuentemente se nutria de los mismos o parecidos elementos ideologicos que los grupos
socialistas... Por otra parte, la organizacion misma que el partido democratico —o republicano— se dio estaba
perfectamente capacitada para integrar a amplios grupos de procedencia social muy diversa". Cfr. MALUQUER
DE MOTES BERNET, J.: Los origenes del movimiento obrero espaiiol 1834-1874, en Historia de Espaiia, t.
XXXIV. La Era Isabelina y el sexenio democratico (1834-1874), fundada por R. Menéndez Pidal y dirigida por
J.M. Jover Zamora, Madrid, Espafia-Calpe, 1981, pags.801-802.

3% Respecto a la propia "invencién" doctrinal y politico-juridica de la solidaridad social y su instalacion como
ideologia juridico-social durante la IIT Republica francesa, véase DONZELOT, J.: L'invention du social. Essai sur
le déclin des passions politiques, 1* ed., 1984, Paris, 1994.

5 Véase HAYWARD, J.E.S.: "Solidarist syndicalism: Durkheim and Duguit", Socioligical Review, n°.8, (1960),
pags.17 a 36 y 185 a 202, en particular pag.191; y el mismo DUGUIT, L.: "Un séminaire de sociologie", en
Revue Internationale de I'Enseignement, nim.1 (1893), pags.201 a 208.

3 DUGUIT, L.: Las transformaciones del Derecho privado, en DUGUIT, L.: Las transformaciones del Derecho
publico y privado, trad. Carlos G. Posada, Buenos Aires, Ed. Heliasta, 1975, pag.181. Nueva edicion critica en
Editorial Comares: Las transformaciones del Derecho privado, trad. Carlos G. Posada, en DUGUIT, L.: Las
transformaciones del Derecho publico y privado, revision, edicion critica y estudio preliminar, “Objetivismo
juridico y teoria de los derechos en Ledn Duguit” (pp. XI-XXXIX), a cargo de J. L. Monereo Pérez y J. Calvo
Gonzalez, Ed. Comares, 2007.
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grupo®’. Segiin €l los vinculos solidarios son objetivos, "los hombres de una misma sociedad
estan unidos unos con otros, primero porque tienen necesidades comunes, cuya satisfaccion no
puede asegurar mas que por la vida comun: tal es la solidaridad o interdependencia por
semejanzas. Por otra parte, los hombres estan unidos unos a otros porque tienen necesidades
diferentes, y al mismo tiempo aptitudes diferentes, y pueden, por tanto, ayudarse en mutuos
servicios y asegurar la satisfaccion de sus necesidades diversas. En esto consiste la solidaridad o
la interdependencia social por la division del trabajo"®. Con base a ello hace notar que "la
solidaridad por la division del trabajo”, es "el elemento fundamental de la cohesion social en
nuestras modernas naciones civilizadas. La civilizacion en si misma se caracteriza ademas por la
multiplicidad de las necesidades y de los medios de satisfacerlas en un tiempo muy breve. Esto
implica, por consiguiente, una gran division del trabajo social y también una gran division de las
funciones, y de ahi ademas una gran desigualdad entre los hombres modernos". Por ello sefiala
que "la division del trabajo social: he aqui el gran hecho moderno, he ahi el eje central, en cierto
modo, sobre el cual evoluciona el Derecho™’, y que se construye sobre la idea de funcién, que
ha de suponer una transformacion en el sistema individualista y metafisico de la Declaracion de
Derechos y del Coédigo civil y de la mayoria de las legislaciones modernas®. La nueva
concepcion de la libertad-funciéon fundamenta todas las leyes que imponen al individuo
obligaciones positivas. El postula su aplicacién en las "leyes modernas relativas al trabajo y a la
prevision"®!. El enfoque del "sindicalismo administrativo" y reto renovador en el pensamiento de
Posada se haria notar manifiestamente en el Estudio sobre La nueva orientacion del Estado,
anexo a la obra de Leon Duguit, La transformacion del Estado. En este punto, como en el de la
organizacion publica de la solidaridad el modo de pensar de Leon Duguit estriba en el intento de
elevar las funciones llamadas privadas a la dignidad de funciones ptiblicas. De ahi su defensa de
la publificacion de los sindicatos dentro de la estructura interna del Estado.

