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Pensar es rechazar, eliminar, “seleccionar”. La disponibilidad excesiva suprime
precisamente la seleccion; para ella todo es importante, lo que equivale a poner al
mismo nivel catastrofes y fruslerias”

EMIL CIORAN!

El afio 2019 cerr6 con un nuevo pronunciamiento judicial contrario a un aspecto de
nuestra normativa de Seguridad Social, en este caso, relativo al denominado “complemento
por maternidad de las pensiones contributivas del sistema de la Seguridad Social” —art. 60
LGSS—, también conocido como “complemento por aportacion demografica”. El Tribunal de
Justicia de la Union Europea (TJUE) en su sentencia de 12 de diciembre de 2019, ha venido
a considerar que “La Directiva 79/7/CEE del Consejo, de 19 de diciembre de 1978, relativa

! CIORAN, E.: Cuadernos 1957-1972 (1997), trad. Mayka Lahoz Berral, Barcelona, Tusquets Editores, 2020, pag.
523.
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a la aplicacion progresiva del principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en
materia de seguridad social, debe interpretarse en el sentido de que se opone a una norma
nacional, como la controvertida en el litigio principal, que establece el derecho a un
complemento de pension para las mujeres que hayan tenido al menos dos hijos biologicos o
adoptados y sean beneficiarias de pensiones contributivas de incapacidad permanente en
cualquier régimen del sistema de Seguridad Social nacional, mientras que los hombres que
se encuentren en una situacion idéntica no tienen derecho a tal complemento de pension”.
Es un nuevo fallo de tribunales europeos contrario a nuestras disposiciones (e
interpretaciones) sobre Seguridad Social. Recuérdense recientes decisiones del TJUE, como:
a) Caso Concepcion Salgado Gonzalez contra INSS, sobre céalculo de las pension de
jubilacion STJUE (Sala Primera), sentencia de 21 febrero 20137 b) Caso Isabel Elbal
Moreno contra INSS, STJUE (Sala Octava) sentencia de 22 noviembre de 2012, sobre
periodo de cotizacién exigible a trabajadores a tiempo parcial’; ¢) Caso INSS contra J.C.R,
STJUE (Sala Décima), 28 de junio 2018, sobre pension de jubilacién y su calculo?; y d) Caso
INSS y TGSS contra José Blanco Marqués, STJUE (Sala Décima), 15 de marzo de 2018,
sobre compatibilidad del incremento en la pension de IPT con la pension de otro estado
miembro de la UE’. O también del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH), como:
a) Caso Manzanas Martin contra Espafia, STEDH (Seccion Tercera), 3 abril de 2012, sobre
denegacion de pension de jubilacion y consideracion de discriminacién por razéon de
religion®; y b) Caso Mufioz Diaz contra Espafia, STEDH (Seccion 37), sentencia de 8

% Analisis de la normativa nacional en virtud de la cual la cuantia teérica de la pension de jubilacion del
trabajador por cuenta propia, migrante o no, se calcula invariablemente a partir de las bases de cotizacion de ese
trabajador en un periodo de referencia fijo anterior al pago de su ultima cuota en ese Estado, a las cuales se
aplica un divisor fijo, sin que resulte posible adaptar ni la duracion de este periodo ni este divisor con el fin de
tomar en consideracion el hecho de que el trabajador en cuestion ha ejercido su derecho a la libre circulacion.
Analisis de la Directiva 79/7/CEE, en relacion con la normativa nacional que exige a los trabajadores a tiempo
parcial, en su inmensa mayoria mujeres, en comparacion con los trabajadores a tiempo completo, un periodo de
cotizacién proporcionalmente mayor para acceder, en su caso, a una pensiéon de jubilacién contributiva en
cuantia proporcionalmente reducida a la parcialidad de su jornada.

Analisis del acuerdo sobre libre circulacion de personas CE-Suiza y su incidencia en el modo de célculo de la
pension de jubilacion en relacion normativa nacional que obliga a los trabajadores migrantes que suscriben un
convenio especial con este pais a satisfacer cuotas calculadas con arreglo a la base minima de cotizacion de
forma que, al calcular el importe tedrico de su pension de jubilacion, la institucion competente de dicho Estado
miembro equipara el periodo cubierto por este convenio a un periodo realizado en ese mismo Estado miembro y
solo toma en consideracion, a efectos de ese calculo, las cuotas abonadas en el marco de dicho convenio,
incluso cuando, antes de ejercer su derecho a la libre circulacion, dicho trabajador hubiera cotizado en el Estado
miembro en cuestion con arreglo a bases superiores, frente al trabajador sedentario, que no hizo uso de su
derecho de libre circulacion, y tienen la facultad de cotizar con arreglo a bases superiores a la base minima de
cotizacion

El TJUE considera compatible la acumulacion del incremento del 20 por 100 de la pension de incapacidad
permanente espafiola al cumplimiento de los 55 afios con la pension de jubilacion reconocida en otro Estado
miembro. La clausula de suspension prevista por la normativa espafiola exige una prevision especifica de
incompatibilidad con la pension lucrada en el extranjero no aplicable al complemento por IPT segin
Luxemburgo, por no estar incluido en el anexo IV, parte D, del Reglamento 1408/71.

Se denego la pension de jubilacion a pastor evangélico, quién a pesar de la integracion del colectivo de pastores
de la iglesia evangélica en el régimen general de la Seguridad Social, no pudo cumplir el requisito del periodo
de cotizacion minima exigido, posibilidad reconocida a los sacerdotes catolicos: trato de favor a los sacerdotes
catdlicos frente a los pastores evangélicos, lo cual resulta contrario al caracter aconfesional del Estado.
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diciembre 2009, denegacion de pension de viudedad a matrimonios celebrados por rito
. 7
gitano’.

La “historia” de este controvertido complemento por maternidad podria resumirse asi:

A) El Consejo de Ministros celebrado el 5 de junio de 2015 acordd remitir a la
Comision del Pacto de Toledo del Congreso de los Diputados una propuesta para reconocer
la contribucion demografica al sistema de Seguridad Social de las mujeres trabajadoras que
compatibilizan su carrera laboral con la maternidad. Esta propuesta consistia en introducir un
complemento adicional a la cuantia de las pensiones contributivas de jubilacion, viudedad e
incapacidad permanente de las mujeres que hubieran tenido dos o més hijos. Suplemento que
tendria su eficacia para las pensiones causadas a partir de 1-1-2016. Se recordaba que dicha
propuesta estaba ya incluida en el Plan Integral de Apoyo a las Familias 2015-2017,
aprobado por el Gobierno en Consejo de 14 de mayo de 2015. El porcentaje adicional de la
pension contributiva para las mujeres que tuvieron hijos tenia la siguiente escala: 5% por
haber tenido dos hijos; del 10% en el caso de tres hijos; y del 15% para cuatro o mas hijos.
Su operatividad era la siguiente, una vez calculada la nueva pension de acuerdo a las reglas
de calculo para cada prestacion, se aplica el porcentaje correspondiente en funcién del
namero de hijos. El resultado entonces serd el importe de la pension incrementado en esa
cantidad. Se indicaba que dicho complemento se dirigia especialmente a las mujeres con
carreras de cotizacion suficientes para generar una pension, “es decir, mujeres trabajadoras y
con residencia continuada en Espafia” —de la nota informativa subsiguiente del Consejo de
Ministros-. Se entendia que el efecto de la medida es acumulativo. Asi, en 2017 se benefician
las altas de pensionistas en 2016 que siguen vivas mas las altas propias del ejercicio; en
2018, las altas de pensionistas de 2016 y 2017 que siguen vivas mas las producidas en el afio,
y asi sucesivamente:

TIPO DE PRESTACION 2016 2017 2018 2019

Jubilacion 45.882 88.914 128.100 165.773
Incapacidad Permanente 18.618 38.047 54.278 70.613
Viudedad 58.857 114.990 168.447 219.119
TOTAL BENEFICIARIAS 123.357 241.951 350.825 455.504

La razon o justificacion de la propuesta era responder a “una cotizacion demogrdfica
que reconoce el esfuerzo de las mujeres trabajadoras con hijos en forma de un incentivo
economico que contribuya a cerrar la brecha de género a la hora de generar pensiones”.
Con ello se reconoceria la aportacion de las familias como elemento clave para la
sostenibilidad futura del sistema de pensiones. En lo remanente a su financiacion, este lo
seria con cargo al Presupuesto de la Seguridad Social. Se recordaba ademéas que con ello se
estaba atendiendo a la Recomendacion 17* del Pacto de Toledo que reclamaba reconocer el
esfuerzo asociado a la maternidad en la Seguridad Social y que la medida da respuesta a las

7 Hubo discriminacién basada en el no reconocimiento de los efectos civiles de esa celebracion: existencia de
buena fe en la demandante sobre la validez de su matrimonio reforzada por el reconocimiento oficial de su
situacion por las autoridades al darles un libro de familia, la consideracion de familia numerosa por sus seis
hijos y la cotizacion durante diecinueve afos del marido a la Seguridad Social: existencia de una expectativa
legitima al reconocimiento de la pension: derecho de las minorias a ser tratadas de forma diferente para
favorecer su integracion social.
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Recomendaciones de la Union Europea que instan el reconocimiento de la natalidad como
eje de futuro del Sistema en el marco de una “Politica de Familia”, de forma que se ayude a
prevenir situaciones de desproteccion de la mujer ante insuficiencias de pensiones futuras.

B) En 9 de junio de 2015, la Secretaria de Estado de Relaciones con las Cortes,
presenté en la Secretaria General del Congreso de los Diputados un informe sobre el
complemento de maternidad en las pensiones elaborado por la Secretaria de Estado de la
Seguridad Social para su traslado a la Comisién de Seguimiento de los Acuerdos del Pacto
de Toledo. El informe comienza exponiendo el contexto social en el que se encuentra Espafia
(proyecciones demograficas, y la brecha de género en el trabajo y su repercusion en las
pensiones); la situacion en los paises del entorno comunitario; las medidas y prestaciones del
sistema espafiol de Seguridad Social relacionadas con la natalidad; el Plan Integral de Apoyo
a la Familia; y finalmente la propuesta de un complemento por aportacion demografica de las
familias como elemento clave para la sostenibilidad futura del sistema. Considerando que
dicho complemento seria una “sesial clara de apoyo a la maternidad, de estimulo a la
natalidad, de consideracion social al esfuerzo realizado por la familia (y en particular la
mujer)”. Se entiende que ademas que viene a reforzar el principio de contributividad del
sistema, pues solo se va a reconocer cuando en “la solicitante concurran los requisitos
exigidos para generar derecho a la pension” y viene a corregir “la doble penalizacion sobre
las mujeres trabajadoras como consecuencia de la maternidad”. Proponiendo para ello la
modificacion del texto refundido de la LGSS/1994 y del texto refundido de la Ley de Clases
Pasivas del Estado y demas normas de desarrollo.

-Finalmente el complemento controvertido fue introducido en nuestro sistema de
Seguridad Social por la Disposicion final segunda, Uno) de la Ley 48/2015, de 29 de
octubre, de Presupuestos Generales del Estado para 2016, que introdujo un nuevo art. 50 bis
en la LGSS® (texto refundido de 1994) y de ahi pasaria al actual art. 60 de la LGSS. El
complemento se configuré de la siguiente forma:

a) Se reconoce a mujeres que hayan tenido hijos biolégicos o adoptados y que
sean beneficiarias de una pension contributiva de jubilacion, incapacidad
permanente o viudedad.

b) Su naturaleza juridica es de pension plblica y consiste en un porcentaje
adicional aplicar a la cuantia inicial de las referidas que esta en funcion del
numero de hijos (2 hijos un 5%; 3 hijos un 10% y 4 o mas un 15%).

¢) Solo computaran los hijos nacidos o adoptados antes del hecho causante.

d) Se establecen reglas especificas para determinar la aplicacion de dicho
porcentaje adicional para los casos de que la cuantia inicial de la pension
alcance el importe méaximo de la pensioén publica, cuando la cuantia inicial
de la pension causada sea inferior a los minimos anuales, y cuando en los
casos de concurrencia de pensiones; o por pensiones reconocidas en
aplicacion de las normas internacionales).

¥ Se modificaria también la rabrica de la Seccion Tercera del capitulo IV, Titulo I de la LGSS/1994 que pasaria a
denominarse “Revalorizacion, importes maximos y minimos de pensiones y complemento de maternidad por
aportacion demogrdfica a la Seguridad Social”.

16
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e) Se veta el acceso a dicho complemento cuando se haya accedido a la pension
de jubilacion por voluntad de la trabajadora y también en los casos de
jubilacion parcial hasta que esta no se convierta en total.

f) En cuanto a su dindmica (nacimiento, duracidn, suspension y extincion) y
también actualizaciéon queda vinculado a la pension a completar.

g) solo se reconoce a las pensiones causadas a partir de 1 de enero de 2016, a
tenor de lo previsto en la Disposicion final tercera de la Ley 48/2015, de 29
de octubre.

C) En su aplicacion practica fueron produciéndose diversas controversias que
inicialmente fueron resueltas via criterios administrativos, por ejemplo: viabilidad de su
renuncia para la adquisicion de otra prestacion de la Seguridad Social (criterio Subdireccion
General de Ordenacion y Asistencia Juridica de 18/4/2017, respuesta a consulta 8/2017);
sobre si el lugar exigible para el nacimiento o la adopcion debe ser en Espafia o resulta
indiferente (criterio de la Subdireccion General de Ordenacion y Asistencia Juridica de
15/12/2017, respuesta a consulta 27/2017) o para el caso del reconocimiento de pensiones al
amparo de normas internacionales (criterio Subdireccion General de Ordenacion y Asistencia
Juridica de 11/2/2016, respuesta a consulta 2/2016); causada pension en 2015 en situacion de
no alta y solicitada desde situacion de no alta en 2016, procedencia o no de su
reconocimiento (criterio de la Subdireccion General de Ordenacion y Asistencia Juridica de
30/5/2016, respuesta a consulta 9/2016). Lo que finalmente llevo a la consideracion en 2018
de la necesidad del desarrollo reglamentario de la regulacion del complemento por
maternidad via Real Decreto y asi dar una cobertura legal minima a las diversas cuestiones
interpretativas surgidas en su aplicacion y otras mas complejas como la regulacion de la
situacion en que el registro civil consten dos mujeres como progenitoras del mismo hijo en
cuanto a la determinacion de la beneficiaria del beneficio por cuidado de hijos o menores
acogidos’, que no llegaria aprobarse, quizds motivado por la situacién politica espafiola en
aquellos momentos.

Quizas, las controversias mas relevantes que ha tenido hasta ahora este complemento
han sido en torno a los siguientes aspectos:

a) La viabilidad de reconocer el complemento a las mujeres que acceder a la
condicion de pensionista de jubilacion de forma voluntaria antes de la edad
ordinaria, puesto que desde el punto de vista de la aportacion demografica a
la Seguridad Social de la mujer es indiferente que la jubilacion sea a una
edad u otra, que de momento no ha encontrado una solucion positiva (véase
el Auto del Tribunal Constitucional 114/2018, de 16 de octubre, que
inadmite a tramite la cuestion de inconstitucionalidad 3307-2018, planteada
por el Juzgado de lo Social n.° 1 de Barcelona)'®.

? Véase la memoria justificativa del proyecto de Real Decreto para la aplicacion y desarrollo del complemento
por maternidad en las pensiones contributivas del sistema de la Seguridad Social de 6 de agosto de 2018.

1" yéase la nota informativa n.° 105/2018 del Tribunal Constitucional que recoge un resumen del motivo por el
que se inadmite y también de los interesantes votos particulares al mismo.
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b) La constitucionalidad de la exclusion del complemento a las pensiones
causadas antes de 1-1-2016"".

¢) Su caracter discriminatorio al quedar limitado en su ambito subjetivo a la
aportacion demografica de las mujeres con exclusion de los hombres, que es
el que ha dado lugar a la sentencia del TJUE que aqui se analiza'?.

La STJUE de 12 diciembre de 2019 (asunto C-450/2018) parte de una peticion de
decision prejudicial planteada, con arreglo al articulo 267 TFUE, por el Juzgado de lo Social
n.° 3 de Gerona, mediante auto de 21 de junio de 2018, recibido en el Tribunal de Justicia el
9 de julio de 2018, en el procedimiento entre WA e Instituto Nacional de la Seguridad Social
(INSS). La peticiéon de decision prejudicial tenia por objeto la interpretacion del articulo
157 TFUE y 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. El contexto en el que se
planted procedia de un litigio entre una persona, padre de dos hijas, y el INSS, en relacion
con la negativa a concederle un complemento a la pension de invalidez reconocida que sin
embargo si percibiria en caso de ser mujer.

De las consideraciones que hace el TJUE sobre el fondo del asunto, merecen ser
resefiadas las siguientes:

A) Seglin el articulo 60, apartado 1, de la LGSS, habida cuenta de la aportacion
demografica de las mujeres a la Seguridad Social, se les concede el complemento de pension
controvertido cuando hayan tenido al menos dos hijos biologicos o adoptados y sean
beneficiarias, de pensiones contributivas —entre ellas— la de invalidez permanente. En
cambio, los hombres que se encuentran en una situacion idéntica no reciben este
complemento de pension.

B) Por consiguiente, resulta que esta norma nacional concede un trato menos
favorable a los hombres que han tenido al menos dos hijos bioldgicos o adoptados. Y este
trato menos favorable basado en el sexo puede constituir una discriminacion directa en el
sentido del articulo 4, apartado 1, de la Directiva 79/7.

C) El recordatorio de su reiterada doctrina, a saber: a) La discriminacion consiste en
la aplicacion de normas diferentes a situaciones comparables o en la aplicacion de la misma
norma a situaciones diferentes'”; b) En tal caso, procede comprobar si la diferencia de trato
entre hombres y mujeres establecida por la norma nacional controvertida en el litigio
principal se refiere a categorias de personas que se encuentran en situaciones comparables; y
a este respecto, la exigencia del caracter comparable de las situaciones no requiere que las

" Véase en este sentidlo SANCHEZ-RODAS NAVARRO, C.: “Complemento por maternidad y pensiones
contributivas. Las olvidadas madres del Baby Boom y las madres de hijos unicos”, en Revista Internacional de
la Proteccion Social, N.° 1, Vol. IV (2019), pags.1-2.

12 Véase la critica al mismo de BALLESTER PASTOR, M.A.: “El comprometido complemento de pensiones por
maternidad en Espafia y su improbable acomodo a la normativa y jurisprudencia antidiscriminatoria de la Union
Europea”, Revista Juridica de los Derechos Sociales Lex Social, enero-junio, Vol. 6 num. 1 (2016), pags. 72-93.

13Y cita en tal sentido sentencias de 13 de febrero de 1996, Gillespie y otros, C-342/93, EU:C:1996:46, apartado
16, y de 8 de mayo de 2019, Praxair MRC, C-486/18, EU:C:2019:379, apartado 73.
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situaciones sean idénticas, sino que basta con que sean analogas'; y c) El caracter
comparable de las situaciones no debe apreciarse de manera global y abstracta, sino de un
modo especifico y concreto, teniendo en cuenta todos los elementos que las caracterizan,
especialmente a la luz del objeto y la finalidad de la normativa nacional que establezca la
distincion controvertida'.

D) Su cuestionamiento sobre los objetivos que se dicen perseguir por el articulo 60,
apartado 1, de la LGSS, a saber:

a) Recompensar la aportacion demogrdfica de las mujeres a la Seguridad Social,
seflala que la aportacion de los hombres a la demografia es tan necesaria como la de las
mujeres. Por ello, la aportacion demogréfica a la Seguridad Social no puede justificar por si
sola que los hombres y las mujeres no se encuentren en una situaciéon comparable en lo que
respecta a la concesion del complemento de pension controvertido.

b) Minorar la brecha de género (tal y como sostenia el INSS) entre las pensiones de
las mujeres y de los hombres, que se produce como consecuencia de las distintas trayectorias
laborales, buscando garantizar el reconocimiento de pensiones adecuadas a las mujeres que
han visto reducida su capacidad de cotizacion y, con ello, la cuantia de sus pensiones, cuando
por haber tenido dos o mas hijos, y haberse dedicado a su cuidado, han visto interrumpidas o
acortadas sus carreras profesionales. A ello, el TJUE recuerda que el art. 60.1 LGSS, tiene
como objeto, al menos parcialmente, la proteccion de las mujeres en su condicion de
progenitor y ello es una cualidad predicable tanto de hombres como de mujeres y, por otro
lado, las situaciones de un padre y una madre pueden ser comparables en cuanto al cuidado
de los hijos. Las desventajas profesionales de las mujeres derivadas del cuidado de los hijos
porque, en general, asumen esta tarea, no puede excluir la posibilidad de comparacion de su
situacion con la de un hombre que asuma el cuidado de sus hijos y que, por esa razon, haya
podido sufrir las mismas desventajas .La existencia de datos estadisticos que muestren
diferencias estructurales entre los importes de las pensiones de las mujeres y las pensiones de
los hombres no resulta suficiente para llegar a la conclusion de que, por lo que se refiere al
complemento de pension controvertido, las mujeres y los hombres no se encuentren en una
situacion comparable en su condicion de progenitores.

E) Pues bien, el TJUE teniendo en cuenta su propia doctrina relativa a que una
excepcion a la prohibicion de toda discriminacion directa por razon de sexo, establecida en el
articulo 4, apartado 1, de la Directiva 79/7, solo es posible en los casos que se enumeran con
caricter exhaustivo en esa misma Directiva'®; y que también los Estados miembros tienen el
derecho a mantener o a adoptar disposiciones destinadas a garantizar esta proteccion, el
apartado 2 del articulo 4 de la Directiva 79/7 reconoce la legitimidad, en relacion con el
principio de igualdad de trato entre los sexos, de la proteccion de la condicion bioldgica de la
mujer durante su embarazo y después del mismo, por una parte, y de la proteccion de las
particulares relaciones entre la mujer y su hijo durante el periodo que sigue al embarazo y al

'* En tal sentido sefiala la sentencia de 26 de junio de 2018, MB sobre cambio de sexo y pension de jubilacion,
C-451/16, EU:C:2018:492, apartado 41.

'3 Véase lo indicado en la nota anterior.

19 En este sentido véanse las sentencias de 3 de septiembre de 2014, X, C-318/13, EU:C:2014:2133, apartados 34
y 35, y de 26 de junio de 2018, C-451/16, apartado 50
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parto'’, llega a entender que el articulo 60, apartado 1, de la LGSS no contiene ningin
elemento que establezca un vinculo entre la concesion del complemento de pension
controvertido y el disfrute de un permiso de maternidad o las desventajas que sufre una
mujer en su carrera debido a la interrupcion de su actividad durante el periodo que sigue al
parto. Llamando la atencion sobre tres aspectos: a) que se concede dicho complemento a las
mujeres que hayan adoptado dos hijos, lo que indica que el legislador nacional no pretendio
limitar la aplicacion del articulo 60, apartado 1, de la LGSS a la proteccion de la condicion
bioldgica de las mujeres que hayan dado a luz; b) que no exige que las mujeres hayan dejado
efectivamente de trabajar en el momento en que tuvieron a sus hijos, por lo que no se cumple
el requisito relativo a que hayan disfrutado de un permiso de maternidad; y c) que el articulo
60, apartado 1, de la LGSS no supedita la concesion del complemento de pension en cuestion
a la educacion de los hijos o a la existencia de periodos de interrupcion de empleo debidos a
la educacion de los hijos, sino Ginicamente a que las mujeres beneficiarias hayan tenido al
menos dos hijos biologicos o adoptados y perciban una pension contributiva de jubilacion,
viudedad o incapacidad permanente en cualquier régimen del sistema de Seguridad Social.

F) Y por ello concluye:

a) Que un complemento de pension como el controvertido no esta comprendido en el
ambito de aplicacion de la excepcion a la prohibicion de discriminacion establecida en el
articulo 4, apartado 2, de la Directiva 79/7.

b) Que una normativa nacional como la controvertida en el litigio principal constituye
una discriminacién directa por razén de sexo y, por lo tanto, estad prohibida por la
Directiva 79/7.

¢) Todo ello, sin perjuicio, de la facultad que tienen los Estados miembros de excluir
de su ambito de aplicacion las ventajas concedidas en materia de seguro de vejez a las
personas que han educado hijos y la adquisicion del derecho a las prestaciones después de
periodos de interrupcion de empleo debidos a la educacion de los hijos; y que el articulo
157 TFUE, apartado 4, establece que, con objeto de garantizar en la practica la plena
igualdad entre hombres y mujeres en la vida laboral, el principio de igualdad de trato no
impedira a ningin Estado miembro mantener o adoptar medidas que ofrezcan ventajas
concretas destinadas a facilitar al sexo menos representado el ejercicio de actividades
profesionales o a evitar o compensar desventajas en sus carreras profesionales.

No ha sorprendido, ni tampoco era dificil adivinar el fallo a la cuestion prejudicial
planteada, decision por lo demds que se comparte y que ya habia sido cuestionada por algin
sector de la doctrina cientifica. Este complemento por maternidad o aportacion demografica
responde a una politica de legislar “a borbotones” y “aluvional”, mas preocupada del
impacto mediatico de la medida elegida que de una nitida y coherente protecciéon a la

17 Véanse, en este sentido, en relacion con a la Directiva 76/207, las sentencias de 12 de julio de 1984, Hofmann,
184/83, EU:C:1984:273, apartado 25, y de 19 de septiembre de 2013, Betriu Montull, C-5/12, EU:C:2013:571,
apartado 62).
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familia'®, a la maternidad, a la lucha contra la denominada “brecha de género”, a la natalidad
o la denominada compensacion aportacion demografica que estamos contemplado.

En realidad, lo que le viene a decir al legislador espaiiol el TJUE es que se ha creado
un complemento a una pension que se otorga a las mujeres simplemente por el hecho de
serlas y se niega a los hombres por lo mismo y que ninguna de las razones o justificaciones
invocadas por la administracion de la Seguridad Social espafiola lo avalan. Y asi, en este
punto son muy interesantes las conclusiones del Abogado General Sr. Michal Bobek, entre
las que cabe destacar las siguientes:

1. Sobre objeto compensar los efectos en las pensiones de las desventajas que sufren
las mujeres durante su vida profesional, se recuerda que la medida no se aplica a:

— Las pensiones no contributivas que pueden verse mas afectadas por la brecha
de género, teniendo en cuenta que es mas probable que las mujeres de las
generaciones anteriores ni siquiera alcancen el numero de afios necesario
para solicitar pensiones contributivas.

— Tampoco se aplica a pensiones causadas antes de 1-1-2016, excluyendo por
tanto a las mujeres pertenecientes a las generaciones que mas probablemente
se han visto afectadas por la brecha de género.

2. Sobre el requisito de la necesidad de la medida. El articulo 60, apartado 1, de la
LGSS se basa en el criterio exclusivo y automatico del sexo. Solo se aplica a las mujeres y
no admite ningun tipo de consideracion de la situaciéon de los hombres que se encuentren en
situaciones comparables. No existe la posibilidad de aplicar la misma medida a los hombres
que se han visto afectados por interrupciones de sus carreras profesionales o por la reduccion
de cotizaciones relacionadas con la educacion de sus hijos

A modo de valoracion final sobre el controvertido “complemento por maternidad. El
mentado complemento estd necesitado de un replanteamiento general y pensarse a que se
quiere que responda ya que, si este es la respuesta a “una cotizacion demogrdfica: es decir,
se tiene en cuenta el numero de hijos que se aportan, clave para la sostenibilidad futura del
sistema en la medida en que se trata de futuros cotizantes, y no solo la cotizacion economica
tradicional”"’, habria que reflexionar (ademés de las consideraciones que hace el TJUE),
sobre aspectos como, por ejemplo:

— Si se deberia de vincular a persona trabajadora que ve dificultada su futura
carrera de seguro y no como ahora que incluso no es preciso haber trabajado
nunca (seria el caso del complemento para la pension de viudedad).

'8 Un anélisis completo y exhaustivo, con contribuciones relevantes e innovadoras para esa politica del Derecho
coherente de proteccion de la familia plural, véase ASOCIACION ESPANOLA DE SALUD Y SEGURIDAD
SOCIAL: Proteccion a la Familia y Seguridad Social. Hacia un nuevo modelo de Proteccion Sociolaboral, 11
Congreso Internacional y XV Congreso Nacional de la Asociacion Espafiola de Salud y Seguridad Social
(AESSS) celebrado en Madrid en 2018, Ed. Laborum, Murcia, 2018, 888 pags.

1 Asi se presenta dicho complemento como argumento general en el “Informe sobre el complemento de maternidad
en las pensiones contributivas”, elaborado por la Secretaria de Estado de la Seguridad Social y remitido a la
Comision de Seguimiento y Evaluacion de los Acuerdos del Pacto de Toledo, en fecha 9-6-2015, pag. 31.
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— Sobre su injusto y limitado alcance temporal (a situaciones a partir de 1-1-
2016), salvo que se piense que la dosis de Seguridad Social que se puede
permitir Espafia no lo admita.

— A si ello debe alcanzar o no a pensionistas de viudedad, teniendo en cuenta
que ellos son beneficiarios derivados y que a tenor de la amplia
compatibilidad que tiene dicha pension podria suponer una sobreproteccion
no merecida.

— Cuando se habla de aportacion demografica se estd pensando también en
potenciales cotizantes, lo cual puede no llegar a ocurrir. Solo por citar un
caso, piénsese en la nula aportacion demografica a la Seguridad Social
espafiola que hace una persona extranjera que ha tenido y los tiene hijos
fuera de Espafia.

— La no consideracion de situaciones dignas de equiparacion al nimero
minimos de hijos exigido de dos, por ejemplo, una persona con hijo
discapacitado.

— Etcétera.

En cualquier caso, hay que realzar que el TJUE, legitima las medidas de accion
positiva dirigidas a resolver las brechas de género y su acomodacion con el Derecho Social
de la Unidn, pero rechaza la medida objeto de controversia juridica porque, (1°) el referido
complemento de pension se dirige a realmente a proteger la maternidad en si, siendo asi que
queda al margen del articulo 4.2 de la Directiva 79/7/CE del Consejo, de 19 de diciembre de
1978 (relativa a la aplicacion progresiva del principio de igualdad de trato entre hombres y
mujeres en materia de seguridad social); (2°) dicho complemento no se supedita a la
educacion de los hijos o a la existencia de periodos de interrupcion de empleo motivos por la
tarea de cuidado, sino al factor demografico sin mas, lo que no se puede amparar en el
articulo 7.1 de la citada Directiva 79/7/CE; (3°) el referido complemento de pension objeto
de controversia juridica tampoco puede acogerse a las previsiones del articulo 157 del TFUE,
toda vez que su finalidad explicita es otorgar un plus de pensidon con caracter general
exclusivamente en el momento del reconocimiento del derecho a una pension. De manera
que al tratarse de atender a efectos que se aplazan a la fecha de sustitucion del salario por una
pension de Seguridad Social, una vez terminada la carrera profesional (“carrera de seguro™)
de la actora, en el fondo no se estd poniendo una accion efectiva a las dificultades planteadas
en la trayectoria de la carrera profesional. De ahi que, con acierto, el TJUE entienda que tal
como esta disefiado dicho complemento se capaz realmente de compensar las desventajas a
las que estén expuestas las mujeres ayudandolas en su carrera y garantizando en la préctica,
de este modo, una plena igualdad por razén de sexo en la vida profesional. La légica del
razonamiento judicial es aplastante, puesto que lo que se viene a exigir es que las
excepciones se mantengan dentro de los limites de lo apropiado y necesario para lograr el
objetivo perseguido por la medida de accion positiva de que se trata. Con todo, ese
complemento especifico, deberd extenderse subjetivamente a todas las personas
comprendidas dentro de campo de aplicacion, y por consiguiente con independencia de su
condicion de sexo; salvo que el legislador decida suprimir dicha medida de accion positiva
con efecto “erga omnes”.
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Quizas habria que hacer una reflexion mas amplia y si medidas como estas no deberian

de estar contempladas dentro de una proteccion seria a la familia (que quizas seria el mas
idoneo) o al menos a natalidad; y desde luego en el marco de una politica de Seguridad Social
mas integral y coherente. Si nos limitamos al fomento o atencién a la natalidad, deberia de
replantearse la compleja proteccion actual (en el ambito de la Seguridad Social), que muy
esquematicamente y sin animo de ser exhaustivo se refleja en el siguiente cuadro:

MEDIDAS Y PRESTACIONES DEL SISTEMA DE SEGURIDAD SOCIAL EN RELACION CON LA
NATALIDAD

BENEFICIOS Y SINGULARIDADES EN LA COTIZACION

-Contratos de interinidad por: descanso nacimiento y cuidado de menor, riesgo durante el embarazo y riesgo
durante la lactancia (LO 3/2007).

-Mantenimiento de la contratacion: trabajadores sustituidos en situacién de descanso por nacimiento y cuidado
de menor y riesgo durante el embarazo y lactancia (Ley 12/2001).

-Singularidades en la cotizacion de trabajadoras agrarias por cuenta ajena en situacion de riesgos durante el
embarazo, lactancia y nacimiento y cuidado de menor (Orden TMS/83/2019).

-Particularidades en la cotizacion durante la situacion de nacimiento y cuidado de menor, riesgo durante el
embarazo o lactancia (RD 2064/1995)

ACCION PROTECTORA

Nivel
contributivo

Medidas o
Prestaciones no
—directamente—
econdmicas y
que facilitan el
acceso a la
proteccion

-Situaciones asimiladas al alta: excedencia para el cuidado de hijo con
reserva de puesto de trabajo (art. 36 RD 84/1996).

-Computo de cuotas durante la situacion de nacimiento y cuidado de hijo,
riesgo durante el embarazo y lactancia natural, cuidado de hijo enfermo
grave (art. 165.3 LGSS).

-Periodo por nacimiento y cuidado de hijo subsiguiente a la fecha de
extincion del contrato o que se inicie durante la percepcion de la

prestacion por desempleo (art. 165.6 LGSS).

-Periodos de cotizacion asimilados al parto (art. 237 LGSS).

-Beneficios por cuidado de hijos o menores (art. 238 LGSS).

-Prestacion familiar —anterior no econdmica— (art. 239 LGSS).
Complemento por maternidad en las pensiones contributivas de la
Seguridad Social (art. 60 LGSS).

Nacimiento y cuidado de menor (art. 177-182 LGSS).

-Supuesto general (art. 177-180 LGSS).

-Supuesto especial (art.181 y 182 LGSS).

Corresponsabilidad en el cuidado del lactante (arts. 183-185 LGSS).
Riesgo durante el embarazo (arts. 186-188 LGSS).

Riesgo durante la lactancia natural (arts. 188-189 LGSS)

Cuidado de hijo enfermo de cancer u otra enfermedad grave (art. 190-192
LGSS).

Prestaciones
econdémicas

Asignacion econdmica por hijo o menor acogido a cargo acogido a cargo
(arts. 352-356 LGSS).

Prestacion econdmica por nacimiento o adopcion de hijo, en supuestos de
familias numerosas, monoparentales y en casos de madres con
discapacidad (arts. 357-358 LGSS).

Prestacion econdmica por parto o adopcion multiples (arts. 359-360 LGSS).

Prestaciones
econdémicas

Nivel no
contributivo

e En cursiva las medidas y prestaciones dirigidas exclusivamente —en principio— a quienes tengan la condicion
de mujer.

Y si entendemos que deben de estar comprendidas dentro de la proteccion a la familia

tendrd que hacerse con una vision de conjunto que tenga en cuenta: una proteccion social,
econdmica y fiscal de las familias (medidas relativas al empleo, sociales, tipo fiscal,
servicios, vivienda, renta minima garantizada estatal como prestacion de Seguridad Social no
contributiva, etcétera); politicas y medidas de conciliaciéon y corresponsabilidad; de apoyo
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directo al nacimiento y cuidado de hijos, de apoyo a familias con necesidades especiales
. . 7 20
(numerosas, monoparentales, con personas con discapacidades etcétera™.

%Y en este punto puede servir de referencia y orientacion las interesantes reflexiones recogidas en el II Congreso
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Internacional y XV Congreso Nacional de la Asociacion Espafiola de Salud y Seguridad Social, celebrado en
Madrid durante los dias 25 y 26 de octubre de 2018, cuyas ponencia y comunicaciones se encuentran en la
siguiente publicacion: Proteccion a la Familia y Seguridad Social. Hacia un nuevo modelo de proteccion
sociolaboral, Ediciones Laborum, Murcia, 2018.
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"communicating vessels" strategy
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Resumen

La prolongada crisis econdmica y la débil situacion de la
recuperacion mundial ha afectado al empleo juvenil
espafiol hasta llevarlo a una situacion critica cuyas
soluciones son dificiles de encontrar y atin mas lentas de
poner en practica. La mayoria de los especialistas en
prospectiva, vienen vaticinando en los Ultimos afios un
futuro incierto para el empleo y en particular para el
empleo joven, tal y como lo hemos venido concibiendo
dado que a ello se suma, como reto afadido, el desarrollo
acelerado que los procesos de automatizacion estan
teniendo en el empleo, la destrucciéon de puestos de
trabajo y el descenso de las cotizaciones. En este orden de
consideraciones la incdgnita es aun mayor cuando
abordamos el tema de la proteccion social de los jovenes
en este marco de desempleo, precariedad, carreras
laborales intermitentes y busqueda de soluciones en el
ambito del ahorro privado (prevision  social
complementaria). Toca poner en practica soluciones
eficientes y efectivas a estos problemas actuando para
ello de modo conjunto e integral y propiciando la sinergia
entre las politicas enfocadas a la promocion del objetivo
de prosperidad y bienestar laboral.
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Abstract

The prolonged economic crisis and weak situation of
global recovery has affected Spanish youth
employment, resulting in a critical situation for which
there exists great difficulty in finding and implementing
solutions. In recent years, most foresight experts have
predicted an uncertain future for employment as we
have come to understand it, particularly with regard to
youth employment, when the added challenges of the
accelerated development of automated processes, the
destruction of jobs and the decline in social
contributions are considered. The unknown becomes an
even greater concern when we consider the issue of
social security for young people within a context of
unemployment, precarity, intermittent working careers
and a search for solutions in the field of private savings
(supplementary social security). It is time to implement
efficient and effective solutions to these problems, by
taking comprehensive action together to encourage
synergy between policies focused on promoting goals
of success and well-being in the workplace.

empleo joven, proteccion social complementaria,
digitalizacion, competencias profesionales

1. INTRODUCCION

Keywords

youth employment, supplementary social security,
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En las ultimas décadas venimos asistiendo a continuas e importantes reformas en
materia de pensiones de la Seguridad Social. Inmersos en una crisis que, planteada en tres
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dimensiones (de medios, objetivos y estructura)’, reclamaba y reclama un urgente, profundo
y serio reajuste del sistema de proteccion social. Con base en ello, ha sido necesario
acomodar nuestro sistema de pensiones (y en particular la pension de jubilacién) a la
evolucion del ciclo vital de las personas asi como a las transformaciones econdmico-sociales
en curso con formas de empleo diversificadas” y con un paro estructural y de larga duracion
que se ceba especialmente en los colectivos mds vulnerables: el empleo joven, quienes
carecen de cualificacion, personas mayores de 50 y con un notable aumento de la mano de
obra femenina. En los afios de crisis econdmica que llevamos, mientras la tasa de empleo ha
ido disminuyendo, el indice de trabajadores a tiempo parcial se ha incrementado de forma
progresiva’; al mismo tiempo, factores asociados a la propia crisis como la caida en la
afiliacion o el aumento del gasto en desempleo, han jugado un papel desencadenante en el
desequilibrio de gastos e ingresos’. A lo anterior se suman problemas estructurales de
profundo calado tales como la reduccion de la natalidad (con 1,2 hijos por familia) y la
ampliacion de la esperanza de vida de la poblacién espaifiola (82 afios)’ que implicara una
menor poblacion activa futura y, por tanto, el incremento de una mayor tasa de dependencia®.
Tan es asi, que el aumento de la esperanza de vida y su impacto econdmico y presupuestario

' GONZALEZ RABANAL, M.C.: “La crisis de la Seguridad Social en el marco de la Constitucién”, Revista de
Politica Social, num. 148. Octubre-Diciembre 1985, p. 63 y ss.

2 ROMAGNOLL U.: El Derecho, el Trabajo y la Historia, Madrid (Consejo Econémico y social), 1977, p. 170.

3 Segun la EPA (Encuesta de Poblacion Activa) del segundo trimestre de 2013, en Espaiia hay 2,75 millones de
empleados a tiempo parcial, lo que supone el 16,4% de todos los ocupados. La Encuesta de Coyuntura Laboral,
que elabora el Ministerio de Empleo y Seguridad Social, constata que el 20% de los trabajadores por cuenta
ajena tiene un contrato a tiempo parcial. Mientras en 2008 habia en Espafia 2,3 millones de empleados a
tiempo parcial, la cifra aumento6 hasta los 2,5 millones a finales de 2012, a pesar del incremento del paro en
dicho periodo. Por su parte, la media de personas que trabaja a tiempo parcial en la zona del euro es de un
21,1%, y de un 19,2% en el conjunto de la UE.

* Todo ello aderezado por el “vaciado” del Fondo de Reserva de la Seguridad Social (la conocida hucha de las
pensiones) y las proyecciones de déficit entre los ingresos por cotizaciones y el gasto en pensiones. En el Fondo
de Reserva apenas quedan 5.000 millones —de los 64.000 que llegé a tener en 2011y distintos calculos estiman
que la Seguridad Social repetira en 2019 un déficit del entorno de los 18.500 millones. Por ello, hara falta retirar
unos 3.000 millones mas para completar los préstamos del Tesoro. Atencion porque la deuda del sistema de
pensiones contraida por la Seguridad Social con el Estado podria superar los 56.000 millones de euros a finales
de 2019. (Vid. Deuda publica, Banco de Espaiia. https://www.bde.es/webbde/es/estadis/infoest/bolest13.html).

’ Mientras que en el afio 1900 sobrevivia a los 65 afios el 26,2% de una generacién, hoy sobrevive el 90. Vid.
Valero Carreras, D.: Perspectivas del sistema publico de pensiones y el papel de la prevision complementaria
en: La prevision social complementaria. Papel y claves de desarrollo, Vitoria-Gasteiz, Revista Vasca de
Economia, Ekonomiaz, n® 85, 2014, p. 5. Vid. Informe Panorama de las pensiones de la OCDE, 2018, segtn el
cual Espafia sera en 2050, por detras de Japon, el segundo pais mas envejecido del mundo. Asimismo, segin
datos del INE, se ha estimado que en Espafa entre los afios 2010 y 2050, la poblacion mayor de 65 pasara a
representar un porcentaje del 16,8 al 30%; la poblacion de 16 a 64 afios, disminuira del 67,5 al 57,1%, y la
poblacion de 0 a 15 afios, descendera del 16,5 al 13,1%. Otro dato significativo es el de que en 2050, las
personas que superaran la barrera de los 100 afios ascendera a 50.000. No obstante, como indicéd la Comision
Europea en su Comunicacion de 11 de octubre de 2001: “El envejecimiento de la poblacion y la jubilacion de la
generacion del 'boom' demogrdfico representan un reto de envergadura para este logro historico. El
envejecimiento de la poblacion serd de tal escala que, de no efectuarse las reformas oportunas, podria
comprometer el modelo social europeo, asi como el crecimiento econémico y la estabilidad en la Union
Europea”. Vid: Evolucioén futura de la proteccion social desde una perspectiva a largo plazo: Pensiones seguras
y viables, COM (2000) 622 final.

® Segtn el Informe Panorama de las pensiones de la OCDE, cit., “Espasia tendrd 76 jubilados por cada 100
personas en activo en 2050”.
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a largo plazo es uno de los factores que mas presiona no ya al sistema publico de pensiones
de nuestro pais, sino al de todos los paises miembros de la UE y al conjunto de la zona Euro’.