Posteriormente, el solidarismo, de contorno siempre difusos (precisamente por ser
utilizada como una palabra "fetiche" por distintas —y menudo contrapuestas en distintos planos—
corrientes de pensamiento juridico®?), irfa transformando su "modus operandi" siendo acogido a

ST DUGUIT, L.: Las transformaciones del Derecho privado, en DUGUIT, L.: Las transformaciones del Derecho
publico y privado, trad. Carlos G. Posada, Buenos Aires, Ed. Heliasta, 1975, pag.181.

8 DUGUIT, L.: Las transformaciones del Derecho privado, en DUGUIT, L.: Las transformaciones del Derecho
publico y privado, trad. Carlos G. Posada, Buenos Aires, Ed. Heliasta, 1975, pag.182, con referencia a Emile
Durkheim, La division du travail social (1893), 271 Ed., F. Alcan, 1903, Paris, y el propio DUGUIT, L.: L'Estat,
le Droit y la loi positive, 1901, pags.23 y sigs., con influencia de Durkheim.

% DUGUIT, L.: Las transformaciones del Derecho privado, en DUGUIT, L.: Las transformaciones del Derecho
publico y privado, trad. Carlos G. Posada, Buenos Aires, Ed. Heliasta, 1975, pag.182.

 DUGUIT, L.: Las transformaciones del Derecho privado, en DUGUIT, L.: Las transformaciones del Derecho
publico y privado, trad. Carlos G. Posada, Buenos Aires, Ed. Heliasta, 1975, pag.183.

" DUGUIT, L.: Las transformaciones del Derecho privado, en DUGUIT, L.: Las transformaciones del Derecho
publico y privado, trad. Carlos G. Posada, Buenos Aires, Ed. Heliasta, 1975, pags.191 y sigs. La idea de la
solidaridad informa su concepcion del derecho de asociacion y su concepcion de los "contratos colectivos de
trabajo" (Ibid., pag. 81 y sigs.).

2 Puede verse para un intento de tecnificacion de esta corriente de pensamiento juridico, GURVITCH, G.: L' idée
du droit social. Notion et systéme du droit social. Histoire doctrinale depuis XVII siecle jusqu'a la fin du XIX
siecle, Paris, Recueil Sirey, 1932 (reimpresion alemana de la edicion de 1932, Scientia Verlag Aalen, 1972),
pags.567 y sigs., el cual la circunscribe al movimiento filosofico francés entre los dos siglos (sefialadamente,
Charles Secrétan, Louis Bourgeois, Alfred Fouillée), que pretendia hacer penetrar la fraternidad en la Justicia,
rectificar o incluso modificar la Justicia por el principio de solidaridad, alargando la nocién habitual de
Derecho, y establecer juridicamente la "deuda social" con pretensiones de reorganizar el Derecho sobre base
colectiva. De esta manera las doctrinas posteriores de la escuela francesa del objetivismo juridico (con Duguit a
la cabeza) pueden ser consideradas como una respuesta eficaz a las cuestiones que los partidarios del principio
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principios de siglo veinte sobre todo por la doctrina del socialismo democratico. Su influencia
persistio, penetrando en el esquema integrador de la politica juridico-social de la primera
postguerra mundial®?, y a apartir de ahi se constituyd en uno de los principios politico-juridicos
inspiradores de la legislacion sociolaboral, y muy especialmente de la Seguridad Social
contemporanea®. Por lo demas, varios de los autores adscritos a dicha corriente de pensamiento
tuvieron una evolucion atin mas marcada hacia el reformismo socializante, como es el caso del
"segundo" Fouillée, con la decidida defensa de una democracia politica y social e industrial, pero
significativamente desde una vision armonicista (entre trabajadores y empresarios), convirtiendo
a las empresas en "asociaciones de colaboracion"®, en "6rdenes integrativos"; superando su
configuracion como "asociaciones de dominacion”. Es de significar por lo que se refiere a la
formacion interior del pensamiento de “los Posada™ que ellos siempre estuvieron influenciados
por el solidarismo francés, el cual, significativamente, presentaba una gran influencia de
Krause®, vinculandose estrechamente a su "idea social".

de la solidaridad habian formulado, sin resolverlas. Véase RICHARD, G.: Le question sociale et mouvement
philophique au XIX° siécle, 1914, pags. 244 y sigs., cit.,, por Gurvitch, op.cit., pag. 569. Se dispone de
traduccion al castellano de la obra clasica de GURVITCH, G.: La idea del Derecho Social, traduccion y estudio
preliminar a cargo de J.L. Monereo Pérez y A. Marquez Prieto, Granada, Ed. Comares (Coleccion Critica del
Derecho), 2005.
No es determinante, pero si un hecho significativo, la reedicion avanzado el primer tercio del siglo veinte de
obras de los solidaristas como BOURGEOIS, L.: Solidarité, 9* ed.,1922, y FOUILLEE, A.: La démocratie politique
et sociale en France, 2* ed., 1923; ID.: La sociologie et le socialisme réformiste, 3* ed.,1926. Para influencia de
esta direccion de pensamiento como corriente intermedia entre Proudhon y Duguit, véase GURVITCH, G.: L' idée
du droit social. Notion et systéme du droit social. Histoire doctrinale depuis XVII siécle jusqu'a la fin du XIX
siecle, Paris, Recueil Sirey, 1932 (reimpresion alemana de la edicion de 1932, Scientia Verlag Aalen, 1972),
pags. 567 y sigs., y su influencia en la "escuela francesa del objetivismo juridico" (Duguit, Saleilles, Hauriou,
que son los grandes tedricos del derecho social en Francia), pags. 591 a 710 (escuela francesa del "objetivismo
juridico" a la cual, como puede comprobarse, dedica una especial atenciéon por su contribucion a la
sedimentacion de la "idea del Derecho social"). Gurvitch era un profundo conocer de la cultura juridica francés
residi6 durante larga tiempo en Francia.
Los famosos "Informes Beveridge" se construyeron sobre la base de ese principio solidarista que
progresivamente se iria instalando en los textos constitucionales de la segunda postguerra mundial. Véase, en
términos generales, EWALD, F.: Histoire de I’Etat-providence, 1* ed., 1986, Paris, 1996. En esa direccion
beveridgeana se habia seflalado que la Seguridad Social es la garantia otorgada a cada hombre de que en
cualquier circunstancia podra asegurar en condiciones satisfactorias su propia subsistencia y la de las personas
que estan a su cargo. Aparece asi la Seguridad Social como mecanismo socializado de liberacion de las
necesidades humanas. Cfr. LAROQUE, P.: "De l'assurance a la Sécurité sociale", en Revue internationale du
travail, LVIL, nim.6 (1948), pag. 567.
> Notese que Gierke habia diferenciado las asociaciones de colaboracion y las asociaciones de dominacion. Sobre
esta distincion y su significacion técnica y politico-juridica, véase GURVITCH, G.: L' idée du droit social. Notion
et systeme du droit social. Histoire doctrinale depuis XVII siécle jusqu'a la fin du XIX siecle, Paris, Recueil
Sirey, 1932 (reimpresion alemana de la edicion de 1932, Scientia Verlag Aalen, 1972), pags.552 a 563.
Traduccion castellana, La idea del Derecho social, edicion, traduccion y estudio preliminar a cargo de J.L.
Monereo Pérez y A. Marquez Prieto, Granada, Ed. Comares, 2005.
 Véase GURVITCH, G.: L' idée du droit social. Notion et systéme du droit social. Histoire doctrinale depuis XVII
siecle jusqu'a la fin du XIX siécle, Paris, Recueil Sirey, 1932 (reimpresion alemana de la edicion de 1932,
Scientia Verlag Aalen, 1972), pag. 570 (Secrétan), y 581 (Fouillée).
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4. OBRAS Y TRADUCCIONES DE CARLOS GONZALEZ POSADA
4.1. Obras de Carlos Gonzalez Posada (Seleccion)