Llegados aqui se han apuntado diversas vias de actuacion que van desde aumentar las
cotizaciones sociales hasta cubrir parcialmente el gasto en pensiones contributivas via
impuestos® 0, como en el caso de las politicas europeas, orientar la reforma de las pensiones
en establecer condiciones de accesibilidad mas duras para adquirir una pension publica, bajar
la calidad de la prestacion piblica o prolongar la vida laboral’. Pero, en cualquier caso, y sin
perjuicio de la conveniencia de conjugar o no todos estos parametros a la hora de abordar
una estrategia, existe una firme y clara determinacion tanto nacional como internacional en
relacion al fomento, desarrollo activo y reordenacion juridica de los sistemas de proteccion
social complementaria (PSC)'’ basado, como se sabe, en el ahorro individual e integrado por
planes de pensiones, seguros y mutualidades individuales. Es una obviedad que el nivel no
contributivo y el complementario estan llamados a jugar un papel importante a medida que
se endurecen las condiciones de accesibilidad para adquirir una pension de la seguridad
social (mecanismo disuasorio de la prevalencia del sistema publico que desplaza hacia el
ahorro privado), y conforme vayan llegando a la edad de jubilacion cada vez mas personas
que no reunan los requisitos de acceso a la pension''. Agotada practicamente la via del
primer pilar de la jubilacion para garantizar las pensiones en el futuro, las soluciones pasan
(entre otras) por impulsar y desarrollar la PSC con medidas alternativas de ahorro combinado
a través de la prevision social empresarial y del ahorro individual (segundo y tercer pilar de
la prevision social, respectivamente) con objeto de reducir los gaps entre la pension y el
ultimo salario cobrado, el denominado “ratio de sustituciéon”. Asimismo, la idoneidad de
promover la PSC dentro del marco de las relaciones laborales tal y como se viene haciendo
tradicionalmente en algunos paises europeos se propugna desde, practicamente, todos los
frentes'* y es por ello que las politicas europeas de pensiones se han orientado desde antafio

7 La Direccién General de Asuntos Econémicos y Financieros de la Comision Europea acaba de presentar el
informe provisional de envejecimiento 2018 (Vid. The Ageing Report 2018 Underlying Assumptions &
Projection Methodologies. Institutional Paper 065[november 2017), que detalla los supuestos subyacentes y las
metodologias de proyeccion utilizadas para estimar el impacto econémico y presupuestario a largo plazo del
envejecimiento de la poblacion en los paises miembros de la UE y todo el conjunto de la zona Euro. Las
proyecciones a largo plazo muestran donde (en qué paises), cuando y en qué medida las presiones del
envejecimiento se aceleraran a medida que la generacion del baby boom se retire y la poblacion de la UE
continfie extendiendo su esperanza de vida en el futuro. La sostenibilidad de las finanzas publicas en la UE
puede salvaguardarse mejor si su analisis cuenta con informacion confiable y comparable sobre posibles
desafios para la sostenibilidad fiscal, incluidas las tensiones causadas por los cambios demograficos que se
avecinan.

¥ En esta linea, HERNANDEZ DE COS, P., JIMENO, J.F. y RAMOS, R.: El sistema publico de pensiones en Espaiia:
situacion actual, retos y alternativas de reforma, Documentos Ocasionales, Banco de Espaifia, 1701/2017, p. 39.

® Vid. MONEREO PEREZ, J.L.: Gestion piiblica y gestion privada de las pensiones, Madrid, X Congreso Nacional
de la Asociacion Espaiiola de Salud y Seguridad Social, 2013, p. 35 y ss.

' Que como toda propuesta, cuenta con detractores y partidarios. Vid. HIERRO HIERRO, F.J.: “Acerca del debate
sobre la reforma de la pension de jubilacion: una aproximacion al sistema chileno (I)”, Revista Espaiiola de
Derecho del Trabajo num. 206/2018 parte Estudios, Editorial Aranzadi, S.A.U., Cizur Menor. 2018, p. 5y ss.

' Cfr. CES-Espaiia: El nivel asistencial y el debate sobre el futuro de las pensiones; Revista CAUCES, nam. 33,
2016, p. 71 y ss.

"2 El FMI en su informe El futuro de los ahorros: el papel de las pensiones en un mundo que envejece, 2019,
sefiala: “Para las generaciones mas jovenes actuales ahorrar mas para el futuro serd cada vez mas importante
para asegurarse la seguridad de unos ingresos en la jubilacion”. La UE en la COM (2007) 603 final, recogio
en la Exposicion de Motivos que “Los sistemas de proteccion social de los distintos Estados miembros deben
hacer frente al problema del envejecimiento demogrdfico. Las reformas adoptadas o previstas en la mayoria de
los Estados miembros tienden a incrementar los regimenes complementarios de pension, algo que numerosos

()
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hacia su reforma y al fomento de la prevision social complementaria privada, combinando
pensiones de capitalizacion y de reparto.

Pero ocurre que esta propuesta de prevision empresarial y ahorro individual, asi, sin
mas, supone un brindis al sol puesta en contraste con la realidad descarnada del desempleo
en general y del juvenil en particular. De todos los efectos de la crisis econdomica que
estamos atravesando y mucho antes, es éste ultimo uno de los que mas preocupacion suscita
toda vez que mas de la mitad de los jovenes menores de 25 afios que quieren trabajar no
encuentran la oportunidad de hacerlo, y casi el 35% de los jovenes desempleados se
encuentran en esta situacion desde hace mas de un afio". El desempleo juvenil es un hecho
social y sociologico'®. Se encuentra inmerso en un callejon sin salida dados los gravisimos
desequilibrios estructurales que presenta el acceso al mercado de trabajo de este colectivo,
que aunque agravados por la crisis econémica son anteriores a €sta, como lo demuestra el
hecho de que en los afios de mayor crecimiento econdmico la tasa de desempleo joven nunca
descendio del 18%". Corolario a lo expuesto, sefialar la segregacién ocupacional que se
traduce en que las trabajadoras jovenes reciban una retribucion menor que los trabajadores
jovenes, lo que implica una peor posicion de la mujer joven en el mercado de trabajo; e igual
reflexion se extiende a los jovenes discapacitados cuya menor retribucion se vincula a la
ausencia de formacion y, por tanto, presentan mayores dificultades en su integracion al
mercado laboral'®,

En consecuencia, si el paro de larga duracion y las carreras laborales intermitentes a
consecuencia de varios periodos de desempleo torpedean la linea de flotacion de eventuales
pensiones, especialmente la de jubilacién, con el desempleo juvenil'’ no solo se corre el
grave riesgo de perder a toda una generacion para el empleo y para la participacion plena en
la sociedad sino que tendriamos que preguntarnos, ;jcémo vamos a pedirles capacidad de

Estados miembros fomentan activamente”. Vid. Informe “Panorama de las pensiones de la OCDE 2013-2017”,
que recomienda “La necesidad de descargar la enorme presion que soporta el sistema publico de pensiones en
Europa, fomentando la prevision en el ambito de la empresa” y “La conveniencia de combinar sistemas
publicos y privados para reducir la falta de pension futura adecuada por situaciones acaecidas a lo largo de la
vida laboral”. Asimismo, el Banco de Espafa, en su informe "El sistema publico de pensiones en Espana:
situacion actual, retos y alternativas de reforma publicado en abril de 2017", recomienda:... Sistemas privados:
extender el papel del ahorro para la jubilacion, de modo que permita complementar los recursos del sistema
contributivo puiblico con la acumulacién de activos financieros con los que suplementar las futuras pensiones
publicas. La Comision Pacto de Toledo, entre sus pautas para la reforma del sistema propone, Sistemas
complementarios: “La proteccion social voluntaria, ademds de orientarse especificamente a un horizonte de
ahorro a medio y largo plazo, sirve de complemento y mejora a las prestaciones de las pensiones publicas.
Dichos sistemas complementarios tienen como objetivo, complementar y no sustituir a las pensiones publicas”.
Abundando en esta linea, vid. MONEREO PEREZ, J.L.: Gestion publica y gestion privada de las pensiones,
Madrid, X Congreso Nacional de la Asociacion Espafola de Salud y Seguridad Social, 2013.; GONZALEZ
RABANAL, M.C.: La crisis de la Seguridad Social en el marco de la Constitucion, cit. p. 9.

" Vid. GONZALEZ DiAz, F.A.: “La garantia juvenil: juna respuesta a la crisis del empleo de los jovenes?”, Revista
Espariola de Derecho del Trabajo num.181/2015 parte Estudios, Editorial Aranzadi, S.A.U., Cizur Menor,
2015, pp. 1-3.

' TRIGUERO MARTINEZ, L.A.: “Politica juridica de acceso al empleo de los jovenes y su instrumentacion
normativa”, Revista Doctrinal Aranzadi Social num.3/2013 parte Doctrina Editorial Aranzadi, S.A.U., Cizur
Menor. 2013. p. 12.

15 Estrategia de Emprendimiento y Empleo Joven 2013/2016, p. 43 y ss.

' Vid. GONZALEZ DiAz, F.A.: La garantia juvenil: juna respuesta a la crisis del empleo de los jévenes?, op. cit.,
pp. 1-3.

17 Situacién que ya denunciaba el Informe de Evaluacién y Reforma del Pacto de Toledo, Ministerio de Trabajo e
Inmigracion, Subdireccion General de Informacion Administrativa y Publicaciones, 2011, p. 82.
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ahorro a aquellos cuyas posibilidades de empleabilidad se han reducido drasticamente, o a
aquellos para quienes las tasas de temporalidad son las mas altas de Europa, llegando incluso
a encontrarse una buena parte en situacion de exclusion social?'®; ;qué queda del propésito
de nuestro modelo de pensiones de asegurar unos ingresos adecuados al jubilado, sobre la
base fundamental de la solidaridad intergeneracional e intrageneracional?'’. En este orden de
consideraciones, no podemos olvidarnos del desarrollo acelerado de la inteligencia artificial,
los algoritmos y el impacto que la robotizacion y los procesos de automatizacion estan
teniendo en el empleo, destruccion de puestos de trabajo, descenso de las cotizaciones y, por
tanto, un reto afiadido a los sistemas de pensiones®. Con el debate sobre la mesa en torno a si
deben los robots financiar o no las pensiones, lo que nos interesa extraer ahora es ;c6mo
afecta esto a las expectativas de empleo joven y a su jubilaciéon? A tenor de los datos y de sus
consecuencias no parece que quede demasiado tiempo para tomar decisiones efectivas de
modo que, aun en el mejor de los escenarios, ;jcOmo vamos a conseguir conciliar a corto o
medio plazos realidades tan sumamente desequilibradas, lentas en su consecucion y a la vez
tan dependientes entre si?

Este planteamiento tan poco halagiiefio, aparte de justificar que la polémica que
enreda a la actualidad politica, socioecondémica, laboral y empresarial en los ultimos tiempos
en Espafia pivote casi monograficamente en torno a como hacer sostenible y viable el
sistema publico de pensiones®’, nos aboca a dos reflexiones. Una, que no se sostiene, aunque
se encuentra en el centro del discurso neoliberal sobre las pensiones, por cuanto que induce a
creer que la pension de cada persona depende exclusivamente de sus propias opciones, tanto
en relacion con la duracion de su esfuerzo contributivo como del importe de las cotizaciones
o primas que abone, asimilando las mismas a un ahorro para generar un capital-pension
aumentada con los intereses acumulados. Y otra, directamente derivada de lo anterior y
relativa a que la pervivencia del sistema exige aquilatar correctamente variables econémico-
financieras, demogréficas y de empleo” mediante un tratamiento holistico e integral del
problema, asi como disefiar formulas, propuestas y planes de actuacion que contribuyan a
invertir esta tendencia.

'8 La encuesta de condiciones de vida realizada por el INE con datos de 2011, sitta en el 23,9% (22% si se imputa
el alquiler) la tasa de riesgo de exclusion social para los jovenes de 16 a 29 afios. En el mismo sentido informe
Pensiones at a Glance, 2017 de la OCDE, que analiza el sistema publico de pensiones en Espafia emitiendo
diversas recomendaciones y en el que se sefala: “El mercado laboral en Espaiia es débil. La evolucion actual
del mercado de trabajo puede condicionar la adecuacion de los ingresos futuros para la jubilacion. La
precariedad laboral y la excesiva temporalidad de los contratos de trabajo (el 26% en 2016, el doble que la
media de la OCDE), aumenta el riesgo de interrupcion en la trayectoria profesional y en los ingresos del
sistema publico de la Seguridad Social”.

' Tal y como “defiende” el Informe de Evaluacion y Reforma del Pacto de Toledo, cit., p. 77. En el mismo
sentido, Informe sobre Empleo Juvenil 2016, Comision Europea, p. 2.

2 Sobre la cuestion vid. Houben, H.: Industrie 4.0: la fin du travail ou la fin du capitalisme?, en Lava Revue, 17
décembre 2018.

21 El desequilibrio acumulado por el sistema superara los 30.000 millones de euros. Asi se desprende de los
datos que el Ministerio de Economia remiti6 a Bruselas, documento en el que avanza que el déficit en 2019 sera
todavia de mas de 14.000 millones. En 2020, afiade, la desviacion ascendera al 0,9% del PIB, lo que equivale a
mas de 11.000 millones, y en 2021 la cifra superara los 5.000 millones (el 0,4% del PIB).

22 MONEREO PEREZ, J.L. y RODRIGUEZ INIESTA: La situacion de la “Hucha de las Pensiones”. A propoésito de las
ultimas disposiciones del Fondo de Reserva de la Seguridad Social y las limitaciones intrinsecas de este
instrumento de garantia, Revista de Derecho de la Seguridad Social, n° 5, 2015, p. 14.
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Precisamente, la finalidad de este trabajo, es hacer un analisis juridico-critico en
cuanto a qué puede aportar la PSC como herramienta para aquilatar el modelo espafiol de
pensiones en su actual ordenacién, con una crisis de fondo y graves desajustes estructurales y
econdmicos en el mercado de trabajo, especialmente a colectivos tan sensibles como el del
empleo joven, y aportar propuestas relativas a como entendemos que deberia estar vertebrada
la PSC para servir a tales fines de manera eficiente.

2. LA PRESTACION SOCIAL COMPLEMENTARIA EN EL MODELO ESPANOL
DE PENSIONES: PLANTEAMIENTO GENERAL

La CE establece, ex articulo 41, que 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 “Seguridad Social complementaria” (SSC) nace pues como otro nivel de
proteccion afiadido a la denominada “Seguridad Social basica” presentando una naturaleza
privada y de creacion voluntaria.

No existe pues un concepto legal de mejoras voluntarias, si bien las podemos definir
como aquellas obligaciones empresariales derivadas de la propia voluntad empresarial
(unilateralmente o fruto de la negociacién colectiva), cuyo objetivo es complementar la
accion protectora del sistema publico de Seguridad Social garantizando a sus beneficiarios la
sustitucion de las rentas que percibirian de encontrarse en activo”. Se corresponde con el
tercer nivel de proteccion. Tiene caracter libre y estd constituido principalmente por las
entidades privadas de Prevision Social y por los Fondos de Pensiones. Su cobertura es
voluntaria y la contratacion es libre. El contenido de esta modalidad, estd constituido
basicamente por prestaciones asistenciales y econémicas.

El punto de partida pues para entender el funcionamiento de la proteccion social
complementaria es que esta debe entenderse como un sistema voluntario. Por lo tanto, tal
como esta regulada en la actualidad, la proteccion social complementaria nunca debe ser algo
sustitutivo del actual sistema publico de pensiones sino que debe traducirse en una ayuda
para completar la futura pension de jubilacion, una vez que finaliza la vida activa. No se trata
pues de cambiar el sistema actual, sino de complementarlo con otras vias de ingresos, que
pueden llegar incluso a cubrir otras contingencias, ademas de las habituales de los sistemas
publicos.

Como puede comprobarse, la estructura del sistema publico de pensiones espaifiol
continua siendo en buena medida la disefiada hace mas de cincuenta afios, cuando se creo,
pero conviviendo con una realidad social y econémica radicalmente distinta. Asimismo, la
implantacion en Espaiia de la PSC empresarial tuvo lugar con la de Ley Ley 8/1987, de 8 de
junio, de Planes y Fondos de Pensiones (en adelante LPFP), cuya finalidad fundamental era

2 El Reglamento (CE) n.° 458/2007 sobre el Sistema Europeo de Estadisticas Integradas de Proteccion Social
(SEEPROS), art. 2.b), ha definido la proteccion social como “todas aquellas intervenciones publicas o privadas
destinadas a aligerar la carga que representa para los hogares y particulares una serie de riesgos o
necesidades, previamente determinados, siempre que no exista una contrapartida simultinea o reciproca por
parte del beneficiario”. Dentro de esta definicion entrarian las prestaciones por enfermedad, atencion sanitaria,
invalidez, vejez, supervivencia, familia, desempleo, vivienda y exclusion social, tanto de origen publico como
privado.
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de la de crear un marco regulatorio que ya en aquel momento era claramente insuficiente y
disperso para poder cumplir con esta finalidad**; una norma —modificada y refundida a través
del Real Decreto Legislativo 1/2002, de 29 de noviembre— que puede considerarse, en todo
caso, la verdadera base del pilar privado de prevision social. Por tanto, tampoco nos sirve su
actual configuraciéon normativa como lo demuestra que Espaila sea uno de los paises
occidentales donde menos dinero se ahorra para completar la pension publica®. Solo en
Francia hay menos dinero, proporcionalmente, pero porque alli la formula de ahorro para la
jubilacion es el seguro de vida.

Esto se debe a la elevada tasa de sustitucion del sistema publico que, si bien ha sido
un logro de nuestro sistema durante el tiempo que ha podido mantenerse, ha impedido, sin
embargo, que se desarrollase en Espafla una cultura de ahorro previsional, pues los futuros
pensionistas no han percibido la necesidad de complementar su pensiéon con ingresos
procedentes de su ahorro’. Los paises que tienen mas desarrollo de sistemas
complementarios son aquellos que tienen a su vez baja intensidad de cobertura de las
pensiones publicas”’. Por el contrario, nuestro pais es, con Austria, el miembro de la OCDE y
de la Union Europea que ofrece una tasa de sustitucion mas alta en el sistema publico (73,9%
frente al 40,6% de media), mientras que los principales paises de la OCDE (EEUU, Reino
Unido, Alemania, Suecia, Suiza, Japon, Australia, Nueva Zelanda o Canada), estan por
debajo de dicha media, pero la incrementan sustancialmente, con las aportaciones a sistemas
complementarios y el estimulo del ahorro-prevision, aliviando asi la presion sobre las

s 28
finanzas publicas™.

En un marco general, el Gobierno ha adoptado una serie de reformas en el 2011 y
2013%. El objetivo de la reforma del 2011 fue doble: preservar el actual sistema publico de
reparto, blindando un sistema “mixto” con capitalizacion obligatoria que defendian algunos y
garantizar la sostenibilidad financiera del sistema de Seguridad Social. Para ello se aumento
la edad de acceso a la jubilacion, el periodo de computo de la Base Reguladora, del nimero
de afios de cotizacion y se presentd el “Factor de Sostenibilidad”. En el afio 2013, se
incorporaron dos mecanismos: el “Factor de sostenibilidad” y el “Indice de revalorizacion”.
En relacion al “Factor de sostenibilidad” se modificaron las fechas de implantacion,
adelantandolo al 2019. El “Indice de Revalorizacion” ya estd en vigor y establece la subida

* Para un estudio sobre el proceso de aparicion y evolucion de los compromisos por pensiones de la empresa, vid.
San Emeterio Tapia, L.: Aportaciones a Planes de Pensiones y su consideracion juridica, Revista Espafiola de
Derecho del Trabajo, num. 195/2017 parte Estudios Editorial Aranzadi, S.A.U., Cizur Menor. 2017; destacando
el importante desfase en la regulacion normativa de la PSC, Suarez Corujo, B.: El caracter salarial de las primas
de seguro: a proposito de dos recientes sentencias del tribunal supremo, IUSLabor 2/2017, p. 10.

 Direccién General de Seguros y Fondos de Pensiones: Informe Estadistico de Instrumentos de Prevision Social
Complementaria 2017, editado por el Ministerio de Economia y Empresa Secretaria de Estado de Economia y
Apoyo a la Empresa., pp. 40 y 67. (Vid: http://www.dgsfp.mineco.es).

% Vid. Fundacién IVERCO: Sistemas de pensiones, Seguridad Social y Sistemas complementarios: medidas para
impulsar los planes de pensiones, 2017, p. 12.

2 VALERO CARRERAS, D.: Perspectivas del sistema publico de pensiones y el papel de la prevision
complementaria, ... cit. p. 53.

% Fundacion IVERCO: Sistemas de pensiones, Seguridad Social y ... cit, p. 11.

¥ Ley 27/2011, de 1 de agosto, sobre actualizacion, adecuacion y modernizacion del sistema de Seguridad Social
y 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. Vid. Ruesga Benito, S.M.: Hacia dénde
caminar en el futuro del sistema publico de pensiones. Una reflexion al hilo de Informe del Comité de Expertos
sobre el factor de sostenibilidad de las pensiones (junio 2013), Relaciones Laborales, nim. 7-8/2013, p. 119.
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de las pensiones en funcion de la evolucion de los ingresos y gastos del Sistema con “suelo”
y “techo. Con ellas asistimos:

-De un lado, a un endurecimiento de las condiciones de acceso a las pensiones
publicas®, en el que la tasa de sustitucion respecto al salario previo resulta menor y las
actualizaciones de las pensiones de nuestros mayores en vez de basarse en el IPC se corrigen
en base a la “salud financiera” del sistema; de forma que si hay recursos se podran actualizar
las dotaciones, en caso contrario tan solo se asegura un incremento del 0,25%, una variacion
netamente insuficiente si tenemos en cuenta el aumento de los precios durante los Gltimos
afios y el consiguiente empobrecimiento del pensionista. Mas alla de la referida
obsolescencia del sistema, compartimos que detras de estos pobres resultados probablemente
subyace una rigida politica de contencion salarial —acompafiada desde 2010, y en particular
2012, de una drastica devaluacion de los salarios, sobre todo de los deciles mas bajos—y, por
extension, una debilidad estructural de la negociacion colectiva que, también desde esta
perspectiva, no ha hecho mas que agravarse en los tltimos afios como consecuencia de los
cambios rupturistas de 2012°".

-Y, de otro, a corroborar la necesidad de implantar con urgencia un marco normativo
que de pabulo a coberturas alternativas y complementarias privadas y especialmente “de
empresa” para la mayoria de los asalariados, profesionales y autonomos dado que hablamos
de soluciones cuya consolidacion es especialmente gradual y lenta. Y decimos “coberturas
alternativas y complementarias” porque partimos de que la proteccion social complementaria
nunca debe ser algo sustitutivo del actual sistema publico de pensiones, sino que debe
traducirse en una ayuda para completar la futura pension de jubilacion, una vez que finaliza
la vida activa™.

Por lo tanto, no cabe duda que lo primero es racionalizar el sistema intentando
conseguir un equilibrio financiero y cerrando la brecha del déficit que arrastra la Seguridad
Social® pues, de otro modo, el endeudamiento podria pasar de coyuntural a estructural. Y
ello, contando con que si un sistema esta intrinsecamente desequilibrado un mero cambio en
la financiacion no lo equilibrara, toda vez que al margen de la conveniencia o no de este tipo
de cambios, indudablemente el equilibrio requiere de reformas mas profundas en otros
campos®®. Ya hemos sefalado supra, que la pervivencia del sistema exige aquilatar
correctamente las variables economico-financieras, demograficas y de empleo®’, mediante un
tratamiento holistico e integral del problema. Y en segundo lugar, insistimos en que el
fomento de los modelos de PSC no implica que se abandone la apuesta publica del sistema,
es mas, consideramos que la hoja de ruta debe estar orientada hacia la implantacion de un
modelo de contribucion definida de cuentas nocionales, en el que el estado mantenga un
sistema publico reducido, solvente, y con alta vinculacidon entre contribuciones y beneficios,

30 Sobre este aspecto vid. BLAZUEZ AGUDO, E. M.: El fomento de los planes de pensiones del sistema de empleo
en el Reino Unido. Hacia una obligacién empresarial, Revista Espafiola de Derecho del Trabajo, num. 199,
2017, pp.4yS5.

31 SUAREZ CORUJO, B.: El caricter salarial de las primas de seguro: a propdsito de dos recientes sentencias del
Tribunal Supremo, cit., p. 2.

32 Cfr. CABEZA PEREIRO, J. et altri: Manual de la Proteccion Social Complementaria, Tecnos, 2017.

33 Nos remitimos a la nota 4 de este trabajo.

* VALERO CARRERAS, D.: Perspectivas del sistema piiblico de pensiones y el papel de la prevision
complementaria, cit., p. 69.

35 MONEREO PEREZ, J.L. y RODRIGUEZ INIESTA, G.: La situacion de la “Hucha de las Pensiones”, cit., p. 14.
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que no desincentive el mercado laboral y promueva un entorno seguro para el ahorro privado
de cara a afrontar la vejez™.

En su devenir normativo sefialar que la Comision del Pacto de Toledo, en su ultimo
Informe de 2010, constataba el insuficiente grado de desarrollo de la PSC en Espaiia, asi
como la correlativa necesidad de seguir reforzandola. En esa linea la Ley 27/2011 de
Reforma de la Seguridad Social aprobd un mandato al Gobierno de Espafia para que este
remitiera al Congreso “un informe sobre el grado de desarrollo de la prevision social
complementaria y sobre las medidas que podrian adoptarse para promover su desarrollo en
Esparia”. 1gualmente, entre las principales recomendaciones del borrador consensuado por
los grupos parlamentarios que forman la Comision para el seguimiento de los acuerdos del
Pacto de Toledo estaban las de impulsar “de forma preferente” los sistemas colectivos de
pensiones en el marco de la negociacion colectiva prioritariamente sin animo de lucro.
Respecto al tercer pilar de pensiones privadas individuales, creen que la gestion debe ser mas
transparente y los ahorros deben estar mas protegidos, y que las comisiones “no pueden
comportar rendimientos negativos para los ahorradores”. Sin embargo, rotas las
negociaciones con motivo de las elecciones generales de abril, quedaban de nuevo en el aire
unas recomendaciones que estaban practicamente acordadas y que debian servir para orientar
en los proéximos cinco afios una reforma que garantizase la sostenibilidad y suficiencia de las
pensiones.

Con todo, el mero hecho de que el partido en el Gobierno esté por la labor de
impulsar mecanismos privados para complementar la pension apunta en la buena direccion.
La medida en si todavia no se ha concretado, pero al menos han formulado una declaracion
de intenciones. La Agenda del Cambio (Hacia una economia inclusiva y sostenible)’’ que
aprobo el Consejo de Ministros el pasado mes de febrero a instancias del Ministerio de
Economia, cuyo objetivo es reflejar la politica econdmica del Gobierno a medio y largo
plazo, incluye un total de 60 reformas de lo mas variadas, y entre ellas destaca la siguiente:

“En el marco del dialogo social con empleadores y empleados, y de la Comision de
Seguimiento del Pacto de Toledo, reforma del sistema de la Seguridad Social para
garantizar la sostenibilidad del sistema a largo plazo:

- Medidas, entre otras, para el refuerzo de los ingresos, revision de los gastos y de la
cobertura de determinados colectivos y la adaptacion de los diferentes pardametros del
sistema.

- Junto al refuerzo del sistema publico, desarrollar la prevision social en las empresas
con sistemas de pensiones complementarias acordados entre empresarios y trabajadores.

- Reorganizacion de la Seguridad Social para dotar de mayor eficacia a la gestion
con menores costes”.

3 GILL, 1., OZER, C. y TATUCU, R.: What can countries in other regions learn from social security reform in Latin
America?, The World Bank Research Observer, 23, 1, 2008, p. 70.

7 Esta Agenda del Cambio que guia la accién del Gobierno, se alinea con las reformas contempladas en la
Agenda 2030 de Desarrollo Sostenible de las Naciones Unidas. Valero carreras, D.: Perspectivas del sistema
publico de pensiones y el papel de la prevision complementaria, cit., p. 69.
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El segundo punto recoge la intencion de “desarrollar la prevision social en las
empresas con Ssistemas de pensiones complementarias acordados entre empresarios y
trabajadores”. En concreto, el Gobierno se da de plazo hasta 2024 para acometer una
reforma de la Seguridad Social que refuerce el sistema publico de pensiones, pero que
también impulse la prevision social complementaria en el 4ambito empresarial a través de la
negociacion colectiva.

2.1. La prestacion social complementaria en la UE

La potenciacion de los regimenes complementarios, capitalizados individuales y
colectivos de ahorro, han cobrado especial relevancia a raiz de las reformas de distinta indole
llevadas a cabo en los paises de la Union Europea. El relanzamiento de las pensiones
complementarias como estrategia esta representado por el Libro Blanco “Agenda para unas
pensiones adecuadas, seguras y sostenibles 2012, Dicho documento es un nuevo intento
de las instituciones europeas de volver a poner en el centro del debate de la sostenibilidad de
las pensiones en los Estados miembros a los planes privados de pensiones, de modo que
éstos se convertirian en un mecanismo basico de adecuacion de las pensiones a largo plazo.
Para la Comision Europea, se hace necesario volver a apostar por los mecanismos privados
de prevision por dos razones:

- De un lado, la proliferacion de empleo precario y la contencidn salarial han puesto
de manifiesto las debilidades del modelo de financiacion basado en cotizaciones, pues las
altas en el sistema ya no implican necesariamente un incremento significativo de los
ingresos.

- De otro, la limitacion del gasto publico en pensiones inevitablemente ha de conducir
a una reduccion de la tasa de reposicion, aunque otro tipo de ajustes, como los que se dirigen
a la prolongacion de la vida activa, puedan atenuar este efecto. Ante este panorama, a juicio
de la Comision, las pensiones complementarias privadas de jubilacion pueden contribuir a
garantizar unas tasas de reemplazo adecuadas y deben desempefiar un papel mas importante
a la hora de garantizar la futura adecuacion de las pensiones®. El Libro Blanco de la Unién
Europea®’ y las recomendaciones especificas sobre Espafia, ademas de instar al retraso de la
edad de jubilacion, promueven el desarrollo (general) de la PSC*' y ello aunque se reconozca
que la actual crisis “ha puesto de relieve la vulnerabilidad de los planes de pensiones de
capitalizacion frente a las crisis financieras y los recesos economicos”, ya que, como
puntualizaba el Libro Verde*, antecedente del Libro Blanco, “Las pensiones de
capitalizacion también podrian verse afectadas por el envejecimiento demografico. Las
sociedades envejecidas reducirian la tasa potencial de crecimiento economico y ello

3% COM (2012) 55 final.

3 ROMERO BURILLO, A. M.: Proteccién social complementaria y jubilacién, en Moreno Gené, J. y Romero
Burillo, A. M.* (Coords.), Los trabajadores maduros: entre el trabajo y la jubilacion, Valencia, Tirant Lo
Blanch, 2018, pp. 461 y sigs.; MARTINEZ YANEZ, N. M., El impulso europeo de los planes de pensiones: ;hacia
la sostenibilidad o la regresion de los sistemas publicos?, en VV.AA., Proteccion Social en Espafia, en la Union
Europea y en el Derecho Internacional, Murcia, Laborum, 2017, p. 346.

“ Vid. Agenda para unas pensiones adecuadas, seguras y sostenibles, [COM(2012) 55 final], 2012/C 299/21.

41 CANALS COLL, A. y ARAMBURU SAGARZAZU, J.: La situacién y el debate sobre la prevision social
complementaria en Espafia, Revista Vasca de Economia, Ekonomiaz, n° 85,2014, p. 68.

“ Vid. En pos de unos sistemas de pensiones europeos adecuados, sostenibles y seguros, Resolucién del
Parlamento Europeo, de 16 de febrero de 2011, SEC(2010)830.
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implicaria unas menores tasas reales de rendimiento, lo cual podria afectar a los precios de
los activos financieros”.

Dentro del marco disefiado por la Estrategia de Lisboa, 2000-2010 ha sido una década
de cambios y transformaciones en los sistemas de pensiones de los paises europeos. Destacar
que la principal materia sobre la que han girado las reformas efectuadas por los paises
europeos en sus respectivos sistemas de pensiones es el reforzamiento de los sistemas
complementarios de pensiones. En la mayoria de los Estados miembros, aunque no en todos,
se ha reducido la importancia proporcional de las pensiones publicas de reparto en los
recursos economicos de los pensionistas, dando un papel mas importante a los planes
privados complementarios de capitalizacion y que, con frecuencia, son de aportacion
definida.

En suma y a modo de recapitulacion, seflalar que todos los organismos no solo
europeos sino internacionales (OCDE, Comision Europea, FMI, etc.) abogan por el
desarrollo de sistemas complementarios, de hecho la propia OCDE no esconde su preferencia
por el establecimiento de sistemas obligatorios, o al menos, cuasi—obligatorios“. En concreto,
la implantacion de formulas de capitalizacion en Europa estaria guiada por dos ideas
fundamentales. Por un lado, las reformas llevadas a cabo en los tltimos afios han descartado
la solucidn radical chilena consistente en sustituir completamente el sistema de reparto por el
de capitalizacion, lo que debe ser valorado muy positivamente en atenciéon a los multiples
inconvenientes que se han venido apuntando con respecto a una eventual transformacion en
este sentido™. Convivirian, entonces, dos tendencias reformadoras: la estrictamente
complementaria y externa al pilar profesional, fuertemente incentivada fiscalmente y de
naturaleza voluntaria, con aquella otra de caracter mixto en la que se distinguirian dos
componentes dentro del sistema publico contributivo y obligatorio, uno de reparto y otro
capitalizado™®.

Asimismo, una idea-fuerza que debe presidir todo planteamiento de ordenacion
comunitaria de los instrumentos de prevision privados es, que toda reforma de los sistemas
complementarios privados debe partir de un nivel de suficiencia del sistema publico
atendiendo a las respectivas ldgicas operativas en los niveles contributivos y no
contributivos. En esa logica de complementariedad, la reforma deberia fomentar el ahorro
finalista de prevision a través de los fondos de pensiones, que se genere fundamentalmente a
través de la negociacion colectiva, y que, ademas, origine prestaciones en forma de renta de
sustitucion complementarias del sistema piblico de pensiones.

No obstante lo anterior, el resultado de la actuaciéon en materia de pensiones
complementarias privadas resulta un tanto desalentador toda vez que a su escasa capacidad

* Nos remitimos a la nota 10 de este trabajo.

* Sobre esta propuesta vid. HIERRO HIERRO, F.J.: Acerca del debate sobre la reforma de la pension de jubilacion:
una aproximacion al sistema chileno (I), Revista Espaiiola de Derecho del Trabajo nim. 206/2018 parte
Estudios, Editorial Aranzadi, S.A.U., Cizur Menor. 2018.

4 MONEREO PEREZ, J.L. y FERNANDEZ BERNAT, J.A.: La politica del derecho comunitaria de apoyo a los planes
privados de pensiones: nuevas medidas para su relanzamiento, Revista Espaiiola de Derecho del Trabajo num.
214/2018 parte Estudios, Editorial Aranzadi, S.A.U., Cizur Menor. 2018, p. 24 y ss.

4 MONEREO PEREZ, J.L. y FERNANDEZ BERNAT, J.A.: La politica del derecho comunitaria de apoyo a los planes
privados de pensiones: nuevas medidas para su relanzamiento, cit., pp. 26 y 27.
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de ordenacion en la materia (art. 3 TFUE), se suma la heterogeneidad de los sistemas
complementarios implementados por cada uno de los paises miembros. Se hace necesario,
por tanto, un perfeccionamiento de las medidas tendentes a favorecer mecanismos de
coordinacion ante la excesiva diversidad que caracteriza a los regimenes profesionales de
cada uno de los Estados miembros. Asimismo, las propuestas adoptadas hasta la fecha son
manifiestamente insuficientes para abordar la complejidad de los problemas sociales y
econdmicos que plantean los sistemas de prevision complementarios en el marco de la UE*.
Pese al esfuerzo, no cabe duda de que Europa atn esta lejos de una deseable politica comiin e
integradora en el campo de la prevision social voluntaria.

2.2. La prestacion social complementaria en el marco de la empresa

Aunque se trata de un proceso que se ha desarrollado de manera desigual, podemos
decir que su penetracion en la gran empresa ha sido importante, como consecuencia de la
existencia generalizada de sistemas de proteccion social complementaria en este ambito,
unido a la obligacion legal de exteriorizar y a la eleccion en muchos casos de instrumentos
que trasladan sin matices la titularidad patrimonial de los recursos a los trabajadores*.
Dentro de este contexto ha de hacerse referencia sobre todo a los contratos de seguro
(seguros colectivos para la vida o seguro de dependencia, éste Gltimo a partir del 1 de enero
de 2013) y a los planes de prevision social empresarial, destinados a instrumentar los
compromisos por pensiones asumidos por las empresas® junto a los planes y fondos de
pensiones®. Estos seguros colectivos atienden a una forma de otorgar cobertura por
determinados riesgos, a un grupo de personas amparadas bajo un mismo contrato de seguro.
Con ellos se persigue satisfacer las necesidades de proteccion de los trabajadores de una
empresa con los consiguientes beneficios que este tipo de productos otorga, de fidelizacion y
proteccion econdmica en caso de enfermedades o accidentes. En general, toda modalidad de
seguro sustentada sobre decisiones individuales o individualizadas encaminadas a la
proteccion de contingencias sociales, e incluso todo instrumento de ahorro o inversion, puede
ser util para la proteccion de riesgos sociales, basicamente a escala individual o familiar.
Estos posibles instrumentos de prevision social de caracter asegurador o financiero se rigen
por las normas de ordenacion y supervision de los seguros privados y las normas del sector
financiero, a las que suelen acompaiiar previsiones legales dentro de la legislacion tributaria.

Importante sefialar que en todos ellos, por aplicacion del principio de igualdad de
trato entre mujeres y hombres en el acceso a bienes y servicios y su suministro, no podran

47 MONEREO PEREZ, J.L. y FERNANDEZ BERNAT, J.A.: La politica del derecho comunitaria de apoyo a los planes
privados de pensiones: nuevas medidas para su relanzamiento, cit., p.13.

8 BRAVO FERNANDEZ, C.: La protecciéon social complementaria en la empresa: desarrollo y perspectivas,
Lanharremanak/10 (2004-I) (139-156), p. 143.

4 Real Decreto 1588/1999, de 15 de octubre, por el que se aprueba el reglamento sobre la instrumentacién de los
compromisos por pensiones de las empresas con los trabajadores y beneficiarios establecio la regulacion
permanente del singular instrumento que representa los seguros colectivos de vida regulados en dicha
normativa.

% Fundamentalmente el Real Decreto Legislativo 1/2002, de 29 de noviembre, por el que se aprueba el Texto
Refundido de la Ley de Regulacion de Planes y Fondos de Pensiones y su reglamento de desarrollo, el Real
Decreto 304/2004, de 20 de febrero, por el que se aprueba el Reglamento de los Planes y Fondos de Pensiones.
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establecerse en el calculo de las tarifas diferencias de trato en las primas y prestaciones de las
personas aseguradas, cuando aquellas consideren el sexo como factor de calculo®’.

No obstante el caracter voluntario para los empresarios de la implantacion de las
mejoras, la obligacion de instrumentar los compromisos de pensiones se activa (incluidas las
prestaciones causadas), desde el momento en que se inicie el devengo de su coste. En
consecuencia, cuando al amparo de las mismas un trabajador haya causado el derecho a la
mejora de una prestacion periddica, ese derecho no podra ser anulado o disminuido, si no es
de acuerdo con las normas que regulan su reconocimiento.

Actualmente destacan dos tipos de mejoras directas:

1- Pensiones. Los compromisos por pensiones asumidos por las empresas, incluyendo
las prestaciones causadas, deben gestionarse través de la formalizacion de un Plan de
Pensiones de Empleo, Contratos de Seguro Colectivos de Vida o mediante la utilizacion
simultanea de ambos instrumentos, de manera que los empresarios ya no podran sostener por
si mismos, a través de fondos internos, la gestion de los mismos. En estos casos se habla de
exteriorizacion, también denominada de externalizacion o instrumentaciéon®>. A estos efectos,
los compromisos por pensiones son aquéllas mejoras directas de prestaciones, que poseen
caracter dinerario y que estén vinculadas a las contingencias de jubilacion, IP o
fallecimiento™.

El origen de esta obligacion legal de externalizar deriva de la Directiva Comunitaria
80/987, de 20 de octubre (relativa a la proteccion de los trabajadores asalariados en caso de
insolvencia del empresario), para que éstos y otros derechos no quedaran sin contenido>*. El
art. 8 de la Directiva sefala expresamente que “los Estados miembros se aseguraran de que
se adopten las medidas necesarias para proteger los intereses de los trabajadores
asalariados y de las personas que han dejado la empresa o el centro de actividad del
empresario, en la fecha en que se produce la insolvencia de éste, en lo que se refiere a sus
derechos adquiridos, o a sus derechos en curso de adquisicion, a prestaciones de vejes,
incluidas las prestaciones a favor de los supervivientes, en virtud de regimenes
complementarios de prevision profesionales o interprofesionales que existan
independientemente de los regimenes legales nacionales de Seguridad Social”.

La Directiva sdlo exige que los Estados adopten las medidas necesarias para proteger
los intereses de los trabajadores, pero no concreta cuales son esas medidas. Ante esta falta de
concrecion, el legislador espafiol ha considerado como medida de garantia suficiente la
“externalizacion” de los compromisos por pensiones a través de contrato de seguro o plan de

' Vid. art. 94.1 Ley 20/2015, de 14 de julio, de ordenacion, supervision y solvencia de las entidades aseguradoras
y reaseguradoras. (BOE num. 168, de 15/07/2015).

32 Es precisamente con la aprobacién de la Ley 30/1995, de 8 de noviembre, de Ordenacién y Supervisiéon de los
Seguros Privados (en adelante LOSSP) con la que comienza el proceso de “exteriorizacion” de los
compromisos por pensiones de las empresas con sus empleados con el objeto de dar cumplimiento al articulo 8
de la Directiva 80/987/CEE. A estos efectos Vid. sobre todo la Disp. adic. 1. RD Legislativo 1/2002, de 29
noviembre y DF 4* Ley 27/2011, de 1 agosto.

53 Ver sentencias n° TS, Sala de lo Social, de 30/04/2007, Rec. 618/2006 y TS, de 13/05/2004, Rec. 2070/2003.

> Directiva 80/987/CEE del Consejo, de 20 de octubre de 1980, sobre la aproximacion de las legislaciones de los
Estados Miembros relativas a la proteccion de los trabajadores asalariados en caso de insolvencia del
empresario. (DOCE n° L 283/23), actualmente refundida en la Directiva 2008/94/CE.

39



Revista de Derecho de la Seguridad Social. LABORUM n®22

pensiones, pues ambos mecanismos constituyen patrimonios separados que podran hacerse
cargo de los compromisos por pensiones asumidos por los empresarios en caso de
insolvencia de éstos. Con la exteriorizacion se garantiza el cobro por el trabajador en caso de
insolvencia del empresario, aunque en caso de insolvencia de la compaiiia aseguradora o del
fondo de pensiones no existe responsabilidad subsidiaria de las Entidades Gestoras de la
Seguridad Social. Como excepcion, estan exoneradas de la obligacion de exteriorizacion de
los fondos internos, las entidades de crédito, las entidades aseguradoras y las sociedades y
agencias de valores, previa acreditacion de ciertos requisitos™’.

En esta materia la labor jurisprudencial a la hora de completar el mapa ordenador
es extremadamente importante. Por ello, es necesario traer a colacion la sentencia del
Tribunal Supremo de 2 de octubre de 2013”7 por su cambio de doctrina en la consideracion
de los compromisos por pensiones y segun la cual gozarian de naturaleza salarial las primas
que la empresa abone al seguro. O las sentencias del mismo tribunal de 26 de enero de 2017
y 3 de mayo de 2017 en torno a la naturaleza juridica, salarial o no, de las primas de
seguro abonadas por la empresa empleadora correspondiente en favor de uno de sus
trabajadores™. Esto supone un importante avance dada la incidencia que esa declarada
naturaleza de salario tiene sobre un incremento de cotizaciones y, por tanto, de futuras
pensiones. Asimismo, si los trabajadores pertenecientes a empresas exceptuadas de la
obligacion legal de externalizacion o exteriorizacion de los compromisos por pensiones®
tienen derechos consolidados de prevision social, tales como derecho a rescatar, transferir o
movilizar dicho fondo, aun cuando se extingan sus contratos de trabajo con anterioridad al
momento del hecho causante de las contingencias cubiertas. En términos generales, y con
excepciones particulares, la jurisprudencia estima que si tanto en la instancia como en

casacion®’.

En relacion a la determinacion de la contingencia de jubilacion se estara a lo previsto
en el Régimen de Seguridad Social correspondiente. Cuando no sea posible el acceso de un
participe a la jubilacion, la contingencia se entendera producida a partir de la edad ordinaria
de jubilacion en el Régimen General de la Seguridad Social, en el momento en que el
participe no ejerza o haya cesado en la actividad laboral o profesional, y no se encuentre
cotizando para la contingencia de jubilacion para ningun Régimen de la Seguridad Social.
No obstante, podra anticiparse la percepcion de la prestacion correspondiente a partir de los
sesenta afios de edad, en los términos que se establezcan reglamentariamente.

Los planes de pensiones podran prever el pago de la prestacion correspondiente a la
jubilacion en caso de que el participe, cualquiera que sea su edad, extinga su relacion laboral
y pase a situacion legal de desempleo a consecuencia de expediente de regulacion de empleo

55 Circunscrita a jubilacion, invalidez permanente (total, absoluta y gran invalidez), muerte y supervivencia y
dependencia severa o gran dependencia del participe, (art. 8.6 RDleg 1/2002, segiin redaccion dada por la Ley
35/2006 de 28 noviembre del IRPF).

% Vid. DT 142 L. 30/1995; arts. 38, 39 y 40 RDL 1588/1999 segtin STS 16-1-2002.

57 Sentencia niim. 491/2005 de 14 junio. (AS 2005\1706).

%% Rec.115/2016 y Rec.385/2015 respectivamente.

% SUAREZ CORUJO, B.: El caricter salarial de las primas de seguro: a propdsito de dos recientes sentencias del
tribunal supremo, [USLabor 2/2017.

% Disp. Transit. 14* de la Ley 30/1995, de 8 de noviembre, de Ordenacion y Supervisién de los Seguros Privados.

! Vid. SJS nim. 28 de Barcelona, de 8 de noviembre de 1999 (AS 1999, 3557); Sentencia de 31 de enero de 2001
(RJ 2001, 2137), que anula una resolucion de la Audiencia Nacional de 22 de junio de 1999 (AS 1999, 2977).
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aprobado por la autoridad laboral. Reglamentariamente podran establecerse condiciones para
el mantenimiento o reanudacion de las aportaciones a planes de pensiones en este supuesto.
A partir del acceso a la jubilacion, el participe podra seguir realizando aportaciones al plan
de pensiones. No obstante, una vez iniciado el cobro de la prestacion de jubilacion o el cobro
anticipado de la prestacion correspondiente a jubilacion, las aportaciones s6lo podran
destinarse a las contingencias de fallecimiento y dependencia. El mismo régimen se aplicara
cuando no sea posible el acceso a la jubilacion, a las aportaciones que se realicen a partir de
la edad ordinaria de jubilacion. Reglamentariamente podran establecerse las condiciones bajo
las cuales podran reanudarse las aportaciones para jubilacion con motivo del alta posterior en
un Régimen de Seguridad Social por ejercicio o reanudacion de actividad. Lo anterior se
entendera sin perjuicio de las aportaciones a favor de beneficiarios que realicen los
promotores de los planes de pensiones del sistema de empleo®.

Mas alla de las claras muestras de voluntad politica en este ambito normativo, del
todo necesarias para poder avanzar, creemos que la creciente preocupacion de directivos y
trabajadores por la planificacion de su jubilacion hara que las empresas se vean en la
necesidad de poner en marcha instrumentos de prevision social que suplan o complementen
las prestaciones publicas, bien mediante aportaciones econdmicas financiadas integramente
por las propias empresas (que seria lo deseable por lo menos como medida de crisis) o a
través de sistemas de copago con aportaciones mixtas entre la empresa y los empleados. Con
todo, se constata que el desarrollo de estos mecanismos complementarios pensados para
compensar las limitaciones de la esfera plblica es un proceso muy lento y, desde luego,
como luego veremos, el debilitamiento de la negociacidn colectiva que resulta de la reforma
laboral de 2012 no favorece en nada el desarrollo de este tipo de mecanismos en el ambito
empresarial®.

2- Contingencias y prestaciones temporales (subsidios o indemnizaciones a tanto
alzado). Debe sefialarse que respecto de las mejoras directas vinculadas al resto de las
contingencias y prestaciones temporales (IT, maternidad, riesgo durante el embarazo,
desempleo,...), no rige la obligacion de externalizacion, por lo que pueden gestionarse con
cargo a fondos internos de las empresas o a través de fundaciones laborales, mutualidades de
prevision social o compafiias aseguradoras®. Al margen de la jubilacién, las contingencias
por las que se satisfaran las prestaciones anteriores podran ser:

- Incapacidad laboral total y permanente para la profesion habitual o absoluta y
permanente para todo trabajo, y la gran invalidez, determinadas conforme al Régimen
correspondiente de Seguridad Social. Reglamentariamente podra regularse el destino de las
aportaciones para contingencias susceptibles de acaecer en las personas incursas en dichas
situaciones.

- Muerte del participe o beneficiario, que puede generar derecho a prestaciones de
viudedad, orfandad o a favor de otros herederos o personas designadas.

2 Vid art. 5.3, RD Legis. 1/2002, de 29 de noviembre.

 SUAREZ CORUJO, B.: El caracter salarial de las primas de seguro: a propésito de dos recientes sentencias del
Tribunal Supremo, cit., p. 10.

% Cfr. sentencias n° TS, Sala de lo Social, de 01/07/2009 y TS, Sala de lo Social, de 10/06/2009, Rec. 3133/2008.
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- Dependencia severa o gran dependencia del participe regulada en la Ley de
promocion de la autonomia personal y atencidn a las personas en situacion de dependencia.

3. MEDIDAS PALIATIVAS AL DESEMPLEO JUVENIL: LA SOLUCION A UNA
PARTE DEL PROBLEMA

Tal y como hemos venido explicando supra, los jovenes son victimas de un modelo
de flexibilidad laboral que conlleva precarizacion con efectos devastadores que los marginan
y los excluyen del empleo. Su importancia es extrema dado que son la cantera productiva de
un pais pero igualmente con una trayectoria muy sensible al ciclo econdémico y, por tanto, los
mas expuestos a los efectos adversos del mercado de trabajo. Su situacion laboral ha venido
empeorando con el paso de los afios (particularmente a partir de 2008-2009) y podemos decir
que hoy es critica por cuanto que las soluciones son dificiles de encontrar y todavia mas
lentas de poner en practica, como destaca la OIT en su informe Tendencias del Empleo
Juvenil 2013%. Ello justifica que haya un interés y una tendencia juridico-legal en precisar
subjetiva y sectorializadamente por colectivos las politicas activas de empleo y sus
destinatarios principales®; se viene a concretar asi la propension por la que la politica activa
de empleo ha evolucionado y pasado de tener un caracter general e indiferenciado a otro
concreto y selectivo por grupos atendiendo a las dificultades de su empleabilidad e inclusion
en el mercado de trabajo®’.

Los datos hablan por si solos. Hoy dia, una tercera parte de los 1.800 millones de
jovenes del mundo no trabaja, no estudia ni participa en ningun programa de formacion. De
los mil millones de jovenes que entraran en el mercado laboral en la proxima década, se
prevé que solo 40 por ciento lograra encontrar un empleo disponible. La economia mundial
necesitara crear 600 millones de empleos en los proximos 10 afios —cinco millones al mes—
solo para mantener el ritmo de las tasas estimadas de empleo juvenil. Espafia presenta una de
las mayores tasas de desempleo juvenil de la UE; en concreto, presenta una tasa de
desempleo juvenil del 37,6% en septiembre de 2017, por debajo de Grecia y por encima de
Italia y Croacia®. En consecuencia, revertir la crisis del empleo juvenil es una apremiante
prioridad mundial y nacional dado que el costo socioeconémico de la inaccién es muy alto®.

De la hondura y la urgencia del problema ya se hacia eco la Comision del Pacto de
Toledo. En concreto de las negativas consecuencias que para la proteccion social de los
jovenes tienen la persistente temporalidad y precarizacion de sus condiciones de trabajo, asi
como sus elevados indices de rotacion, dado que ello impide la acumulacion de carreras de
cotizacion minimamente prolongadas y, por consiguiente, determina futuras pensiones de
jubilacion de escasa o nula cuantia. Por ello la Comision sostiene que, a la vista de la
situacion actual de empleo por la que atraviesan los jovenes, se hace necesario que las
Administraciones Publicas pongan en marcha —entre otras— politicas educativas y formativas

% Vid. OIT: Tendencias Mundiales del Empleo Juvenil, 2013. Una generacién en peligro.

% OLARTE ENCABO, S.: Politicas de empleo y colectivos con especiales dificultades. La subjetivacién de las
politicas activas de empleo, Thomson Aranzadi, Navarra, 2008, pp. 19-20.

7 MOLINA HERMOSILLA, O. y MOLINA NAVARRETE, C.: Mas aca y mas alla del trabajo: comentario a la Ley
56/2003, de Empleo, Revista de Trabajo y Seguridad Social, Centro de Estudios Financieros, num. 251, 2004,
pp. 42-43.

% EUROSTAT: Oficina Europea de Estadistica. Vid.: http://ec.europa.eu/eurostat.

% Vid. OIT: Toward Solutions for Youth Employment: A 2015 Baseline Report, 2015, p. 31 y ss.
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de amplio espectro que favorezcan las posibilidades de los jovenes para ser contratados,
especialmente en el caso de aquéllos que encuentran mayores dificultades de acceso al
empleo debido a una formacion escasa, o a causa de un abandono prematuro del sistema
educativo. Asimismo, la Comisién apoyaba el aumento de politicas activas de empleo
especificas para jovenes desempleados y para aquellos que acceden por primera vez al
mercado laboral”.

Pero el problema del empleo juvenil necesita, ante todo, una nueva reformulacion que
le permita ser visto mas alla de una mera consecuencia “inevitable” del proceso de crisis en
el que nos encontramos y ser enfocado como un interrogante a toda una sociedad sobre la
forma en la que estamos organizando la actividad econdmica y las prioridades en la misma
adoptando un nuevo enfoque global que resitie el valor central de “lo humano” en las
actividades economicas’'; abordar su ordenacion legal desde un paradigma ético de alcance
universal que parta de una concepcion iusnaturalista de los derechos fundamentales de los
trabajadores jovenes’> permitendo su transicion al trabajo decente”. Y con este escenario de
fondo, empezar a implantar un marco de politicas efectivas y eficientes interconectadas y
enfocadas a promocion el empleo joven. Solo partiendo de la exigencia de que las diferentes
politicas estatales miren hacia la necesidad de destinar recursos especificos a este colectivo,
centrando sus esfuerzos tanto en la persistente crisis del mercado de trabajo como, sobre
todo, en los problemas estructurales y propios de los mercados de trabajo de los jovenes’™,
con una coordinacion de todos los actores que intervienen, se podran alcanzar resultados
concretos. Y esto, tiene que ponerse en conexion con la elaboracion de politicas
macroecondémicas adecuadas en donde se contemple generaciéon de empleo para los jovenes,
puesto que, en definitiva, el empleo juvenil guarda directa relacion con la situacion general
de empleo en un determinado pais”.

Precisamente estas son las premisas que, teniendo como precedente los programas
dirigidos por la Union Europea y dotados de financiacion, han dado lugar a la Estrategia de
emprendimiento y empleo joven (EEEJ) para el periodo 2013-2016 renovada para el periodo
2017-2020 y el Plan de choque por el Empleo Joven 2019-2021 en el marco de que
analizaremos a continuacion. Asimismo, el Real Decreto-ley 28/2018, sobre Revalorizacion
de las pensiones publicas y otras medidas urgentes en materia social, laboral y de empleo,
viene a ordenar y dar contenido a muchas de esas estrategias por cuanto que incluye
importantes modificaciones en materia de cotizacion a la Seguridad Social, laboral y de

" Informe de Evaluaciéon y Reforma del Pacto de Toledo, cit., pp. 82 y 83.

"' Cfr. Informe: Situacién actual del empleo juvenil en Espaiia. INJUVE, Ministerio de Sanidad, Servicios
Sociales e Igualdad, 2013, p. 8.

™ Vid. OIT: Reducir el déficit de trabajo decente: un desafio global, Memoria del Director General a la 89°
reunion de la Conferencia Internacional del Trabajo, Ginebra, 2001, p. 31.

3 FERNANDEZ RAMIREZ, M.: Trabajo Decente y Prevencién de Riesgos Laborales, en: “El Trabajo Decente”,
Dirs. J.L. Monereo Pérez, J. Gorelli Hernandez y A.L. de Val Tena, Comares, 2017, p. 285.

™ Vid. OIT: Tendencias Mundiales del Empleo Juvenil, 2013. cit., p. 2 in fine.

> En el documento OIT: Politicas de empleo para la justicia social y una globalizacion equitativa 2010, p. 88, se
pone de relieve la funcién que cumplen las politicas macroecondmicas para crear crecimiento y empleo. De
igual modo, el documento OIT: Growth, employment and decent work in the least developed countries, 2011
(Crecimiento, empleo productivo y trabajo decente en los paises menos adelantados), p. 29, dedica un capitulo a
como las politicas macroecondémicas son necesarias para un crecimiento sustancial y denuncia que precisamente
“como resultado del crecimiento desequilibrado y un entorno politico incierto, ha habido un aumento débil en
el empleo productivo, especialmente para los jovenes”.
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contratacion, asi como en la regulacion de los trabajadores por cuenta propia o autonomos y
la mejora de determinadas pensiones.

Con todo, las esperanzas del Gobierno de Sanchez por dar salida al Pacto de Toledo
antes del final de esta legislatura han sido intitiles. La comisién parlamentaria que llevaba
trabajando en materia de pensiones durante mas de dos afios ha llegado a un callejon sin
salida bloqueandose el acuerdo. El inicio de la campafia electoral lo ha precipitado todo.
Roto el Pacto de Toledo hasta la proxima legislatura, tendra que ser el proximo gobierno el
que tenga que retomar el didlogo mientras que los organismos fiscales avisan sobre los
problemas del actual sistema de pensiones. En suma, y aunque como inmediatamente
veremos ya existe una panoplia importante de medidas en activo, entre las recomendaciones
mas destacadas y urgentes que de momento se quedan en el limbo y, por lo que nosotros
interesa, se encuentran precisamente las de:

— Previsién social complementaria: Fomentar planes de pensiones de empresa
vinculados a los organismos sin animo de lucro sin descartar incentivos
fiscales.

— Jovenes: Garantizar las carreras de cotizacion de los jovenes que trabajan de
forma discontinua y mejorar el control de la inspeccion de trabajo sobre los
becarios.

— “Impuesto al robot”: Encontrar mecanismos innovadores que complementen
la financiacion de la Seguridad Social, mas alld de las cotizaciones sociales,
teniendo en cuenta que la revolucion tecnologica implica un incremento de la
productividad, pero no un aumento del empleo.

3.1. Estrategia de emprendimiento y empleo joven (EEEJ) para el periodo 2013-2016
renovada para el 2017-2020

La Estrategia se enmarca en el Programa Nacional de Reformas y es coherente con las
recomendaciones e iniciativas que, sobre esta materia, ha realizado la Unién Europea, en
particular con los objetivos y planteamientos de la llamada “Garantia Juvenil” recientemente
propuesta por la Comision Europea. Se trata del eje fundamental del empleo joven y del
emprendimiento para afrontar la tan esperada recuperacion econdémica. El Programa que
engloba 100 medidas a favor de la orientacion, la formacion, el emprendimiento y el empleo
entre los jovenes. Para hacerlo posible, la Estrategia contiene 100 medidas encaminadas a
favorecer la insercion laboral de los jovenes, ya sea por cuenta ajena o a través del
emprendimiento, que se clasifican en funcién de su impacto y su desarrollo temporal. Por un
lado, introduce 15 medidas de impacto in-mediato o “de choque”, con efectos a corto plazo
para estimular la contratacion y el emprendimiento y la mejora de educacion y la formacion
y la inter-mediacion en el mercado de trabajo.

A grandes rasgos las principales novedades que introduce la (EEEJ) son las ayudas al
emprendimiento y, por otro, las ayudas a la contratacion.
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A/ Ayudas al emprendimiento:

- “Tarifa plana” en la cotizacion a la Seguridad Social para nuevos autonomos,
menores de 30 afios, durante los primeros seis meses desde que inicien su propio negocio.
Asimismo, tendran bonificaciones fiscales durante los dos afios siguientes. No obstante, el
Real Decreto-ley 28/2018, dispone que para quienes no hubieran estado en situacion de alta
en los 2 afios inmediatamente anteriores, a contar desde la fecha de efectos del alta, en el
Régimen Especial de los Trabajadores por Cuenta Propia o Autéonomos, podran optar por
bases minimas durante los 12 primeros meses (tarifa plana de 60 euros al mes y reducciones
a partir del decimotercero), con bonificaciones para los nuevos autéonomos menores de 30
afios o de 35 en el caso de mujeres.

- Posibilidad de capitalizar el paro. Los menores de 30 afios podran capitalizar hasta el
100% de su prestacion por desempleo en un pago unico, con el objetivo de montar una
empresa, o para adquirir asesoramiento o formacion.

- En el mismo sentido, se permite a los menores de 30 afios compatibilizar el cobro
del paro con el inicio de una actividad por cuenta propia, durante un periodo maximo de
nueve meses.

- “Segunda oportunidad” para ciudadanos, empresarios individuales y sociedades
pequeiias, para que encuentren “formulas concursales mas flexibles, mas amplias y mas
adaptadas a las necesidades”.

- La nueva ley de emprendedores también recogera la posibilidad de que pymes y
autonomos que facturen menos de dos millones anuales puedan optar por el IVA de caja, del
tal manera que no tengan que pagar este impuesto hasta que hayan cobrado las facturas,
aunque la medida no entrara en vigor hasta el 1 de enero de 2014.

- Se amplia el plan de pago a proveedores, con mas de 2.600 millones de euros, dando
una segunda oportunidad a proveedores de Entidades Locales y Comunidades Auténomas ya
incluidas en el Plan, asi como ampliando el ambito de aplicacion a nuevas Administraciones.

- Las sociedades de nueva creacion tributaran a un tipo reducido del 15% para los
primeros 300.000 euros de base imponible, durante los dos primeros afios en los que tengan
beneficios.

- Lanzamiento del portal “Emprende en tres”, que permite a los emprendedores
gestionar los tramites municipales necesarios para el inicio de su actividad de forma mucho
mas sencilla.

B/ Ayudas a la contratacion:
- Creacion del llamado “contrato generaciones”, que establece que los jovenes que

contraten a parados de larga duracion mayores de 45 afios disfrutaran de una reduccion del
100% de las cuotas a la Seguridad Social durante el primer afio.
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- Bonificaciones en las cuotas a la Seguridad Social para las empresas que den trabajo
a menores de 30 afios, sin experiencia laboral, bajo la formula del contrato a tiempo parcial
con vinculacion a la formacion.

- Incentivos de ente 500 y 700 euros anuales, para convertir contratos temporales en
indefinidos cuando se hagan a jévenes menores de 30 afios, sin experiencia laboral.

- Se habilita a las empresas de trabajo temporal a formalizar contratos para la
formacion y el aprendizaje.

- Se crea un Portal tnico de Empleo, que facilitara la busqueda de empleo y donde se
alojara toda la informacion de utilidad para orientar a los jovenes.

- Facilidades para que los jovenes desempleados puedan obtener el titulo de
Educacion Secundaria Obligatoria (ESO).

Sefialar que sobre esta cuestion, la norma dispone bonificaciones a la contrataciéon
suspendidas por la reduccion de la tasa de paro por debajo del 15% para los siguientes
contratos de trabajo:

- Contrato de trabajo por tiempo indefinido de apoyo a los emprendedores (art. 4 y la
disposicion transitoria novena de la Ley 3/2012, de 6 de julio, de medidas urgentes para la
reforma del mercado laboral).

- Contrato a tiempo parcial con vinculacion formativa (art. 9 de la Ley 11/2013, de 26
de julio, de medidas de apoyo al emprendedor y de estimulo del crecimiento y de la creacion
de empleo).

- Contrato indefinido de un joven por microempresas y empresarios autdbnomos (art.
10 de 1a Ley 11/2013, de 26 de julio, de medidas de apoyo al emprendedor y de estimulo del
crecimiento y de la creacion de empleo).

- Contrato nuevos proyectos de emprendimiento joven (art. 11 de la Ley 11/2013, de
26 de julio, de medidas de apoyo al emprendedor y de estimulo del crecimiento y de la
creacion de empleo).

- Contrato Primer empleo joven (art. 12 de la Ley 11/2013, de 26 de julio, de medidas
de apoyo al emprendedor y de estimulo del crecimiento y de la creacion de empleo).

- Incentivos del Contrato en practicas (art. 13 de la Ley 11/2013, de 26 de julio, de
medidas de apoyo al emprendedor y de estimulo del crecimiento y de la creacion de empleo).

No obstante, los incentivos de los contratos anteriores celebrados desde el 15 de
octubre de 2018 hasta el 1 de enero de 2019 se podran seguir aplicando hasta el momento de
su derogacion o modificacion.

También se introducen medidas que afectan a los contratos de formacion para
trabajadores de entre 25 y 30 afios, a partir del 1 de enero de 2019, y tras el mantenimiento
progresivo de la tasa de desempleo general por debajo del 15%, se confirma el fin de la
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aplicacion de las bonificaciones para aquellos trabajadores afectados entre este rango de
edad, no siendo posible su contratacion a través de esta modalidad. Si que es cierto que la
tasa de desempleo se sittia por debajo del 15% desde el mes de octubre de 2018, pero, segiin
la disposicion transitoria sexta del mencionado RDL, los contratos afectados por la tasa de
desempleo que se hayan tramitado con anterioridad a la entrada en vigor del mismo, seguiran
activos y se regiran por la normativa vigente en su momento de celebracidn, por lo que no
cabe preocupacion alguna. Por lo tanto, al estar condicionada la edad a la tasa de desempleo
inferior al 15%, la edad permitida para un contrato de formacion tiene como limite ahora los
24 afios de edad, inclusive. En definitiva, el contrato de formacién es el Unico con
posibilidades de bonificaciones para la empresa que celebre un contrato con menores de 25
afios. En definitiva, el contrato de formacion es el tinico con posibilidades de bonificaciones
para la empresa que celebre un contrato con menores de 25 afios.

A propdsito de la ayuda de acompaflamiento para jovenes inscritos en la Garantia
Juvenil, sefialar que esta ayuda, que se habia regulado en la disposicion adicional 120 de la
Ley 6/2018, de 3 de julio, de Presupuestos Generales del Estado para el afio 20187 , ha
quedado derogada por el Real Decreto-Ley 28/2018. La norma sefiala en su disposicion
transitoria octava que se mantiene la ayuda para aquellos jovenes que eran beneficiarios de la
misma antes de su entrada en vigor, o que firmaron un contrato que diera derecho a la
obtencion de la ayuda antes de su entrada en vigor. En su disposicion derogatoria tnica, el
Real Decreto sefiala que quedan derogadas diferentes disposiciones legales, haciendo
referencia expresa a la relativa a la ayuda econémica de acompafiamiento. Por lo tanto, ya no
es posible solicitar esta ayuda, salvo las solicitadas por quienes, reuniendo todos los
requisitos para ello, lo hubieran hecho antes del 1 de enero de 2019.

Por ultimo, se aplaude que con relacion a la realizacion de practicas formativas en
empresas, instituciones o entidades incluidas en programas de formacion, la realizacion de
practicas no laborales en empresas y la realizacion de practicas académicas externas al
amparo de la respectiva regulacion legal y reglamentaria, determinara la inclusiéon en el
sistema de la Seguridad Social de las personas que realicen las practicas indicadas, aunque
no tengan caracter remunerado.

3.2. Plan de choque por el Empleo Joven 2019-2021

El Plan de Choque por el Empleo Joven’’ y sus medidas entroncan con el objetivo 8
de los Objetivos de Desarrollo Sostenible (ODS) de la Agenda 2030 que sirven
especificamente para alcanzar la Meta 8.6 “De aqui a 2020, reducir considerablemente la
proporcion de jovenes que no estan empleados y no cursan estudios ni reciben
capacitacion”. A través del Sistema Nacional de Garantia Juvenil”® creado como
consecuencia de la Recomendacion del Consejo de 22 de abril de 2013 y cuyas actuaciones
se impulsan en este Plan, se busca atender a los trabajadores menores de 30 afios que carecen
tanto de empleo como de formacién, a fin de promover su incorporacion al mercado de

7 BOE 04/07/18.

77 Resolucion de 7 de diciembre de 2018, de la Secretaria de Estado de Empleo, por la que se publica el Acuerdo
del Consejo de Ministros de 7 de diciembre, por el que se aprueba el Plan de Choque por el Empleo Joven
2019-2021.

8 Real Decreto-ley 6/2016, de 23 de diciembre, de medidas urgentes para el impulso del Sistema Nacional de
Garantia Juvenil. BOE n° 310, de 24 de diciembre, de 2016.

47



Revista de Derecho de la Seguridad Social. LABORUM n®22

trabajo, a empleos de calidad y estables. Asimismo, el Plan, tiene como objetivo reducir la
tasa de desempleo juvenil, asi como incrementar el nivel formativo de al menos un 43% de
los jovenes inscritos como demandantes de empleo, que actualmente carecen de estudios.
Las materias prioritarias serian: lengua, matematicas, idiomas, competencias digitales y
competencias de sectores estratégicos.

Basicamente persigue:

- Buscar la mejora de la competitividad y el valor afiadido de la estructura productiva
espafiola con el objetivo de alcanzar niveles de crecimiento econdémico que permitan generar
una oferta sustancial de empleo, estable o flexible, sobre la base del desarrollo de sectores de
futuro y con alto valor afiadido.

- Fortalecer el compromiso con la formacion integral y con la cualificacion de las
personas jovenes, que impulse su promocion individual, colectiva y profesional, que se
apoye en el sistema educativo y en el entorno laboral como elementos fundamentales para su
integracion social, dotando de competencias profesionales a aquellos jovenes con escasa
cualificacion, ocupandose de los jovenes del entorno rural y potenciado y reforzando el papel
de los Servicios Publicos de Empleo como puerta de entrada al mercado de trabajo y a la
vida activa. Tanto la OIT como la OCDE en un informe conjunto, sefialan las claves para la
promocion del empleo y oportunidades de los jovenes, destacando la necesidad de
formacioén, de completar procesos educativos y de conocimiento de la normativa laboral”.
No olvidemos que la situacion actual ha generado una diversidad de clases entre los jovenes
que intentan conseguir un empleo; distinguiendo, entre aquellos que una mayor formacion
les permite acceder a una colocacion y otros, en los que la falta de formacion y les coloca en
un situacién de exclusion social®. Aunque en esa transicién muchos expertos reconocen que
quizas hubiera que compensar la pérdida de puestos de trabajo con algin tipo de renta o
subvencion, en términos generales hay consenso en que la solucién pasa por reorientar la
educacion y la formacion. Y ese es un reto de largo plazo.

Un apunte critico a esta cuestion es para advertir de que la “formacion dual”,
catapultada como solucién magica de las politicas de empleo joven, presenta una virtualidad
mas nominal que real y adolece de importantisimas deficiencias politico-estructurales.
Aparte de diferir por regiones y comunidades autonomas (hay tantos modelos de FP dual
como autonomias), fallan estrepitosamente las plataformas de coordinacion entre la
formacion reglada y la orientacion profesional, en especial los dispositivos materiales de
tutorizacion y la implicacion real de las empresas por la evolucion formativa de los
estudiantes®'.

™ Vid. OIT y OCDE: Job-rich growth in Asia: Strategies for local employment, skills development and social
protection, 2011, p. 53.

% GONZALEZ DiAz, F.A.: La garantia juvenil: juna respuesta a la crisis del empleo de los jovenes?”, Revista
Espariola de Derecho del Trabajo num.181/2015 parte Estudios, Editorial Aranzadi, S.A.U., Cizur Menor,
2015, p. 2.

81 ALEMAN PAEZ, F.: El empleo y el emprendimiento juvenil y sus tribulaciones estructurales: notas criticas al hilo
de la obra “el emprendimiento para fomentar y promover la inclusion social y laboral de la juventud”. Revista
Espariola de Derecho del Trabajo num.206/2018, p. 4.
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- Desarrollar iniciativas de retorno a la escuela, de apoyo a la formaciéon en
competencias estratégicas, a la formacion profesional dual, al empleo con derechos, al
emprendimiento de los jovenes, al fomento de la participacion sindical de las personas
jovenes y del asociacionismo empresarial. Para el éxito de este propdsito que consideramos
esencial no podemos formar a nuestros universitarios en modelos de hace 40 afios y que hoy
se demuestran obsoletos. ;Cémo es posible que no se prepare a los alumnos en
programacién? En Europa se han identificado una serie de sectores con un importante
potencial a la hora de generacion de empleo, destacando el relativo a las tecnologias de
informacion y la comunicaciéon y se aboga por enfocar la formacion en el disefio de
estrategias orientadas a la generacion de empleos no robotizables®”. Pero ademas el sistema
educativo debe evolucionar conforme lo haga la sociedad, fomentando la creatividad,
potenciando las capacidades no cognitivas y mejorando la inteligencia social. La formacion
continua, el reciclaje, la flexibilidad para cambiar y diversificar habilidades durante toda la
carrera laboral seran cada vez mas importantes.

Los objetivos de este Plan de Empleo dirigido a los jovenes son:

1. Establecer un marco laboral de calidad en el empleo y la dignidad en el
trabajo.

2. Hacer protagonistas a las personas jovenes de su proceso de insercion laboral
y cualificacion.

3. Incrementar la cualificacion e insercion laboral dotando a los jovenes de mas
competencias profesionales.

4. Fomentar un nuevo modelo econémico basado en la productividad y el valor
afiadido.

5. Dotar a los Servicios Publicos de Empleo de los medios y recursos para
prestar una atencion adecuada e individualizada.

6. Desarrollar una formaciéon especifica en igualdad de oportunidades entre
mujeres y hombres para eliminar sesgos de género, combatir la segregacion
horizontal y la brecha salarial de género.

7. Combatir el efecto desanimo de las personas jovenes que no buscan empleo
porque creen que no lo van a encontrar.

8. Se prestarda especial atencion a colectivos especialmente vulnerables
(migrantes, parados de larga duracidén, abandono escolar, personas con
discapacidad, etc.).

Y por ultimo sefalar las ocho claves de este plan:

82 Vid.en este sentido la Comunicacion de la Comision de 18 de abril de 2012 Hacia una recuperacién generadora
de empleo. Documento COM (2012) 173 final.
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— Se creara una ventanilla tnica para el empleo, dentro del Programa “Orienta
Joven”. Se prevé dotar a este Programa de 3000 orientadores que se
encargaran de disefiar itinerarios personalizados para fomentar el empleo y
formacion de los jovenes inscritos.

— Medidas para el fomento de la igualdad, que buscaran la insercion de las
mujeres con dificultades para acceder al empleo a través de incentivos para
el autoempleo.

— Los contratos de formacion de programas mixtos de empleo y escuelas taller
podran cotizar por desempleo.

— Se reformara el contrato de relevo para que sirva para garantizar la
transmision de conocimientos a la nueva persona contratada.

— Se va a reforzar la causalidad en los contratos temporales y a tiempo parcial,
para controlar mas el uso de estas modalidades y evitar abusos.

— Se elaborara un Estatuto del Becario, destinado a regular las practicas no
laborales y mejorar la proteccion de este colectivo. En esta nueva regulacion
tendrian mas protagonismo el Representante Legal de los Trabajadores e
Inspeccion de Trabajo, que llevarian a cabo un seguimiento del programa
formativo. E1 RDL 28/2018, que establece la realizacion de practicas
formativas en empresas, instituciones o entidades incluidas en programas de
formacién, la realizacion de practicas no laborales en empresas y la
realizacion de practicas académicas externas al amparo de la respectiva
regulacion legal y reglamentaria, determinara la inclusion en el sistema de la
Seguridad Social de las personas que realicen las practicas indicadas, aunque
no tengan caracter remunerado. El Gobierno, en el plazo de tres meses a
partir de la entrada en vigor de este real decreto-ley, procedera a desarrollar
lo previsto en esta disposicion y a adecuar a la misma las normas
reglamentarias sobre la materia.

— Se revisaran los incentivos existentes para la contratacion y el fomento del
empleo. El fin es eliminar aquellas que no hayan sido eficaces y crear nuevos
incentivos.

— Se implementara un Plan para el retorno del talento. Se crearan programas
para el retorno de los jovenes que actualmente trabajan en el exterior, y asi
mismo, esperan incluir medidas para el apoyo a la movilidad de éstos.

El Plan engloba cincuenta medidas, divididas en seis ejes, disefiadas bajo una
perspectiva integral y sistémica, que permiten su combinacién y ajuste a cada perfil y a las
necesidades existentes en cuanto a insercion. A través de los ejes se definen, en linea con los
objetivos establecidos, los d&mbitos de actuacion considerados prioritarios en los proximos
tres afios: recuperar la calidad del empleo, luchar contra la brecha de género en el empleo y
reducir el desempleo juvenil. Se ha elaborado en colaboracion con las Comunidades
Auténomas y se ha consultado a las organizaciones sindicales y empresariales mas
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representativas. También han realizado aportaciones las Entidades Locales, distintos
interlocutores sociales y econdémicos, asi como entidades responsables de juventud,
educacion y servicios sociales.

3.3. La realidad de la “recuperaciéon” del empleo joven en datos

- Sube la tasa de paro joven. En la tltima Encuesta de Poblacion Activa (EPA) el paro
registrado entre los jovenes de entre 16 a 24 afios ha subido medio punto en el cuarto
trimestre con respecto al tercer trimestre de 2018 y se sittia en el 33,5%, 4 pp inferior a la de
hace un afio. Este nivel estda mas de 23 pp por debajo del méximo alcanzado en el primer
trimestre de 2013. Para los jovenes de hasta 29 afios, baja 1 décima, al 25,1%. En el ltimo
afio el numero de jovenes menores de 25 afios en paro ha descendido en 55.000 personas, a
un ritmo anual del -9,9%. Entre los jovenes de hasta 29 afios se acumula una caida de
112.000, un -11,0%. En el cuarto trimestre de 2018 estaban parados, segun la EPA, 902.400
jovenes menores de 30 afios, de los que 502.900 tenian de 16 a 24 afos. Entre los jovenes, la
incidencia del paro de larga duracion segiin el tiempo de duracién en desempleo baja al
22,2% sobre el total de los parados jovenes de 16 a 24 afios, frente al 42,8% en los adultos.
Desde 22314, afio en el que se alcanzaron los niveles de incidencia mas altos, se ha reducido
en19pp .

- Caida generalizada del poder adquisitivo de este colectivo. Segtn los datos del INE
el ajuste salarial durante la crisis se ha concentrado entre la poblacién joven™, de modo que
uno de cada tres jovenes en Espafia cobra menos de los 14.000 euros de salario minimo de
convenio. El salario medio de los jovenes ha caido un 11% respecto al inicio de la crisis:
hasta los 13.637 euros al afio. Seglin la Encuesta Anual de Estructura Salarial que elabora el
INE, el salario medio de la poblacion joven ha caido entre 2008 y 2016, un -28% entre los
menores de 20 afios, un -15% entre los 20 y los 24 afios, y un -9% entre los 25 y 29 afios.

Asimismo, las mujeres, los jovenes, las personas con un menor nivel de formacion,
los trabajadores a tiempo parcial y los trabajadores temporales presentan los salarios mas
bajos. Asi, el 48% de los asalariados con contrato temporal ganaron menos de 1.230,9 euros
en 2017, frente al 23,4% de los indefinidos que se encontraban en esta misma situacion. En
las mujeres, cuatro de cada diez percibié un sueldo inferior a 1.230,9 euros, frente a dos de
cada diez varones, y en los jovenes menores de 25 afios, el porcentaje que cobra menos de
1.230,9 euros al mes alcanza el 66,2%.

- Lo anterior conduce ademas a la brecha salarial por sexos. La ganancia media anual
de los hombres fue de 26.391,8 euros al afio, mientras que la de las mujeres supuso el 78,1%
de esta cuantia, con 20.607,8 euros, un 21,9% menos que la de los hombres. En 2016, la
brecha entre ambos sexos era del 22,3%. En 2017 el numero de mujeres que tuvo unos
ingresos salariales menores o iguales al Salario Minimo Interprofesional (SMI) fue del
18,8%, frente al 7,8% de los hombres. En los salarios mas altos, el 8% de los hombres
presento6 unos salarios cinco veces o mas superiores al SMI, frente al 4,2% de las mujeres.

8 Informe Jovenes y Mercado de Trabajo, marzo-2019, n® 20/Marzo 2019, Ministerio de Trabajo, Migraciones y
Seguridad Social, p. 5.

8% Segin recoge el Acuerdo por el Empleo y la Negociacion Colectiva (AENC) 2018-20, suscrito por las
patronales CEOE-CEPYME vy los sindicatos CCOO y UGT en julio de 2018.
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Pero atencion porque se detecta también brecha salarial por edades. En concreto, los
menores de 25 afios cobran la mitad que el resto de asalariados, con un sueldo medio que
ronda los 11.568 euros™. La tasa de paro en los menores de 25 afios se situ6 en el 43% en el
cuarto trimestre de 2016, casi el triple que en el caso de los trabajadores mayores de 55 afios
y lejos a su vez de la media total de la poblacion, que los ultimos datos de la EPA cifran en
un 25%. En fin, estos datos ponen de relieve la brecha salarial existente entre los jovenes y
los mayores, asi como la precariedad a la que se enfrentan quienes dan sus primeros pasos en
el mercado laboral.

- Mas jovenes con contratos temporales. La temporalidad, que a dia de hoy alcanza
cotas escandalosas™, viene amparada por la normativa y conectada con la precariedad®’
donde proliferan “empleos basura” y la promociéon de los falsos autéonomos®™. Al ser
personas que se incorporan al trabajo con una experiencia profesional limitada, los jovenes
tienen menos probabilidades de encontrar un empleo, suelen tener contratos temporales y a
tiempo parcial o estar en practicas, y son mas faciles de despedir si el ciclo econdomico se
debilita. Desde 2008, la reduccion del total de asalariados menores de 30 afios fue continua
hasta 2014: entonces, comenzd a aumentar gracias al impulso de los trabajos temporales. Ese
afio se rompe el predominio de los trabajadores jovenes con contratos indefinidos respecto a
los temporales: los de mas inestabilidad son los mas numerosos®. Segun los ultimos datos
completos de EUROSTAT, Espaiia se sitfia como el segundo pais con mayor tasa de paro
juvenil en Europa, con un 36,6%. Alemania esta en la cola, con un 6,3%. Hasta 2008, tras la
gran caida de asalariados menores de 30 afios durante la crisis, el aumento registrado desde
2014 se alimenta sobre todo de empleos temporales. Los jovenes menores de 20 afios fueron
los que mas vieron aumentar su sueldo medio anual en 2017, con un repunte del 9,5%,
seguido de los jovenes de 20 a 24 afios, con un salario medio un 4,1% superior al de 2016,
hasta los 11.775 euros.

- Tener un titulo universitario en Espafia no es, ni mucho menos, garantia de empleo.
En 2018, el 27,7% de los titulados (de un total de 233.626) que finalizaron sus estudios en
2014 no tenia trabajo’”. A ese dato se suma otro igualmente alarmante: Espaiia es uno de los
paises de la Unioén Europea donde los licenciados desempefian en mayor medida trabajos de
baja cualificacion, un 37,1% frente al 23,2% de media europea, segun datos del informe de la
Fundaciéon CYD de 2017°". De hecho, los tres grandes efectos que han marcado a las nuevas
generaciones, y que son producto de las reformas laborales, son la precarizacion, la

8 Vid. Analisis de la precariedad en el empleo juvenil, 2017, UGT, p. 14 y ss.

% En torno al 56%, segtn datos del Acuerdo por el Empleo y la Negociacion Colectiva (AENC) 2018-20, opus cit.

87 LAHERA FORTALEZA, J.: Factores juridicos de la precariedad laboral en Espafia. Sociedad y Utopia. Revista de
Ciencias Sociales, 2007, nim. 29, p. 207.

8 Ligados a plataformas digitales como Deliveroo, Glovo o Uber Eats.

¥ Vid. a estos efectos el revelador informe del Observatorio de las Ocupaciones. 2018: Informe del Mercado de
Trabajo de los Jovenes Estatal. Ministerio de Empleo y Seguridad, p. 48 y ss. En el mismo sentido, cfr. IMF
Staff Discussion Note: Youth Unemployment in Advanced Economies in Europe: Searching for Solutions (El
desempleo juvenil en las economias avanzadas de Europa: buscando soluciones), diciembre de 2014, p. 9.

% Asi se desprende del informe Insercion laboral de los egresados universitarios Curso 2013-14 (analisis hasta
2018), presentado por el Ministerio de Ciencia, Innovacion y Universidades, 2019.

U El Informe CYD analiza la contribucién de la universidad al desarrollo econémico y social de Espaiia e
identifica aspectos en los que se manifiesta una colaboracion entre la institucion académica y el sector
empresarial a fin de mejorar el entorno productivo.
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sobrecualificacion y la individualizacion®. Los cambios en el mercado laboral han llevado a
las empresas a exigir altas cualificaciones para puestos que no las requieren, logrando que los
salarios tengan una tendencia a la baja para aquellos trabajadores con cualificaciones
elevadas. En este orden de ideas, las carreras con mas empleabilidad, las STEM [Ciencias,
Tecnologia, Ingenierias y Matematicas], son a las que menos optan las mujeres. Ahi empieza
una brecha que luego se convertird en salarial. Ellos estdn en los dambitos donde hay mas
trabajo y mejor pagado, por eso es tan importante que desde primaria y secundaria se les
cambie el estereotipo. No puede haber ambitos feminizados y otros masculinizados.

- La falacia del emprendimiento juvenil. Debido a la urgencia de incrementar el
empleo juvenil, el fomento del emprendimiento es uno de los objetivos que persiguen
diversos programas como el de “Garantia Juvenil” de la Comision Europea, la Estrategia de
Emprendimiento y Empleo Joven 2013/2016 del Ministerio de Empleo y Seguridad Social, o
las iniciativas de instituciones publicas como las universidades (por ejemplo, el Programa
Emprendimiento juvenil de la Universidad del Pais Vasco y el Programa de Emprendimiento
Juvenil de la Camara de Comercio de Valencia) o de instituciones privadas como La Caixa y
su Programa EduCaixa.Datos. Datos del GEM Espafia (Global Entrepreneuship Monitor)
2013 muestran que solo el 17,3% de los jovenes creen que hay buenas oportunidades
comerciales y que cuentan con las habilidades y el conocimiento requeridos para comenzar
un negocio. Solo el 9,2% de los jovenes esta involucrado en empresas nacientes o nuevas.
Ademas, hay altos niveles de miedo al fracaso: casi la mitad de los jovenes indican que el
miedo al fracaso les impediria comenzar un negocio, mientras que el 61,2% creen que
comenzar un negocio es una buena opcién de carrera’. Sin embargo el trabajo por cuenta
propia para los jovenes en Espaia es muy bajo, alrededor del 8%°*.

Actualmente, los pagos de seguridad social para espafioles autbnomos o trabajadores
por cuenta propia son de los mas altos de la OCDE: 300 euros al mes independientemente de
los ingresos. Para los jovenes, esta cifra se reduce temporalmente para el periodo inicial, pero
atn es de 50 euros, en comparacion con 0 en Portugal, Italia y Francia (primer afio) y
Alemania si los ingresos son inferiores a 1.700 euros al mes. Estas contribuciones sociales
deberian reducirse sustancialmente para los jovenes y para todos los trabajadores por cuenta
propia en Espaia, para permitir que los emprendedores asuman riesgos y pongan en marcha
sus ideas sin ser gravados inicialmente por los impuestos.

- La emigracion de los jovenes espafioles o busqueda de oportunidades laborales y
vitales fuera de nuestras fronteras. La estadistica de migraciones exteriores del INE refleja
que de 2008 a 2017 mas de 145 mil jovenes nacidos en Espaifia de 15 a 29 afios salieron del
pais, observandose un aumento creciente hasta 2015, afio en que las cifras de emigrados
comienzan a descender.

2 LOPEZ CALLE, P.: “El impacto sobre el empleo juvenil de las nuevas reformas laborales y la reorganizacién
productiva en Espafia”, en Abaco Revista de cultura y ciencias sociales, 2010, n° 66, p. 4.

% BLANCO GONZALEZ, A., DEL CASTILLO FEITO, C. y CACHON RODRIGUEZ, G.: En qué emprende la juventud
espafiola, Documentos 4, Universidad Rey Juan Carlos., p. 62; ALEMAN PAEz, F.: El empleo y el
emprendimiento juvenil y sus tribulaciones estructurales: notas criticas al hilo de la obra...cit., p. 16.

** Vid. Informe sobre Trabajadores auténomos, personas fisicas, en alta en la Seguridad Social, resumen de
resultados a 31 de diciembre de 2018. Ministerio de Trabajo, Migraciones y Seguridad Social.
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- La pobreza se cronifica entre los jovenes. El 26,6% de la poblacion espaiola
(12.338.187 personas) estd en riesgo de pobreza y/o exclusion social. El 1,7% de la
poblacion sufre los tres factores que integran el AROPE” (2,1% en 2016): baja intensidad de
empleo, riesgo de pobreza y privacion material severa (PMS). Se trata de 791.726 personas
que se encuentran en la peor situacion econdmica y social posible.

La poblacion joven de 16 a 29 afios tiene la tasa de pobreza y exclusion social mas
alta, con un 34,8%%. El analisis, realizado a partir de los datos oficiales del Instituto
Nacional de Estadistica (INE) y EUROSTAT, cambia la percepcion que hasta ahora se tenia
de la pobreza, en términos de indigencia o miseria ya que en el perfil poblacional se
encuentran personas con estudios (56%) y con trabajo (33%), lo que confirma que tener un
empleo no garantiza salir de la pobreza.

3.4. La “algoritmizacion” de los procesos y su incidencia en el empleo joven

Las nuevas tecnologias que han emergido a lo largo de la historia —desde la maquina
de vapor a internet— han transformado la naturaleza del trabajo. Es mas, la transformacion
digital de la economia esta reconfigurando la manera de vivir y hacer negocios en nuestras
sociedades, Tanto que podria decirse sin ambages que andamos inmersos en la “cuarta
revolucion industrial”®’. De hecho, la Estrategia 2020 de la UE para la robotica™ define la
evolucion actual del modo siguiente: “La tecnologia robotica llegard a ser dominante
durante la proxima década. Influira sobre todos los aspectos del trabajo y del hogar. La
robotica tiene el potencial necesario para transformar las vidas y las prdcticas laborales,
para elevar los niveles de eficiencia y de seguridad, para ofrecer mejores servicios y para
crear empleo. Su impacto serd cada vez mayor, a medida que se multipliquen las
interacciones entre los robots y las personas™.