GONZALEZ POSADA, C.: “El estado actual de los seguros sociales en Espafia”, en
Conferencia de Seguros Sociales, Madrid, Imprenta Sobrinos de la Suc. de M.
Minuesa de los Rios, 1917.

GONZALEZ POSADA, C.: Seguros sociales (Enfermedad, invalidez, vejez, muerte), Obra
premiada por el Ilustre Colegio de Abogados de Madrid, en el Concurso Libre del
“Premio Cortina”, Madrid, Imp. del Asilo de Huérfanos del S. C. de Jesus, 1926. (El
autor aparece en una pluralidad de atributos: Abogado de Ilustre Colegio de Madrid;
Oficial Letrado del Instituto Nacional de Prevision; Jefe de Negociado en la
Secretaria del Congreso de los Diputados).

GONZALEZ POSADA, C.: El régimen de los seguros sociales. Doctrina-Legislacion,
Madrid, Libreria General Victoriano Suarez, 1929 (Se trata de un nuevo libro, pero
que, en el fondo, responde a una ampliacion y actualizacién de su obra publicada en
1926).

GONZALEZ POSADA, C. y otros: La III Asamblea de la Asociacion Internacional del
Progreso Social, Zurich, septiembre de 1929, Madrid, Sociedad para el Progreso
Social, 1930.

GONZALEZ POSADA, C.: El Seguro de Invalidez, Vejez y Muerte ante la XVI Conferencia
Internacional del Trabajo, Madrid, Publicaciones del I.N.P.-Imprenta de los Sobrinos
de la Sucesora M. Minuesa de los Rios, 1932, n°. 332,

GONZALEZ POSADA, C.: “La conservacion de los derechos del emigrante en los seguros
de invalidez, vejez y muerte, ante la XVIII Conferencia Internacional del Trabajo”, en
la revista «Anales del INP», n° 114, agosto 1934.

GONZALEZ POSADA, C.: Garantia contra el riesgo de paro involuntario: (seguro y
asistencia), Sociedad para el Progreso Social-Grupo Nacional Espafiol de la
Asociacion Internacional del mismo nombre, Publicacion nim. 41, Madrid, Imprenta
y Encuadernacion de los Sobrinos de la Sucesora de M. Minuesa de los Rios, 1934.

GONZALEZ POSADA, C.: Los Seguros Sociales obligatorios en Espaiia, Madrid, Editorial
Revista de Derecho Privado, 1943.

GONZALEZ POSADA, C.: Los seguros sociales obligatorios en Espaiia, Madrid, Editorial
Revista de Derecho Privado (Edersa), 3% ed., corregida, aumentada y puesta al dia por
Salvador Bernal Martin (Abogado del Ilustre Colegio de Madrid), s/f.(;,19497?).

GONZALEZ POSADA, C.: “Los seguros en Estados Unidos”, Madrid, Revista Espaiiola de
Seguridad Social, nim. 6 (1947).

GONZALEZ POSADA, C.: “Unificacién de los seguros sociales”, en Informacion Juridica,
nam. 46 (1948).

GONZALEZ POSADA, C.: “Seguridad Social y seguros sociales”, en Revista de Estudios
Politicos. Suplemento de Politica Social, mam. 6 (1948).
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4.2. Traducciones realizadas por Carlos Gonzalez Posada (Seleccion)

CARNELUTTIL, F.: Teoria general del Derecho, trad. Carlos Gonzalez Posada, Madrid,
Edersa, 1941. Nueva edicion revisada, Ed. Comares: Teoria general del Derecho,
trad. Carlos G. Posada, revision, edicion y estudio preliminar, “La teoria del Derecho
de Francesco Carnelutti” (pp. VI-LXX), Granada, Ed. Comares, 2003.

DE REYNOLD, G.: ;De donde viene Alemania?, Madrid, trad. Carlos Gonzalez Posada, Ed.
Pegaso, 1946.

DURKHEIM, E.: La division del trabajo social (1893), trad. de Carlos G. Posada, Madrid,
Daniel Jorro, Editor, 1928. Ulteriores ediciones, DURKHEIM, E.: La division del
trabajo social (1893), trad. de Carlos G. Posada, Barcelona, Planeta-Agostini, 1993

DUGUIT, L.: Las transformaciones del Derecho privado desde el Codigo de Napoleon,
Madrid, Blass y Cia, 1913; DUGUIT, L.: Las transformaciones del Derecho privado,
en DUGUIT, L.: Las transformaciones del Derecho publico y privado, trad.Carlos
G.Posada, Buenos Aires, Ed.Heliasta, 1975. Nueva edicion critica en Editorial
Comares: Las transformaciones del Derecho privado, trad. Carlos G. Posada, en
DUGUIT, L.: Las transformaciones del Derecho publico y privado, revision, edicion
critica y estudio preliminar, “Objetivismo juridico y teoria de los derechos en Ledn
Duguit” (pp. XI-XXXIX), a cargo de J. L. Monereo Pérez y J. Calvo Gonzalez, Ed.
Comares, 2007.

MAZZARELLA, G.: Los tipos sociales y el Derecho, trad. Carlos G. Posada, Madrid,
Antonio Garcia Izquierdo, 1913.

VALLAUX, C.: Geografia social: el suelo y el Estado, trad. Carlos G. Posada, Madrid,
Antonio Garcia Izquierdo, 1914.
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1. ENVIO DE ORIGINALES

¢ Formato: Microsoft Word o Libreoffice.

«  Forma de envio: Por correo electronico a la direccidon revsegsoc@laborum.es
o bien mediante la plataforma de envio en http:/revista.laborum.es.

El archivo debe identificarse con los apellidos del autor del trabajo y la
identificacion de la seccion de la revista en la que se desea publicar:

Secciones abiertas a la publicaciéon
ED  (Estudios Doctrinales);
EDJ (Estudios de Doctrina Judicial);

EDC (Derecho Comparado y Derecho Extranjero en Seguridad Social y
materias conexas);
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— Identificacion del autor (nombre y apellidos de cada autor); datos
académicos y/o profesionales, asi como la institucion en que desempeiia
sus funciones. Se facilitara el nombre, direccion postal, teléfono y
correo electronico del autor responsable de la correspondencia sobre el
articulo.

—  Declaracion responsable del autor de que el articulo es original y que no
ha sido publicado anteriormente en ningln tipo de soporte (ya sea en
papel o digital).

*  Segundo archivo. El trabajo o articulo a publicar

Muy importante: No debera hacer referencia a la autoria del trabajo o
cualquier otro dato que permita identificar al autor o autores.

El articulo ha de estar encabezado por:
— El titulo del trabajo y las palabras clave/descriptores (entre 3 y 6),
primero en espaifiol y luego en inglés.

— Un resumen del trabajo de 10 lineas aproximadamente y, a
continuacion, su traduccion de este al inglés (abstract).

—  Sumario. Se utilizara la numeracién arabiga (1, 1.1, 1.1.1, etc.)

+  Extension del trabajo. La extension de los trabajos sera, conforme a la
seccion de la Revista a la que vayan destinados, la siguiente:

— Estudios Doctrinales, Derecho Comparado Derecho Extranjero en
Seguridad Social y materias Conexas y Economia y Sociologia de la
Seguridad Social y del Estado Social: maximo 25 paginas (incluido
titulo, extracto, palabras claves, sumario, anexos, etc.).