En Espafia la sustitucion de trabajadores por sistemas tecnoldgicos avanzados y robots
cuenta con numerosos ejemplos en la doctrina de nuestros tribunales y se sitia dentro del
mas amplio debate de su impacto sobre el empleo®. Con todo, el creciente protagonismo de
la robdtica, la digitalizacion y algoritmizacion de los procesos y la inteligencia artificial, es
un hecho que abre un sinfin de dudas e interrogantes que afectan a multiples aspectos
juridicos, algunos de los cuales poseen una indudable proyeccion en el campo laboral, si bien
no existe un consenso sobre los efectos que ello irradiard al empleo y a nuestros futuros
mercados de trabajo'®. Y aunque en este momento resulta dificil cuantificar con exactitud la

% Siglas de At Risk of Poverty and/or Exclusién.

% El ultimo informe de 2017 de la Red Europea de Lucha contra la Pobreza (EAPN), dibuja un panorama
desalentador en su 8° Informe El Estado de la Pobreza. Seguimiento del indicador de pobreza y exclusion social
en Espafa 2008-2017.

7 Asi lo bautiza el informe del World Economic Forum: The Future of Jobs, 2018.

% Vid. Comision Europea, Comunicaciéon de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo Europeo, al Consejo,
al Comité Economico y Social Europeo y al Comité de las Regiones: Inteligencia artificial para Europa
[SWD(2018)137final].

% MERCADER UGUINA, J. R.: “La robotizacion y el futuro del trabajo”, Trabajo y Derecho, n® 27,2017, pp. 13 a 24.

19 por ejemplo, los millennials (nacidos entre 1980 y 2000 y primera generacién nativa digital) y los que tienen
estudios superiores quienes, en mayor porcentaje que el resto, creen que la robotizacion del trabajo creara mas
empleos de los que destruird, ademas de que habra suficiente trabajo para toda la poblacion, segun el informe
realizado por el Instituto Santalucia: La jubilacion y los habitos de ahorro de los espaifioles. Encuesta 2017-
2018, p. 15.
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repercusion que llegaran a tener sobre el empleo, es indiscutible que su impacto sera tan
importante como la necesidad de disefiar planes de actuacidon coordinados y urgentes al
respecto.

El Foro Econémico Mundial en su informe sobre “El futuro del trabajo'"" advierte de

que, entre los afios 2015 y 2020, la digitalizacion de la industria puede conllevar la
desaparicion de 7,1 millones de puestos de trabajo y la creacion de 2,1 millones de nuevos
empleos, algunos de los cuales son dificiles o incluso imposibles de predecir'®. En este
sentido, la OCDE publico el pasado marzo una actualizacion de su analisis cuya principal
conclusion es que el 14% de los empleos —el 20% en Espafia— son “altamente
automatizables”. Eso no quiere decir que, necesariamente, uno de cada siete puestos de
trabajo (uno de cada cinco en Espafia) vaya a desaparecer, pero la probabilidad es elevada. El
riesgo es mayor entre las profesiones de menor cualificacion y entre los jovenes,
independientemente de su nivel de cualificacion. La OCDE explica que los jovenes no han
tenido tiempo de acumular experiencia y convertir su “know how” (conocimiento practico)
en un activo insustituible. Sin embargo a largo plazo se apunta a una ventaja para los mas
jovenes: la generacion de nuevos empleos vinculados a la innovacion tecnologica que atin no
existen y para los que ellos seran mas aptos.

El Foro Economico Mundial sefialaba la exigencia de competencias transversales para
los perfiles mas emergentes: analista de datos, especialista en inteligencia artificial,
desarrollador de software, aprendizaje activo; iniciativa, originalidad y creatividad; la
programacion y el disefio de tecnologia; el analisis y el pensamiento critico; la resolucion de
problemas complejos; la influencia social y el liderazgo, y la inteligencia emocional. En
resumen, que muchos trabajos rutinarios seran paulatinamente asumidos por las maquinas,
dejando las tareas mas complicadas a los humanos que poseen habilidades interpersonales.
Las labores que quedaran en manos de los humanos seran las que requieran de destrezas que,
por el momento, no estan al alcance de las maquinas. Hablamos también de areas como la
educacion, la salud o el arte.

A corto y medio plazo la incorporacion de nuevos procesos tecnoldgicos lleva no solo
a una pérdida de empleo sino también produce un segundo efecto: la “polarizacion de la
ocupacion”. Esto es, la pérdida progresiva de puestos de trabajo en los sectores con salarios
medios'”. Es mas, el mercado laboral se vera cada vez mas marcado por los trabajos a media
jornada y los contratos temporales o por obra; ademas de que trabajar desde casa se
convertira practicamente en la regla. Aumentaran los trabajos temporales y de media jornada
en la mayoria de los paises de la organizacion, lo cual afectara de nuevo y en mayor medida

- . . . 104
a jovenes, mujeres y trabajadores no cualificados .

Serd a mas largo plazo cuando el progreso técnico deje de reducir el empleo, para
pasar a cambiar su composicion'”; se prevé ademas que las empresas recurran mas a

19" World Economic Forum: The Future of Jobs, 2018.

12 T.a mayoria de puestos de trabajo que van a impulsar la economia en el 2030, a dia de hoy no existen y seran
ocupados por el 65% de menores que se encuentran actualmente Primaria, segiin revela un estudio de la
Universidad Europea de Madrid.

19 MERCADER UGUINA, J. R.: La robotizacién y el futuro del trabajo, cit. p. 13.

1% Vid. The Future of Jobs elaborado por el World Economic Forum (2018).

195 BENTOLILA, S. y JIMENO, J. F.: (Nos van a quitar las maquinas de trabajar?, en nadaesgratis.es/.
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freelancers (profesionales independientes) que realizan tareas especializadas, cuenten con
personal a distancia y modifiquen las ubicaciones donde opera su organizacion para
garantizar el acceso al talento'”. Asistiremos pues a una criba en virtud de la cual se
sustituiran los empleos de bajo valor afiadido por otros de valor afiadido superior. Y
ciertamente el valor afiadido del trabajo es clave para su adaptaciéon a un mercado laboral
cada vez mas exigente y competitivo. Y aunque también es verdad que muchos de los
empleos del sector servicios (que no necesariamente demandan altas cualificaciones) pueden
contribuir a absorber parte de la mano de obra desplazada por la robotizacién de las cadenas
de produccion, no cabe duda que la formacion es del todo determinante para conseguir el
objetivo de adaptacion a esta nueva realidad laboral. De hecho, desde la UE se nos advierte
de que la adquisicion y el desarrollo de capacidades son cruciales para el funcionamiento y la
modernizacion de los mercados laborales a fin de ofrecer nuevas formas de flexibilidad y

seguridad para los demandantes de empleo, los trabajadores y los propios empleadores'®’.

En Espaia, el Plan de choque por el Empleo Joven 2019-2021 se propone como
objetivo fortalecer el compromiso con la formacién integral y con la cualificacion de las
personas jovenes, que impulse su promocién individual, colectiva y profesional, que se
apoye en el sistema educativo y en el entorno laboral como elementos fundamentales para su
integracion social, dotando de competencias profesionales a aquellos jovenes con escasa
cualificacion. Y asimismo, incrementar la cualificacion e insercion laboral dotando a los
jovenes de mas competencias profesionales, especialmente transversales.

Con este escenario de fondo, se plantea un nuevo reto formativo para todos. Los
trabajadores, porque tendran que asumir la responsabilidad personal del propio aprendizaje
de por vida y desarrollo profesional (/ifelong learning). Muchos individuos requeriran
periodos de transicion laboral y fases de formacion, actualizacion de conocimientos y
reciclaje'™. Y las empresas, porque todo este proceso de tecnificacion y digitalizaciéon del
empleo abocara a la inmensa mayoria —tanto grandes como pequefias— a adoptar las nuevas
tecnologias e incrementar sus inversiones, especialmente las partidas dedicadas a la
formacion de sus empleados'®. El reto es que el progreso llegue a todos los miembros de la
sociedad potenciando los beneficios de la revolucion digital y minimizando los costes. La
inversion en capital humano, en especial el mas joven, es crucial para conseguir habilidades
con las que el progreso técnico sea complementario en lugar de sustitutivo, incluso en tareas
menos cualificadas. Ademds es indudable que una mejor formacion de los ciudadanos
permite su acceso a trabajos menos alienantes, en mejores condiciones de salud y
bienestar''’. Estamos inmersos en una contrarreloj, y por ello la gran cuestion es si estos
nuevos puestos de trabajo se crearan con la suficiente rapidez como para reemplazar los
puestos de trabajo perdidos.

1% Vid. The Future of Jobs, opus cit.

17 Vid. al respecto Una nueva agenda de capacidades para Europa. Trabajar juntos para reforzar el capital humano,
la empleabilidad y la competitividad, Comision Europea, 2016, [SWD(2016) 195 final], p. 2.

1% Como las “soft skills”, o conjunto de capacidades que permiten que un profesional se relacione mejor en el
trabajo, las que van desde gestion de su tiempo de trabajo, hasta el liderazgo y el trabajo en equipo.

19 Segun denuncia el informe The Future of Jobs: “Es alarmante, que muchas organizaciones planeen buscar en
el “mercado de fichajes” aquellos perfiles que vayan a necesitar llegado el momento en lugar de “re-
aprovechar”, formando a sus empleados actuales, preparandoles para estos proximos cambios”.

1% MERCADER UGUINA, J. R.: Robética y Riesgos Laborales, cit., p. 122.
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Pero la automatizacion del empleo posee también otra vertiente a tratar por cuanto
que repercute en el modo en que se financia la proteccion social. En Espafia, la comision del
Pacto de Toledo redact6 un borrador antes de la disolucion de las Cortes el 5 de marzo en el
que, entre otras medidas, recomendaba buscar vias alternativas de financiacion de la
Seguridad Social como consecuencia de la robotizacion: “Si la revolucion tecnoldgica
implica un incremento de la productividad, pero no necesariamente un aumento del empleo,
el reto pasa por encontrar mecanismos innovadores que complementen la financiacion de la
Seguridad Social”, sefialaba. En definitiva, abria la puerta a la cotizacion de los robots. Sin
embargo, como se ha explicado antes, roto el Pacto de Toledo hasta la proxima legislatura,
tendra que ser el proximo gobierno el que tenga que retomar el didlogo mientras que de
momento se quedan en el limbo propuestas como las del “impuesto al robot”, o como
encontrar mecanismos innovadores que complementen la financiaciéon de la Seguridad
Social, mas alla de las cotizaciones sociales, teniendo en cuenta que la revolucion
tecnoldgica implica un incremento de la productividad, pero no un aumento del empleo.

En este sentido, existe cierto consenso en que puede ser necesario, en el corto plazo,
detraer una parte de la renta generada por los algoritmos para compensar la caida de las
cotizaciones''!, o tasar la actividad de los robots. Se trata de que la robotizaciéon de la
industria y los servicios no solo sirva para que las empresas obtengan mas beneficios sobre el
precio final de los productos o las cuentas de resultados, sino que también proporcione a la
sociedad, mediante aportaciones a los sistemas fiscal, de proteccion social y las pensiones,
recursos que de otra manera desapareceran junto al empleo que sustituiran. Por eso seria
légico que los robots cotizaran y pagaran impuestos. En cualquier caso, aceptada esa
posibilidad, habria que definir cémo hacerlo con lo cual el debate sigue abierto.

4. REFLEXIONES EN TORNO A LA INEFICACIA DE LA PRESTACION SOCIAL
COMPLEMENTARIA EN ESPANA Y PROPUESTAS DE CAMBIO

Como se ha expresado supra, con los efectos de la reforma laboral de 2012 y la Gltima
modificacion del sistema publico de pensiones, y a no ser que cambie mucho y para mejor
nuestro mercado laboral, parece que una buena parte de las jubilaciones van a tener que
proceder de la PSC, aunque no de manera inmediata. Basta recordar de nuevo, que en los
ultimos afios se ha producido un endurecimiento de las condiciones de acceso a las pensiones
publicas, la tasa de sustitucion respecto al salario previo resulta menor y las actualizaciones de
las pensiones de nuestros mayores en vez de basarse en el IPC se corrigen en base a la “salud
financiera” del sistema; de forma que si hay recursos se podran actualizar las dotaciones, en
caso contrario tan solo se asegura un incremento del 0,25%, una variacidon netamente
insuficiente si tenemos en cuenta el aumento de los precios durante los ultimos afios.

Considerando que la PSC existe en Espafia con su formulacion moderna desde hace
26 afos''?, podemos asegurar que el modelo actual de PSC ha fracasado en todos los
aspectos (en numero de asociados y aportacion) a la hora de llegar a la mayoria de la
poblacion que debe ahorrar y que se corresponde ademas con la clase media y media-baja.

""" Aunque también existen opiniones en contra, QUILEZ MORENO, J. M. y APARICIO CHOFRE, L.: “Robots e
inteligencia artificial: ;jDeberia exigirse algun tipo de cotizacién?”, Diario La Ley, mim. 5, 2017, pp. 1-13.

"2 Vid.con caracter general, CABEZA PEREIRO, J. et altri: Manual de la Proteccion Social Complementaria, opus
cit.
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Tomamos como punto de partida la clara infrarrepresentacion de las pensiones privadas pues,

hasta ahora, menos del 30% del colectivo mas numeroso, y que puede y debe ahorrar, lo
. . . 113

hace. Y cuando lo hace, lo hace en cantidades claramente insuficientes .

Por ello, desde el analisis juridico-critico, vamos a reflexionar en torno a qué puede
aportar la PSC como herramienta para aquilatar el modelo espafiol de pensiones dada su
actual ordenacion, con una crisis de fondo y graves desajustes estructurales y econdémicos en
el mercado de trabajo, especialmente a colectivos tan sensibles como el del empleo joven, y
brindaremos propuestas relativas a como entendemos que deberia estar vertebrada la PSC
para servir a tales fines de manera eficiente. Concretamente, sobre la base del decalogo de
propuestas que hace la OCDE'", vamos a construir lo que a nuestro juicio deberia ser la
nueva hoja de ruta de la PSC en Espaiia:

1- Necesitamos un disefio integral de la PSC. El sistema de planes de pensiones ha
fracasado en primer lugar porque no hay un disefio coherente. Sin esta reflexion, debate y
posterior adopcion de estrategias y medidas concretas, puede surgir otro modelo social pero
inevitablemente fallido si es consecuencia de la improvisacion, la ausencia de objetivos, los
recortes, los intereses particulares, la mentalidad cortoplacista y la elusion de
responsabilidades sociales y publicas. En definitiva, este debate, que también se nos exige
desde Bruselas, debe partir de nuestra capacidad y determinacion, ya que es esencial para
consolidar nuestro modelo de bienestar. Entendemos y creemos necesario que, con caracter
previo, se deben definir los objetivos de la PSC en Espafia cuestion esta que no se aborda en
el documento de las DGS y FP'"°. Desde la OCDE se recomienda a los paises que tengan
muy presente como funciona el sistema de pensiones publico de cara a desarrollar un sistema
complementario efectivo, algo que en Espafia no se hizo. Ya hemos sefialado que las
reformas deben ser integrales, considerando el sistema en su conjunto. De hecho, la comision
del Pacto de Toledo, en su ultimo Informe de 2010, constata el insuficiente grado de
desarrollo de la PSC en Espafia, asi como la correlativa necesidad de seguir reforzandola.

Ademas, se adolece de problemas de eficiencia''®, (y no sélo de rentabilidad)'"’, que

son estructurales en la parte mayoritaria de la PSC actual que es la individual. Ademas, la

'3 Segiin se desprende del Informe Anual 2018 de INVERCO (Asociacion de Instituciones de Inversion Colectiva
y Fondos de Pensiones): Las instituciones de inversion colectiva y los fondos de pensiones, Informe 2018 y
perspectivas 2019, pp.19 y 28, en cinco paises, los activos acumulados en Fondos de Pensiones superan el
tamafio de su economia (porcentaje sobre el PIB superior al 100%): Paises Bajos, Islandia, Suiza, Australia y
Reino Unido. En sentido contrario, en 40 de los 64 paises analizados por la OCDE, este porcentaje no alcanza el
20%. Entre ellos Espafia, cuyos Fondos de Pensiones apenas representan en 9,5% del PIB espafiol. Asimismo,
los Fondos de Pensiones vieron reducido su patrimonio y cerraron 2018 con un volumen de activos de
107.033millones de euros, lo que supone 4.091 millones menos que en 2017 (una caida del 3,7%). El
patrimonio en el Sistema Individual cay6 un 2,9% hasta situarse en los 72.247 millones de euros, mientras que
el Sistema de Empleo descendi6 hasta los 33.957 millones (un 5,3% menos que en 2017).
Vid. Informe de la OCDE: Pensions at a glance 2017, que desarrolla la estrategia a seguir por la OCDE para un
buen disefio de los planes de pensiones de contribucion definida. En Espaifia, todos los planes del sistema
individual pertenecen a esta modalidad.
CANALS COLL, A. y ARAMBURU SAGARZAZU, J.: La situacion y el debate sobre la prevision social
complementaria en Espafia, Revista Vasca de Economia, Ekonomiaz, n° 85,2014, p. 67.
Como consecuencia de las comisiones. Elevadisimos costes de gestion, que se traducen en comisiones y tarifas
mas altas para los participes de los planes, es un reflejo de la eficiencia o la ineficiencia de un sistema privado
de ahorro. En este sentido, una de las razones que explican que los planes de pensiones espafioles sean mas
caros es la menor competencia que existe en el sector. Mientras los bancos, aseguradoras y gestoras nacionales
deben competir con firmas extranjeras en fondos de inversion, hay menos compaiiias internacionales vendiendo
()
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crisis no solo esta frenando las aportaciones sino que se estd comiendo el dinero que mucha
gente habia invertido para su jubilacion. Los fondos de pensiones son productos iliquidos. Es
decir, estan pensados para que el capital acumulado solo se pueda disfrutar una vez llegada la
edad de retiro.

Por ello consideramos que si se quiere que la PSC desempefie un papel significativo
de apoyo al sistema de Seguridad Social, se debe cambiar totalmente su enfoque y sus
objetivos, orientdndolos hacia el trabajador medio y revisando los incentivos hacia las rentas
medias y bajas. A la vista de la experiencia internacional, las coberturas significativas
complementarias, de forma generalizada, solo pueden proceder de la extension muy amplia
de los sistemas de empleo. Los sistemas complementarios capitalizados necesitan, ademas de
ser eficientes y con fuerte implantacion, decenios para cubrir el hueco que dejan las
pensiones publicas. Luego hay que tener claro que no sirven como medida a corto o medio

plazo''®.

2- Planes de empresa para todos los trabajadores. Los planes de empresa no estan
disponibles para todo el mundo. Creemos que es necesario establecer una PSC que llegue a
la mayoria de la poblacion con ingresos laborales'”. Esto es un problema porque el 4mbito
laboral es el idoneo para la prevision social complementaria y porque esos planes de empresa
son mas eficientes'*’. Ademas es una figura que fomenta el ahorro a lo largo de un periodo
largo, y de forma sistematica y periodica.

La prevision complementaria individual que es la mayoritaria en Espaila, es cara,
poco adecuada para las rentas medias, especialmente, para los jovenes, y no cumple ni puede
cumplir con los objetivos sociales de generalizacion planteados. Creemos que la creciente
preocupacion de directivos y trabajadores en general por la planificacion de su jubilacion
hara que las empresas se vean en la necesidad de poner en marcha instrumentos de prevision
social que suplan o complementen las prestaciones publicas'?!, bien mediante aportaciones

planes de pensiones porque para ello deben constituirse como entidades juridicas. Prueba de ello es que los
fondos de inversion soportan comisiones mas bajas. Segun el Gltimo boletin econémico del Banco de Espana,
que analiza esta realidad, los fondos de pensiones soportan unas comisiones maximas de gestion del 1,5% y de
deposito del 0,25%, mientras que las de los fondos de inversion son de menos del 1% y del 0,1%
respectivamente.

Solo en los ultimos doce meses la rentabilidad media del sistema de planes de pensiones espaiiolas fue del
0,52%, segtin las cifras de abril netas de gastos y comisiones publicadas por la Asociacion de Instituciones de
Inversion (INVERCO).

SUAREZ CORUJO, B.: El caracter salarial de las primas de seguro: a proposito de dos recientes sentencias del
Tribunal Supremo, cit., p.10.

CANALS COLL, A. y ARAMBURU SAGARZAZU, J.: La situacion y el debate sobre la prevision social
complementaria en Espafia, cit., p. 68.

Los planes de pensiones promovidos por las empresas para sus empleados aplican a sus participes comisiones
mucho mas reducidas que los fondos individuales. Si en las de estos tltimos alcanzan en la mayoria de los casos
el 1,5% maximo permitido por ley, en el caso de los planes de empleo la comision de gestion se reduce a una
media de apenas el 0,2% y la de depositaria no llega ni al 0,1%, segtn el tltimo boletin econdémico del Banco
de Espana. Esto se explica por la capacidad de negociacion de las empresas con las gestoras al suscribir estos
planes. No solo esto, estos planes estan obteniendo mejores resultados, con una rentabilidad en el ultimo afo del
0,46%, mientras que practicamente todo el sistema individual, salvo los planes de renta fija a largo plazo, estan
en numeros rojos.

Segun el informe realizado por el Instituto Santalucia: La jubilacién y los habitos de ahorro de los espafioles.
Encuesta 2017-2018, p. 12, mas del 60% de los encuestados, creen que las empresas estaran obligadas a ofrecer
planes de pensiones a sus empleados (63,09%).
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econdmicas financiadas integramente por las propias compaiias o a través de sistemas de
copago con aportaciones mixtas entre la empresa y los empleados.

3- Planes de PSC obligatorios en el marco de la empresa. Todos los paises de nuestro
entorno estan promoviendo la prevision complementaria a través del empleo'*. EI mismo
acuerdo del Pacto de Toledo resalta este aspecto referido especialmente a los sistemas de
empleo tanto en la declaracion original de 1995, como en el ultimo acuerdo de
recomendaciones de 2010. También, como se ha mencionado, la Estrategia Nacional sobre
pensiones de 2005, presentada por el Gobierno de Espafia ante Bruselas, planteaba como
objetivo la generalizacion de la prevision de empleo para el final de la pasada década'”. En
este sentido considera que en Espafia dada la inviaviabilidad, salvo reforma constitucional,
de hacer obligatoria la existencia de sistemas complementarios en las empresas y constatada
la insuficiencia de las medidas fiscales y la escasa implantacion derivada de negociacion
colectiva'®, la opcién que queda, ya testada sobradamente en nuestro entorno, es la de la
pseudo-obligatoriedad, o soff-compulsion, con gastos bajos y con incentivos orientados a
aquellos que tienen mas dificultad para ahorrar'”. De esta manera se percibe la
obligatoriedad como la politica mas efectiva para asegurarse un alto grado de cobertura, unas

aportaciones adecuadas y un alto grado de equidad en la distribucion de la cobertura'®,

La forma de aumentar la cobertura de los sistemas complementarios pasa por la
aplicacion de medidas de politica econdmica: 1) afiliacion obligatoria, que es la mas
eficiente (Dinamarca, Alemania, Holanda o Italia), 2) soft-compulsion o modelos cuasi-
obligatorios (Estados Unidos, Italia, Irlanda, Suecia o Nueva Zelanda), que también tienen
alto grado de eficiencia, y 3) incentivos financieros (especialmente fiscales), como es el caso
de Espafia, que resulta la menos eficiente de las medidas. Por ello, la incentivacion fiscal
tiene que ser cuidadosamente planificada para que se extienda a la poblacion que tiene mayor
necesidad de complementacion. Algunas alternativas utilizadas, como el sistema NEST
britanico (National Employment Saving Trust)'?’, o la Reforma Riester en Alemania, son una

, o . 128
buena guia de aplicacion de medidas fiscales .

122 En la linea de mostrar la idoneidad de fomentar la prevision social complementaria dentro del marco de las
relaciones laborales, vid. AHUMADA CARAZO, R.M. y ISPIZUA DORNA, E: La prevision social complementaria
en el marco de las relaciones laborales: el caso de Maier, en Lan Harremanak/32, 2015-1, p.7; CANALS COLL, A.
y ARAMBURU SAGARZAZU, J.: La situacion y el debate sobre la prevision social complementaria en Espaia, cit.,
p- 71; YERMO, J.: Las politicas publicas para promover la prevision social complementaria, Ekonomiaz N.° 85,
1" semestre, 2014, p. 147 y ss.

Cfr. Estrategia Nacional sobre pensiones de 2005, pp. 18-19.

Vid. SUAREZ CORUJO, B.: El caracter salarial de las primas de seguro: a proposito de dos recientes sentencias
del Tribunal Supremo, cit., p. 2.

VALERO CARRERAS, D., Perspectivas del sistema publico de pensiones y el papel de la prevision
complementaria..., cit., p.12.

YERMO, J.: “Las politicas publicas para promover la prevision social complementaria”, Ekonomiaz n.° 85, 1
semestre, 2014, p. 147 y ss.

The National Employment Savings Trust (NEST) Corporation, es el administrador del plan de pensiones
ocupacionales NEST. El esquema, que se ejecuta sin fines de lucro, garantiza que todos los empleadores tengan
acceso a una provision de pension adecuada y de bajo costo para cumplir con su nueva obligacion de inscribir
automaticamente a todos los trabajadores elegibles en una pension laboral.

BLAZUEZ AGUDO, E. M.: El fomento de los planes de pensiones del sistema de empleo en el Reino Unido.
Hacia una obligacion empresarial, cit., p. 15 y ss.; Valero carreras, D.: Perspectivas del sistema publico de
pensiones y el papel de la prevision complementaria, cit., p.53.
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Precisamente y al hilo de lo anterior hay que sefialar que en Europa la implantacion de
formulas de capitalizacion en Europa estaria guiada por dos ideas fundamentales, la
obligatoriedad de la suscripcion a un instrumento de prevision privado y los incentivos
fiscales como principal motor para impulsar el acceso y desarrollo a los instrumentos de
proteccion social complementaria.

La adhesion obligatoria estd funcionando en paises como Australia y es cuasi
obligatoria en Holanda donde el Gobierno esta facultado para exigir la adscripcion
obligatoria a planes de pensiones, haciendo uso de esta potestad en determinados sectores
industriales. En Suecia existen tres niveles dentro del primer pilar obligatorio donde uno de
los mismos se financia con el 2,5 por 100 de las contribuciones de los trabajadores, el cual va
destinado a cuentas individuales'”. Como alternativa al régimen obligatorio, algunos paises
han optado por el mecanismo de la adhesion automatica. En esencia se trata de implementar
un mecanismo de auto afiliacion obligatoria de los trabajadores en instrumentos de prevision
complementaria de cardcter empresarial (segundo pilar) pero dandoles la opcion de darse de
baja si cumplen con determinados requisitos. Esta iniciativa existe en EEUU, el Reino
Unido, Italia y Nueva Zelanda.

En Espafia, solo se han externalizado los compromisos preexistentes hacia
instrumentos cualificados en las grandes empresas. De hecho, es una constante de todos los
agentes publicos y sociales destacar que el grave problema de la PSC en Espaia entre otros
es su falta de extension a las pymes'*’. Escasa o nula actividad en el 4mbito de las pequefias
y medianas empresas, donde la vida parece estar transcurriendo al margen de estos asuntos,
ignorando incluso una realidad como es la existencia cierta de compromisos por
pensiones'®!, cuyo tratamiento hay que atender de inmediato para evitar el riesgo de
incumplimiento de la obligacion legal para estas empresas con las consecuencias que de ello
pudieran derivarse, en un ambito donde la sensibilidad a sanciones econdmicas es mayor que
en las grandes instituciones publicas o privadas.

La PSC en Espaiia, hoy por hoy, no tiene capacidad de complementar al conjunto de
prestaciones sociales publicas de una forma minimamente significativa, que es lo que le pide
el Pacto de Toledo y lo que justifica el apoyo y gasto fiscal que recibe. En conclusion, la
PSC no ha llegado a la mayoria de las empresas. No solo esta fuera de las pequefias y
medianas sino que los incentivos fiscales actuales, asociados a la oferta de prevision
individual, no son suficientemente atractivos o adecuados.

En cuanto a la escasa implantacion derivada de negociacion colectiva, responde a
nuestro juicio a dos factores:

12 MONEREO PEREZ, J.L. y FERNANDEZ BERNAT, J.A.: La politica del derecho comunitaria de apoyo a los planes
privados de pensiones: nuevas medidas para su relanzamiento, cit., p.7 y ss.

9 VALERO CARRERAS, D.: Perspectivas del sistema piiblico de pensiones y el papel de la prevision
complementaria..., op. cit., p. 69. A la luz de los datos, en este &mbito queda mucho por hacer para alcanzar
estandares europeos. El porcentaje de participes con un plan de empleo respecto de la poblacion activa espafiola
es tan solo del 12%. Casi en su totalidad, las empresas que ofrecen planes a sus trabajadores son las grandes
corporaciones. Sin embargo, como se sabe el tejido empresarial espafiol en un 80% corresponde a pymes.

131 BRAVO FERNANDEZ, C.: La proteccion social complementaria en la empresa: desarrollo y perspectivas, cit., p. 15.
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Primero, la mentalidad cortoplacista de los trabajadores en relacion a las materias de
prioritaria negociacion y la falta de cultura del ahorro para la vejez imperante en nuestro
pais'*2. Nunca se ha prestado mucha atencion a una cuestién clave: cuanto hay que ahorrar
para que el nivel de vida no se resienta cuando llegue la edad de jubilacion, y no se ha hecho
basicamente por el colchon de la pension publica'>. Compartimos lo ya expresado por la
OCDE en cuanto a que la participacion empresarial en este ambito no debe ni puede limitarse
exclusivamente a la gestion de las aportaciones econdmicas, sino que debe extenderse
igualmente a trabajar en la sensibilizacion y concienciacion de sus empleados hacia la
jubilacion mediante el ahorro individual a través de programas “financial wellness”"** que
permitan a los directivos y empleados disponer de informacion anticipada sobre su jubilacion
y administrar de forma mas efectiva su economia en este sentido.

Y segundo, el debilitamiento de la propia negociacion colectiva resultante de la
reforma laboral de 2012 que no favorece en nada el desarrollo de este tipo de mecanismos en
el ambito empresarial'>. Precisamente es en la negociacion colectiva sectorial donde se
recogen los compromisos por pensiones en el ambito de las pequefias y medianas empresas
(premios de jubilacion)'*, si bien, tras el predominio del convenio de empresa es facil
deducir que el riesgo de incumplimiento de esta obligacion sea casi total.

Por todo ello, consideramos que la unica opcidn para generalizar la PSC y para que el
sistema sea eficiente, es que se haga a través de la empresa por imperativo legal con la
consiguiente reforma constitucional, introduciendo medidas legales de discriminacion
positiva a favor de los colectivos sensibles como los jovenes (mujeres y discapacitados) con
la finalidad de combatir los efectos de la persistente temporalidad y precarizacion de sus
condiciones de trabajo, asi como sus elevados indices de rotaciéon, que impiden la
acumulacion de carreras de cotizacion minimamente prolongadas y, por consiguiente,
determina futuras pensiones de jubilacion de escasa o nula cuantia.

En este orden de ideas destacar que, dado que son varios los vehiculos a través de los
cuales se pueden instrumentalizar compromisos por pensiones, un mecanismo muy atractivo
seria la incorporacion de los seguros colectivos de ahorro para la jubilacion en los planes de
retribucion flexible, a través de los cuales el empleado puede destinar una parte de su salario
en metalico para realizar aportaciones a un seguro de jubilacion. De esta manera, al tratarse
de un instrumento que goza de ventajas fiscales, pues las aportaciones no tributan en el IRPF
hasta 100.000 euros anuales, el empleado reduce su base imponible a efectos de IRPF y
obtiene de manera inmediata un incremento en su retribucion neta dineraria.

12 La Encuesta Financiera de las Familias, elaborada por el Banco de Espafia, indica que el 80% de la riqueza esta
invertido en vivienda. El resto, es decir, la inversion financiera, se situaria solo en torno al 20% del ahorro total
y se caracteriza por su perfil conservador. Los depoésitos bancarios son los productos mas utilizados,
representando el 46,1% del total de activos financieros, muy por encima de otros paises.

13 Nos remitimos a la nota 26 de este trabajo.

13 O “bienestar financiero” se refiere a la “salud financiera general de un individuo”. Los programas de “financial
wellness” de los empleados son programas colocados en el trabajo que “acceden y apoyan” el bienestar
financiero de los empleados.

13 SUAREZ CORUJO, B.: El caracter salarial de las primas de seguro: a propdsito de dos recientes sentencias del
tribunal supremo, cit., p.10.

13 BRAVO FERNANDEZ, C.: La proteccién social complementaria en la empresa: desarrollo y perspectivas, cit., p.
11yss.
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Sea como fuere, para llegar a acordar los planes necesarios en ese sentido, formalizar
las medidas legales y fiscales, comunicar los objetivos y los medios e introducir la PSC, de
una manera u otra, en el vehiculo esencial que no es otro que las néminas, se necesitan entre
cinco y diez afios'”’. Ahora bien, no son suficientes ni ttiles medidas parciales y ocasionales
como las que se proponen (y menos dirigidas a las rentas altas o incluso susceptibles de
hacerla atractiva por la ingenieria fiscal). Hace falta una reflexiéon general sobre el sistema en
los términos expuestos, el acceso al mismo, su organizacion, eficiencia y sus incentivos asi
como su consecuente proyeccion normativa.

4- Comisiones mas bajas en los planes de pensiones individuales. A diferencia de los
planes de empresa que tienen comisiones mucho mas bajas'*®, algo que la OCDE destaca
como tercer punto de sus recomendaciones, los planes individuales son muy caros. Es mas,
en Espaiia, los planes de pensiones individuales no solo son especialmente caros'*’ dado que
soportan mas comisiones, sino que ademas son menos rentables (en 2016 rindieron un 1 por
ciento, de media, frente al 3 por ciento del conjunto de la OCDE). En este contexto destacar
que el sistema de gastos sobre patrimonio penaliza enormemente a las personas jovenes ya
que incrementan exponencialmente su efecto'*’. Para que comience a funcionar, el sistema
ha de ser eficiente con unos gastos reducidos. Los gastos pueden erosionar hasta en un 50%
la prestacion final y, en ese sentido, aun cuando inicialmente se minusvaloran, a largo plazo
pueden hacer inviable el sistema.

5- Disefio adecuado de los incentivos fiscales especialmente para los jovenes. Como
hemos expresado supra, los incentivos fiscales actuales asociados a la oferta de prevision
individual, no son suficientemente atractivos o adecuados Es necesario plantear nuevas
medidas de incentivo fiscal para el ahorro previsional tal y como hacen los paises del norte
de Europa'': incentivacion fiscal del ahorro con rentas vitalicias, modificar al alza los
limites de aportaciones maximas a planes de pensiones para titulares de mayor edad (a partir
de 50 afios) titulares de mayor edad (a partir de 50 afos); limitar la tributaciéon como
rendimiento del trabajo del capital y aplicar rendimientos del capital mobiliario a los
rendimientos de los fondos de pensiones.

Para las rentas altas puede ser atractivo ahorrar con planes de pensiones, pero para las
rentas medias y bajas no. Ahora, quien aporta dinero al plan de pensiones puede
desgravarselo de la base imponible del IRPF. Esto hace que tengan mayores ventajas quienes
tienen sueldos altos. Por lo tanto, parte del esfuerzo debera consistir en reformar los sistemas
de pensiones y su interaccion con el régimen fiscal y de prestaciones sociales con vistas a
incentivar una alta participacion laboral, especialmente de las mujeres y de los trabajadores
de mas edad.

7 CANALS COLL, A. y ARAMBURU SAGARZAZU, J.: La situacion y el debate sobre la previsién social
complementaria en Espaiia, cit., p. 70.

18 Nos remitimos a la nota 91 de este articulo.

1% Segiin datos de la OCDE, los planes de pensiones comercializados en Espafia tienen los terceros costes
operativos mas altos de entre los paises desarrollados y su rentabilidad est4 entre las mas bajas.

140 CANALS COLL, A. y ARAMBURU SAGARZAZU, J.: La situacién y el debate sobre la prevision social
complementaria en Espafia, cit., p. 75.

41 MONEREO PEREZ, J.L. y FERNANDEZ BERNAT, J.A.: La politica del derecho comunitaria de apoyo a los planes
privados de pensiones: nuevas medidas para su relanzamiento, cit., p.7 y ss.
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Deberian limitarse los planes de jubilacién anticipada y no deberia penalizarse la
prolongacion de la vida laboral'**. En periodos largos (y de eso se trata) y con aportaciones
(y gasto fiscal) iguales, las comisiones de la prevision individual se llevan casi el 50% de la
pension final. Las de empleo aproximadamente el 10%. Esta detraccion hace casi imposible
que haya rendimiento real positivo a largo plazo. Es decir, es muy probable que no se
devuelvan en prestaciones ni siquiera los euros aportados en términos reales. Este efecto es
superior a todo el apoyo fiscal que recibe la PSC individual. De este modo, una persona
joven que vaya a permanecer muchos afios en el sistema no se beneficia en absolutamente
nada de la deduccion fiscal. Hoy en dia el coste fiscal de las aportaciones a la prevision
individual est4 en torno a los 1.000 millones de euros al ailo.

6- Mas alternativas de inversion por defecto. Puesto que no hay estrategias de
inversion por defecto, con una apropiada exposicion al riesgo. Muchos trabajadores no saben
qué es lo que mas les conviene para invertir y necesitan ayuda. En Reino Unido, por ejemplo,
se cred un sistema para fomentar el ahorro en las empresas. Es la compaiiia quien elige quién
va a administrar esos ahorros. La mayoria de las pymes ha escogido el sistema NEST, de
titularidad publica, que tiene unas estrategias de inversion por defecto que estan teniendo
mucho éxito. Una de sus claves es que en los primeros afios de acumulacion de ahorro no se
invierta en activos con mucho riesgo (como la Bolsa), para no desanimar al trabajador que
empieza a ahorrar. En esas estrategias de inversiéon por defecto, conviene que la gestora
tenga en cuenta el ciclo vital. Es decir, que tenga presente que un trabajador de 40 afios va a
pasar los proximos 25 ahorrando para la jubilacion y sin disponer de ese dinero, lo que le
permite adquirir ciertos activos con algo de iliquidez para mejorar los retornos. En el
mencionado programa NEST se estin realizando estrategias de asignacion de activos
similares para las personas con un perfil vital parecido, y no solo enfocados en los clasicos
cuestionarios de idoneidad, donde se insiste mucho en el nivel de aversion al riesgo.

7- Mayor competencia en el sector. Una de las razones que explican que los planes de
pensiones espafioles sean mas caros es la menor competencia que existe en el sector. Se
considera basico que haya una competencia entre las gestoras de pensiones, para que se
reduzcan los costes y se promueva la innovacidon. Sin embargo, en Espafia el 80% del
mercado lo controlan los grandes grupos bancarios. Mientras los bancos, aseguradoras y
gestoras nacionales deben competir con firmas extranjeras en fondos de inversion, hay
menos compaiiias internacionales vendiendo planes de pensiones porque para ello deben
constituirse como entidades juridicas. Prueba de ello es que los fondos de inversion soportan
comisiones mas bajas.

8- Mas y mejor informacion a los inversores. Importante barrera es la informacion. Si
algo en lo que casi todos los expertos coinciden a la hora de hablar de pensiones es la
necesidad de informar a los ciudadanos sobre la prestacién que recibiran en el futuro, entre
ellos la propia OCDE'®. Ello contribuye a generar una cultura del ahorro para la vejez. De
hecho, el 90% de los espafioles cree que planificaria mejor su jubilacion si conociese la
pension publica estimada que cobrarda durante este periodo. Mas del 96% piensa que el
Estado deberia informar, de forma anticipada, a los trabajadores de la pension publica

2 Vid. Comunicacién de la Comision al Consejo, al Parlamento Europeo y al Comité Econémico y Social: Apoyo
a las estrategias nacionales, opus cit., p. 5.
3 Vid. nota 115 de este trabajo.
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estimada. Y el 95% cree que esto deberia ser un derecho del trabajador. La mayoria de los
espaioles (61,6%) quiere que esta informacion se le envie de forma anual. El 22% querria
que fuese bianual'**. Es fundamental dar a la gente toda la informacion que existe sobre su
jubilacioén para que sean conscientes de la realidad y tomen las decisiones que consideren
oportunas para asegurar su retiro. Un sistema habitual en numerosos paises de la UE;
concretamente diez paises de la UE envian la carta de las pensiones, en la mayoria de los
casos con periodicidad anual: se trata de Alemania, Austria, Croacia, Finlandia, Francia,
Irlanda, Italia, Portugal, Reino Unido y Suecia que fue pionero en llevarlo a la practica. Eso
si, no todos lo hacen de la misma manera, y hay variaciones en funcién de la edad, la
cotizacion y la periodicidad.

En Espana la reforma de las pensiones llevada a cabo en 2011 recogia la necesidad de
comunicar de forma periddica a los trabajadores cuéles iban a ser sus ingresos en el momento
que llegara su jubilacion. Para ello utiliz6 un sobre de color naranja con la intencién de que
fuera claramente identificativo para la persona destinataria cuando lo recibiera. Por el
momento, no se usa esta formula a pesar de que en 2011 se aprob6 hacerlo. En su lugar,
planteé un simulador electrénico en la web ‘Tu Seguridad Social’, en el que se puede
calcular méas o menos cémo seré la prestacion de los futuros jubilados'®. Eso si, con muchos
errores y dificultades técnicas.

Se planted un sistema de tramos por el que se informaria primero (en el afio 2014) a
los mayores de 50 afios. Un afio después, en 2015, se incluiria a los mayores de 40 afios, y a
partir de 2016 se informaria a todos los ciudadanos que contaran, al menos, con 5 afios
cotizados a la Seguridad Social. Si no se hubiera paralizado, hoy en dia mas de 17 millones
de personas sabrian lo que van a percibir de pension. El “sobre naranja” de la Seguridad
Social contiene graves implicaciones legales que el Ministerio de Empleo trata de desactivar
antes de poner el sello de franqueo a una misiva que tendra como destinatarios a casi siete
millones de los actuales trabajadores cotizantes. Las dificultades de la Seguridad Social para
mantener el poder adquisitivo de las pensiones y la necesidad consiguiente para programar
con pleno conocimiento de causa la edad de retiro exigen una informacion cada vez mas
eficiente por parte de los poderes publicos.

9- Tratamiento adecuado del aumento de la longevidad en cuanto que desafio para los
sistemas de pensiones'®. Se estima que la mitad de los nifios nacidos hoy en paises
desarrollados superara los 100 afios de edad. En las condiciones actuales, con edades de
jubilacion en torno a los 65 o los 67 afos, supone que los jubilados del futuro viviran mas de
un tercio de su vida de la pension publica que reciban del Estado y de los ahorros que hayan
podido reunir durante su vida activa. No olvidemos ademas que este efecto sera atin mayor
pues a la ultralongevidad de las sociedades avanzadas hay que sumar la digitalizacion de la
industria y la “algoritmizacion” de los procesos, lo que generara la tormenta perfecta en los
sistemas de seguridad social europeos; todo un reto para las sociedades del futuro y no solo
en materia de pensiones. La OCDE pide que se desarrollen instrumentos financieros para

'* Fundacion IVERCO: La jubilacién y la importancia de saber, 2017.

195 La pagina digital https:/tu.seg-social.gob.es tendra un simulador para que los ciudadanos puedan calcular una
estimacion de su futura pension, asi como recabar otro tipo de informaciones relacionadas con ello.

1 De esta opinion, HERNANDEZ DE C0s, P., JIMENO, J.F. y RaMoOS, R.: El sistema publico de pensiones en
Espafia: situacion actual, retos y alternativas de reforma, Documentos Ocasionales, Banco de Espaia,
1701/2017, p. 36.
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protegerse frente al riesgo de aumento de la longevidad, algo que en Espafia no se ha
desarrollado pese a ser el segundo pais del mundo con mayor esperanza de vida.

Es evidente que en este tipo de sistemas como el nuestro en el que la influencia de la
demografia es grande, y se concreta en la relacion entre activos y pasivos, si la demografia
decrece, decrecen los ingresos y, o bien se cambia el sistema de financiacion de las pensiones
(lo cual no es una solucién por si mismo), o se da paso a la inmigracion controlada. Asi, lo
que sin duda muestran todos los analisis al respecto es que el sistema de reparto en Espaiia
requiere unos cambios de calado para mantener el equilibrio a largo plazo, que es en suma lo
que pretenden hacer los distintos procesos de reforma de la pension piblica que se vienen
produciendo'?’.

Creemos que una solucion puede llegar a ser la inmigracion a largo plazo como
instrumento reductor del déficit de las pensiones'*. Ya se ha sefialado con anterioridad que
las oscilaciones migratorias son dificilmente calculables, dificultad ain mayor si tenemos en
cuenta el largo plazo al que nos estamos refiriendo. Teniendo en cuenta el crecimiento
demografico mundial (se prevé un aumento de entre 2 y 3 mil millones de habitantes en el
mundo durante los proximos 40 afios) y si persisten las grandes desigualdades de desarrollo
econdémico entre los diferentes paises, asi como los problemas climaticos, entonces es
previsible que las poblaciones van a experimentar una movilidad sin precedentes tanto a
nivel regional como internacional.