— Estudios de Doctrina Judicial: maximo 20 paginas (incluido titulo,
extracto, palabras clave, sumario, etc.).

— Recensiones: maximo 3 paginas.

¢« Formato del Documento.

Margenes:
Superior: 2,50 cm Izquierda: 3,00 cm Encabezado: 1,25 cm
Inferior. 2,50 cm Derecha: 3,00 cm Pie de pagina: 1,25 cm

Fuente: Time New Roman, Justificacion completa, y con interlineado sencillo (a un
espacio). En el interior del Texto de los originales no deben ponerse palabras o frases
en negrita o subrayadas. Si cabe poner palabras o frases en cursivas. Eso si, evitando
una utilizacion excesiva o abusiva de esta técnica.



Tamano: Texto normal 12; Notas al Pié 10

Las referencias legislativa o judiciales deberan expresar —en todo lo posible— las
referencias propias de la base de datos que se utiliza (o, en su defecto, se deberan citar
con datos que aseguren su identificacion y localizacion efectiva (por ejemplo, Boletin
Oficial donde se haya publicado, nlimero de recurso o de sentencia, , etcétera).

Los apellidos de los autores citados han de ir solo en mayuscula la primera letra, y
versales. Los nombres, solo las iniciales.

Ejemplos:
-Si es una obra de autoria individual o en coautoria de hasta cuatro autores:

RODRIGUEZ INIESTA, G.: Las prestaciones por muerte y supervivencia.
Viudedad, orfandad y favor de familiares, Murcia, Laborum, 2009, pp.
201-242.

MONEREO PEREZ, J.L.: Los origenes de la Seguridad Social en Espaiia.
José Maluquer y Salvador, Granada, Comares, 2007, pp. 40-48.

-Si es una parte de una obra colectiva con directores y/o coordinadores:

VV.AA.: La economia de la Seguridad Social. Sostenibilidad y viabilidad
del Sistema, SANCHEZ RODAS, C. Y ORTIZ CASTILLO, F. (Ed.), Murcia,
Laborum, 2006, pp. 50-80.

VV.AA.: V Congreso Nacional de la Asociacion Espariola de Salud y
Seguridad Social. La Seguridad Social en el Siglo XXI, OJEDA AVILES, A.
(Ed.), Murcia, Laborum, 2008, pp. 106-125.

VV.AA.: VIII Congreso Nacional de la Asociacion Espaniola de Salud y
Seguridad Social. La reforma de las pensiones en la Ley 27/2011, ORTIZ
CASTILLO, F. (Ed.), Murcia, Laborum, 2011.

VV.AA.: Los retos de la asistencia sanitaria espaniola en el contexto de la
Union Europea. XIII Congreso Nacional de la Asociacion Espariola de
Salud y Seguridad Social, MONEREO PEREZ, J.L. (Ed.), Murcia, Laborum,
2016.

VV.AA.: La reforma de la Seguridad Social. Estudio sistematico de la Ley
40/2007, de 4 de diciembre, de medidas en materia de Seguridad *Social,
MONEREO PEREZ, J.L. (Dir.), Madrid, La Ley, 2008, pp. 145-173.

VV.AA.: La reforma y modernizacion de la Seguridad Social. Andlisis de
la Ley 27/2011, de 1 de agosto, SEMPERE NAVARRO, A.V. Y FERNANDEZ
ORRICO, F.J. (Dirs.), Cizur Menor (Navarra), Aranzadi, 2012.

Los titulos de una obra o de una Revista, en cursiva. El titulo de un capitulo o
de un articulo doctrinal, entrecomillado o con corchetes.



3. PROCESO EDITORIAL

* Recepcion de articulos. Hay 2 formas de recepcionar los articulos, bien
enviandolos por mail a revsegsoc@laborum.es o bien mediante la plataforma
de la revista digital http://revista.laborum.es, en la cual se deben registrar como
autores para tener acceso a la seccion de enviar articulos.

Se acusara su recibo por la Coordinacion de la Editorial lo que no implicara su
aceptacion.

Una vez acusado recibo, la Coordinacion efectuara una primera valoracion
editorial consistente en comprobar tanto la adecuacion al ambito tematico
como el cumplimento de los requisitos de presentacion formal exigidos en el
punto 2, quedando autorizada la Editorial a la devolucion de los estudios
mientras no se ajuste a las normas de publicacion indicadas.

* Remision de originales al Consejo de Redaccion. La Coordinacion de la
Editorial remitira el trabajo al Consejo de Redaccion de la Revista, que
analizara el estudio valorando su remision a los evaluadores externos, ajenos a
los Consejos de Redaccion y Asesor, y que han sido seleccionados por los
editores de la revista (vid. http://revista.laborum.es/equipoeditorial o listado en
inicio revista) teniendo en cuenta sus méritos académicos, su acreditada

solvencia investigadora y su dilatada experiencia en el &mbito de las Ciencias
Juridicas y Sociales.

+ Sistema de revision por pares. El articulo enviado a evaluacion sera
analizado por dos evaluadores externos, de forma confidencial y andnima,
quienes emitiran un informe sobre la conveniencia o no de su publicacion, que
sera tomado en consideracion por el Consejo de Redaccion. El protocolo de
evaluacion utilizado por los revisores se hace publico como anexo a estas
normas (vid. http://revista.laborum.es). En el caso de juicios dispares entre los
dos evaluadores, el trabajo sera remitido a un tercer evaluador. El trabajo
revisado que se considere puede ser publicado condicionado a la inclusion de

modificaciones, debera ser corregido y devuelto por los autores a la revista en
el plazo maximo de un mes, tanto si se solicitan correcciones menores como
mayores. De ser necesario, la nueva version serd enviada de nuevo a los
revisores externos. Los autores recibiran los informes de evaluacion de los
revisores, de forma andénima, para que estos puedan realizar (en su caso) las
correcciones oportunas.

*  Proceso editorial. Una vez finalizado el proceso de evaluacion, se enviara al
autor principal del trabajo la notificacion de aceptacion o rechazo para su
publicacion. Asimismo, le podran ser remitidas, si fuera necesario, las pruebas
de imprenta de su trabajo para su examen y eventual correccion.


http://revista.laborum.es/

e Plazos de publicacion. El intervalo entre la recepcion y la aceptacion sera
inferior a 60 dias y el que media entre la aceptacion y la publicacion no
superara los 90 dias.

* Ejemplar para el autor: La editorial hara llegar a autor o autores una version
electronica del trabajo presentado y publicado

4. CRITERIOS DE POLITICA EDITORIAL Y RESPONSABILIDADES ETICAS

* Criterios de politica editorial. Los factores en los que se funda la decision
sobre la aceptacion-rechazo de los trabajos por parte de la editorial son los
siguientes:

a) Originalidad.

b) Actualidad y novedad.

c) Relevancia y aplicabilidad de los resultados para la resolucion de
problemas concretos.

d) Significacion para el avance del conocimiento cientifico.

e) Calidad metodoldgica contrastada.

f) Presentacion, buena redaccioén y organizaciéon (coherencia logica y
presentacion material).

* Responsabilidades éticas. La Revista no acepta material previamente
publicado. Los autores son responsables de obtener los oportunos permisos
para reproducir parcialmente material (texto, tablas o figuras) de otras
publicaciones y sitios de Internet y de citar su procedencia correctamente.

La Editorial considera que la remision de un trabajo es original, no exigiendo
declaracion jurada al respecto pero obligandose, en caso de detectarse lo
contrario, a la denuncia de practicas deshonestas sobre los diversos supuestos
de fraude cientifico (plagio, publicacion duplicada, etc.).

En relacion con los derechos de autor, los autores pueden utilizar sus derechos
para publicar sus trabajos en cualquier otra publicacion (formato impreso o
electronico) siempre con el unico requisito de reconocer la previa aparicion en
esta Revista.