Centrandonos en el caso espafiol-con las cautelas que ya se han expresado— debe
indicarse que, en lo referido al fendmeno migratorio, para el corto plazo (hasta 2020), la
proyeccion se ha realizado —explica el INE— tomando como base una hipotesis de
decrecimiento en el flujo de inmigrantes hasta los 3,8 millones entre 2009 y 2019, un millon
menos que los observados entre 2002 y 2008. A partir de 2019, los resultados corresponden a
un flujo anual constante de 400 mil inmigrantes. Con ello, la extension a largo plazo de los
comportamientos actualmente observados de la emigracion exterior, muy ligada a la entrada
previa de inmigrantes, llevaria a Espafia a presentar un saldo migratorio externo de 2,6
millones de migrantes netos en los proximos 40 afios'*’.

5. CONCLUSIONES

- Las condiciones actuales del mercado de trabajo son el resultado del cambio de
modelo productivo que ha manifestado un mayor impacto sobre las generaciones mas

T VALERO CARRERAS, D.: Perspectivas del sistema publico de pensiones y el papel de la prevision
complementaria, cit., p. 46.

"8 Vid. Autoridad Independiente de Responsabilidad Fiscal (AIReF): Previsiones demograficas: una visién
integrada, Documento Especial 2018/1. Segun la AIReF, lejos de perder poblacion, Espafia seguird ganando
poblacion en las proximas décadas gracias al aumento de la fecundidad y, especialmente, gracias a la
inmigracion, que aportara entre 7 y 10 millones de personas hasta 2050. La inmigracion sera fundamental para
mantener esta ganancia de poblacion. La Autoridad Fiscal considera que Espafia seguira atrayendo flujos
migratorios ya que tendra necesidades de mano de obra y que su renta seguira siendo superior a la de los paises
de origen (especialmente Latinoamérica y Africa). Esto permitira que cada afio lleguen a Espafia unos 270.000
inmigrantes netos al afio. Esto significa que la inmigracion aportarda ocho millones de habitantes en las
proximas tres décadas (las estimaciones oscilan entre 7 y 10 millones). Como consecuencia, el peso de los
inmigrantes sobre el total de la poblacién aumentara desde el 10% actual hasta el entorno del 15%.

14 Informe de Evaluacion y Reforma del Pacto de Toledo, cit., p. 72.
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jovenes, de modo que la precariedad y temporalidad se han consolidado en el mercado
laboral espafiol en la medida en que estas generaciones han ido y van avanzando. Y aunque
la ordenacion normativa ha tenido como principal objetivo facilitar la incorporacién de los
jovenes al mercado de trabajo, no obstante, el éxito de estas medidas no siempre ha sido el
esperado y en muchas ocasiones las nuevas propuestas contractuales (contratos de
formacion, aprendizaje, practicas o las medidas para la conversién de temporales en
indefinidos) han servido para mermar los derechos asociados a formulas contractuales
anteriores. Como se ha visto supra la situacion sociolaboral de los jévenes es una de las mas
alarmantes de nuestro mercado de trabajo y sin un analisis en profundidad de los datos
podemos creer que se produce una mejora relativa por la reduccion de la tasa de desempleo y
la creacion de empleo. Pero la realidad es otra bien distinta y, como se ha dicho, es claro que
el afianzamiento y la perpetuacion del escenario descrito aflige gravemente al trabajador y al
emprendedor joven en cualesquiera aspectos y, lo que es peor, afianza mensajes de
normalidad dentro de la anormalidad mas abyecta'>". La hostilidad que el sistema laboral nos
impone es terrible, porque lo hace al amparo de las reformas laborales, los recortes, y las
nuevas formas de gestion empresarial ad hoc.

- El desempleo juvenil es un hecho social y socioldgico. Un segmento, que ha sido de
facto el encargado de consolidar este modelo de sistema de crecimiento econdmico y de
mercado laboral y, a su vez, ha sido y continta siendo el mas perjudicado por sus efectos
sobre las trayectorias laborales. Por si esto no fuese suficiente, un desafio afiadido a los
sistemas de pensiones y al empleo joven es el desarrollo acelerado de la inteligencia
artificial, los algoritmos y el impacto que la robotizacién y los procesos de automatizacion
estan teniendo en el propio empleo y en la destruccion de puestos de trabajo™'. Con todo, y
en rigor, el reto que tienen ante si los sistemas de pensiones proviene de la combinacion de
dos efectos que se van a dar de forma simultanea: la ultralongevidad de las sociedades
avanzadas y la “algoritmizacion” de los procesos, dado que serd esto lo que generare la
tormenta perfecta en los sistemas de seguridad social europeos. Cada vez mas gente viviendo
mas tiempo en mejores condiciones en una sociedad que progresivamente aumenta los
procesos automatizados. Tampoco debemos olvidar los plazos, pues mientras que la primera
llevara un tiempo, la segunda sera infinitamente mas rapida.

- Junto a la realidad descrita y, como conclusion esencial de este estudio, se desprende
que antes de empezar a pensar en soluciones hay que estabilizar el sistema, pues entendemos
que en un sistema que estd intrinsecamente desequilibrado un mero cambio en la
financiacion no lo equilibrara. Ello requiere indefectiblemente de reformas mas profundas en
los campos adyacentes. Hay que racionalizar el sistema con un equilibrio financiero y cerrar
la brecha del déficit pero incrementando los recursos.

Asimismo, y en un marco general, hay que abordar el problema desde una perspectiva
holistica e integral. Para contribuir a la mejora de la proteccion social y, por ende, a la del
empleo joven y su jubilacion, ya hemos visto que es obligado acudir a la estrategia de los
vasos comunicantes y dejar definitivamente de lado la de compartimentos estancos. A las
puertas de la cuarta revolucion industrial, no podemos permitirnos hacer un tratamiento

1% ALEMAN PAEZ, F.: El empleo y el emprendimiento juvenil y sus tribulaciones estructurales: notas criticas al hilo
de la obra “el emprendimiento para fomentar y promover la inclusion social y laboral de la juventud”, cit., p. 5.
151 MERCADER UGUINA, J. R.: La robotizacién y el futuro del trabajo, cit., p. 18.
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deslavazado e inconexo de ambitos que persiguen un objetivo comun: educacion, formacion,
ética, capacidades y competencias profesionales, economia, empleo, protecciéon social,
innovacion, digitalizacion, inteligencia artificial, robotizacion, sostenibilidad... etc. No hay
posibilidad de éxito si no nos afanamos en poner todas las piezas al servicio del mismo
engranaje: en una maquina, el valor de una pieza se mide en funcién de lo que es capaz de
aportar al conjunto. Por tanto, la sinergia de las distintas politicas es absolutamente
necesaria.

- Con base en lo anterior es por lo que, aunque en la busqueda de soluciones se
apostara por la de aumentar las cotizaciones sociales, se trataria de una medida inttil per se
si no se mejora necesariamente la calidad del empleo, consiguiendo no solo aumentar el
numero de ocupados y cotizantes, sino también los ingresos via cotizaciones sociales, al
menos a un ritmo que permita el mantenimiento del gasto. Precisamente el empeoramiento
de las condiciones laborales ha sido la otra cara de la “mejora” de las cifras de empleo. En
este orden de ideas, otra de las soluciones propuestas, cubrir parcialmente el gasto en
pensiones contributivas via impuestos, es una medida que supondria a nuestro juicio una
“huida hacia adelante” en tanto que trasladaria el problema a las generaciones futuras de
forma que éstos, ademds de tener que pagar sus gastos, deberian hacer también frente al
mantenimiento de las pensiones de hoy a través de las cotizaciones sociales e impuestos,
generando un sobreendeudamiento presente sobre una misma generacion.

- El escenario que se propone como posible y deseable via de solucion alternativa
tampoco sirve, al menos a corto o medio plazo. Como se ha visto en la ordenacion de la PSC
concurren todos los topicos de una materia cuyo ambito juridico estd por reconstruir:
obsolescencia, indeterminacion de la naturaleza de las aportaciones (contribuciones, primas,
todos términos equivalentes a estos efectos) realizadas por las empresas empleadoras para la
financiacion de prestaciones (complementarias), falta de objetivos precisos en tiempo,
colectivos y cuantias minimas, con participacion social y con medidas de seguimiento y
mecanismos correctores, nivel de cobertura publica, indeterminacion del grado de
obligatoriedad de los sistemas complementarios, vehiculos aptos, transparencia e
informacion, tratamiento normativo y fiscal, cultura de ahorro de la poblacion, etc. etc.
Asimismo, las propuestas adoptadas hasta la fecha son manifiestamente insuficientes para
abordar la complejidad de los problemas sociales y econdomicos que plantean los sistemas de
prevision complementarios en el marco de la UE'™,

Lo que si es claro es que la PSC individual, mayoritaria en Espaiia, es una utopia para
un amplio nimero de trabajadores jovenes. Es cara, poco adecuada para las rentas medias y
no cumple ni puede cumplir con los objetivos sociales de generalizacion planteados. Para
ellos (como para la mayoria), en su actual regulacién la PSC no es una soluciéon ni a medio
plazo ni mucho menos a corto plazo por cuanto que, hoy por hoy, no tiene capacidad de
complementar al conjunto de prestaciones sociales publicas de una forma minimamente
significativa, que es lo que le pide el Pacto de Toledo y lo que justifica el apoyo y gasto
fiscal que recibe. En Espafa necesitamos que exista una voluntad politica, plasmada en un
plan nacional de prevision complementaria, con marcos politicos, sociales y técnicos para el
desarrollo de las diferentes medidas a favor de la ordenacion actualizada y generalizacion de

152 MONEREO PEREZ, J.L. y FERNANDEZ BERNAT, J.A.: La politica del derecho comunitaria de apoyo a los planes
privados de pensiones: nuevas medidas para su relanzamiento, cit., p.10.
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la PSC de empleo. Para que el sistema sea eficiente proponemos, de lege ferenda, que se
complementen las pensiones a través de la empresa introduciendo medidas legales de
discriminacién positiva a favor de los colectivos sensibles como los jovenes (también
mujeres y discapacitados), al objeto de compensar los efectos de la persistente temporalidad
y precarizacion de sus condiciones de trabajo, asi como sus elevados indices de rotacion, que
impiden la acumulacién de carreras de cotizacion minimamente prolongadas y, por
consiguiente, determina futuras pensiones de jubilacion de escasa o nula cuantia. Como ya
hemos sefialado, entendemos que la obligatoriedad es la politica mas efectiva para asegurarse
un alto grado de cobertura, unas aportaciones adecuadas y un alto grado de equidad en la
distribucion de la cobertura.

- Por tltimo decir que con la crisis se ha antepuesto lo urgente a lo importante, y este
orden de actuacion hay que invertirlo. En la promocién del empleo de los jovenes la solucion
pasa necesariamente por una nueva reformulacion que permita ver este problema mas alla de
una mera consecuencia “inevitable” del proceso de crisis que sufrimos, reconsiderando la
forma en la que estamos organizando la actividad econdmica y las prioridades en la misma y
adoptando un nuevo enfoque global que aborde el tema del empleo joven desde un
paradigma ético en el marco del trabajo decente. En paralelo, se necesita ordenar la
formacion de este segmento en disciplinas transversales y de aprendizaje permanente, asi
como completar los procesos educativos de los jovenes no ya como objetivo social y laboral
per se, sino como férmula para erradicar el agravio entre aquellos cuya mayor formacion les
permite acceder a una colocacion y otros, a los que la falta de formacion les coloca en un
situacion de exclusion social'**. Aunque, de nuevo, este es otro reto a largo plazo. Respecto a
lo demés, solo cabe cruzar los dedos y esperar a que la sinergia entre las politicas enfocadas
a la promocion de este objetivo (educativas, de empleo, econdmicas, de innovacion, fiscales,
migratorias...etc.), asi como las politicas macroeconémicas que contemplan la propia
generacion de empleo'™, hagan el trabajo que de ellas se espera.

13 GONZALEZ DiAz, F.A.: La garantia juvenil: juna respuesta a la crisis del empleo de los jovenes?, Revista
Espaiola de Derecho del Trabajo num.181/2015 parte Estudios, S.A.U., Cizur Menor, 2015, p. 2.

13 Dada la incidencia que la situacién macroecondmica tiene sobre los niveles de empleo, desempleo e inactividad
juvenil. Vid. Informe sobre Empleo Juvenil 2016, Comisioén Europea, p. 1.
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REN N Abstract

En este articulo se analizan las contradicciones a las que
se estd enfrentando el sistema publico espaiiol de
pensiones en estos Gltimos afios. Esta falta de criterio
consensuado ha impactadono solo sobre aspectos
centrales del sistema como la sostenibilidad, suficiencia
y déficit, sino también sobre la seguridad juridica en la
que descansa el modelo, generando una incertidumbre
que esta erosionando el suelo juridico exigible de uno de
los pilares fundamentales del Estado del bienestar.
Ademas, la mayoria de las reformas (y contrarreformas)
que estan afectando al sistema en estos ultimos afios se
realizan sin debate, a golpe de decision tecnocratica que
se toman con precipitacion y gran indefinicion. Esto
lleva a que el sistema se encuentra encallado en una
ambigiiedad peligrosa que no hace mas que dar marcha
adelante y atrds sin ninguna direccion consensuada.

En concreto, el articulo analizarlas reformas (y
contrarreformas) que estan afectando al sistema de
pensiones de jubilacion en estos Ultimos afos, y que
derivan en una creciente falta de credibilidad en el
sistema por parte de los pensionistas y cotizantes. El
dilema de cuél debe ser el criterio de la revalorizacion
de las pensiones, el retraso de la aplicacion del factor de
sostenibilidad, la prorroga del criterio anterior en la
jubilacion anticipada, la prorroga de la jubilacion parcial
con contrato de relevo hasta el 1 de enero de 2023, o la
reintroduccion de la jubilacion obligatoria, son ejemplos
de todo ello. Finalmente, el articulo pone de relieve el
incumplimiento del mandato de la Ley 27/2011 de
informar al contribuyente de la cuantia de su pension, lo
cual supone un nuevo elemento en la deriva de

Pensiones, jubilacién, Seguridad Social, Pacto de
Toledo, inseguridad juridica, quiebra de derechos

This article analyses the contradictions faced by the
Spanish public pension system in recent years. The lack
of agreed criteria has impacted not only central aspects
of the system such as sustainability, sufficiency and
deficit, but also the legal certainty on which the model
rests. As a result, the instability generated is eroding the
required legal basis of one of the fundamental pillars of
the welfare state. Furthermore, most of the reforms (and
counter-reforms) affecting the system in recent years
have been carried out without debate, upon the order of
a technocratic decision taken with haste and a clear lack
of definition. We find ourselves now with a system
trapped in a dangerous limbo, continually moving
forward and backward without any agreed direction.

In particular, this article analyses the reforms (and
counter-reforms) affecting the retirement pension
system in recent years, which have resulted in a
growing lack of credibility for the system in the eyes of
pensioners and social security contributors. The
question of which criteria should be employed to re-
evaluate pensions, the delay in applying the
sustainability factor, the extension of the previous
criteria with regard to early retirement, the extension of
partial retirement with a hand-over contract until 1
January 2023 or the reintroduction of compulsory
retirement are all examples of this. Finally, the article
underlines the breach of the mandate of Law 27/2011,
informing the taxpayer of their pension amount, which
constitutes yet another element in the development of
the legal uncertainty surrounding pensions.

inseguridad juridica de las pensiones.
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1. INTRODUCCION

La importancia de que los poderes publicos armen un sistema publico de pensiones
consistente y coherente en el tiempo se antoja fundamental para que, tanto trabajadores como
pensionistas, puedan planificar su retiro de manera segura y adecuada. Para ello es necesario
que las reglas del juego sean claras, no se modifiquen por intereses partidistas o de busqueda
de réditos electorales cortoplacistas, y no cuestionen la seguridad juridica.

El origen implicito del llamado Pacto de Toledo en 1995 fue evitar que se volvieran a
utilizar las pensiones como arma electoral, aunque su objetivo explicito fuese el de debatir
periddicamente sobre la situacion del sistema de pensiones publicas y acordar las reformas
necesarias para asegurar su buen funcionamiento con un minimo de acuerdo entre todas las
fuerzas politicas. Pero ese consenso lleva casi una década en crisis, ya que la Comision de
seguimiento del Pacto de Toledo en el Congreso de los Diputados sufre graves divergencias
que le impiden llegar a acuerdos y elevar recomendaciones a los gobiernos. Esta Comision
suele desarrollar sus trabajos buscando el consenso, pero la realidad de los ultimos afios es
que no existe un diagndstico compartido sobre el futuro de las pensiones. Esta divergencia de
opiniones entre los partidos politicos ha derivado en que las estrategias a largo plazo se
planteen desde la unilateralidad politica, por lo que las regulaciones aprobadas sin consenso
se ven condenadas a su revision o derogacion cuando hay un cambio de gobierno.

El sistema politico ha sido incapaz de encauzar los debates en torno el sistema publico
de pensiones de manera constructiva y ordenada, tal como muestra el hecho de que el pacto
de Toledo ha estado tres afios reunidos desde 2016 y no ha llegado a ningun acuerdo. Esto ha
hecho que incluso no se hayan cerrado acuerdos en los que habia un cierto consenso y que se
podrian haber sacado adelante.

Las dos ultimas leyes que han introducido reformas importantes en el sistema de
pensiones se aprobaron en 2011' y en 2013°. La conocida como “contrarreforma”del sistema
estd suponiendo una completa revision de la reforma de las pensiones de 2013 que sigue
latente practicamente desde que esta normativa fue aprobada. Tras la aprobacion de los
Presupuestos Generales de 2018, la aplicacion de la Ley 23/2013 quedo6 en suspenso dado
que, por un lado, se retrasé la entrada en vigor del Factor de Sostenibilidad y, por otro lado,
el indice de Revalorizacién de las Pensiones (IRP) dejo de aplicarse en 2018 y 2019,
vinculdndose la revalorizacién de esos afios a la evolucién de la inflacion o indice de Precios
al Consumo (IPC), formula utilizada con anterioridad a la entrada en vigor de la Ley
23/2013.

Las anteriores no fueron las unicas medidas revisoras tomadas en el ambito de las
pensiones. A finales de 2018, el Ministerio de Industria, Energia y Turismo, aprobd un nuevo
contrato de relevo que permitia de nuevo a los trabajadores veteranos de la industria de la
automocion y las manufacturas jubilarse anticipadamente de forma parcial sin aplicarse
ningun coeficiente reductor a la prestacion, tal y como ya se hacia antes de las reformas de la

" Ley 27/2011, de 1 de agosto, sobre actualizacién, adecuacion y modernizacién del sistema de Seguridad Social.
2 Ley 23/2013, de 23 de diciembre, reguladora del Factor de Sostenibilidad y del indice de Revalorizacién del
Sistema de Pensiones de la Seguridad Social.
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jubilacion anticipada de 2011 y 2013. Ademas, el Real Decreto-ley 28/2018” recuper6 las
denominadas clausulas de jubilacion obligatoria, habilitando a los convenios colectivos para
que pudieran establecer clausulas que posibiliten la extincién del contrato de trabajo por el
cumplimiento por parte del trabajador de la edad de jubilacion fijada en la normativa de
Seguridad Social, siempre que el trabajador tenga derecho a la pensién completa de
jubilacién ordinaria en su modalidad contributiva y la medida se vincule a objetivos
coherentes de politica de empleo, que deberan ser indicados expresamente en el convenio
colectivo.

Pero no sblo se han alterado los parametros que inciden sobre cotizantes y
pensionistas, sino que ademas se ignoran desde hace afios las recomendaciones del Pacto de
Toledo, tanto las que tratan de dotar de transparencia al sistema, en el caso del Derecho de
Informacion de la Seguridad Social, como las referidas a otras modificaciones de enorme
calado y que alteran el propio disefio del sistema, concretamente el equilibrio de los
principios de contributividad y solidaridad.

En este articulo se analizan las contradicciones a las que se enfrenta el sistema
publico espafiol de pensiones desde el afio 2011, desde la optica de la inseguridad juridica
que estan provocando. Estas contradicciones son el resultado de la erratica y cortoplacista
actuacion politica de los distintos gobiernos que ha habido en este periodo en torno al
sistema publico de pensiones. Estas contradicciones han impactado no solo sobre aspectos
centrales como la sostenibilidad, suficiencia y déficit creciente del sistema de pensiones’,
sino también sobre la seguridad juridica en la que descansa el modelo, generando una
incertidumbre que esta erosionando el suelo juridico exigible en un Estado de Derecho.

Todo lo anterior se ha realizado bajo el paraguas del abuso del Decreto Ley, resultado
del fracaso continuo del Pacto de Toledo, lo que ha provocado que las decisiones normativas
se tomen con precipitacion y con un enorme halo de indefinicion de los gobernantes ante la
opinidon publica. La facultad del Decreto Ley bajo el argumento de la “extraordinaria y
urgente necesidad”, que el Tribunal Constitucional atribuye de manera clara al Ejecutivo
(STC 29/1987), no es una facultad ilimitada, a pesar de los esfuerzos del Gobierno por
definir lo urgente y necesario como aquello que el Consejo de Ministros considere como tal.
El propio Tribunal Constitucional es mucho mas restrictivo en esta interpretacion cuando
seflala que se limitaria a aquellas medidas que buscan: “Alcanzar los objetivos marcados para
la gobernacion del pais, que, por circunstancias dificiles o imposibles de prever, requieren
una accion normativa inmediata o en que las coyunturas econdémicas exigen una rapida
respuesta” (STC 6/1983). Parece bastante evidente que todas las medidas en torno al sistema
de pensiones deberian quedar, por lo tanto, fuera del &mbito del Decreto Ley.

3 Real Decreto-ley 28/2018, de 28 de diciembre, para la revalorizacion de las pensiones publicas y otras medidas
urgentes en materia social, laboral y de empleo. En: https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2018-17992

4 Para una visién de este problema por parte de un responsable politico de la Seguridad Social, ver AIBAR
BERNAD, J., “La doble tarea de garantizar la sostenibilidad financiera del sistema y la insuficiencia de las
pensiones”, en VV.AA.: IIl Congreso Internacional y XVI Congreso Nacional de la Asociacion Espaiiola de
Salud y Seguridad Social. Por una pension de jubilacion, adecuada, segura y sostenible. Tomo II, Murcia,
Laborum, 2019, pp. 325-346.
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2. EL TORTUOSO CAMINO DE LA LEY DE REFORMA DE PENSIONES DE 2013

El sistema de pensiones publicas lleva acumulando varios afios de déficits en las
cuentas de la Seguridad Social. La evolucion de este déficit ha seguido una preocupante
senda creciente, llegando a 18.937 millones de euros en 2018 y un acumulado entre 2011 y
2018 de casi 103.000 millones de euros. Los déficits se han producido a pesar del
crecimiento del empleo de la economia espafiola en los ultimos afios. La Autoridad
Independiente de Responsabilidad Fiscal (AIReF) calcula que el déficit estructural de la
Seguridad Social representa entre el 1,3% y 1,5% del PIB”.

Las reformas de 2011 y 2013 fueron concebidas para garantizar la sostenibilidad del
sistema de pensiones a largo plazo y para que el sistema se ajustase a la realidad de la
evolucion econdémica, mediante la incorporacion de factores de correccién sobre aquellos
aspectos que mas inciden en el gasto®. Sin embargo, el déficit de la Seguridad Social ha
seguido creciendo.

La Ley 27/2011 fue una reforma paramétrica de gran importancia ¢ impacto sobre los
futuros pensionistas, con un gran potencial de recorte en el gasto en pensiones al afectar a los
siguientes elementos: la edad de jubilacion, los afios requeridos de contribucion para alcanzar
el 100% de la base reguladora, los afios utilizados en el célculo de la cuantia de la prestacion,
y el endurecimiento de las condiciones para la jubilacion anticipada. Gran parte de la
aplicacion de estas medidas se realizo utilizando un amplio periodo transitorio. La
tramitacion y aprobacion de esta Ley estuvo lejos de congregar unanimidad. E1 PSOE, en el
gobierno en ese momento, sélo consiguid el apoyo de CiU para mantener intactos los
elementos mas destacados de la reforma: el retraso progresivo de la edad de jubilacion hasta
los 67 afos (con un periodo de transicion hasta 2027) y la ampliacion del periodo de
computo de 15 a 25 afios (con un periodo de transicion hasta 2022). El PP, entonces en la
oposicion, votd en contra porque argumentaba que con ella se recortaban las pensiones y los
derechos de los trabajadores. Esta reforma apenas fue contestada por la sociedad espafiola, ni
lo es actualmente, debido a la aplicacion transitoria de las medidas y a que se aprob6 en un
periodo de crisis donde se sucedieron otros ajustes sobre la poblacion.

Sin embargo, con el cambio de Ejecutivo y una vez que el PP llegd al poder, se
mantuvieron intactas las claves de la reforma de 2011 y se abord6 una nueva reforma que
incluyera medidas de ajuste automatico a través de restricciones presupuestarias que
obligaran a igualar los ingresos y gastos del sistema de pensiones, como son el Factor de
Sostenibilidad y el Indice de Revalorizacion de las Pensiones (IRP)’. El Factor de
Sostenibilidad adecuaria la cuantia de las pensiones a la evolucion de la esperanza de vida,
mientras que el IRP incorporaba, en la féormula que determina cuanto suben las pensiones

3 https://www.airef.es

® Para una vision conjunta de estas reformas, ver MONEREO PEREZ, J.L.: Las reformas de las pensiones. Un
analisis global del proceso reformista”, en VV.AA. La pension de jubilacion. Estudio analitico y critico tras los
ultimos procesos de reforma, Monereo Pérez, J.L. y Lopez Cumbre, L. (Dirs.), Granada, Comares, 2015; y
SUAREZ CORUJO, B.: “El acuerdo de reforma de las pensiones de 2011 y las reformas unilaterales del periodo
2012-2015: inconsistencias juridicas y ruptura del consenso politico”, en VV.AA. ;Cobraremos la pension?,
Ruesga Benito, S.; Suarez Corujo, B. y Gémez Sanchez, V. (Coords.), Ed. Piramide, Madrid 2017.

” No debe olvidarse, en todo caso, que el Factor de Sostenibilidad ya estaba incluido en la reforma del sistema
que aprob6 en 2011 el Gobierno de José Luis Rodriguez Zapatero, en su articulo 8 (Ley 27/2011).
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cada afio, variables relacionadas con la evolucion de las cuentas de la Seguridad Social,
como el crecimiento de los ingresos, el crecimiento del numero de pensiones o el efecto de
sustitucion de las pensiones. Independientemente del resultado que arroje esta formula, las
pensiones nunca se incrementarian menos de un 0,25% ni mas del IPC + 0,50%.

Asi, aunque el mensaje mas habitual, trasladado por buena parte de los representantes
politicos y agentes sociales y numerosos medios de comunicacion, era que el IRP condenaba
a las pensiones a perder poder adquisitivo con subidas del 0,25% anual, lo cierto era que, si
un Gobierno decidia subir las pensiones por encima de ese porcentaje, lo podia hacer siempre
que asegurara inyectar los ingresos necesarios para conseguir el equilibrio financiero. La
formula no impone ni niega ninguna decision, solo reclama la responsabilidad politica de no
incurrir en deudas excesivas a futuro.

La conocida como reforma de 2013 supuso que, por primera vez en Espaila, una
reforma del sistema de pensiones afectara, de manera directa e inmediata, a los pensionistasg.
Probablemente esta haya sido la razoén de la amplia contestacion que esta reforma ha
provocado. Tras el periodo transitorio que esta reforma tenia previsto, el propio gobierno del
PP que habia aprobado la Ley 23/2013 empezo a retrasar su desarrollo. Asi lo hizo en los
Presupuestos Generales del Estado de 2018, que actualizaron las pensiones en linea con el
IPC en 2018, y también lo hicieron en 2019 al prorrogarse estos Presupuestos. Ademas, esta
Ley de Presupuestos también permitié el aplazamiento de la entrada en vigor del factor de
sostenibilidad hasta 2023 (previsto inicialmente para 2019)'°. A continuacién, se analizan
ambos elementos: la revalorizacion de las pensiones y el factor de sostenibilidad.

2.1. ;Se acerca el fin de la revalorizacion de las pensiones segin el IRP?

Las reformas de 2011 y 2013 abordaron, por primera vez, el problema de la
revalorizacion de las pensiones. Hasta entonces las pensiones se subian, como minimo, lo
mismo que subia el indice de precios al consumo (IPC)"', y en algunos afios los gobiernos lo
subian ain mas, normalmente por razones electorales. Asi ocurrid, por ejemplo, cuando
debido a las elecciones generales de marzo de 2008, las pensiones aumentaron a finales de
2007 un 1,3% mas que la inflacion (ver figura 1). No obstante, la crisis econdomica que se
manifestd a partir de ese afio en Espaiia llevd en el siguiente afio 2008 a un incremento de las
pensiones muy por debajo del IPC, con lo que la reduccion del poder adquisitivo de los
pensionistas (-1,7%) mas que compensé el incremento de poder adquisitivo del afio anterior.
Los dos siguientes afios (2009 y 2010) volvieron a revalorizarse las pensiones por encima del
IPC (un 2,8%), lo que llevo, tras la intensificacion de la crisis econdmica, a la congelacion de
las pensiones en 2011, salvo las minimas y las no contributivas, siendo la inica vez que se ha

8 MONEREO PEREZ, J.L. y FERNANDEZ BERNAT, J.A.: La sostenibilidad de las pensiones puiblicas. Andlisis de la
Ley 23/2013, de 23 de diciembre, reguladora del factor de sostenibilidad y del indice de revalorizacion del
sistema de pensiones de la seguridad social, Madrid, Tecnos, 2014.

? Ley 6/2018, de 3 de julio, de Presupuestos Generales del Estado (BOE n° 161, de 4 de julio de 2018. En:
https://www.boe.es/eli/es/1/2018/07/03/6

' HIERRO HIERRO, F.J.: “La reforma del sistema de pensiones: medidas de urgencia (sobre los planes de
pensiones y actuaciones en la Ley 6/2018, de 3 de julio, de presupuestos generales del Estado para el afio 2018,
Revista de Trabajo y Seguridad Social, CEF, nim. 428, 2018.

' Esto se hacia desde 1997, calculando a principio de afio una actualizacién de las pensiones en funcion de la
inflacion prevista, y ajustando la pension total del afio con la ltima paga de diciembre calculada con el dato de
inflacién de noviembre.
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producida esta congelacion, lo que volvio a reducir el poder adquisitivo de los pensionistas
(-3,2%) en mayor medida que la subida de los dos afios anteriores.

Figura 1. Revalorizacion anual de las pensiones y variacion media de la inflacion (2007-2019)
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Fuente: elaboracién propia a partir de datos del INE y la Seguridad Social

Precisamente el Pacto de Toledo critico la mala gestion de las revalorizaciones
realizadas desde 2007 hasta 2011, y asi lo incluy6 en sus recomendaciones aprobadas en 2011,
que fue la ultima vez que hubo un acuerdo en el Pacto. En ese momento, se introdujo el
concepto de IPC real sefialando que, cuando un Gobierno subiera las pensiones por encima del
IPC real, estaria obligado a corregir esta desviacidn para que no se consolide, o a dar
explicaciones ante la Comision: "El vigente sistema de revalorizacion ha dado lugar, en
anteriores ejercicios, a desviaciones entre el IPC previsto y el IPC real, con la consiguiente
desvirtuacion de su finalidad de conservacion de poder adquisitivo". Aunque esa compensacion
ya tuvo lugar en 2008 (frente a la subida de 2007) y en 2011 (frente a las subidas de 2009 y
2010), el Pacto de Toledo también recomendo6 establecer una legislacion que regulara estas
subidas en funcion de criterios objetivos, eliminando el poder discrecional de los gobiernos de
realizar la revalorizacion de las pensiones en funcién de sus intereses electorales'”.

Asi se hizo con la nueva forma de calcular la revalorizacion de las pensiones
establecida en la Ley 23/2013. Esta Ley se ha aplicado durante cuatro afios, desde 2014 hasta
2017. En los tres primeros aflos, al haber una inflacion negativa (-0,2% en 2014 y 2016 y
-0,5% en 2015) y tener que aplicarse una subida minima del 0,25%, los pensionistas vieron
incrementada su pension real, pero en el ultimo afio de aplicacion del IRP en 2017 la
inflacion ya fue positiva (2%), por lo que la subida de las pensiones del 0,25% supuso un
descenso en el poder adquisitivo de los pensionistas que compenso las subidas de los afios

12 Para un analisis aplicado de dicha discrecionalidad, ver DEVESA, E., DEVESA, M., ENCINAS, B., DOMINGUEZ, 1.
y MENEU, R.: ;Qué hubiera pasado hasta 2012 con el poder adquisitivo, segun el IRP?, Grupo de
Investigacion en  Pensiones y Proteccion  Social, Universitat de Valencia, 2013. En:
https://www.uv.es/pensiones/docs/factor-sostenibilidad/Poder adquisitivo.pdf (1 de noviembre de 2019).
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anteriores'”.Si se hubiera seguido aplicando esta Ley, la disminucién en el poder adquisitivo
de los pensionistas se hubiera seguido reduciendo. De hecho, en todo el periodo, desde 2006
hasta 2018, las pensiones han crecido un 16,6% frente al aumento del 19,6% de la inflacion,
es decir, una desvalorizacion de las pensiones de un 3%.

Pero desde 2018 se ha dejado de aplicar esta Ley. Concretamente, en 2018 se aplico
una revalorizacion del 1,7% asociada a la inflacion. Dado que en enero se habia aplicado el
0,25% previsto'?, desde agosto las pensiones se incrementaron el 1,35% restante, mientras
que en julio se abond una paga extraordinaria con la revalorizaciéon no abonada entre los
meses de enero y julio”. El célculo de la inflacién se ha hecho de una forma distinta a como
se hacia antes de la reforma de 2013: una media del IPC de los ultimos 12 meses. Asi, la
inflacion media entre diciembre de 2017 y noviembre de 2018 ascendio al 1,68%, situandose
con el redondeo en el 1,7%. Para 2019 se aprob6 una elevacion de las prestaciones de
jubilacion de un 1,6%, en torno de nuevo a la prevision que el Banco de Espaia realizo en su
momento para el IPC (1,7%). Pero debido a la ralentizacion de la economia, la inflacion ha
crecido menos, en la actualidad la prevision es del 1,2%, por lo que las pensiones
previsiblemente se revalorizaran en 2019 un 0,4%. Ademas, las pensiones minimas y las no
contributivas vuelven a subirse por encima del resto, un 3%. Esta Gltima revalorizacion en
2019 del 1,6% junto con el 3% de pensiones minimas y no contributivas, requerira 2.343
millones de gasto adicional para el sistema, segun las cifras del Ministerio de Trabajo,
Migraciones y Seguridad Social. Y la consolidacion en la pension de la décima de desviacion
con la inflacion real en 2018, junto con la paga compensatoria que se aboné al conjunto de
pensionistas, tuvo un coste de 244,66 millones de euros.

No debe obviarse el hecho de que los efectos de las revalorizaciones de 2018 y 2019
se mantendran en el tiempo, dado que, una vez producida la revalorizacion, ésta ha de
mantenerse. La AIReF sefiala que el retorno a la revalorizacion con el IPC en 2018 y 2019,
junto con otras medidas sobre pensiones minimas y de viudedad, afadiran tres puntos mas al
crecimiento del gasto anual en pensiones'®.Por tanto, las pensiones se incrementan en 2018 y

"> No obstante, algunos autores consideran que el IRP tuvo un componente mas coyuntural que estructural, basado
en la grave crisis econdmica que hubo durante ese periodo. Ver CRUZ VILLALON, J. y RODRIGUEZ RAMOS, P.T.,
“Hacia el reequilibrio financiero con vistas a garantizar la suficiencia de las pensiones ante situaciones de
necesidad”, Derecho de las relaciones laborales, nim. 4, 2017, p. 305.

'4 Real Decreto-ley 28/2018, de 28 de diciembre de 2018, para la revalorizacion de las pensiones publicas y otras
medidas urgentes en materia social, laboral y de empleo.

1> Sin embargo, los perceptores de pensiones minimas y de pensiones no contributivas de la Seguridad Social
experimentaron una subida de un 3% (un 2,75% adicional al 0,25% aplicado al inicio del afio). Las pensiones de
viudedad de los mayores de 65 afos que no tuvieran otra fuente de ingresos distinta a su pension tuvieron una
subida de cuatro puntos sobre la base reguladora, que paso del 52% al 56%. (Disposicion adicional 51 de la
LPGE 2018, acuerdo entre el anterior Gobierno del PP y el PNV).

' La AIReF calcula que el gasto en pensiones aumentara en 9,5 puntos de aqui a 2048: "La vinculacién de las
pensiones a la inflacién supone una presion sobre el gasto, especialmente a partir de los afios 2030, como
consecuencia de la jubilacion de las cohortes del baby boom". La AIReF parte de la derogacion del indice de
revalorizacion de las pensiones (IRP), aunque plantea vincular el incremento de su cuantia otros indices ademas
del IPC, como el PIB, los ingresos del Estado o las cotizaciones sociales. Por otro lado, si que elabora sus
calculos teniendo en cuenta el Factor de Sostenibilidad, ya que a la AIReF "no le consta" que la comision
parlamentaria del Pacto de Toledo vaya a recomendar la derogacion de esta medida que vincula la cuantia de la
pension a la esperanza de vida de los pensionistas. En: www.airef.es
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2019 con arreglo a la inflacion, notablemente por encima del 0,25% previsto y aplicado
inicialmente, aunque ese 0,25% fuera el suelo que, por ley, debia haberse aplicado'’.

El Pacto de Toledo se ha reunido en estos ultimos tres afios para tratar la cuestion de
la revalorizacion de las pensiones. Aunque en teoria tenian la mision de disefiar un nuevo
mecanismo que sustituyera al IRP'® y descartaron la revalorizacion de manera "indefinida"
de las pensiones con el IPC, al final los partidos politicos no llegaron a alcanzar ningun
acuerdo. Hay partidos politicos que apuestan por seguir revalorizando las pensiones con el
IPC". La propia AIReF da por hecho que el Gobierno resultante de las elecciones generales
de noviembre de 2019 también ligara las pensiones, de manera indefinida, a la evolucion del
IPC. Todo lo anterior refleja una situacion donde las decisiones sobre el sistema publico de
pensiones quedan sujetas a una ambigiiedad peligrosa que péndula segin las presiones
sociales y politicas del momento®.

(Debe ser el IPC el tnico factor a tener en cuenta para la revalorizacion de las
pensiones? Los riesgos de hacerlo asi son muy grandes, ya que las indexaciones a largo plazo
pueden provocar algunos efectos perversos’'. Solo cinco paises de la Unién Europea
emplean exclusivamente el IPC (Francia, Italia, Austria, Hungria y Bélgica), mientras que la
mayor parte de los estados miembros cuentan con sistemas mixtos que toman varios
indicadores de referencia a la hora de revalorizar las pensiones, normalmente salarios,
precios y PIB. En 11 de los 29 paises de la UE (los 28 comunitarios y Noruega), el sistema se
basa en una mezcla de la evolucion de los salarios y de los precios. Este es el modelo que
funciona en la mayor parte de los paises del Este y Norte de Europa: Finlandia, Polonia,
Republica Checa, Letonia, Eslovaquia, Eslovenia, Croacia, Chipre, Bulgaria, Rumania (hasta
2030) y Malta. El Producto Interior Bruto es un factor que se tiene en cuenta en tres paises
europeos, aunque en ninguno de ellos de forma exclusiva, sino como un componente

7 Sin dicho suelo, el resultado que realmente arroja el Indice de Revalorizacion de las Pensiones (IRP) es que las
pensiones deberian haber bajado un 2,58%. Un resultado que mejora ligeramente el que arrojaba la formula para
2017 (-2,96%). Este calculo lo realiza el Grupo de Investigacion en Pensiones y Proteccion Social de la
Universidad de Valencia. El dato IRP adelantado para 2019 se estima en un -2,38% tras la ejecucion
presupuestaria del tercer trimestre de 2018. En: https:/www.uv.es/pensiones/docs/sistema-publico-
pensiones/IRP_2018T3.pdf

'8 La continuidad del IRP como formula de revalorizacién de las pensiones es muy complicada, ya que se ha
revelado como una estrategia de contencion del gasto no sostenible politicamente por el enorme peso electoral
del colectivo pensionista.

1 Para un apoyo de esta medida, ver SUAREZ CORUJO, B., El derecho a la revalorizacion de las pensiones,
Bomarzo, Albacete, 2018.

? En relacién al tema de los viernes sociales, ver MONEREO PEREZ, J.L. y RODRIGUEZ INIESTA, G.: “Nuevas
medidas de Seguridad Social al cierre de la XII legislatura: a proposito de los denominados "viernes sociales”,
Revista de derecho de la Seguridad Social, Laborum, n°. 19, 2019, pp. 13-28.

21 El Fondo Monetario Internacional (FMI) cree que la reforma para volver a vincular las pensiones con la tasa de
inflacion (IPC) "puede hacer peligrar la sostenibilidad del sistema" si este cambio se hace aislado, sin un
paquete integral que afecte tanto a los ingresos como a los gastos del sistema. El FMI calcula que esta
vinculacion entre pensiones e IPC afiadiria entre un 3% y un 4% del PIB al desembolso de pensiones en los
proximos 30 afios. En: https://www.imf.org/. También el Banco de Espafia public6 un informe con las
implicaciones que tendria la revalorizacion de las pensiones conforme al IPC. En ese caso, la eliminacion del
actual Indice de Revalorizacion de las Pensiones (IRP) tendria, en un horizonte de largo plazo, unas
implicaciones “muy superiores a las derivadas de las medidas ya adoptadas en la Ley de presupuestos generales
del Estado para 2018”. BANCO DE ESPANA: “Las medidas recientes relativas al sistema de pensiones: un analisis
del impacto sobre las finanzas publicas”, 24, Boletin Economico 4/2018, Informe trimestral de la economia
espariola, p.1.
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variable. En Reino Unido el Gobierno se comprometio a incorporar un indice en funcion del
PIB, los salarios y los precios, si bien no se aprobd por Ley, por lo que hasta ahora se suben
las pensiones segin el mayor de los siguientes valores: aumento de salario medio, inflacion,
0 2,5%. En Portugal y Grecia rige un indicador conjunto de precios y PIB. En Alemania,
junto a un factor de sostenibilidad que toma en cuenta la variacién del nimero de cotizantes
en relacién con el nimero de jubilados, también se mira la evolucion de los salarios. En
cinco paises (Noruega, Suecia, Paises Bajos, Dinamarca y Lituania) los sueldos son la
variable tnica que decide la revalorizacion de la pension®.

Vincular las pensiones, al menos parcialmente, a la evolucion de los salarios, limita
enormemente su revalorizacion, al menos hasta que los salarios pasen a crecer con fuerza, lo
que solo puede suceder sostenidamente si la productividad de la economia se incrementa
igualmente con fuerza. De esa manera se evitaria que las pensiones crecieran mas que los
salarios.

Recuérdese que el sistema publico de pensiones en Espafia esta entre los mas
generosos de la UE en relacion con los salarios y con las aportaciones realizadas. Espafia
cuenta con la mayor tasa de sustitucion cuando se compara la pensiéon que se cobra con el
salario cobrado antes de la jubilacion (la cuarta si se compara con el salario medio de la vida
laboral)”. No obstante, lo anterior se produce con una gran dispersion. El informe
econdmico-financiero del sistema de proteccion social de 2019 revela que el 47,8% de las
pensiones tiene un importe igual o inferior a 700 euros (con un evidente riesgo de pobreza),
mientras que, por el contrario, el 9,3% supera los 2.000 euros al mes, casi un milléon de
pensiones.

Las consecuencias mas notorias de haber abandonado el sistema del IRP, aparte de la
incertidumbre en torno a la revalorizacion de las pensiones de 2020, seran para los actuales
cotizantes y futuros pensionistas. Ante este nuevo escenario, en el que no se han tomado
medidas alternativas que neutralicen el coste de las subidas con el IPC, la AIReF ha
actualizado sus proyecciones sobre la evolucion de la deuda publica, concluyendo que "a
falta de medidas que la compensen, esta deriva implicaria un aumento en la deuda publica de
unos 50 puntos de PIB en 2048”. Asi pues, el mantenimiento del poder adquisitivo de los
jubilados mediante la revalorizacion de las pensiones en funcion del IPC puede provocar un
deterioro de la sostenibilidad financiera del sistema en el medio y largo plazo, por lo que
deberan llevarse a cabo reformas que logren la estabilidad necesaria en la suficiencia de las
pensiones, sin poner en riesgo la equidad entre generaciones, uno de los pilares del sistema.

2 Ver Tabla I1.A2.3: Key indexation and valorisation parameters of pension system in Europe (old-age pensions),
enCOMISION EUROPEA: The 2018 Ageing Report, noviembre de 2018, p. 108.

2 El informe de envejecimiento de la UE, por ejemplo, estima que la relacién entre la pension media del sistema
de Seguridad Social y la remuneracién media de la economia se situa en el 59,7% contra el 46,2% en el area del
euro. En: VerCOMISION EUROPEA: The 2018 Ageing Report, noviembre de 2018, p. 192.

* MINISTERIO DE TRABAJO, MIGRACIONES Y SEGURIDAD SOCIAL: Seguridad Social: Proyecto de Presupuestos
2019, Informe Economico Financiero. Tomo 111, 2019, p. 200. En: http://www.seg-social.es/wps/wem/connect/
wss/3aa925cb-ece2-4477-acbf-7e¢3f853d8977/TOMO-+IIL-+INFORME+ECONOMICO-FINANCIERO-
P.pdf?MOD=AJPERES&CVID=

79



Revista de Derecho de la Seguridad Social. LABORUM n®22

2.2. El retraso de la aplicacion del Factor de Sostenibilidad

Mientras que la revalorizaciéon anual de las pensiones, analizadas en el apartado
anterior, afectan a todos los pensionistas que en el momento de esa actualizaciéon cobran
pensiones, el Factor de Sostenibilidad afecta al momento en el que un contribuyente deja de
trabajar y se jubila empezando a cobrar su pension.

La incorporacion en el calculo de la pension del Factor de Sostenibilidad, que liga las
futuras pensiones a la esperanza de vida, fue uno de los pilares de la reforma contemplada en
la Ley 23/2013%. Dado que, afortunadamente, cada vez vivimos mas afios, se presume que
los jubilados percibiran la pension durante un periodo mas prolongado, lo que obliga a
reducir la cuantia mensual para equiparar la pension total de distintas generaciones, que van
a jubilarse con esperanzas de vida diferentes. Aunque, tedricamente, deberia haberse
aplicado a partir de 1 de enero de 2019, ha quedado sin efecto temporalmente segiin lo
establecido en la Ley 6/2018, de 3 de julio, de Presupuestos Generales del Estado para el afio
2018%, que dispuso lo siguiente:

“La aplicacion del factor de sostenibilidad regulado en el articulo 211 del Texto
refundido se llevard a cabo una vez que, en el seno de la Comision de Seguimiento y
Evaluacion de los Acuerdos del Pacto de Toledo, se alcance un acuerdo acerca de la
aplicacion de las medidas necesarias para garantizar la sostenibilidad del sistema. No
obstante, y en todo caso, su entrada en vigor se producira en una fecha no posterior al 1 de
enero de 2023.” El texto, por tanto, no fija una fecha concreta, sino que lo deja a criterio de
la Comision del Pacto de Toledo, estableciendo un plazo tedrico de cinco afios como limite
para comenzar a aplicar el Factor de Sostenibilidad.

La causa del retraso en la aplicacion del factor de sostenibilidad se encuentra en las
respuestas partidistas que buscan calmar a la sociedad movilizada por las pensiones. El
principal dafio de este retraso es, sin duda, econémico, ya que este aplazamiento se ha
tomado sin tener una alternativa que garantice la sostenibilidad del sistema, comprometiendo
su equilibrio financiero y, probablemente, cargando a los contribuyentes presentes y futuros
con mayores costes e impuestos. Aparte de estos efectos indeseados, posponer la aplicacion
del factor de sostenibilidad significa que Espafia, como pais, pierde credibilidad, reputacion y
fiabilidad presupuestaria ante Europa, valedor de nuestra deuda y velador de nuestro déficit
publico.

(Cuales son, por tanto, los escenarios posibles respecto al factor de sostenibilidad?
Una opciodn es que, a partir de 2023 se aplique tal y como esta disefiado actualmente, lo cual

5 Se trata de un elemento corrector que periodifica el montante total de la pensién que recibira cada beneficiario
en razon de la esperanza de vida de la generacion a la que pertenece. A través de una formula que contempla las
estimaciones de longevidad recalculadas cada cinco afios, se genera un coeficiente reductor que minora la
pension a medida que crece la expectativa de vida para, de este modo, repartir en mas afios el montante total a
recibir. Al final de este periodo, los pensionistas seguiran cobrando durante una media de 21 afios, que es la
prevision por el INE de la esperanza de vida a los 67 afios en 2027, equivalente a la esperanza de vida a partir
de 65 afios en 2011. En el primer afio de aplicacion previsto, ese coeficiente se cifro en el 0,57 por ciento, lo que
implica que una mensualidad tipo de 1.000 euros se reduciria a 994,3 euros para las jubilaciones causadas en
ese ejercicio. El indice tiene caracter acumulativo, de modo que en su segundo afo de aplicacion ascenderia al
1,14 por ciento y se aplicaria a los nuevos pensionistas incorporados ese afio, nunca a los anteriores.

% BOE n°. 161, de 4 de julio de 2018.
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no parece demasiado probable. Otra opcion es que ese factor se ligue, no con la cuantia de la
pension, sino con la edad de jubilacion, es decir, un mecanismo que sirviera para retrasar el
retiro pero que no suponga un recorte en la némina, como si lo hace el disefio actual®’, o
incluso que se diera luz a férmulas mas flexibles que se adapten a los diferentes colectivos.
Tampoco es descartable que, resultado de las futuras negociaciones en el seno del pacto de
Toledo, no llegue a aprobarse nunca o se hiciese sujeto a otros criterios.

En cuanto a los efectos de este retraso en la puesta en marcha del factor de
sostenibilidad, que de inicio resulta positivo para los futuros jubilados ya que no minora su
pension de inicio, sin embargo ha supuesto un grave perjuicio para aquellos jubilados que,
anticipadamente™, y ante su inminente aplicacion para 2019, optaron por tomar esa opcion
durante 2018%, con la intencién de evitar cualquier efecto nocivo a medio o largo plazo
sobre su pension, lo que no ha evitado que algunos nuevos pensionistas hayan sufrido una
pérdida a futuro con su jubilacion. Pero, ademads, el incremento de las jubilaciones
anticipadas supone un problema mas para la sostenibilidad futura del sistema de pensiones,
ya que la Seguridad Social tendra que pagar mas prestaciones durante mas tiempo.

Por otro lado, esta indefinicion juridica ha sido especialmente lesiva para aquellas
mujeres que hayan decidido durante 2018 anticipar su acceso a la jubilacion voluntariamente
por el temido efecto del factor de sostenibilidad, ya que el complemento por maternidad en
las pensiones contributivas no es de aplicacién en ese caso’’. Recuérdese que al carecer de
carécter retroactivo, no podra posteriormente ser reclamado®’. En caso de acceder a la

%" Un reciente analisis reduce la cuantia de estas reducciones: un 7,9% para los que se jubilen en 2040, un 11,6%
quienes lo hagan en 2050, un 15,1% en 2060, y un 17,8% para quien se jubile en 2069. Ver MOHAMED
VAZQUEZ, R., “Factor de sostenibilidad ;Coémo afecta a la determinacion del importe inicial de la pension?”, en
VV.AA.: Ill Congreso Internacional y XVI Congreso Nacional de la Asociacion Espaiiola de Salud y
Seguridad Social. Por una pension de jubilacion, adecuada, segura y sostenible. Tomo II, Murcia, Laborum,
2019, pp. 555-556.

% La cuantia de la pensién por jubilacién anticipada se determina aplicando a la base reguladora el porcentaje
general que corresponda en funcion de los afos cotizados y el coeficiente reductor que corresponda. Segun las
estimaciones realizadas, el porcentaje de reduccion de la pension en caso de jubilacion anticipada sera mayor
con toda probabilidad, y dependiendo del niimero de trimestres que se adelantan, que el que provoque el factor
de sostenibilidad.

* En 2018 se jubilaron 141.000 personas que no habian cumplido los 65 afios, el dato més alto de toda la serie
historica. En concreto, el nimero de altas de jubilados se incremento un 5,6%, segtn los datos de la Seguridad
Social. MINISTERIO DE TRABAJO, MIGRACIONES Y SEGURIDAD SOCIAL: Seguridad Social.
Presupuestos  2018.  Informe  Economico-Financiero, 2018, pp. 176-177. En: http://www.seg-
social.es/wps/wem/connect/wss/1£1502¢3-2¢22-4¢06-9469-27¢953332fdc/Infor Econ_FinanDEF2018.pdf?MO
D=AJPERES&CVID=

30 El complemento por maternidad esta dirigido a mejorar las pensiones de caracter contributivo —sean por
jubilacion, incapacidad permanente o viudedad—, de aquellas mujeres que hayan contribuido a Ia
“sostenibilidad” del sistema de pensiones por una doble via, a través de la maternidad —sea esta biologica o por
adopcion— con al menos dos hijos (aumenta la pension de las madres un 5% si tienen dos hijos, un 10% si tienen
tres y un 15% si tienen cuatro o mas) y a través de sus propias cotizaciones sociales derivadas de su actividad
laboral o profesional —o, en el caso de la pension de viudedad, a través de las cotizaciones de su conyuge—.Para
un analisis exhaustivo del complemento de maternidad, ver GALLEGO LOSADA, R.:“El complemento de
maternidad de las pensiones. Una medida discutible para cerrar la brecha de género de las pensiones”, Estudios
financieros. Revista de trabajo y seguridad social: Comentarios, casos prdcticos: recursos humanos, n® 404,
2016, pp. 19-54.

*! En cambio, si lo hara cuando se ha visto obligada a la jubilacién por causas ajenas a su voluntad. Tampoco se
aplica a las funcionarias que se jubilen voluntariamente antes de los 65 afios.
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jubilacion parcial, el complemento se percibe posteriormente, cuando se accede a la
jubilacion plena.

Otro colectivo afectado por el efecto retraso en la aplicaciéon del factor de
sostenibilidad, a través del adelanto de la jubilacién, ha sido el de los trabajadores
autonomos, ya que tras las modificaciones normativas realizadas sobre el art. 214, LGSS por
la Disposicion final 5% de la Ley 6/2017 de 24 de octubre, de Reformas Urgentes del Trabajo
Auténomo’”, que permitian la compatibilidad entre la pension de jubilacion y la continuidad
de la actividad tras el cumplimiento de la edad de jubilacion por el trabajador auténomo™, el
acceso a la pension debera haber tenido lugar una vez cumplida la edad ordinaria de
jubilacion que en cada caso resulte de aplicacion, siendo inadmisibles las jubilaciones
acogidas a bonificaciones o anticipaciones de la edad de jubilaciéon que pudieran ser de
aplicacion al interesado.

Los efectos macroeconoémicos del retraso en la aplicacion del factor de sostenibilidad
también son importantes. Asi, el Banco de Espafia calcula que este retraso provocara un
aumento del gasto anual en pensiones de 0,1 puntos porcentuales del PIB en promedio
durante la proxima década (2020-2030) y de 0,3 durante la década siguiente (2030-2040).
Este mayor gasto seria consecuencia del aumento de la pension media de aquellos que se
jubilen entre 2019 y 2022, a los que ahora no se les aplicara el factor de sostenibilidad, como
del incremento de la de aquellos que se jubilen a partir de 2023, ya que el retraso de cuatro
afios en la aplicacion del Factor de Sostenibilidad daria lugar a una pension inicial mayor*.

3. LA REFORMA POSPUESTA DE LAS JUBILACIONES PARCIALES Y
ANTICIPADAS

La legislacion referente a jubilaciones parciales y anticipadas ha sufrido diversas
interpretaciones que han afiadido incertidumbre a los diversos colectivos afectados. En
marzo de 2013 el gobierno endurecio el acceso a la jubilacion anticipada y a la parcial para
contribuir a la sostenibilidad del sistema de pensiones y acercar la edad real de retiro a la
edad legal®. No obstante, el nivel de jubilacion anticipada sigue siendo muy alto. Asi, de las
altas de jubilacion que llegaron a la Seguridad Social en 2018, que crecieron un 6%, el 43%
correspondieron a jubilaciones anticipadas. Y durante el primer trimestre de 2019 ese

32 La Disposicién final quinta sobre compatibilidad de la realizacion de trabajos por cuenta propia con la

percepcion de una pension de jubilacién contributiva modifica el texto refundido de la Ley General de la

Seguridad Social, aprobado por el Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre. BOE n° 257, de 25 de

octubre de 2017.

Diferencia la ley entre trabajos por cuenta propia y por cuenta ajena:

Compatibilidad de la pension de jubilacion contributiva con la realizacion de trabajos por cuenta propia por

parte del autonomo: percepcion del 100 por 100 la pension (siempre que el autonomo acredite tener contratado,

al menos, a un trabajador por cuenta ajena).

Compatibilidad de la pension de jubilacion contributiva con la realizacion de trabajos por cuenta ajena:

percepcion del 50 por 100 la pension (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).

3% BANCO DE ESPANA: “Las medidas recientes relativas al sistema de pensiones: un analisis del impacto sobre las
finanzas publicas”, 24, Boletin Economico 4/2018, Informe trimestral de la economia espaiiola, p.1.

3% Real Decreto-ley 5/2013, de 15 de marzo de 2013, de medidas para favorecer la vida laboral de los trabajadores
de mayor edad y promover el envejecimiento activo.

33
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porcentaje ha subido hasta el 48%. Segun los datos de la Seguridad Social, en 2018 el 43%
de las personas que se jubilaron tenia menos de 65 afos, esto es, casi una de cada dos.

La interpretacion en la aplicacion del Real Decreto-ley 5/2013 no ha sido clara, ya
que la Direccion General de Ordenacion de Seguridad Social (DGOSS) se ha visto obligada
a pronunciarse debido a las discrepancias entre el Instituto Nacional de la Seguridad Social
(INSS), el organo encargado de la gestion de las pensiones, y la Intervencion General de la
Seguridad Social.

Comenzando por las jubilaciones anticipadas®®, recordemos que el Real Decreto-ley
5/2013, mantenia la salvedad que permitia a los trabajadores menores de 55 afios despedidos
antes del 1 de abril de 2013 mantener las condiciones de la jubilacién anticipada de la
legislacion previa, siempre que llegaran a 61 afios antes del 1 de enero de 2019 (actualmente
disp. final 4*.5 LGSS). Pero en torno a esta excepcion se vinieron manteniendo diferentes
interpretaciones. La DGOSS vino a precisar, en el verano de 2014, que no debian
considerarse una excepcion a la hora de aplicar los requisitos mas duros de las reformas a los
que hubieran suscrito un convenio especial con la Seguridad Social y que no provinieran de
un Expediente de Regulacion de Empleo (ERE), salvo aquellos beneficiarios de los subsidios
por desempleo que completaran sus cotizaciones con uno de estos convenios’’. Por el
contrario, el INSS entendia que cotizar a través de un convenio especial no se podia
equiparar a estar dado de alta, aunque su criterio no era tomado en cuenta. El mismo Organo,
la DGOSS, esta vez el 1 de agosto, emitié otra precision aun mads restrictiva, incluyendo
también fuera de las excepciones a los beneficiarios de un subsidio de mayores de 52/55 afios
que tuvieran un convenio especial para mejorar la cuantia de su pension final**. Quedaban a
salvo los que hubieran perdido el empleo por "ERE o por medio de convenios colectivos de
cualquier ambito, acuerdos colectivos de empresa asi como por decisiones adoptadas en
procedimientos concursales, aprobados, suscritos o declarados con anterioridad al 1 de abril
de 2013".

Pero a primeros de septiembre de ese mismo afio 2014, el Gobierno y los sindicatos
acordaron modificar de nuevo el criterio en relacién con el acceso a la jubilacion anticipada
establecido a comienzos de agosto, ya que el anterior cambio de criterio no era acorde con el
espiritu de la norma y vulneraba el principio de confianza legitima de quienes ya tenian un
acuerdo firmado. Este cambio de interpretacion se materializé finalmente un afio mas tarde
en el Real Decreto 8/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la
Ley General de la Seguridad Social®, de tal manera que no se impidié la aplicacion de la
legislacion anterior y, por tanto, podrian jubilarse a los 61 afios aquellos beneficiarios en
situacion de asimilacion al alta, derivada de la situacion de desempleo (con derecho a
cotizacion y que hubiesen suscrito cualquier modalidad de convenio especial (Orden

* Como regla base, el importe de la pension por jubilacién anticipada sera la base reguladora de cada trabajador
reducida en un determinado porcentaje por trimestre de anticipo. Es decir, que la cuantia de la pension sera
menor cuanto mas se anticipe la fecha de jubilacion. La base reguladora se determina en funcion de las bases de
cotizacion del beneficiario durante los 25 afios previos a su jubilacion. Las jubilaciones durante 2018 se
calculan sobre los 21 afios previos, incrementandose anualmente en 1 afio hasta situarse en 25 afios en
jubilaciones a partir del afio 2022.

*7 Criterio 22/2000 de 13 de junio de 2014, (RJ 97/2014).

3 Las estimaciones de la Seguridad Social indicaban que podria haber afectado en torno a 30.000 personas en
cuatro afios.

¥ Apartado 5 de la Disposicion transitoria cuarta.
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TAS/2865/2003, de 13 de octubre por la que se regula el convenio especial en el Sistema de
la Seguridad Social) o a través de la cotizacion durante las situaciones de inactividad en el
sistema especial de trabajadores agrarios por cuenta ajena (Ley 28/2011, de 22 de
septiembre, por la que se procede a la integracion del Régimen Especial Agrario de la
Seguridad Social en el Régimen General de la Seguridad Social)™®.

Pero la incertidumbre ha continuado, ya que el Real Decreto-ley 28/2018, para la
revalorizacion de las pensiones publicas y otras medidas urgentes en materia social, laboral y
de empleo, ampli6 hasta el 1 de enero de 2020 la llamada “clausula de salvaguarda”,
permitiendo que aquellos trabajadores que finalizaron su contrato antes del 1 de abril de
2013 y no hayan vuelto a ejercer una actividad laboral o aquellas personas que fueron
despedidas a causa de un ERE, de un convenio colectivo, de un acuerdo de empresa -también
colectivo- o de un procedimiento concursal declarado antes al 1 de abril de 2013, puedan
acogerse a la normativa anterior a la Ley 27/2011. Es decir, establece un nuevo derecho de
opcion para estos dos colectivos, que durante el afio 2019 han podido optar, en caso de
jubilacion, a que se les aplique la normativa de jubilacion que consideren oportuna®'.

Desde el Ministerio de Trabajo, Migraciones y Seguridad Social, justifican esta nueva
fecha limite como una prorroga temporal de la clausula basandose en un estudio encargado
por el Ejecutivo a la Seguridad Social sobre el nimero de afectados, y que en efecto supone
un evidente agravio comparativo para los afectados que haya personas que se han podido
jubilar con condiciones mas ventajosas en estos afios. No parece en todo caso plenamente
justificado ampliar esta opcion solo hasta el 1 de enero de 2020, ya que no ofrece la misma
solucién para todos los afectados®. Los efectos van desde cobrar menos pension de la que
tenian prevista, hasta, en los casos mas graves, las personas que hasta ahora cumplian el
requisito de tiempo para acogerse a la jubilacién anticipada (30 afios) y que ya no lo van a
cumplir porque las nuevas reglas exigen 33 6 35 afios. Puede darse también el caso de que
esas personas, durante un periodo de tiempo, no tengan ninglin ingreso, porque se ha agotado
el dinero que recibian por el ERE y todavia no tienen acceso a la prestacion de jubilacion por
no cumplir los requisitos actuales para retirarse anticipadamente. En todo caso, seria
aconsejable que se terminase con esta incertidumbre que afecta a tantas personas y que les
impide planificar adecuadamente su jubilacion, informando de ello adecuadamente a la
ciudadania.

En cuanto a las jubilaciones parciales, el Real Decreto-ley 20/2018, de 7 de
diciembre, de medidas urgentes para el impulso de la competitividad econémica en el sector

4 Ademas, se aplicé con efectos retroactivos al 17 de marzo de 2013 el nuevo criterio a la entrada en vigor del
Real Decreto-Ley 5/2013, de 15 de marzo, es decir, en caso de haberse producido la denegacion del acceso a la
jubilacion anticipada, a los 61 afios, en los términos del articulo (bis) 161, Real Decreto Legislativo 1/1994, de
20 de junio, la Administracion de la Seguridad Social deberia revisar las resoluciones denegatorias producidas.

4 Los sindicatos planteaban que se derogase esta fecha de caducidad de forma definitiva y que los trabajadores a
los que afecta la clausula tengan la opcion de jubilarse eligiendo bien las condiciones previas a 2011 o bien las
posteriores, ya que en algunos casos algunas personas podrian salir beneficiadas por la normativa actual, que
calcula la pension teniendo en cuenta lo cotizado en los ltimos 21 afios (que llegaran a 25 en 2022), mientras
que la legislacion anterior solo tenia en cuenta los tltimos 15 afios.

“2 No se conoce con exactitud el nimero exacto de personas desempleadas que se veran perjudicadas por la
desaparicion de esta clausula, principalmente porque ademas de los datos de despidos y acuerdos colectivos,
habria que sumar los casos individuales que son muy dificiles de determinar.
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de la industria y el comercio en Espaiia®, incluyo, entre otras medidas, prorrogar hasta el 1
de enero de 2023 la "jubilacion parcial con contrato de relevo”, ya que su vigencia expiraba
al cierre de 2018*. Ya sefialaba el preambulo del citado Real Decreto-ley 20/2018 que “el
uso del contrato de relevo ha disminuido en los tultimos afios, poniendo de manifiesto la
existencia de determinadas disfuncionalidades en la actual regulacién de la figura de la
jubilacion parcial con simultdnea celebracion de contrato de relevo, lo que, a su vez, ha
venido a frustrar en parte la finalidad perseguida por esta modalidad de jubilacion parcial,
que no es otra que la de procurar el rejuvenecimiento de las plantillas, el fomento de la
contratacion indefinida y el incremento de la productividad de las empresas™®.

La "jubilacion parcial con contrato de relevo"*® constituye una excepcion dentro del
sistema, puesto que permite evitar los coeficientes reductores de la pension —entre un 6% y
un 7,5% menos por cada afio anticipado— en caso de que el trabajador relevado decida
retirarse antes de la edad legal establecida. De este modo, los beneficiarios logran jubilarse
antes sin menoscabo alguno de su renta, mientras que la empresa puede renovar la plantilla
sin hacer frente a los elevados costes de indemnizacién por despido.

Esta figura nacio en 1984, pero no empez6 a generalizarse hasta 2001, resultado de la
mejora, tanto de las condiciones de acceso para el trabajador como del coste para la empresa,
de manera que era habitual que las empresas utilizasen el contrato de relevo para renovar y
rejuvenecer sus plantillas, teniendo por ello gran respaldo tanto de las empresas como de los
sindicatos*’. Pero ¢contribuye este mecanismo a la pretendida transferencia de conocimiento
desde los trabajadores mas veteranos a los mas jovenes? Una sentencia del Tribunal Supremo
hizo posible que los trabajadores concentrasen en un solo afio o periodo todas las horas que
tenian que trabajar. De esa manera, se detectaron practicas fraudulentas, pues muchos
alargaban su vida laboral solo unos meses 0 como maximo un afio mas, en funcioén de la
reduccion de jornada que tuviesen, y se retiraban por completo mucho antes de la edad
oficial de jubilacion, lo que eliminaba el proceso de formacion, que era el objetivo inicial del
relevista, de modo que, en la practica, funciona mas bien como un sistema de jubilacion
anticipada, pero sin penalizacion alguna. En la industria era habitual usar estos empleados ya
jubilados solo para picos de produccion o en vacaciones, desvirtuando su esencia de
jubilacion parcial a jubilacién anticipada®®.

* BOE n° 296, de 8 de diciembre de 2018.

* El 31 de diciembre de 2018 finalizaba el plazo de aplicacion de la disposicién transitoria cuarta del texto
refundido de la Ley General de la Seguridad Social, aprobado por el Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de
octubre.

* Lo anterior se lleva a cabo en el articulo 1 de este Real Decreto-Ley mediante la correspondiente modificacion
del texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social, aprobado por el Real Decreto Legislativo 8/2015,
de 30 de octubre.

“ El contrato de relevo, por su parte, es una figura que permite el reparto de un puesto de trabajo entre dos
trabajadores: uno de ellos, el relevado, sigue cobrando su salario por la parte de la jornada que contintia
trabajando y percibe también la pension de jubilacion por el resto de la jornada; el otro, el relevista, procedente
del desempleo o que ya trabaja en la empresa, debe ocupar como minimo la parte de jornada que deja de
realizar el relevado, y en teoria, se beneficiaria de la transmision del conocimiento de éste tltimo.

47 GARCIA-PERROTE ESCARTIN, L: “La jubilacién parcial y el contrato de relevo”, en AA.VV. Tratado de
Jubilacion: Homenaje al profesor Luis Enrique de Villa Gil con motivo de su jubilacion, Lopez Cumbre, L.
(coord.), Madrid lustel, 2007, pp. 1015-1022.

48 RODRIGUEZ CARDO, 1.: Jubilacién parcial, contrato de relevo y jubilacion flexible, Valladolid, Lex Nova, 2010,
pp. 142-143.

85



Revista de Derecho de la Seguridad Social. LABORUM n®22

Sin embargo, las reformas de 2011 y 2013 endurecieron la jubilacién parcial®’,
modificando la normativa para restringir su acceso por su enorme impacto sobre el coste para
el sistema, si bien mantuvo un periodo excepcional de aplicacién bajo determinadas
circunstancias que expiraba en 2018, y del que se beneficiaba la industria, especialmente los
fabricantes de vehiculos. Ha sido precisamente el sector del automodvil el que mas ha
presionado para conseguir esta prorroga, de manera que se recuperen de nuevo las antiguas
condiciones previas a 2011, aplicandose de hecho solamente a la industria manufacturera con
la condicion de que se trate de operarios de la cadena de montaje y sus tareas requieran
esfuerzo fisico o alto grado de atencion®.

El Ministerio de Industria justifico la iniciativa de la prorroga del contrato de relevo
sefialando en el Real Decreto-ley 20/2018 que no se habia completado a esa fecha el ciclo de
rejuvenecimiento de las plantillas, lo que ponia en riesgo la competitividad futura, a medio y
largo plazo, de las plantas de fabricacion y montaje. Para limitar el impacto de la medida en
términos presupuestarios, se han introducido algunas restricciones, como que la compaiiia
cuente con un 70% de empleados indefinidos en su plantilla y que el trabajador que se
beneficie de la jubilacion parcial tenga que haber trabajado en la empresa al menos durante
seis afios antes. Y debera acreditar un periodo de cotizacion de 33 afios. Por tltimo, el salario
del relevista no podra quedar un 65% por debajo de la pension del jubilado.

Sin embargo, incluso restringiéndolo, la medida tendrd un coste sustancial para la
Seguridad Social. Segun la memoria econdmica del Real Decreto-ley 20/2018, el impacto
negativo sobre la sostenibilidad financiera del modelo de reparto de la prorroga costara 1.778
millones para la Seguridad Social entre 2019 y 2026, cifra que se eleva hasta los 2.100
millones de euros anuales, es decir, casi el 12% del déficit de la Seguridad Social en 2017, si
comparamos los datos publicados por Fedea™. Desde que empezd a aplicarse, el coste
acumulado para la Seguridad Social asciende a un total de 30.000 millones de euros, y el
problema es que esta cifra seguira creciendo en los proximos afios como consecuencia de la
nueva prorroga del Gobierno. Este “regalo” a la industria no sélo tendra que ser sufragado

4 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, inicié un nuevo proceso de reforma del
régimen juridico del sistema de jubilacion parcial. La finalidad de la reforma en 2013 en materia de jubilacion
parcial anticipada vuelve a ser la misma que en 2007, esto es, se persigue limitar en mayor medida las
posibilidades de acceso de los trabajadores a la misma.

%0 Para un analisis de como la jubilacién parcial puede afectar a sectores estratégicos como la Industria 4.0, ver
KAHALE CARRILLO, D.T., “La jubilacién parcial especial en la industria 4.0”, en VV.AA.: IIl Congreso
Internacional y XVI Congreso Nacional de la Asociacion Espariiola de Salud y Seguridad Social. Por una
pension de jubilacion, adecuada, segura y sostenible. Tomo II, Murcia, Laborum, 2019, pp. 523-529.

3! La propia memoria econémica del Real Decreto-ley 20/2018 establece que el coste de volver a la situacion de
2011 en la jubilacion parcial acarrearia una factura adicional para el sistema de pensiones por valor de 3.251
millones. Sin embargo, con todas estas condiciones —la limitacion a los operarios de industria, la antigiiedad y el
porcentaje de empleo indefinido previsto—, el Gobierno espera que se reduzca el coste desde esos 3.251
millones hasta los 1.778 millones finalmente recogidos. “Se hace notar que este calculo no contempla el coste
que se podria producir en prestaciones de desempleo, si finalmente parte del colectivo pasa a dicha situacion, ni
el incremento en la recaudacion fiscal derivada de las contrataciones de los relevistas y los efectos inducidos de
estas en la economia (incremento de consumo, mejora en la capacitacion del capital humano, etcétera)”, dice el
texto de la memoria econémica.

2 GARCIA DIAZ, M.A.: “Efectos de la jubilacion parcial con contrato de relevo sobre la equidad y el coste
financiero del sistema publico de pensiones en Espafia”, FEDEA, APUNTES-2018/01, septiembre 2018, p.6.
En: http://documentos.fedea.net/pubs/ap/2018/ap-2018-01.pdf
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por el resto de los contribuyentes, sino que, ademas, agravara el déficit de la Seguridad
Social, puesto que no se podra ahorrar dicho sobrecoste.

Una de las mayores criticas que se achacan desde Fedea es que la aplicacion de esta
medida implica, ademads, un trato favorable a una parte de la poblacion no extensible a todos
los trabajadores que cumplen las mismas condiciones de edad y aportacion al sistema, ya que
permite que ciertos trabajadores puedan evitar los coeficientes reductores a los que se
enfrentan otras personas en situaciones similares, reduciendo asi la equidad del modelo
publico. En 2017, apenas el 10% de los jubilados (30.521 de un total de 309.157) pudieron
acogerse a esta ventaja, aunque su nivel maximo se alcanzé en 2008, con el 14,1%. Es mas,
el colectivo afectado por la jubilacion parcial con contrato de relevo esta situado en la parte
alta de la escala salarial al ser trabajadores cualificados de la industria con una cotizaciéon
media elevada, lo que se traduce en que su pension media mientras siguen trabajando a
tiempo parcial es un 24,6% superior a la media de las nuevas pensiones de jubilacion.

4. LOS CONTINUOS VIAJES DE IDA Y VUELTA EN MATERIA DE JUBILACION
FORZOSA

Otra de las modificaciones importantes que incorporaba el Real Decreto-ley 28/2018
era la reintroduccion de la figura de la jubilacion forzosa por cumplimiento de la edad
legalmente establecida, dando una nueva redaccion a la disposicion adicional décima del
Estatuto de los Trabajadores (E.T.)>* con un contenido muy similar al existente antes de la
Ley 3/2012, de 6 de julio, de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral™. El
derecho espafiol ha sufrido una serie de altibajos en cuanto al asunto de la jubilacion forzosa,
a veces permitiéndola y otras prohibiéndola. Se continia de esa manera con un devenir
“guadianesco™® en la regulacion de la jubilacion forzosa, una posibilidad que sucesivamente
ha ido permitiéndose y prohibiéndose en la Disposicion Adicional 10 del E.T., situacion que
algunos han llegado a denominar “culebrén juridico” o “historia interminable™’. Estos
cambios muestran las divergencias del legislador respecto a como afrontar de la mejor
manera posible las necesidades del mercado de trabajo y la conveniencia de promover el
relevo generacional, frente a la necesidad de prolongar la vida laboral y de mantener en el
mercado de trabajo a los empleados de mas edad.

53 El trato especial del que disfruta esta figura de acceso a la jubilacién es uno de los motivos por los que, en 2017,
todavia el 39,31% de las jubilaciones se hicieran con la normativa anterior a la reforma de 2011, lo que no
parece ser muy coherente con el mensaje que se pretende transmitir.

5% Texto Refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1995, de
24 de marzo.

 La reforma laboral de 2012 (Ley 3/2012, de 6 de julio) consideré “nulas y sin efectos” las clausulas de
jubilacion forzosa en los convenios colectivos, cualquiera que fuese su extension y alcance.

56 FERNANDEZ-COSTALES MURNOZ, J.: “La jubilacion forzosa como causa extintiva de la prestacion de servicios. El
perpetuo viaje de ida y vuelta en el devenir del instituto juridico guadianesco por excelencia de la Seguridad
Social y la negociacion colectiva”, en VV.AA.: Il Congreso Internacional y XVI Congreso Nacional de la
Asociacion Espaiiola de Salud y Seguridad Social. Por una pension de jubilacion, adecuada, segura y
sostenible, Tomo I, Murcia, Laborum, 2019, p. 237.

7 MOLINA NAVARRETE, C., “A vueltas con las «clusulas de jubilacién forzosa»: nuevos capitulos para una
(«historia interminable»?”, La Ley, ref. 406/2007, p. 2. En: www.laleydigital
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El Real Decreto-ley 28/2018>® vuelve al texto de la disposicion adicional vigente
antes de la reforma laboral de 2012, pero introduciendo algunos cambios. El cambio mas
destacado es que, para poder ser forzado a jubilarse, el trabajador ha de tener derecho a
percibir el 100 por 100 de la pensiéon que le corresponda, no como antes que bastaba con
tener un periodo minimo de cotizacién que permitia aplicar un porcentaje del 80% a la base
reguladora para el calculo de la pensiéon de jubilacion®. Si antes la jubilacién forzosa se
condicionaba ante todo a objetivos de politica de empleo, ahora estos pasan a un segundo
plano, siendo lo fundamental que se haya cumplido el primer requisito®. Una vez cumplidos
estos requisitos, es necesario comprobar que la regulacion al respecto del convenio colectivo
es coherente con los objetivos de politica de empleo expresados por el propio convenio, lo
que teéricamente no condiciona la realidad de la jubilacion forzosa pactada®'.

Otro de los matices importantes es que ahora el texto se refiere a la jubilacion por
cumplimiento por el trabajador de la edad legal, no, como antes, de la edad ordinaria de
jubilacién®. En el caso de que la edad legal a la que accede el trabajador a la jubilacion que
dé derecho a percibir el 100% de la pension sea inferior a la edad minima ordinaria, cabe
plantearse si el trabajador puede verse obligado a jubilarse.

La reintroduccion de la jubilacion forzosa es una peticion fundamentalmente
empresarial pero apoyada por los sindicatos”, que se fundamenta en la potestad de las
empresas de retirar a un trabajador sin indemnizacion cuando este alcanza la edad ordinaria
de jubilacion. De esa manera, la extincion del contrato de trabajo es automatica y no
depende, en alguna medida, de la voluntad del empleado, que ya no puede decidir libremente
extinguir o mantener el contrato si se alcanza o supera la edad de jubilacion, como sucedia
hasta ahora. Y eso suponia que la empresa tuviera que recurrir a despidos o medidas
extintivas de otro tipo que implicaban, en muchos casos, negociar una indemnizacion con el

%% Hasta 2015, los decretos leyes representaron el 30% de toda la legislacion, y el doble a partir de entonces. Hay
una critica implicita del uso y abuso que hacen los gobiernos espafioles del decreto ley, a pesar de que esta
previsto en la Constitucion como un instrumento normativo excepcional, que solo puede usarse en casos de
extraordinaria y urgente necesidad.

%% La Disposicién Adicional Trigésimo Sexta de la Ley 27/2011, de 1 de Agosto, sobre actualizacién, adecuacion
y modernizacion del sistema de Seguridad Social, volvié a modificar la Disposicion Adicional Décima del
Estatuto de los Trabajadores, de forma que ya no bastaba con que el trabajador afectado por la extincion
cumpliera la carencia minima exigida para acceder a la prestacion de jubilacion, es decir, quince afios cotizados,
de los que al menos dos tenian que estar comprendidos dentro de los quince afios inmediatamente anteriores al
hecho causante, sino que debia aplicarla en al menos un 80% de la base reguladora.

% De ahi el cambio de orden de los requisitos contenidos en los apartados a) y b); el anterior apartado a) pasa a ser
el b) y el b) se convierte ahora en el a).

! FERNANDEZ FERNANDEZ, R. y MEGINO FERNANDEZ, D., “Jubilacién forzosa: criterios para su examen como
medida objetiva y razonable o discriminacion por razén de edad”, Aranzadi Social: Revista Doctrinal, 2009,
vol. 2, n° 3, pp. 59-66.

2 Desde 2013, afio en el que entr6 en vigor la reforma, hasta 2027, cuando alcanzara los 67 afos, la edad de
jubilacion se va retrasando a razén de un mes por aflo que pasa, de 2013 a 2018, y de dos meses desde 2018 a
2027. En paralelo, desde 2013 comenzo6 a aumentar gradualmente de 15 a 25 afios el periodo de computo para
calcular la pension con lo que en 2019 se hara con los tltimos 22 afios cotizados, frente a los 21 de 2018. De
este periodo, al menos dos afos deberan estar incluidos en los 15 ultimos ejercicios inmediatamente anteriores a
la fecha de la jubilacion del cotizante.

% Sindicatos y patronal alcanzaron un consenso durante 2018 para reclamar al Gobierno la vuelta de la jubilacién
forzosa. Asi consta en el acuerdo salarial para la negociacion colectiva de ese aio y los dos siguientes.
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trabajador que no queria dar ese paso, lo que suponia asumir un importante coste®. Existe el
peligro, por tanto, de que la jubilacion forzosa se convierta en un modo de facilitar que las
empresas puedan eliminar empleos y reestructurar plantillas a un coste muy bajo o nulo®.

El Gobierno, por su parte, ha argumentado en la exposicion de motivos del Real
Decreto-ley 28/2018, que la vuelta de la puesta en vigor de la jubilacion forzosa, propuesta
“debatida y acordada con los interlocutores sociales”, se debe a que es “un instrumento
adecuado para impulsar el relevo generacional en el mercado de trabajo”. De ahi que se
sustituya la anterior referencia a “sostenimiento del empleo” por la del “relevo
generacional”. La necesidad de renovacion del tejido productivo industrial en los proximos
afios, con el ojo puesto especialmente en la automocion, donde tradicionalmente se ha
utilizado esta formula, es una de las razones fundamentales que esta detras de esta medida®®.

Sin embargo, parece un razonamiento demasiado simple afirmar que la expulsion
forzosa del mercado de trabajo de los trabajadores de mas edad se traduce, inmediata y
automaticamente, en el reemplazo equivalente en la contratacion de jovenes desempleados.
El complejo funcionamiento de los mercados de trabajo, tal y como se refleja en la
experiencia de lo sucedido con los contratos de jubilacion parcial y de relevo, con la
extincion de muchos de estos cuando se produce el acceso a la jubilacion plena del trabajador
relevado, muestran que lo que queda es un debate complejo, en el que los objetivos a corto y
largo plazo pueden ser contradictorios.

Es mas, obligar a jubilarse a trabajadores que quieren seguir en activo es
contradictorio con la necesidad de prolongar la vida laboral y de mantener en el mercado de
trabajo a los empleados de mas edad, tanto para favorecer el envejecimiento activo como
para tratar de aliviar la factura de la Seguridad Social destinada a las pensiones de
jubilacion®. El impacto del retiro forzoso en las cuentas de la Seguridad Social no ha sido
evaluado, pero parece evidente que, tedricamente, podria incrementar el coste de las
pensiones al no poder demorarse el acceso a la pension de ciertos trabajadores, lo que no
parece muy coherente con los mensajes de apostar por las formulas de envejecimiento activo
y la necesidad de ampliar la edad legal de jubilacion.

Recuérdese que Espafa esta entre los paises europeos que tienen una edad de
jubilacion efectiva mas baja y con una tasa de actividad de los mayores de 50 afios donde
también estamos a la cola de los paises ricos. De todos modos, parece constatarse que en
estos afios el nivel de afectacion de la prohibicion de la jubilacion forzosa ha sido muy bajo,
ya que una gran mayoria de personas, al llegar con la carrera completa a la edad de
jubilacién, se jubila y no prolonga su carrera, de manera que, en la actualidad, solo un

% Desde las posiciones sindicales y empresariales se sefiala que, en la mayoria de ocasiones, los trabajadores que
mas recurrian a estas medidas han sido aquellos en las posiciones mas altas dentro de la empresa, a nivel de
direccion.

% POQUET CATALA, R.: “Una institucién juridica a extinguir: las clausulas de jubilacién forzosa”, Temas
Laborales, n° 128/2015, pp. 270-271.

% Desde el Ministerio de Industria se alertd sobre el problema de envejecimiento de gran parte del sector
industrial, y en concreto, del sector del automovil, con plantas de produccion donde el 40% de la poblacion
tenia mas de 54 afios.

7 Para una vision mas detallada de esta contradiccion, ver MONEREO PEREZ, J.L. y RODRIGUEZ INIESTA, G.:
“Notas sobre las aportaciones del RD-Ley 28/2018, de 28 de diciembre, en el sistema de pensiones y en la
«jubilacion forzosa»”, Revista de derecho de la seguridad social, n°. 18,2019, pp. 13-25.
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reducido porcentaje de trabajadores decide retirarse del mundo laboral pasada la edad
ordinaria de jubilacion. De los trabajadores que accedieron a una pension contributiva de
jubilacion a lo largo de 2018, con datos de las altas hasta octubre, solo el 8% comenz6 a
cobrar a partir de los 66 afios. Si atendemos solo al Régimen General, en el que estan
recogidos la mayoria de los trabajadores por cuenta ajena, esa cifra se reduce al 5,2% de los
trabajadores que se jubilaron este afio. En cambio, el dato es bastante mayor entre los
auténomos: el 19,4% se jubilé con 66 afios 0 mas®. En cuanto a la jubilacion forzosa de los
funcionarios publicos, ésta se declara de oficio al cumplir 65 afios®.

Se deduce, por tanto, que prima la preocupacion por el empleo y la conveniencia de
promover el relevo generacional frente a la sostenibilidad de la Seguridad Social y a la
prolongacién de la vida laboral. Si el objetivo fundamental fuera el mantenimiento del
empleo de los trabajadores de mas edad y retrasar su salida del mercado de trabajo, no parece
congruente, sino todo lo contrario, que se adopten medidas desincentivadoras de la
permanencia o prolongacion de su vida activa. El nuevo establecimiento de una edad de
jubilacion forzosa asi lo atestigua.

Mucho se ha debatido sobre si pudiera ser discriminatoria la extincion del contrato de
trabajo por jubilacion forzosa, pero la interpretacion efectuada por el Tribunal
Constitucional para eludir la discriminacion laboral por razon de edad en estos casos se ha
mantenido a la hora de la redaccion, ya que éste dispone que la diferencia de trato por edad
no conlleva discriminacion siempre que se fundamente objetivamente, como es el caso del
"relevo generacional", que no trata sino de equilibrar el mercado laboral y facilitar el acceso
al empleo de jovenes. Pero, evidentemente, seguira existiendo una colusion entre el derecho
individual del trabajador y la jubilacion forzosa en aspectos como el derecho a madurar una
pensién superior’'. El trasfondo de esta situacion sigue siendo la limitacion de la voluntad
del trabajador para decidir libremente el momento en que deba dejar de trabajar.

% MINISTERIO DE TRABAJO, MIGRACIONES Y SEGURIDAD SOCIAL: Seguridad Social: Proyecto de Presupuestos
2019,  Informe  Economico  Financiero. — Tomo  III, 2019, p. 189. En:http://www.seg-
social.es/wps/wem/connect/wss/3aa925cb-ece2-4477-acbf-7e31853d8977/TOMO-IL.-
+INFORME+ECONOMICO-FINANCIERO-P.pdf?MOD=AJPERES&CVID=

% Con las siguientes excepciones:

Funcionarios de los Cuerpos Docentes Universitarios: a los 70 afios, pudiendo optar por jubilarse a la
finalizacion del curso académico en que hubieran cumplido dicha edad.

Magistrados, Jueces, Fiscales y Letrados de la Administracion de Justicia: se jubilan forzosamente a los 70
afios.

Registradores de la Propiedad ingresados antes de 1-1-2015: a los 70 afios.

™ La idea de establecer un limite en los afios del trabajador para finalizar los contratos colectivos en materia de
trabajo ha tenido una evolucioén importante a través del desarrollo del derecho social en Espaiia, lo cual resulta
necesario conocer a fin de observar la postura juridica del Tribunal Constitucional ante este aspecto.

"I Sobre el problema del efecto negativo que puede tener la jubilacién forzosa sobre carreras de cotizacién
precarias, ver LOPEZ GANDIA, J. y TOSCANI GIMENEZ, D.: Las claves de la reforma de la Seguridad Social.
Analisis practico de la Ley 27/2011, de 2 de agosto, El Derecho, Madrid 2011, p. 170.
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5. LA “CARTA NARANJA” QUE NO LLEGA: ;OMISION DE INFORMACION AL
CONTRIBUYENTE?

La legislacion actual establece el derecho de los trabajadores y empresarios a ser
informados por la Seguridad Social sobre su futuro derecho a la jubilacién ordinaria’. Esta
obligacion fue introducida en 20117, basandose en una Recomendacion (numero 7) que
habia hecho ese mismo afio la Comision del Pacto de Toledo, donde indicaba que “al menos
una vez al afo, todo cotizante debia recibir en su domicilio informacién puntual sobre la
pension aproximada que, de mantenerse constantes sus circunstancias de cotizacion,
percibiria tras su jubilacion, como mecanismo de concienciacion sobre sus posibilidades
econdmicas en el futuro, asi como sobre la relacion entre su salario actual y la pension que le
corresponderia”.

Aunque el Gobierno comenzd a elaborar un proyecto de Real Decreto para dar
cumplimiento a ese mandato legal, todavia no se ha aprobado ningun reglamento en este
sentido. El objetivo inicial, hasta ahora incumplido, consistia en enviar una carta personal a
los trabajadores cotizantes para informarles del importe de la pension tedrica que van a
recibir cuando se jubilen. Espafa queria seguir el ejemplo de otros paises europeos que ya
envian esta informacion a sus ciudadanos. Concretamente, Suecia fue el primer pais que
envid esa carta informativa desde 2001, utilizando un sobre naranja con la intencion de que
fuera claramente identificativo para la persona destinataria cuando lo recibiera, por lo que a
esta carta se le suele denominar “carta naranja”. En la actualidad hay otros nueve paises
europeos que mandan esta “carta naranja” a sus ciudadanos: Alemania, Austria, Reino
Unido, Finlandia, Francia, Italia, Croacia, Irlanda y Portugal. El pionero, Suecia, es el pais
que mas informaciéon y a mas ciudadanos envia esta carta, ya que lo hace a todos sus
ciudadanos desde su primera cotizacién y con una periodicidad anual. Italia también informa
anualmente a sus ciudadanos desde la primera cotizacion. Pero el resto de paises restringe el
numero de ciudadanos que reciben esta documentacion en funcion de la edad, la cotizacion y
la periodicidad. Por ejemplo, solo los alemanes mayores de 27 afios y con mas de cinco afios
de cotizacion reciben anualmente esta informacion, en Finlandia se informa cada tres afios
desde la primera cotizacion y cada afio cuando se acerca el momento del retiro, y en Francia
se informa cada cinco afios a los ciudadanos que tienen entre 25 y 55 afios. Es interesante el
caso de dos paises, Croacia y Portugal, donde son los ciudadanos los que tienen que pedir
personalmente esta informacion, aunque pueden hacerlo desde su primera cotizacion y sin
ninguna limitaciéon. Holanda y Dinamarca permiten consultar la situacion de forma on-line.
Por ultimo, Reino Unido incluye incluso las previsiones de sostenibilidad de todo su sistema
de Seguridad Social.

El primer objetivo de la “carta naranja” es ofrecer informacion a los cotizantes. No
hay que olvidar que las cotizaciones a la seguridad social no son un impuesto, entendiendo
por impuesto aquellos tributos que no tienen una vinculacion directa con la prestacion de un
servicio publico o la realizacion de una obra publica. El resto de tributos, como las tasas, las
contribuciones especiales y las cotizaciones, si estan vinculados directamente con un bien o

2 Apartado 2 del articulo 14 del texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social (Real Decreto
Legislativo 8/2015, de 30 de octubre).

3 Disposicion adicional vigésima sexta de la Ley 27/2011, de 1 de agosto, sobre actualizacion, adecuacion y
modernizacion del sistema de Seguridad Social.
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servicio publico, y el gobierno sélo puede utilizar el dinero asi recaudado para la realizacion
de esos bienes y servicios publicos establecidos, y no para otros. En el caso de las
cotizaciones a la seguridad social, en teoria solo se pueden utilizar para el pago de pensiones.
Es cierto que el pago de las cotizaciones sociales genera un derecho muy a futuro que puede
ser modificado por la legislacion. En otras tasas, por ejemplo, una tasa de recogida de
basuras municipal, se ofrece una informacion mucho mas especifica sobre los servicios a los
que da derecho el pago de dicha tasa, ya que su aplicacion es inmediata, al pagarse una tasa
anual y ofrecerse y publicitarse unos servicios de recogida concretos (periodicidad de la
recogida, puntos de recogida, etc.). No obstante, estos servicios pueden cambiar por decision
de las autoridades municipales sin modificar el importe de la tasa, por ejemplo, pueden
reducir en cualquier momento la periodicidad de la recogida. Aunque en las cotizaciones a la
SS el tiempo que pasa desde el pago de la contribucion hasta la recepcion del derecho
devengado (recibir una pension contributiva) puede ser de varias décadas, y en ese tiempo se
pueden modificar las normas que determinaran la pension realmente cobrada en el futuro, los
principios de transparencia publica exigen ofrecer toda la informacion posible sobre los
beneficios que van a obtener, en forma de pensiones, los ciudadanos a los que se les obliga a
pagar esas cotizaciones.

Ademas de la obligacion de transmitir esta informacion individual establecida en la
Ley 27/2011, en 2013 se publico una Ley que refuerza la necesidad de ofrecer esa
informacion, la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la informacion
publica y buen gobierno. El Titulo I de dicha Ley, dedicado a la transparencia de la actividad
publica, establece claramente que uno de los ambitos de su aplicacion serda el de “las
entidades gestoras y los servicios comunes de la Seguridad Social, asi como las mutuas de
accidentes de trabajo y enfermedades profesionales colaboradoras de la Seguridad Social”
(articulo 2.1.b). El desarrollo de esa transparencia y acceso a la informacion se aplica en dos
ambitos, el de la publicidad activa (Capitulo II), donde es la propia administracion la que
publica por si misma informacion, y el del derecho de acceso a la informacion publica
(Capitulo IIT), donde es el ciudadano el que debe tomar la iniciativa de solicitar informacion
a la administracion.

Los argumentos que la Ley establece para que una administracion publique de forma
activa una determinada informaciéon son bastante generales. Asi, en el articulo 5.1 se
establece la obligacion de las administraciones de publicar informacidén cuyo conocimiento
sea relevante para garantizar la transparencia de su actividad relacionada con el
funcionamiento y control de la actuacion publica. Y no cabe duda de que un elemento basico
del funcionamiento de la Seguridad Social es el de pagar pensiones a aquellos contribuyentes
que han aportado sus cotizaciones durante varios afios. Asimismo, el articulo 8.1 entra en el
tipo de informacién que se debe hacer publica, indicando en el apartado “i” la informacién
estadistica necesaria para valorar el grado de cumplimiento y calidad de los servicios
publicos que sean de su competencia, en los términos que defina cada administracion
competente. Y el principal elemento definidor de la Seguridad Social, en cuanto al
“cumplimiento” de sus objetivos, es su capacidad de hacer frente al pago de las pensiones,
siendo su cuantia un elemento definidor de la “calidad” de este servicio publico. Por ello, la
publicacion de la “carta naranja” parece encajar en los supuestos establecidos en esta Ley.

El capitulo III configura de forma amplia el derecho de acceso a la informacién
publica, del que son titulares todas las personas y que podra ejercerse sin necesidad de
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motivar la solicitud. Si estas peticiones son muy recurrentes, las autoridades tendrian que
difundir la informacion sin esperar la solicitud concreta de los administrados, es decir, de
forma activa tal como se desarrolla en el capitulo II. Ya se vio anteriormente como algunos
paises europeos, concretamente Croacia y Portugal, tienen establecido este mecanismo por el
que no se envia la “carta naranja” a todos los ciudadanos, sino s6lo a aquellos que lo
solicitan. ;Qué ocurriria si un ciudadano espafiol solicita a la Seguridad Social informacion
sobre la pension que va a recibir en su edad teodrica de jubilacion, apelando a esta Ley de
transparencia? La Ley establece algunas limitaciones al derecho de acceso a la informacion
solicitada, por ejemplo, cuando acceder a la informacion afecte a la proteccion de datos de
caracter personal (articulo 5.3), circunstancia que en este caso no aplica. También, en el
articulo 14.1.1, se limita el acceso cuando provoque un perjuicio a la politica econémica y
monetaria. No obstante, esta circunstancia tan genérica tampoco aplicaria, porque la
informacion individual de un contribuyente sobre cual sera su pension en el futuro no afecta
a la politica econémica, una politica que, en ningin caso, deberia basarse en no informar a la
poblacidon sobre la cuantia de la pension que van a recibir en el futuro.

El tinico elemento que si podria utilizarse para limitar el acceso a esta informacion es
el establecido en el articulo 18.1.c, donde indica que, entre las causas de inadmision, estan
las solicitudes relativas a informacion para cuya divulgacion sea necesaria una accion previa
de reelaboracion. Este concepto alude a que no se puede exigir a los funcionarios del
gobierno que dediquen excesivo tiempo en elaborar las peticiones de los ciudadanos, un
tiempo que pierden para realizar las acciones ordinarias propias de su cargo o funciones. Es
decir, que la administracion tiene obligacion de trasladar al ciudadano la informacién ya
existente en la propia administracién y que para ese traslado requiera una reelaboracion
minima, pero que no es exigible a la administracion una labor intensa de reelaboracion para
atender cualquier peticion de informacion. En el caso de la informacion sobre la cuantia
futura de una pension, pudiera pensarse en una primera aproximacion que es una
informacion compleja de elaborar, ya que exige el establecimiento de varios supuestos, como
el mantenimiento del nivel de cotizacion actual en el futuro o las previsiones sobre el
aumento del salario o de la inflacion. No obstante, una vez establecido un mecanismo de
calculo con dichos supuestos, la elaboracioén no es compleja.

Existen al menos dos Leyes que obligan a la administracion a proporcionar
informacion sobre las pensiones futuras, y una de ellas lo establece de forma explicita.
Ademas, hay numerosos paises europeos que ya lo hacen. De hecho, tras aprobarse la Ley
27/2011, el gobierno espafiol inici6 el desarrollo reglamentario para cumplir con lo
establecido en esa Ley. El proyecto, que se llegd a presupuestar, planteaba un sistema de
tramos por el que se informaria, en primer lugar, a los mayores de 50 afios en 2014, para
después incluir a los mayores de 40 afios en 2015 y, a partir de 2016, informar a todos los
ciudadanos que contaran, al menos, con 5 afios cotizados a la Seguridad Social. Pero este
proyecto no se desarrolld y, hasta la actualidad, ningin gobierno lo ha retomado.

El gobierno cred en noviembre de 2015 un simulador informatico donde los
ciudadanos pueden calcular una estimacién aproximada de su futura pension, segin lo
cotizado y los salarios recibidos, asi como recabar otro tipo de informaciones relacionadas
con ello. El usuario debe introducir, en una primera fase, fecha de nacimiento, fecha tedrica
de jubilacion (aunque el sistema te calcula la fecha de jubilacion ordinaria), situacién
familiar, sexo, discapacidad o movilidad reducida, régimen, situacion laboral, fecha de alta y
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baja en cada una de las empresas en las que ha cotizado (para la Gltima empresa en la que
continia de alta hay que poner la fecha actual), cotizacion parcial, cuidado de hijos, y
actividades con bonificacion para la edad de jubilacion. Una vez introducidos todos estos
datos, el sistema ofrece un detalle de las cotizaciones y bonificaciones, con las carencias
exigidas y acreditadas, y los periodos computables incluyendo la cotizacién después de la
fecha de estudio hasta la edad tedrica de jubilacion ordinaria. A partir de aqui se puede
calcular la pension, pero para ello hay que introducir las bases de cotizacion de cada mes
(con dos decimales) de los aflos cotizados que puedan afectar a la jubilacion, que pueden
llegar hasta 25 afios o 300 meses’'. Esta informacion hay que pedirla previamente a la
Seguridad Social mediante el denominado “Informe de cotizaciéon”, y su introduccion en el
simulador es bastante tediosa. Mas complejo es incluir otras opciones como cambiar la edad
de jubilacion.

Con este simulador los diferentes gobiernos desde 2011 han entendido que han
cumplido con la obligacion establecida en la Ley 27/2011. Pero hay muchas criticas a este
sistema. Por un lado, el simulador tiene muchos errores y dificultades técnicas, por ejemplo,
no resta el efecto de la inflacion, por lo que se crea una ilusion monetaria de que se va a
cobrar una pension superior a la que realmente se va a tener, ya que se tiende a calcular los
euros de la pension futura en euros actuales, es decir, en términos reales, cuando el simulador
ofrece informacion en términos nominales (en euros corrientes, sin descontar la inflacion). Y
si se introducen las cotizaciones maximas, el célculo es de una pension muy superior al
maximo que se puede cobrar en la actualidad (2.576 euros en 14 pagas). Ademas de corregir
estos defectos técnicos, numerosos especialistas reclaman un sistema mas agil que no ponga
la responsabilidad del calculo en el propio ciudadano (la propia web denomina a este
simulador “autocalculo”), teniendo que introducir numerosa informaciéon de la que ya
dispone la propia Seguridad Social y que seria mucho mas sencillo que se introdujera por la
propia administracion. Incluso sin llegar a la situacion ideal de enviar, sin tener que ser
solicitada, una “carta naranja” a todos los cotizantes, se podrian establecer métodos mas
sencillos donde, aunque el ciudadano tenga que solicitar activamente a la Seguridad Social
que le proporcione el calculo de su futura pension, que esa solicitud fuera muy simple y que
todos estos datos que el ciudadano debe introducir de forma compleja y tediosa en una
pagina web, los introdujera el propio sistema de la Seguridad Social.

Pero la mayor critica es que este sistema no es equivalente ni puede sustituir al de
enviar una ‘“carta naranja” a los contribuyentes para que tengan esa informacién tan
importante para sus planes futuros de ahorro e inversion. Una encuesta realizada
recientemente aborda esta cuestion sobre como valoran los espafioles la informacion que
reciben sobre su pension publica por parte de las instituciones’. Solo un 28,5% de los
encuestados conoce el simulador de la Seguridad Social (ha aumentado 5 puntos desde la
encuesta de 2017), y solo un 16% lo han utilizado. Esto contrasta con otros datos reflejados
en la encuesta: practicamente a la totalidad de los encuestados demanda al gobierno que
informe a los ciudadanos sobre la pension publica que recibird cuando se jubile a través de
esta carta (95%), creen que esta carta les ayudaria a planificar su pension (91,5%), y les
gustaria recibir informacién una vez al afio (54,6%).

™ Ya que desde el afio 2022 en adelante, la base reguladora sera el resultado de dividir por 350 las bases de
cotizacion del trabajador durante los 300 meses (25 afios) anteriores al del mes de jubilacion.
S INVERCO: La jubilacién y la importancia de saber, 2017.
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(Por qué los distintos gobiernos en Espafia no acaban de proporcionar esta informacion?
Una causa que a veces se ha esgrimido es la dificultad técnica de realizar el calculo y la
comunicacion a los ciudadanos de la “carta naranja”. Pero, por un lado, numerosos paises ya lo
realizan, algunos con una renta per capita similar o inferior a la espafiola, como Italia, Portugal
o Croacia. Ademas, el sistema ya esta creado, el simulador en la pagina web ya funciona, por lo
que se podria enviar una comunicacion a todos los ciudadanos con los resultados generales de
la simulacién, bajo los mismo supuestos (mantenimiento del sistema de cotizacion actual,
inflacién prevista, etc.), ofreciendo al ciudadano informacion sobre una pagina web donde
accediera a un simulador donde para cambiar alguno de estos supuesto (por ejemplo, si prevé
que va a aumentar sus bases de cotizacion, o quiere ver qué ocurre si se queda en paro y deja de
cotizar durante varios, afios, etc.).

Una segunda razoén para no enviar la “carta naranja” es el compromiso juridico que
este instrumento podria suponer para la Seguridad Social. Es necesario evitar que esta carta
sea esgrimida como un derecho de reclamacion ante eventuales cambios sobrevenidos en el
sistema publico de pensiones. Por ello, se debera establecer una clausula de blindaje para que
el Estado no pueda sentirse vinculado con ningun tipo de obligacion juridica en el pago de
las futuras pensiones de jubilacion en Espaiia.

Precisamente los posibles cambios legislativos que los gobiernos puedan introducir en
el futuro en el sistema de la Seguridad Social constituye la principal explicaciéon de por qué
no se deciden a enviar la “carta naranja”. En el calculo de la pension futura, ademas de unos
supuestos generales sobre la evaluacion futura de la economia (tasa de inflacion media,
incremento medio de los salarios, etc.)”®, hay que incluir todos los supuestos existentes
actualmente en la legislacion para calcular la pension: la base reguladora, los afios cotizados,
la edad de jubilacion. El problema surge si un futuro gobierno cambia estas condiciones,
previsiblemente haciéndolas mas exigentes. Al introducir estos cambios en los célculos de la
“carta naranja”, los contribuyentes que reciban la carta tras los cambios podran comprobar en
cuanto afectan esos cambios a su pension futura (comparandolo con la pension calculada en
afios anteriores a esa reforma). Por eso, la introduccion de la “carta naranja” puede limitar las
futuras reformas que los gobiernos pretendan introducir en el sistema de la Seguridad Social,
ya que los ciudadanos podran comprobar, con informacion del propio gobierno, en cuanto les
va a afectar esa reforma en su pension.

6. REFLEXIONES FINALES

La inseguridad juridica que se deriva para pensionistas y para cotizantes de todas
estas medidas y contramedidas es enorme y derivan en una creciente falta de credibilidad en
el sistema. Es necesario y urgente que se eliminen las dudas y la incertidumbre que hoy en
dia existe en la poblacion sobre la sostenibilidad del sistema y evitar emprender caminos sin
consenso que son rectificados en un corto espacio de tiempo o, en el mejor de los casos,
reformas y medidas que se suspenden en el tiempo sine die. Ignorar los problemas no lleva a
solucionarlos y debe ser una prioridad devolver la seguridad juridica al sistema de pensiones,

" En internet existen numerosas webs con simuladores que calculan la pensién que le va a quedar a un
contribuyente cuando se jubile. Las ofrecen entidades financieras, bancarias y compaifiias de seguros, e incluyen
todos estos supuestos.
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que necesita planificacion, estabilidad y consenso, para que los ciudadanos confien
plenamente en que esas normas vigentes se van a cumplir.

Ademas, la mayoria de las reformas (y contrarreformas) que estdn afectando al
sistema en estos ultimos afios se realizan sin debate, a golpe de decision tecnocratica que se
toman con precipitacion y gran indefinicion. Esto lleva a que el sistema se encuentra
encallado en una ambigiiedad peligrosa que no hace mas que dar marcha adelante y atras sin
ninguna direccion consensuada. El dilema de cual debe ser el criterio de la revalorizacion de
las pensiones, el retraso de la aplicacion del factor de sostenibilidad, la prorroga del criterio
anterior en la jubilacion anticipada, la prorroga de la jubilacion parcial con contrato de relevo
hasta el 1 de enero de 2023, o la reintroduccion de la jubilacion obligatoria, son ejemplos de
todo ello.

Y parece indudable que la paralisis en materia de acuerdos generales a la que parece
abocado el sistema publico de pensiones acarreara graves consecuencias para la salud de la
economia espafiola. Sin ser atin un factor relevante en el conjunto de la deuda del Estado, la
evolucion de las obligaciones contraidas por los organismos publicos para hacer frente al
pago de las pensiones es observada con creciente alarma por organismos como ¢l Banco de
Espafa. De hecho, los cotizantes espafioles han acumulado unos derechos de pensiones que
alcanzan el 270% del PIB (flujos futuros traidos a precios actuales).

Es un hecho que la contrarreforma llevada a cabo ha vuelto a desvincular el calculo de
las prestaciones de las capacidades econdmicas del sistema. Vincular la evolucion de las
pensiones a la inflacion constituye una de las mayores presiones sobre el gasto publico, ya
que las pensiones son ya la mitad del déficit publico y el gasto en pensiones crece el doble
que los ingresos por contribuciones. La medida de actualizar las pensiones con el IPC
cumple con un objetivo deseable, al mantener el poder adquisitivo de los pensionistas en
cualquier situacién social y economica, pero también incorpora un riesgo cierto de
incremento significativo del gasto. Esta reformulacion constante de la generosidad de las
pensiones puede derivar en graves problemas de equidad intergeneracional e incluso podria
llevar a alterar hasta la propia estructura social del pais.

La cuestion capital es como sustentar un Estado social sobre estos cimientos. Se debe,
sin duda, garantizar las prestaciones como mecanismo de solidaridad y cohesion social a la
vez que se debe garantizar la sostenibilidad y la suficiencia del sistema para pensionistas
actuales y futuros. Hay que asumir que el argumento de que se completen las pensiones en el
futuro por via fiscal, cuando sea necesario, debe contemplarse sin restricciones. El
argumento es convincente porque es cierto que hay razones de interés publico evidentes en
garantizar una vejez digna a todos los ciudadanos, suficientemente tranquila y asistida.
Probablemente con la utilizacion de la via fiscal el sistema seria mas transparente y
equitativo, eliminando aspectos claramente regresivos del sistema actual. No olvidemos que
mas y mas parte del monto total de las prestaciones se pagan ya por via fiscal.

Ademas, estan surgiendo nuevos problemas juridicos que estan llamados a
generalizarse a medida que las pensiones sean mas precarias y la economia vaya transitando
hacia otro tipo de economia donde las relaciones laborales necesarias para la cotizacion se
diluyen o se expande el trabajo a tiempo parcial. Las anteriores son otras buenas razones para
que el Estado en su conjunto desarrolle una propuesta sobre un modelo de pensiones futuras,

96



Estudios Doctrinales

sostenibles y ajustadas a la 1dgica de que hay que garantizar una pension estatal a todo el
mundo.

La obsolescencia de una vision de la jubilacion y de las pensiones que no acaba de
encajar con la evolucion de la sociedad y de la economia —donde los limites entre trabajo,
ocio, actividad e inactividad se diluyen y donde, ademas, las formas de obtener rentas estan
modificandose drasticamente— debe afrontarse con una reformulacion general del sistema en
si, que plantee desde la cuantia de lo que la pension publica debiera ser hasta el modelo que
debe prevalecer —solidaridad o contributividad—, pasando por el modelo de financiacion.
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Resumen

El estrés laboral como factor de riesgo psicosocial
debe ser considerado no soélo en el ambito de la
aparicion de enfermedades que guardan relacion con la
esfera psicologica del trabajador, sino que también
debe ser valorado como causante de la manifestacion
de padecimientos fisicos, en general, y del infarto de
miocardio en particular. Este postulado —desde la
consideracion de riesgo a la de causa- es el nucleo del
trabajo que presentamos, desde el que pretendemos
categorizar al estrés no solo como dafio derivado de
ciertos riesgos psicosociales, sino abundar en que
efectivamente debe ser considerado un riesgo en si
mismo.  Especialmente  relevantes para esta
consideracion resultan los supuestos de infarto de
miocardio, siendo esta la razdén de su tratamiento en
este trabajo como caldo de cultivo idéneo para
presentar la doble faceta del estrés, id est, como riesgo
y como dafio.
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Abstract

Occupational stress as a psychosocial risk factor should
not only be considered with regard to the development
of illnesses related to the worker's psychological
wellbeing, but should also be assessed as a root cause in
the manifestation of physical ailments in general,
particularly with regard to heart attacks. This
hypothesis - from the consideration of stress as a risk,
to that of a cause - forms the core of the study we
present, from which we intend to categorise stress not
only as damage derived from certain psychosocial risks,
but also to establish that it should in fact be considered
as a risk in itself. Particularly relevant in this respect are
cases of heart attacks. As such, such incidents are
studied throughout the paper as an ideal basis upon
which to present the double facet of stress, i.e. as both
risk and damage.
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A comienzos del siglo XXI, y tras dos décadas desde la entrada en vigor de la Ley de

Prevencion de Riesgos Laborales' (en adelante, LPRL), en Espaiia, las cifras mas altas de
mortalidad en los accidentes de trabajo estan relacionadas con las denominadas patologias no
traumaticas® provocadas algunas por el estrés laboral y entre las que encontramos las

! Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de prevencién de Riesgos Laborales. BOE num. 269, de 10/11/1995.
% Ministerio de Trabajo, Migraciones y Seguridad Social. Instituto Nacional de Seguridad y Salud en el Trabajo
“Informe anual de accidentes de trabajo en Espaiia”, INSST, Madrid, 2018, pag. 14.
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enfermedades de aparicion subita y el infarto de miocardio, al que dedicamos especialmente
este estudio.

Es de justicia reconocer que los riesgos psicosociales han sido objeto de una mayor
atencion —por ende, también de evaluacion y tratamiento— en los Ultimos afios. Sin embargo,
y a pesar de ello, contintia incrementdndose el numero de accidentes conectados —mediata o
inmediatamente— con el estrés, lo que justifica nuestro interés por abundar en su
identificacion y conocimiento. Concretamente nuestra propuesta es incidir en el tratamiento
juridico que, desde la perspectiva de la prevencion, debe otorgarse a una faceta del estrés
laboral que, hasta ahora y a nuestro juicio, a pasado un tanto desapercibida; id est, el estrés
laboral como riesgo y, por consiguiente, capaz de generar accidentes de trabajo como, muy
especialmente, los provocados por infarto de miocardio. Esta nueva atencion que
consideramos necesita el estrés como riesgo, bien podria permitir establecer las medidas
necesarias en aras a su eliminacion o, si ello no es posible dada la complejidad y multitud de
factores que intervienen en su produccion, al menos reducirlos.

Para alcanzar esta meta, es decir, presentar el estrés como riesgo, comenzaremos por
realizar una aproximacion juridica al concepto de estrés, dedicando atencion al tratamiento
que normativa y jurisprudencialmente se le ha otorgado, desde el que pretendemos
reflexionar acerca de la dualidad de funciones que bien podria cumplir —desde la perspectiva
preventiva— como dafio y como riesgo. En este ultimo sentido nuestro estudio continta
centrandose en los supuestos de infarto de miocardio puesto que es en ellos donde, a nuestro
criterio, pueden hallarse argumentos mas contundentes para defender nuestra hipdtesis, dado
que especialmente la jurisprudencia realiza interesantes conexiones entre estas dos facetas
del estrés laboral. Por ultimo, se proponen técnicas preventivas que tratando al estrés como
riesgo, contribuyan a reducirlo.

2. APROXIMACION A LA NOCION DE ESTRES: ;CONCEPTUALIZACION
COMO RIESGO O DANO EN LOS RIESGOS PSICOSOCIALES?

El estrés laboral forma parte de los llamados riesgos psicosociales recogidos en la
disciplina técnica dedicada a la ergonomia y psicosociologia, siendo una de las tres
especialidades que, junto a la seguridad e higiene industrial, completan las materias
obligatorias que aparecen recogidas en el Real Decreto® de los Servicios de Prevencion.

La Organizacion Internacional del Trabajo (en adelante, OIT)* ha definido los riesgos
psicosociales como las interacciones entre el contenido, la gestion y la organizacion del
trabajo y otras condiciones ambientales y organizativas, por un lado, y las competencias y
necesidades de los trabajadores, por otro’. Entre los riesgos psicosociales mas comunes
podemos destacar, sin animo de configurar una lista cerrada o exhaustiva, el contenido de
trabajo o la falta de variedad, una carga de trabajo excesiva o insuficiente, el horario laboral
en el que encontramos trabajo a turnos, nocturnos, jornadas imprevisibles, asi como la

3 Real Decreto 39/1997, de 17 de enero, por el que se aprueba el Reglamento de los Servicios de Prevencion.
BOE ntm. 27, de 31/01/1997.

* Disponible en linea en https://www.ilo.org/sanjose/publicaciones/WCMS_227402/lang--es/index.htm Acceso
18 julio 2018).

5 Ministerio de Trabajo, Migraciones y Seguridad Social. Instituto Nacional de Seguridad e Higiene en el
Trabajo, “Efectos sobre la salud de los riesgos psicosociales en el trabajo”, 2018, pag. 10.
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estructura y cultura organizativa, el rol asumido en la organizacion, el desarrollo profesional,
la conciliacion de la vida personal y laboral, entre otros®.

No sera hasta el afio 2000 cuando los riesgos psicosociales alcancen una importante
difusién debido a que la Agencia Europea de Seguridad y Salud’ los concreta como el
conjunto heterogéneo y amplio de elementos y aspectos de la concepcion, organizacion y
gestion del trabajo, asi como de su contexto psicosocial y ambiental, que tiene la
potencialidad de causar dafio fisico, social o psicologico en los trabajadores.

Desde la promulgaciéon en nuestro pais, primero de la LPRL en el afio 1995, y
segundo del RD de los servicios de prevencion del ano 1997, las especialidades técnicas
nombradas adquieren importantes cuotas de implantacion, quedando sin embargo marginada
la psicosociologia laboral®,

Conforme al tenor literal de las Notas Técnicas de Prevencion, el Instituto Nacional
de Seguridad y Salud en el Trabajo’ los factores de riesgos psicosociales son aquellas
condiciones que se encuentran presentes en una situacion laboral que estan directamente
relacionadas con la organizacion, el contenido de trabajo, la realizacion de la tarea, los cuales
tienen capacidad para afectar tanto al bienestar o a la salud del trabajador como al desarrollo
del trabajo'’. Asi pues, unas condiciones psicosociales desfavorables estan en el origen de la
aparicion tanto de determinadas conductas y actitudes inadecuadas en el desarrollo del
trabajo, como de consecuencias perjudiciales para la salud y para el bienestar de la persona
trabajadora.

Las consecuencias perjudiciales sobre la salud o el bienestar del trabajador que se
derivan de una situacion en la que se dan unas condiciones psicosociales adversas o de riesgo
son la insatisfaccion laboral, problemas de relacion, desmotivaciéon laboral'' y también el
estrés laboral que se encuentra directamente relacionado con los riesgos psicosociales'” y se
define como el estado que se acompafia de quejas o disfunciones fisicas, psicoldgicas o
sociales y resultado de la incapacidad de los individuos de estar a la altura de las exigencias o
las expectativas puestas en ellos. Es la manifestacion mas importante que podemos encontrar

® LozANO LARES, F.; “Tipologia del tratamiento técnico de la siniestralidad laboral”, Bomarzo, Albacete, 2015,
pag. 340.

7 Disponible en linea en https://osha.europa.eu/es/tools-andpublications/publications/reports/203 (Acceso 18 de
julio de 2018).

8 “El 86% de las empresas no tienen realizada la evaluacion de riesgos psicosocial, Monereo Pérez, J.L.;
“Tratado practico a la legislacion reguladora de los accidentes de trabajo y enfermedades profesionales”,
Comares, Granada, 2005, pag. 92.

? http://www.insht.es/portal/site/RiesgosPsicosociales/menuitem.8f4bf744850b29681828b5¢1803 11a0/?
vgnextoid=afeb84fbb7819410VgnVCM1000008130110aRCRD

" NTP 443: Factores psicosociales: metodologia de evaluacion
https://www.insst.es/documents/94886/326962/ntp_443.pdf/35{6978d-1338-43c3-ace4-e81dd39c11f0 (Acceso
19 julio 2018).

" Ibidem.

12 Instituto Nacional de Seguridad e Higiene en el Trabajo, “Efectos sobre la salud de los...”, pag. 11.

13 «“Acuerdo Marco Europeo sobre el Estrés ligado al Trabajo” de 2004, traspuesto al marco espaiiol de
negociacion colectiva en el anexo del Resolucion de 7 de marzo de 2005, de la Direccion General de Trabajo,
por la que se dispone la inscripcion en el registro y publicacion del Acuerdo Interconfederal para la negociacion
colectiva 2005. BOE num. 64, de 16 de marzo de 2005, paginas 9354 a 9363 (10 pags.).
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en las personas trabajadoras expuestas a dichos riesgos, constituye también la reaccion
principal ante una situacion psicosocial inadecuada.

El estrés es un fenomeno complejo del que se derivan enfermedades, trastornos de
caracter fisico, psiquico o conductuales. Este no afecta por igual a todas las personas
trabajadoras ya que pueden reaccionar de manera distinta a situaciones similares, incluso un
mismo sujeto puede reaccionar de modo diferente en una misma circunstancia si esta se
produce en momentos distintos de su vida. Por tanto, un factor de riesgo que provoque estrés
laboral en una persona trabajadora puede no hacerlo en otra e, incluso, esa misma situacion
estresante puede producir trastornos dependiendo de la ocasién en que se produzca.

En la actualidad se pueden encontrar distintos enfoques y modelos tedricos'® que
estudian esta situacion como la inadaptacion que se produce, si bien es cierto que todos
comparten la misma idea originaria: la relacion existente entre la persona y el trabajo que
realiza". El estrés laboral para que se origine necesita una relacion subyacente previa entre la
persona trabajadora y el trabajo, no obstante, es necesario que en esa relacion se produzca
una inadaptacion que surge de la exposicion a los factores de riesgo psicosociales y de la
reaccion concreta ante la situacion que se esta produciendo.

Prueba de la importancia que ha adquirido el estrés laboral como factor de riesgo
psicosocial es que diversos organismos oficiales destinan importantes recursos y campafias
destinadas a su identificacion, gestion y prevencion. Entre ellos se puede destacar la Agencia
Europea de Seguridad y Salud'® que ha publicado una Guia Electronica para la gestion del
Estrés y los riesgos psicosociales'’, y también la Organizacion Internacional del Trabajo'®,
mediante la campana destinada a la Promocion de la Salud y el Bienestar en el lugar de
trabajo dedica un apartado completo, dentro de sus areas de trabajo, a los riesgos
psicosociales y el estrés relacionado con el trabajo'’, asi mismo, ha editado un manual
practico denominado “La Prevencion del Estrés en el Trabajo” que incluye una lista con los
puntos de comprobacion de niveles de estrés en los puestos de trabajo”’; ademas, entre otras
actividades y publicaciones®', en el afio 2016 dedicé al estrés” el Dia Mundial de la
Seguridad y Salud en el Trabajo.

' Ministerio de Empleo y Seguridad Social. Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social, "Guia de actuaciones de
la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social sobre riesgos psicosociales"”, Madrid, 2012, pag. 15.

15 Ibidem, pag 13.

' Disponible en linea https://osha.europa.eu/es/search/site?search_block form=campa%C3%B1a%20estres&op—=
Buscar&{%5B0%5D=field_tags%3A97 (Acceso 25 de julio de 2018).

"7 Disponible en linea en https://osha.europa.eu/es/tools-and-publications/e-guide-managing-stress-and-
psychosocial-risks. (Acceso 25 de julio de 2018).

'8 Disponible en linea en http:/www.ilo.org/wemsp5/groups/public/@ed_protect/@protrav/@safework/
documents/publication/wems_473270.pdf y http://www.ilo.org/wemspS/groups/public/---americas/-
rolima/documents/genericdocument/wems_475146.pdf. (Acceso 25 de julio de 2018).

! Disponible  en  linea https:/www.ilo.org/safework/areasofwork/workplace-health-promotion-and-well
being/WCMS_108557/lang--en/index.htm (Acceso 28 de julio de 2018).

» Disponible en linea https://www.ilo.org/wemspS/groups/public/---ed_protect/---protrav/---
safework/documents/instructionalmaterial/wems_235393.pdf (Acceso 25 mayo 2019).
2! Disponible en linea https://www.ilo.org/wemsp5/groups/public/---americas/---ro-

lima/documents/genericdocument/wems_475146.pdf (Acceso 25 mayo 2019)
22 Disponible en linea https://www.ilo.org/safework/WCMS_535223/lang--es/index.htm 25 mayo, también una
guia con publicaciones relacionadas (Acceso 30 mayo 2019).

102



Estudios Doctrinales

La Unién Europea, por su parte, ha elaborado el Marco Estratégico de la UE en
materia de salud y seguridad en el trabajo 2014-2020”. No existe por el momento ninguna
propuesta de Acuerdo Marco o Directiva que aborde de forma clara y especifica el estrés
laboral, aunque el Derecho originario comunitario —incluida la Carta Social Europea®— si
contempla los riesgos psicosociales como dignos de proteccion.

En relacion con Espaiia, la LPRL es la norma cuyo soporte permite la estructura y
desarrollo de la proteccion de las personas trabajadoras ante determinados riesgos laborales y
los efectos que estos pueden producir. Esta norma que surge de la trasposicion de la
Directiva Marco 89/391/CEE®, fija los principios y obligaciones bésicas sobre seguridad y
salud en el trabajo comunes para todos los paises de la Union.

Si prestamos atencion y leemos con detenimiento la norma citada ut supra
observaremos que su espiritu y eje central es el riesgo laboral, la identificacion, evaluacion,
eliminacion o reducciéon como mecanismo para prevenir los dafios derivados del trabajo.
Empero, no menciona los riesgos psicosociales o el estrés laboral de una forma clara, expresa
y especifica. La labor sea doctrinal®®, jurisprudencial —nacional®’ y comunitaria®- permite
sostener que la obligacion general de proteccion integra la evaluacion, planificacion y
proteccién frente a todos los riesgos™ a los que estan expuestas las personas trabajadoras,
resultando incluidos, por tanto, los de origen psicosocial.

Esta obligatoriedad de proteccion mencionada que debe dispensar la empresa es
incondicionada y practicamente ilimitada, de manera que se tienen que adoptar todas las
medidas de proteccion que sean necesarias™, siendo estas, en consecuencia, extensibles a los
riesgos psicosociales®' en general y al estrés laboral en particular.

» Disponible en linea en http://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?pubRef=-//EP//NONSGML+TA+PS-
TA-2015-0411+0+DOC+PDF+VO//ES. (Acceso 3 de agosto de 2018).

** Instrumento de Ratificacion de 29 de abril de 1980, de la Carta Social Europea, hecha en Turin de 18 de octubre
de 1961. BOE num. 153, de 26/06/1980.

% Directiva del Consejo, de 12 de junio de 1989, relativa a la aplicacién de medidas para promover la mejora de la
seguridad y de la salud de los trabajadores en el trabajo. DOCE num. 183, de 29 de junio de 1989, paginas 1 a 8
(8 pags.).

2 MONERO PEREZ, J.L.; “Tratado prdctico a la legislacién reguladora...” op. cit. pag. 28,92 y 98

" STS Sala 4* ntimero 578/2007 16 enero y STS Sala 4* nimero 7648/2001 de 8 de octubre de 2001.

% Avalando lo expuesto y en la linea favorable a la interpretacion amplia de la disposiciones legales se encuentra
la Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, de 12 de noviembre de 1996, (ASUNTO C-
84/94) que, muy oportunamente, aclara que los conceptos de “medio de trabajo” y de “seguridad”y “salud”
no deben interpretarse restrictivamente pues “se refieren a todos los factores, fisicos o de otra indole, que
puedan afectar a la salud y la seguridad del trabajador en su entorno laboral” y que tal interpretacion de los
términos “seguridad” y “salud” pueden apoyarse en el preambulo de la Constitucion de la Organizacion
Mundial de la Salud, organismo al que pertenecen todos los Estados miembros, que define la salud como un
estado completo de bienestar fisico, mental y social, y no solamente como un estado consistente en la ausencia
de enfermedad o dolencia alguna.

% Alguno de esos pronunciamientos en STSJ de Catalufia niimero 8524/2005 de 9 de noviembre de 2006; STSJ de
Madrid numero 796/2005 de 5 de noviembre de 2005; STSJ de Cantabria nimero 749/2006 27 de julio de 2006.

30 STS Sala 4* ntimero 7648/2001 de 8 de octubre de 2001, STSJ de Madrid ntimero 99/2006 de 13 de febrero de y
STSJ de Catalufia nimero 64408/2010 de 7 de septiembre.

31 STSJ de Catalufia niimero 7004/2006 de 20 de febrero, en ella se recoge el incumplimiento del empresario del
deber de proteccion, traducido en una proteccion eficaz frente al estrés ocasionado en este caso por la
conflictividad laboral cuando la organizacion siendo conocedora de la situacion de la trabajadora acosada y de
que estaba expuesta a un peligro real y cierto para su estabilidad emocional, no procedio a identificar y evaluar

()
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De lo anteriormente expuesto podriamos, por tanto, deducir que a nivel practico,
juridico y doctrinal el estrés es considerado factor bisagra en la prevencion de riesgos
laborales, esto es, como riesgo generador y como dafio causado.

Sin embargo, nuestra propuesta en este trabajo es contribuir a visibilizar la primera de
estas facetas de manera que sea posible reducir su aparicion en el contexto de accidente de
trabajo y, muy especialmente, por aquellos causados por infarto de miocardio.

En este sentido y con esta finalidad debemos comenzar por ofrecer una definicion que
nos permita distinguir entre las categorias juridicas de riesgo y dafio, asi como identificar los
elementos que los componen. Ello permitird aplicar tal definicion a la nocioén de estrés y
ofrecer una descomposicion de sus elementos mas esenciales, de manera que facilite su
identificacion como riesgo a juristas y prevencionistas.

Previamente nos hemos referido a la falta de mencién expresa a los riesgos
psicosociales en la LPRL*, por el contrario, si aparece una definicion de forma explicita de
los conceptos de riesgo laboral y dafio derivado del trabajo los cuales aparecen de forma
concatenada.

Al buscar el concepto de riesgo laboral es preciso sefialar que antes de la
promulgacion de la LRPL en el afio 1995 no encontramos en la distinta normativa de
seguridad social o higiene en el trabajo ninguna definicion explicita del mismo. No obstante,
nuestro sistema de Seguridad Social se estructura en torno a la nocién de riesgo y de
necesidad, mediante su objetivacion y socializacion®.

En palabras del profesor Fernandez Marcos “la nocioén de riesgo de trabajo como
peligro potencial de siniestro es fundamental”*. A mayor abundamiento, encontramos el
término “riesgo laboral” o riesgos profesionales, aunque solo de manera puntual y
refiriéndose a ellos “como [de] los riesgos propios de cada trabajo”* o “los riesgos propios
de su profesion, que ponen en peligro la salud y la vida de los trabajadores®®”, que debian ser
evitados para proteger al trabajador.

Como indica, el también profesor, Alonso Olea con la aprobacion de la Ley de
Accidentes de 1900°" se rompe el principio volenti non fit iniura®, esto es, quien acepta
trabajar para otro, acepta los riesgos inherentes al trabajo, introduciendo el concepto de

los factores desencadenantes de la tension laboral, ni por tanto adopté medida alguna en las esferas individual,
grupal y organizativa, para fomentar la integracion de la actora en el equipo de trabajo.

32 Art. 4y 4.5 LPRL.

33 DIEZ-PICAZO, G.: Los riesgos laborales, doctrina y jurisprudencia, Civitas, Navarra, 2007, pag. 67.

* FERNANDEZ MARCOS, L.; Comentarios a la Ley de Prevencién de Riesgos Laborales y normativa
complementaria, Dikynson, Madrid, 2001, pag. 37.

35 Expresion que aparece en el reglamento de desarrollo de la ley de accidentes de trabajo de 1900. LOZANO
LARES, F.; El tratamiento juridico de la siniestralidad laboral. Un andlisis tipologico, Sinca, Madrid, 2014,
pag. 53.

36 Expresion que aparece en la orden de 31 enero de 1940, art. 1. Ibidem, pag. 53.

37 Publicada en la Gaceta Madrid n® 31de fecha 31 de enero de 1900 Ley de accidentes de Trabajo de 1900.

3 ALONSO OLEA, M.; “El origen de la Seguridad Social en la Ley de Accidentes de 30 de enero de 19007, Revista
del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, Madrid, 1998, n° 24, pag. 21.
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riesgo profesional al hacer responsable® al patrono de los accidentes ocurridos a sus
operarios. La redaccién ofrecida por dicho precepto®” fue revolucionaria, més por lo que dejo
de decir que por lo que dijo; y lo que dejé de decir es que el empresario es responsable del
accidente, aunque no medie culpa ni negligencia de su parte —como venia ocurriendo hasta
ese momento’'—. Definicion de accidente de trabajo que se mantiene en la actualidad* sin
haber sufrido apenas modificaciones* de la que hay que decir que es considerada el origen
de nuestra presente Seguridad Social*.

La nocion de riesgo profesional®, por tanto, supone la normalizacion del accidente de
trabajo y por extension a la enfermedad profesional, traducido en la consideracion del riesgo
y dafio como un supuesto vinculado a la organizacion de la produccion y como un hecho
normal que acompaiia al desarrollo de las sociedades industriales*.

De la misma forma, si revisamos la jurisprudencia tampoco aparece conceptualizado
el término riesgo laboral de forma categorica, sin embargo, esa ausencia de descripcion no ha
sido impedimento para que se haya tenido en cuenta a la hora de emitir fallos asentados en
esta consideracion. Es mas, los pronunciamientos identifican?’ de forma directa el factor de
riesgo en cada una de ellas y es tenido en cuenta como agente productor de dafio en el
trabajador, traducido en accidente, patologia o enfermedad. De este modo, la jurisprudencia
de forma habil cubre el vacio existente dotando de contenido el concepto de riesgo laboral.

La obligatoriedad de la trasposicion de la Directiva Marco, en la que tampoco aparece
una definicion de riesgo laboral, hace que se promulgue en Espaiia la LPRL y con ella, esta
vez si, su definicion que, contenida en el art. 4.2, alude a la posibilidad de que el trabajador

* Bl aseguramiento en la Ley de Accidentes de 1900 es voluntario y no serd hasta 1932 cuando adquiera el
caracter de obligatorio.

“ ALONSO OLEA, M.; El origen de la Seguridad Social en la Ley de Accidentes de 30 de enero de 1900, “Revista

del Ministerio de Trabajo...”, op. cit. pag. 22. Art. 2 “El patrono es responsable de los accidentes ocurridos a

sus operarios con motivo y en el ejercicio de la profesion o trabajo que realicen”.

Hasta la aprobacion de la Ley de Accidentes en el afio 1900 el contrato de trabajo no era mas que un mero

acuerdo de prestacion de servicios, en el que se aceptaban por el trabajador los riesgos derivados de éste. El

Codigo Civil obviaba que fuera el empleador quien debiera hacerse cargo del accidente sufrido por su

trabajador, asi como cualquier tipo de responsabilidad por el peligro que la actividad laboral entraiase. Quien

aceptaba el trabajo pues, asumia la posibilidad de sufrir un accidente, basandose en el principio de la libre

asuncion del riesgo. Hemos de considerar a este respecto que hasta la promulgacion del Codigo Civil de 1889

no se formula legalmente en nuestro derecho la responsabilidad extracontractual a través del articulo 1902 CC

en virtud del cual “el que por acciéon u omision causa dafio a otro, interviniendo culpa o negligencia, esta
obligado a reparar el dafio causado”.

2 Art. 156.1 “Se entiende por accidente de trabajo toda lesion corporal que el trabajador sufra con ocasion o por
consecuencia del trabajo que ejecute por cuenta ajena”. Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, por
el que se aprueba el texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social. «<BOE» niim. 261, de 31/10/2015.
Las posteriores reformas de la Ley de 1900 no modificaron el concepto ofrecido del accidente.

* El término “operario” fue sustituido por el de “trabajador” en la reforma de la Ley General de la Seguridad
Social del afio 1994.

* Ningan indicio de la época permitia presagiar en la normativa que se estaba aprobando la universalizacién de la
Seguridad Social tal y como esta entendida hoy dia. Alonso Olea en
http://www.racmyp.es/R/racmyp/docs/anales/A77/A77-28.pdf

4 PALOMEQUE ORTIZ, M.C.; “Derecho del trabajo y seguridad Social. Cincuenta estudios del profesor Luis
Enrique de la Villa Gil ”, CEF, Madrid, 2006, pag. 106.

* GARCIA GONZALEZ, G.: “Los inicios del reformismo social en Espafia: la primera legislacion social y la
comision de reformas sociales”, Revista Gaceta Laboral, Vol.14, N° 2, 2008, pag. 261.

#7 STS Sala 4* nimero 2923/2016 del de junio.

4
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sufra un determinado dafio derivado del trabajo. Siendo posible, a partir de esta definicion,
subrayar las dos notas caracteristicas de la idea de riesgo: posibilidad de existir y vinculacion
con el trabajo realizado.

Atendiendo a la primera de ellas, esto es, la posibilidad, implica una no certeza
absoluta de que pueda generarse, pero también una latente certeza de que pueda acontecer. O
lo que es lo mismo, seran factores enddgenos y exogenos a la propia prestacion laboral los
que determinen la materializacion del riesgo, pero su presencia es innata a la propia
prestacion del servicio o del trabajo de que se trate. Por consiguiente, la forma en que el
trabajador se exponga al riesgo no solo sera determinante para su materializaciéon como dafio,
sino que sera sobre lo que los prevencionistas debamos trabajar.

Respecto al segundo elemento indicado, la vinculacion con el trabajo realizado exige
no solo que efectivamente el trabajador preste el servicio, sino que el riesgo resida en ese
servicio o trabajo concreto. De esta forma se alude al nexo causal que tan ampliamente ha
sido analizado por la doctrina cientifica®® y jurisprudencial® y sobre el que no abundamos en
este trabajo por razones de economia del espacio.

Por su parte, y respecto del concepto de dafio debemos sefialar como la norma lo
identifica con el resultado, la consecuencia derivada del trabajo y de los riesgos que le son
inherentes.

Al igual que sucede con el concepto de riesgo laboral antes de la promulgacion de la
ley preventiva no encontramos en nuestra normativa ninguna definicion de dafio. A lo sumo
el término lesion sobre el cual pivota el concepto de accidente de trabajo. Si bien, la LPRL™
habla de darios derivados del trabajo comprendiendo en ellos las enfermedades, patologias o
lesiones sufridas con motivo u ocasion del trabajo.

Los dafios derivados del trabajo pueden ser definidos como los causados por la
exposicion a un riesgo laboral que no ha sido efectivamente eliminado o reducido, porque de
ser asi el resultado lesivo no habria tenido lugar. Los dafios laborales originan un conjunto de
efectos negativos para la salud de la persona trabajadora y aunque pudiera parecer que esta
merma debe aparecer de forma inmediata o directa cabe destacar que no se requiere que el
perjuicio sea inminente, sino que puede presentarse de forma lenta o distanciada. El hecho de
que el dafio derivado del trabajo permita tanto la inmediatez o dilacion en su aparicion nos
lleva a afirmar que engloba tanto la definicion legal de accidente de trabajo como la de la
enfermedad profesional® que son los maximos exponentes del menoscabo laboral que
pueden presentar las personas trabajadoras.

El dafo, al igual que ocurre con el riesgo, debe estar generado con motivo u ocasioén
del trabajo que se desempeia, requisito este que nos retrotrae al recogido en la Ley General

48 SEMPERE NAVARRO, A.V.; “La nocién de tiempo de trabajo y la presuncién de laboralidad de los accidentes ”,
Aranzadi Social, n° 10, 2006. REMIGIA PELLICER, V.D.; “Infarto y accidente...” op, cit. pag. 104.

4 STS Sala 4* namero 3097/2006 de 9 de mayo, STS Sala 4* niimero 3682/2010 de 15 de junio y STS Sala 4°*
numero 3684/2015 de 6 de julio, entre otras.

*0 Art. 4.3 LPRL.

5! FERNANDEZ MARCOS, L.; “Comentarios a la Ley de Prevencion...”, op, cit, pag. 38.
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de Seguridad Social® (en adelante, LGSS) cuando hace referencia al accidente de trabajo™,
pareciendo asi que el legislador ha optado por utilizar el mas que centenario concepto de
accidente para dotar de contenido y definir el concepto de daiio derivado del trabajo,
siguiendo el itinerario previamente marcado por la LGSS al vincular el concepto de dafio con
el de accidente.

Por consiguiente, de esta aproximacion al concepto de dafio puede inferirse que los
elementos que lo configuran son: la capacidad lesiva —que puede ser inmediata o mediata—, el
englobar tanto a accidentes laborales como a enfermedades del trabajo vy, la exigencia de que
este, el daflo, sea generado por ocasion o consecuencia del trabajo que se realiza.

Una vez presentados asi los elementos que componen los conceptos de riesgo y dafio,
los apartados que siguen ofrecen las distintas aproximaciones —juridico, normativa y
jurisprudencial— que explican la relacion existente entre estrés y accidente de trabajo cuando
media infarto de miocardio. Estas conexiones, a su vez, y por nuestra parte, son puestas a la
luz del concepto de riesgo. Lo cual esperamos contribuya a implementar medidas preventivas
asentadas en la idea evaluar y controlar el estrés no solo como posibilidad de dafio, sino
especialmente como riesgo.

3. ESTRES E INFARTO DE MIOCARDIO EN LOS ACCIDENTES DE TRABAJO

Asentados si quiera someramente los conceptos juridicos de riesgo y dafio, es nuestro
objetivo siguiente considerar los razonamientos 16gicos utilizados por la jurisprudencia y por
la legislacion para incluir en el concepto de accidente de trabajo el supuesto de infarto de
miocardio cuando es producto del estrés laboral al que se encuentra sometida la persona
trabajadora. De esta forma esperamos abundar en la consideracién que en estos niveles
—normativo y jurisprudencial— merece el estrés laboral, sea como dafio y muy especialmente
como riesgo laboral. En este sentido debemos prestar especial atencion a la idea de “causa
generadora” que de seguida se presenta, puesto que, su aparicion en los supuestos de infarto
de miocardio no solo es abundante, sino que estd especialmente conectada con nuestra
hipdtesis de partida.

3.1. Tratamiento normativo: pasado y presente

La Ley de Accidentes de 1900 y la importante sentencia del afio 1903** fueron los
puntos de puntos de partida que permitieron concatenar estrés e infarto de miocardio en los
supuestos de accidente de trabajo.

52 Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General
de la Seguridad Social. BOE niim. 261, de 31/10/2015.

33 Art. 156.1 de la LGSS "Se entiende por accidente de trabajo toda lesién corporal que el trabajador sufira con
ocasion o por consecuencia del trabajo que ejecute por cuenta ajena’”.

5 STS de 17 de junio de 1903 “Considerando que si bien no es dable confundir en modo alguno lo que es un
accidente del trabajo con lo que constituye una enfermedad contraida en el ejercicio de una profesion
determinada, cuando esta enfermedad no tiene una relacion absoluta e inmediata con aquella profesion, sino
que depende del agotamiento o desgaste natural de fuerzas empleadas en los trabajos a que el individuo se
dedique, es, por el contrario, evidente que, siempre que la lesion a que se refiere el art. 1.° de la ley de 30 de
Enero de 1900 sobrevenga de una manera directa e inmediata por consecuencia indudable del manejo de
sustancias toxicas, se encuentra de lleno comprendida en dicha ley, ya porque ésta no define el accidente con

()
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La legislacion del momento no se hacia eco de las resoluciones de los tribunales, asi
el Codigo de Trabajo de 1926, aunque tampoco rechazase de forma expresa la posible
mediacion de causas emocionales, se afanaba en considerar solo laborales los infartos de
miocardio que tuvieran su origen en casos de traumatismo o esfuerzo violento o anormal. Por
su parte, el Reglamento de 1956, mas restrictivo atn, si excluia expresamente las causas
emocionales como desencadenantes del infarto al reconocer como lesiones del corazén solo
las producidas “por accion del accidente”.

Ello se tradujo en considerar los traumatismos como Unicas fuerzas lesivas capaces de
producir un infarto de miocardio, limitandose asi la via de interpretacion mas amplia iniciada
por la jurisprudencia que admitia las situaciones de tension emocional, ansiedad o estrés
como factores de riesgo validamente reconocidos™. Empero su labor continud en el tiempo,
aun distante y contradictoria a las previsiones normativas, llegando incluso a considerarse
accidentes de trabajo las patologias y fallecimientos a causa de infartos y derrames
cerebrales™, lesiones derivadas todas ellas de impresiones”’, nervios y estrés®® ocurridos en
el puesto de trabajo.

referencia a un suceso repentino mds o menos imprevisto, sino al hecho mismo constitutivo en si de la lesion,
ya porque, dada la naturaleza de esta clase de accidentes en los establecimientos en que se emplean materias
toxicas o insalubres, seria por demas insolito que acaecieran repentinamente, como acontece en otras fabricas
o talleres, o en los demas lugares donde los obreros ejecutan un trabajo manual por cuenta del patrono.
Considerando, esto supuesto, que la lesion consistente en la pérdida completa de la vista que sufiio el operario
Joaquin Julian Gracia, a consecuencia, segun estima la Sala sentenciadora, de la intoxicacion llamada
saturnina, contraida con motivo de los trabajos que ejecutaba en la fabrica, no puede menos de calificarse
como un accidente en el sentido de la ley citada, porque afectando a la integridad del organismo del individuo,
le causé un dario o detrimento corporal, cuya responsabilidad alcanza a la Sociedad denominada "Acumulador
Tudor", como consecuencia natural y proxima o hecho inherente a la explotacion industrial a que se dedica, en
la que se emplean sustancias toxicas”. RODRIGUEZ NAVARRO, M.; “Doctrina Laboral del Tribunal Supremo”,
Aguilar, S.A. Madrid, 1954. pag. 95.

55 Ibidem, pag. 24.

6 STS de 23 de abril de 1941 “Declarada probada la ocurrencia de la afeccion productora de la muerte del
obrero —carrero que al cargar su carro con bidones de aceite, al intentar poner en pie un bidon de ellos se le
produjo una hemorragia cerebral, de la que fallecio— “con ocasion” del trabajo que realizaba, y pues tal
declaracion ha de subsistir —no impugnada en forma adecuada—, no puede negarse su cardcter de
indemnizable. Ibidem, op. cit. pag. 65y STS de 2 de julio de 1948 “Atin reconocido en la S. recurrida que el
marido de la demandante padecia un aneurisma en la arteria aorta, se afirma también que la rotura de ese
aneurisma no fue natural, sino como consecuencia de una caida de la escalera en que trabajaba o de un esfuerzo
realizado en el trabajo, y en ambos casos es manifiesta la relacion de causalidad entre el trabajo que realizaba el
obrero y el accidente sufrido, ya que este se produjo con ocasioné por consecuencia del trabajo que efectuaba
por cuenta ajena, que son las caracteristicas exigidas por la L. para la clasificacion del accidente como
indemnizable; y como esas afirmaciones de hecho de la S. recurrida no se combaten(...)” RODRIGUEZ
NAVARRO, M.; “Doctrina laboral...” op. cit. pag. 229.

57 STS 18 de febrero de 1970 “La justificacion del fallecimiento del trabajador se basa en la impresion y el susto
que puede provocar el haber sufrido un accidente de trdfico, y que tal situacion le produce tal susto que podria
ocasionar la muerte en el actor, hecho dificil incluso reconocido en el fallo judicial pero que no impide la
laboralidad de este”.

58 STS de 2 de diciembre de 1969 “Es considerado laboral el infarto de miocardio mortal que sufre el trabajador
tras una discusion con el encargado de la empresa debida a cuestiones retributivas, lo que le provoca una
fuerte excitacion nerviosa, hasta el punto de que sus compariieros le dicen que se tranquilice y lo apartan del
grupo, momento en el cual empieza a tambalearse para posteriormente desvanecerse. El Tribunal sugiere que
no se puede poner en duda la existencia de una relacion causa-efecto entre la discusion y el fallecimiento,
destaca el informe médico aportado al caso que afirma “que una discusion violenta no es obligatoriamente
desencadenante de un episodio vascular, pero que dicha trifulca si puede provocar la temida enfermedad”.
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De forma paralela a la jurisprudencial la doctrina cientifica® insiste en esta linea de
aproximacion abogando por que la causa exterior que provocara el infarto de miocardio
podia consistir en una presion o contacto con el cuerpo humano, pero también podia actuar
sobre el organismo psicologicamente, por mera contemplacion del accidentado® y de lo
ocurrido, generandole una situacion estresante.

Es a partir de los afios 70, con la aprobacion de la Ley de Bases de 1963 y la Ley de
Seguridad Social de 1966, cuando se considera como accidentes de trabajo a las
enfermedades de aparicion subita® y, entre ellas, el infarto de miocardio provocado —entre
otros factores— por el estrés. La citada Ley, en concordancia con la doctrina jurisprudencial ®*
de ella derivada viene a establecer la presuncion de laboralidad de los accidentes que ocurren
en tiempo y lugar de trabajo®. Esta ampliacion sin distincion de los factores generadores
permite, en la actualidad, dar cobertura legal al accidente cardiovascular que tiene su origen
en el estrés sufrido en el puesto de trabajo.

3.2. La teoria de la causa generadora en la jurisprudencia

La jurisprudencia emplea el término riesgo a la hora de referirse al estrés laboral
cuando de la exposicion al mismo se produce en la persona trabajadora un infarto de
miocardio. Entiende, pues, que el estrés presente en el puesto de trabajo es el riesgo que tiene
la capacidad de producir el infarto de miocardio. Llega por tanto a concluirse que sin estrés
laboral no existe infarto. Tal firme afirmacion excluye incluso la existencia de otros
elementos en la relacion laboral o en la organizacion que pudieran favorecer el
desencadenamiento de este. Con ello otorga la certeza de que el estrés laboral es el unico
factor de riesgo al que ha estado sometida la persona trabajadora y, por tanto, es causa
generadora directa en la aparicion del infarto.

Este posicionamiento adoptado por la jurisprudencia segun la definicién de riesgo
referida anteriormente no se ajusta a la realidad, en tanto en cuanto, el estrés laboral aumenta
la posibilidad de sufrir un infarto, pero puede no ser la Unica razoén que lo genera, ya que
existen mas factores de riesgo que tienen a su vez la posibilidad de ocasionar ese dafio. Asi,
conforme a la doctrina médica y cientifica®, el infarto no solo se sufre al estar sometido a

% GARCiA OVIEDO, C.; Tratado elemental de derecho social, EISA, Madrid, 1950, pag. 358.

% STS de 28 de abril de 1921 “...y afirmdndose en la Sentencia recurrida que es indudable con ocasién del
trabajo que realizaba el demandante por cuenta de la Sociedad demandada contrajo una enfermedad calificada
pericialmente como neurastenia producida por la impresion moral recibida al ocurrir el desprendimiento de
tierras que causo la muerte de su hermano y un sobrino que le acompaiiaban, pero declarando que por no
haberse producido lesion corporal en el organismo del actor no puede considerarse el caso comprendido en la
definicion de accidentes de trabajo que da el art. 1°de la L. citada.” RODRIGUEZ NAVARRO, M.; “Doctrina
Laboral...” op. cit. pag. 34.

¢! También se considera como accidente de trabajo las trombosis, hemorragias cerebrales y similares, que dada la
similitud en la forma de producirse al infarto de miocardio habida cuenta la lesion que producen. Ibidem. pag.
105, 108, 109, 115, 229, 229, 230, 233.

© Ley de Bases de 1963 y la Ley de Seguridad Social de 1966, donde con la introduccion de la presuncion
contenida en su art. 84.6 -de creacion jurisprudencial se considera accidente de trabajo aquel que ocurre en
tiempo y lugar de trabajo.

% BOE 22 de abril de 1966 (nam. 96) Art. 84.6 “se presumird salvo prueba en contra que son constitutivas de
accidentes de trabajo las lesiones que se sufran durante el tiempo y lugar de trabajo”.

 Disponible en linea https://fundaciondelcorazon.com/informacion-para-pacientes/enfermedades
cardiovasculares/infarto.html (Acceso 25 julio 2018).
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una situacion de estrés laboral si no que en su apariciéon pueden incidir mas factores de
indole laboral, extralaboral y personal, aspectos estos a los que dedicamos atencion en
apartados siguientes.

Asi pues, se podria afirmar que la jurisprudencia iguala o asimila estos accidentes a la
presuncion iuris et de iure que opera con la enfermedad profesional®. Cuando una
determinada sustancia o actividad listada en el Real Decreto de 2006° es capaz de generar
una patologia también definida por normativa, esa enfermedad es inmediatamente calificada
como “profesional” sin entrar a valorar si han existido, o no, mas factores laborales que
hayan podido causarla. De esta aseveracion se deriva que hayamos optado en nuestro trabajo
por emplear el término causa generadora para referirnos a los supuestos en que de la
mediacion de estrés se deriva el infarto de miocardio. Siendo que, a través de esta expresion,
pretendemos poner de manifiesto el caracter esencial y absoluto que la jurisprudencia otorga
al estrés como factor de riesgo, en la medida en que, de forma analoga a lo que sucede con
las enfermedades profesionales —cuya generacion esta indisolublemente unida a la existencia
de unos muy concretos factores causantes—, también la jurisprudencia otorga al estrés esta
cualidad, id est: su presencia provoca que se desarrolle la enfermedad, resultando causa tinica
e indispensable para que se sufra la concreta patologia.

Esta posicion jurisprudencial no puede calificarse en absoluta novedosa, en el sentido
de reciente, sino que trae su origen muy atras en el tiempo. Es la nombrada sentencia del afio
1903 la que asocia enfermedad, lesion y accidente, siendo esta fundamentacion la que
permitiria posteriormente que las enfermedades cardiovasculares provocadas por el estrés
laboral tuvieran cabida como accidente de trabajo. Posteriormente, en el afio 1921, el
Tribunal Supremo®’ se pronuncia respecto a una patologia cerebrovascular —el tratamiento
que le otorga la doctrina es idéntico a las patologias cardiovasculares— en la que el agente
causante es el mismo que viene sirviendo de causa en los supuestos de infarto, una situacion
estresante vivida por la persona trabajadora que le provoca un accidente cerebral considerado
laboral. Desde tal resolucion nuestra jurisprudencia establece como factores de riesgo la
tension emocional o estrés capaces de originar accidentes vasculares, con independencia que
se produzca en el corazén o en el cerebro. La importancia de este pronunciamiento es doble:
en primer lugar, y mas notable a nuestro entender, el estrés como riesgo generador de
accidente y, en segundo lugar, continia con la calificacion de una enfermedad como
accidente laboral.

No obstante, nuestro Alto Tribunal y a pesar de las dos sentencias de 1903 y 1921 no
ha mantenido una linea jurisprudencial constante al respecto y se ha mostrado cambiante en
algunas ocasiones. Asi, ha pasado de entender suficiente un estado estresante para producir
un infarto en la persona trabajadora, a exigir como condicion indispensable para su

% Art. 157 LGSS.

% Real Decreto 1299/2006, de 10 de noviembre, por el que se aprueba el cuadro de enfermedades profesionales en
el sistema de la Seguridad Social y se establecen criterios para su notificacion y registro. BOE num. 302, de
19/12/2006.

7 STS de 28 de abril de 1921 “Se entiende por accidente toda lesion corporal...es indudable que con ocasion del
trabajo que realizaba en la demandada contrajo una enfermedad calificada pericialmente como neurastenia
producida por la impresion moral recibida al ocurrir el desprendimiento de tierras. Que causo la muerte a su
hermano y un sobrino que lo acompaiiaban, el obrero demandante sufre una neurastenia cerebrocardiaca
consecutiva de la emocion general que debié experimentar”. RODRIGUEZ NAVARRO, M.; "Doctrina Laboral..."”
op. cit. pag. 34.
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calificacion de laboral un esfuerzo o situacion violenta, imprevista y anormal® no requerida
en otros incidentes® en los que bastaba la situacion emocional o estresante vivida. Esta es la
postura mas rigida y exigente que encontramos por parte del Supremo al respecto adoptando
posteriormente una posicion bastante mas laxa y flexible. De hecho, ha sefialado que
diversos factores como el estrés o la excitacion son propios de algunas actividades
laborales” y que las enfermedades isquémicas del miocardio, angina o infarto pueden verse
producidas por ellos.

En la actualidad la jurisprudencia’' mantiene el estrés como generador de infartos de
miocardio calificado de laboral sin llegar a demandar ninguna otra causa coadyuvante, tanto
es asi que incluso hay ocasiones que los jueces han ido mas alld y no han exigido una
situacion de estrés o tension emocional de forma expresa en la actividad desarrollada. La
relajacion en la demanda del estrés como factor productor de infarto es tal que han llegado a
afirmar que no puede descartarse la influencia de los factores laborales —en general— en la

8 STS de 12 de noviembre de 1954, “al no considerar de trabajo el fallecimiento producido por un colapso
cardiaco sufrido mientras se encontraba en la oficina. Se apoya en el dictamen médico pericial que afirma de
forma rotunda que la rotura del corazon ha de producirse por un traumatismo fuerte y violento, o en su caso,
por causas patologicas, sin que exista historias clinicas que revelen que tal rotura se produzca por un simple
esfuerzo fisico”. STS de 14 de febrero de 1955 “la falta de esfuerzos violentos o condiciones que lo provoquen,
en el fallo emitido sobre el colapso cardiaco que padece el trabajador”. Remigia Pellicer, V.D.; Infarto y
accidente de trabajo. Tirant lo blanch, Valencia, 2002, pag. 25. Y STS de 19 de noviembre de 1952 “el trabajo
que realizaba en el momento del deceso no exigia esfuerzo alguno y por lo tanto no procede la consideracion
de laboral” STS de 18 de mayo de 1949 “referida a la hemorragia que sufrio el trabajador pues en su origen
no existe violencia o trauma a que pueda achacarse, cuyas labores consistian en cobro de recibos a domicilio”.
RODRIGUEZ NAVARRO, M.; "Doctrina Laboral..." op. cit. pag. 276.

% STS de 2 de julio de 1948 “Aiin reconocido en la S. recurrida que el marido de la demandante padecia un
aneurisma en la arteria aorta, se afirma también que la rotura de ese aneurisma no fue natural, sino como
consecuencia de una caida de la escalera en que trabajaba o de un esfuerzo realizado en el trabajo, y en ambos
casos es manifiesta la relacion de causalidad entre el trabajo que realizaba el obrero y el accidente sufrido, ya
que este se produjo con ocasiono por consecuencia del trabajo que efectuaba por cuenta ajena, que son las
caracteristicas exigidas por la L. para la clasificacion del accidente como indemnizable; y como esas
afirmaciones de hecho de la S. recurrida no se combaten(...)”. STS de 28 de abril de 1953 “que la ruptura de
aorta no fue natural ni hecho aislado e independiente de la labor del obrero, sino consecuencia y derivacion de
aquel esfuerzo realizado en el trabajo que como albaiiil prestaba”. STS de 23 de abril de 1941 “Declarada
probada la ocurrencia de la afeccion productora de la muerte del obrero —carrero que al cargar su carro con
bidones de aceite, al intentar poner en pie un bidon de ellos se le produjo una hemorragia cerebral, de la que
fallecio— “con ocasion” del trabajo que realizaba, y pues tal declaracion ha de subsistir —no impugnada en
forma adecuada—, no puede negarse su cardacter de indemnizable”. Ibidem, pag. 65 y 229 respectivamente.

0 STS Sala 4* ntimero 5402/1999 de 23 julio, recaida sobre la “calificacion positiva de laboral del infarto que
sufre el actor de profesion médico especialista en el drea de cirugia plastica y quemados de un hospital del
Servicio Andaluz de Salud, que al estar en el trabajo sufre una angina de pecho. Lo verdaderamente destacable
es la indicacion que hace a la innecesaridad de acreditar un esfuerzo fisico o tension emocional importante que
pudiera ser considerado como el desencadenante de dicho infarto, ya que discurre que en el esfuerzo ordinario
o la tension normal que puede padecer la jefatura médica en cirugia den lugar al episodio cardiovascular o
que contribuyan a la aparicion de este si existe alguna predisposicion a ello.

' STSJ de Andalucia/Granada namero 51/1998 de 5 enero de 1998 se estipula como laboral el infarto sufrido por

el trabajador un afio después de haber sido victima del robo del dinero mediante amenaza de arma y navaja en la
gasolinera en la que prestaba sus servicios siendo el tinico empleado en ese momento.
El juez argumenta que el trabajador a partir de la fecha de suftir el atraco “se encontraba sometido a una
situacion de estrés y en base a ella establece un nexo causal entre el trabajo y el infarto”, a lo que no es dobice
que el dia en que le sobrevino la dolencia cardiaca no hubiera hecho ningun esfuerzo importante, “pues
obviamente no podia borrarse de su memoria el trance que paso el 7 de diciembre de 1993, lo que supone que
acudiera durante bastante tiempo a su puesto de trabajo en turno de noche con gran temor y cierta tension
emocional de que se repitiera el suceso”, y STS] de Cataluiia/Barcelona niimero 235/2018 de 13 de diciembre.
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formacion del desencadenamiento de una crisis cardiaca y que las lesiones de corazon no son
por si mismas extrafias a las relaciones causales de caracter laboral”*. Por tanto, el desarrollo
normal de una actividad laboral sin mds exigencia es un factor de riesgo que puede
determinar el padecimiento de un dafio cardiaco” al entender que el puesto de trabajo’* en si
mismo es origen y desencadenante de accidentes cardiovasculares.

Nos parece oportuno, en este sentido, mencionar la presuncion iuris tantum que
también opera en este tipo de lesiones, ya que en base a ella se han considerado como
accidentes de trabajo los infartos de miocardio originados por el estrés laboral. Aun sin
distanciarse grandemente de la teoria de la causa generadora apenas apuntada, estimamos
conveniente, a fin de presentar las distintas perspectivas que existen respecto de la
consideracion del estrés como riesgo en los supuestos de infarto de miocardio, reflexionar
acerca de esta presuncion y del tratamiento juridico que tanto jurisprudencia como doctrina
le otorgan.

La jurisprudencia ha establecido que debe ser considerado accidente de trabajo el
proceso vascular en el que de alguna manera exista una conexion con la realizacion del
trabajo, siendo asi, el estrés laboral debe mediar en la aparicion del accidente de corazon ya
que es éste el nexo causal que permite la aplicacion de la citada presuncion.

El Tribunal Supremo requiere de la presencia de un factor que produzca el accidente,
sin embargo, no hay que probar que haya intervenido de forma mayor o menor, préxima o
remota, o que haya contribuido en su aparicion. De tal forma, otorga dicha calificacion en el
momento en el que no aparezca acreditada la ruptura de la relacion de causalidad entre
actividad profesional y el hecho dafioso”.

Asi, la consideracion del estrés laboral como riesgo en la produccion del infarto de
miocardio y no como agente causante como hemos tenido ocasion de ver, plantea la
posibilidad de romper el nexo causal ya que la presuncion iuris tantum que opera en torno a
este tipo de lesiones puede ser desvirtuada mediante prueba en contra.

72 STS Sala 4* nimero 5033/1997 de 14 de julio.
3 Entre otras STS Sala 4* nimero 6971/2009 de 20 octubre, STS Sala 4* nimero 7819/1995 de 27 de diciembre,
STS Sala 4* niimero 2037/1997 de 20 de marzo, STS Sala 4* numero 5736/2000 de 11 de julio; STS Sala 4*
nimero 7092/2001 de 24 de septiembre.
STS Sala 4* nimero 2164/2018 de 25 de abril dictada por Maria Luisa Segoviano Astaburuaga considerd
aplicable la presuncion del art. 115.3 LGSS frente a la alegacion efectuada por la mutua de accidentes basada en
la etiologia de la diseccion adrtica y no propiamente de un IAM. Tras sefialar que “las causas principales de
dicha afeccion son la hipertension arterial, la coartacion aortica, la arterioesclerosis y la necrosis de la capa
media, afirma que no se han demostrado las causas de la diseccion adrtica y que no se descarta que las mismas
se vean desencadenadas o agravadas por el esfuerzo o el estrés laboral.
Si bien para la rotura aortica el principal factor de riesgo es la hipertension, no cabe descartar que la
elevacion de la presion arterial a causa del estrés inherente a la ejecucion de su actividad laboral como
vigilante de seguridad actuase como factor desencadenante o coadyuvante en la produccion del suceso lesivo,
todo ello sin que haya aparecido como hechos probados la existencia de algun episodio de estrés sufrido por el
actor. vigilante de seguridad, que en una ronda de inspeccion siente un fuerte dolor en el pecho y en el brazo
izquierdo. Tal es el dolor que padece que se ve obligado a para el vehiculo, una vez remite vuelve a su trabajo.
A la finalizacion la jornada laboral ingresa en urgencias donde es diagnosticado de rotura de pared aortica y
hemopericadio, donde fallece cuatro horas después”.
> STS Sala 4* namero 3097/2006 de 9 de mayo, STS Sala 4* ntimero 3682/2010 de 15 de junio y STS Sala 4*
nimero 3684/205 de 6 de julio.
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El interesado en que no se repute el suceso como laboral serd quien se encargue de
demostrar que no ha existido relacion alguna, ningun nexo causal entre el trabajo y la lesion
sufrida’®. En otras palabras, esta suposicion ofrece la posibilidad de probar que el estrés
laboral no ha sido el factor de riesgo que ha desencadenado la enfermedad vascular,
destruyendo con ello el nexo causal y por ende la calificacion de laboral. La falta de relacion
entre trabajo y lesion, es decir entre estrés e infarto, se puede acreditar mediante dos formas,
bien porque se trate de patologia que por su propia naturaleza excluya la etiologia laboral”’, o
bien porque se aduzcan hechos que desvirtian dicho nexo causal”®.

La presuncion iuris tantum se ha aplicado a las lesiones cardiacas debido a que,
aunque en principio son enfermedades a las que no se le puede atribuir un origen o
desencadenante estrictamente laboral, tampoco se puede afirmar que determinadas lesiones
vasculares se produzcan por el estrés que aparece en la realizacion del trabajo’”.

Si bien el infarto puede tener también un origen comun, ello no impide que el trabajo
pueda ser culpable de este, ya que como reiteradamente ha expuesto el Tribunal Supremo, es
de conocimiento publico que el esfuerzo que se produce en el trabajo con frecuencia es causa
de su desencadenamiento®. Tampoco es descartable que los factores laborales, en los que
encontramos el estrés laboral, puedan influir en la aparicion de una crisis cardiaca, al no ser
estas ajenas a las relaciones de trabajo®', de esta manera, todo infarto que se produzca en el
lugar de prestacion de servicios y durante el transcurso de la jornada laboral debe ser
considerado como accidente de trabajo™”.

El estrés es el factor de riesgo que lleva a establecer la presuncion a favor de la
contingencia profesional del infarto de miocardio, constituyendo éste el argumento
fundamental que lleva a la doctrina jurisprudencial a pronunciarse a favor de la presuncion
de laboralidad del infarto, ya que practicamente no existe actividad laboral que esté exenta de
nivele§3de exigencia y de rendimiento que puedan ser susceptibles de provocar este factor de
riesgo”".

Con frecuencia para intentar desvirtuar dicha presuncion se plantea a través de las

demandas interpuestas que el trabajo desempefiado no exigia la realizacion de esfuerzos
. 4 ., , . . .

fisicos notables™, que existia una patologia de riesgo previa®, factores considerados de

76 STS Sala 4* nimero 1368/1997 27 de febrero y STS Sala 4* nimero 5033/1997 de 14 de julio “En el caso en
cuestion no puede desestimarse que no hubiese existido un estado psiquico o nervioso que pudiese
desencadenar el infarto padecido, en ocasiones, incluso no se requiere ya la realizacion de un esfuerzo fisico
de consideracion, sino ni siquiera la previa concurrencia de este”.

7 STS Sala 4* namero 7513/2010 de 22 de diciembre, STS Sala 4* niimero2267/2012 de 14 de marzo, STS Sala 4°
numero 6543/2013 de 18 de diciembre, y STS Sala 4* nimero 5612/2014 de 10 de diciembre.

8 STS Sala 4* nimero 6971/2009 de 20 de octubre, STS Sala 4* nimero 6543/2012 de 18 de diciembre y STS
Sala 4* niimero 5612/2014 de 10 de diciembre.

7 STS Sala 4* ntimero 2267/2012 de 14 de marzo.

% STS Sala 4* ntimero 7819/1995 de 27 de diciembre.

81 STS Sala 4* niimero 5503/1997 de 14 de julio, STS Sala 4* nimerol172/2008 de 27 de febrero, y STS Sala 4
numero 6971/2009 de 20 de octubre.

82 SANCHEZ PEREZ, J.; “La configuracién juridica del accidente de trabajo”, Laborum, Murcia, 2014.pag. 299.

8 Ibidem, pag. 298.

84 STS Sala 4* nimero 936/1996 de 15 de febrero “es evidente que las tareas de gran esfuerzo fisico que realizaba
el actor —ayudante de almacén— en el momento de sufrir el infarto, coadyuvaron decisivamente a su aparicion.
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riesgo o que el interesado no se encontraba expuesto a situaciones estresantes.
Planteamientos todos ellos que en modo alguno sirven para destruir la presuncién de
laboralidad®® sino para hacerla mas fuerte. Ya que, aunque el infarto de miocardio pueda
estar provocado por factores laborales, también lo puede estar por riesgos externos a la
relacion laboral o inherentes a la persona trabajadora. La delimitacion de factores que pueden
coadyuvar en estas patologias no es tarea facil y debido a la ampliacién jurisprudencial que
se ha ido formulando del concepto de accidente trabajo, —ya que esta no puede hacerse de
forma restrictiva o literal pues en funcidn de la propia naturaleza aspira a la maxima eficacia
amparadora y protectora del accidentado—, ha quedado incluido el infarto de miocardio
derivado del estrés como accidente de trabajo, inclusive el de aquellas personas trabajadoras
que presenten factores de riesgo o de predisposicion.

La utilizacion de los argumentos invocados en juicio para romper la presuncion de
laboralidad ha sido contestada por la jurisprudencia®’, que de forma reiterada ha establecido
que lo que se protege es la crisis manifestada sufrida por el trabajador y no la dolencia
previa. Inclusive cuando ha quedado acreditado en sede judicial que el actor presentaba
algunos o varios elementos que originan el infarto, o cuando se haya padecido la enfermedad
con anterioridad, factores estos, que no han sido impedimento para lograr la calificacion de
laboral del suceso.

Lo que se valora es la acciéon del trabajo en la enfermedad o lesion padecida con
anterioridad que se agravan por efecto del trabajo®®, como factor desencadenante de una
crisis, que es la que lleva a la situacion de necesidad protegida. La consideracion de laboral
del infarto de miocardio producido por una situacion de estrés en el trabajo no puede quedar
excluida so6lo por la prueba de que con anterioridad se habia padecido la enfermedad o se
presenta predisposicion a la misma, ya que hay que proteger el episodio cardiovascular. La
dolencia previa que pueda presentar la persona trabajadora no es tenida en cuenta a la hora
de otorgar la proteccion al accidentado.

Derivado de ello resulta casi imposible demostrar en la actualidad el hecho de que el
estrés laboral no ha intervenido en la aparicion del accidente debido a la fuerza y entidad de

% STS Sala 4* nimero 6971/2009 de 20 de octubre “no rompiendo tampoco el padecimiento anterior de una
patologia coronaria la presuncion”.

8 SANCHEZ PEREZ, I.; “La configuracién juridica...”, op. cit. pag. 299.

8 STS Sala 4* nimero 6543/2013 “porque lo que se valora a estos efectos no es, desde luego, la accion del

trabajo como causa de la lesion cardiaca, lo que no seria apreciable en principio dada la etiologia comiin de
este tipo de lesiones. lo que se valora es la accion del trabajo en el marco del art. 115.2.f) Igss como factor
desencadenante de una crisis, que es la que lleva a la situacion de necesidad protegida; y esta posible accion
del trabajo se beneficia de la presuncion legal del art. 115.3 y no puede quedar excluida solo por la prueba de
que la enfermedad se padecia ya antes; pues, aunque asi fuera, es la crisis y no la dolencia previa la que hay
que tener en cuenta a efectos de proteccion. STS de 18 de diciembre de 2013 RJ 8476 trabajador de 52 ajios,
que presenta dolor retroesternal, es fumador de un paquete de tabaco al dia, y que asi mismo refiere que desde
hace un aiio padece episodios de dolor tordacico, que no estan relacionados a ningun tipo de esfuerzo,
acomparniado de sudor frio, sensacion de ahogo y tos.
El actor, cuando ya se encuentra en su lugar de trabajo sufire el mismo dolor tordcico opresivo, acompariado de
nausea y vomitos, que habia sufrido la noche anterior sobre las 2:00 horas de la madrugada, por lo que decide
acudir a los servicios médicos de la empresa que lo derivan directamente al hospital donde es diagnosticado de
infarto de miocardio”.

% Art. 115.2 fLGSS.
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la presuncion de laboralidad que opera en estos casos. Tanto es asi que algunos autores® la
han venido a denominar prueba diabélica, ya que en la practica resulta imposible” romper la
conjetura que opera en estos supuestos por lo que en lugar de una presuncion que aun
admitiendo prueba en contra el argumento usado no tiene entidad suficiente para deshacer la
relacion entre el estrés laboral y el infarto por lo que, podriamos decir que estamos ante una
presuncion iuris et de iure.

Todo ello nos lleva al convencimiento y refuerza atin mas la necesidad de evaluar el
estrés laboral como productor de accidente de trabajo especialmente cuando este es un
infarto de miocardio, ya que al no existir practicamente la posibilidad de destruir la
presuncion’’ mediante antecedentes o situaciones extralaborales, es necesario resaltar la idea
de formular el estrés laboral como productor de accidente cardiovascular para de esa forma
identificarlo, evaluarlo y prevenirlo mediante el sistema de gestion de prevencion de riesgos
laborales implantado en la empresa.

El trabajo, per se, influye en la evolucion y desarrollo de los infartos de miocardio,
por tanto, existe un nexo causal acreditado que nos lleva a la necesidad de establecer de
forma clara cuéales son esos factores de riesgo, para la posterior evaluacion y el
establecimiento de medidas preventivas, en tanto en cuanto el estrés puede generar un dafio,
una lesioén o una enfermedad en el organismo del trabajador.

En alguna ocasion se ha intentado que no opere la presuncion iuris tantum, alegando
para ello que las dolencias previas que padece la persona trabajadora debian romper el nexo
de causalidad. Este extremo ha sido resuelto de una forma muy clara al respecto, pues la
doctrina legal y cientifica ha validado que, aunque el actor presente concausas anteriores al
siniestro que contribuyen a la produccion y/o desarrollo del infarto, debe conservar la
calificacién de laboral®, pues las especiales condiciones del trabajador que no le impiden el
desarrollo de su trabajo, no pueden ni deben cambiar las responsabilidades del riesgo
profesional ™.

La presuncion iuris tantum respecto a este tipo de sucesos es la opcion elegida y
. . . . ., 94 .
mantenida tanto por la jurisprudencia como por la legislacion’. Sin embargo, es un tema que

% En la cita de referencia se hace mencién a como el intento de destruir la presuncién de laboralidad de un infarto
de miocardio, ocurrido en tiempo y lugar de trabajo, se configura como prueba diabolica, practicamente
inabordable, dada la imposibilidad factica de aportar prueba en contrario de que no hay incidencia del trabajo en
la afeccion cardiovascular. SANCHEZ PEREZ, J.; “El infarto de trabajo y vinculacion con el trabajo”, Revista
Actualidad Laboral, num. 4/2011, pag. 3.

% GARCIA PAREDES, M® L.; “Accidente de trabajo: enfermedad congénita. Comentario a la STS (Sala 4%) de 16 de
diciembre de 2005”. AL, nim. 9, 2006, cit. pags. 1050 a 1055.

1 STS Sala 4* ntimero 5985/2009 de 9 de julio “Se debe aplicar la presuncién de laboralidad, ya que esta no
puede considerarse desvirtuada y sin valor, unicamente por los antecedentes del actor y por el parte médico
hospitalario, pues para que se destruya tal presuncion debe acreditarse de manera inequivoca la ruptura de la
relacion de causalidad entre trabajo y lesion. Ruptura que la Sala estima no se ha producido en el supuesto
Juzgado. trabajador con antecedentes personales de hipertension arterial, dislipemia y tabaquismo como
factores de riesgo cardiovascular, que al sentirse indispuesto en el trabajo es trasladado al hospital donde le
diagnostican infarto de miocardio”.

%2 La previa existencia de factores de predisposicién tampoco cuenta con relevancia suficiente para desvirtuar dicha
consideracion. STS 15 de febrero de 1996. Remigia Pellicer, V.D.; “Infarto y accidente...”, op, cit, pag. 105.

% Ibidem, pag. 104.

* Introducido en la reforma de la LGSS del afio 84.
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no deja de ser controvertido en la doctrina cientifico-jurisprudencial que establece que
deberia tenerse en consideracion las circunstancias concretas de cada caso para ser resuelto’.

Ello es asi porque en el caso concreto del infarto de miocardio la etiologia, causas y
factores que influyen en su aparicién no estan cientificamente precisadas’® y en la que son
multiples los elementos que predisponen a esta enfermedad de la cual como se ha tenido
ocasion de comentar no se pueden excluir las causas laborales.

La cuestion ha derivado en que encontramos algunos autores’’ que reconocen la
existencia de dos corrientes doctrinales en torno a los factores o fuerzas lesivas que
desencadenan el infarto.

De una parte, la mayoritaria® defiende considerar laborales las lesiones cardiacas que
se produzcan en tiempo y lugar de trabajo, en virtud de la presuncion de laboralidad de los
infartos ocurridos en este marco espacio temporal y no solo a aquellas en las que se den la
relacion de causalidad entre el trabajo y la lesion, sino a la propia existencia de una fuerza

.99
lesiva™.

De otra, la corriente minoritaria'® —y mas estricta en cuanto a la consideracion laboral
del infarto— admite que éste sea considerado, calificado e indemnizado como de trabajo
siempre y cuando vaya necesariamente precedido de una situacion de estrés emocional que
actie como riesgo desencadenante. Esta condicion es indispensable, aunque se haya
manifestado en lugar y tiempo de trabajo ya que si no existe fuerza lesiva tampoco hay
causalidad a la que asociarla'®'. Si bien este posicionamiento queda descartado al operar de
la presuncion iuris tantum.

. N . 102
Sin duda la suavizacion que ofrece el Tribunal Supremo -, en los supuestos en que
mediando estrés laboral de como resultado el infarto de miocardio nos deriva a concluir que

% STS de 2 de julio de 1965.

% STS de 5 de mayo de 1982 y STS Sala 4* nimero 1957/1984 de 2 octubre.

7 REMIGIA PELLICER, V.D.; “Infarto y accidente...” op, cit, pag. 27.

% STSJ de Cataluiia ntimero 2918/1998 21 de abril y doctrina que cita, sefiala para el infarto acaecido en tiempo y

lugar de trabajo “cuya carga se desplaza a quien niegue la consideracion de accidente de trabajo” Sentencias

de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo numero 1368/1997 de 27 de febrero y niimero 5033/1997 de 14 de

julio “sin que se requiera que el trabajador acredite no ya la realizacion de un esfuerzo fisico de cierta entidad,

sino ni siquiera la previa concurrencia del mismo, pues como también ha tenido ocasion de sefalar

recientemente esta Sala en su Sentencia numero 349/1997, de 14 de enero con cita de la niimero 2019/1996, de

29 de marzo y de la niimero 140/1995 de 7 de marzo de 1995 el articulo 1250 del Codigo Civil dispone,

taxativamente que “las presunciones que la Ley establece dispensan de toda prueba a los favorecidos por

ellas”.

REMIGIA PELLICER, V.D.; “Infarto y accidente...”, op, cit, pag 28.

Ibidem, pag. 28.

STS Sala 4* nimero 484/1980 de 2 de febrero.

STS de 18 de febrero de 1970 “Trabajador que padece una lesion cardiaca y sufre un accidente de circulacion

en motocicleta. La muerte la provoca una fibrilacion cardiaca con lesion valvular mitro-adrtica, a las cuarenta

y ocho horas posteriores al suceso”. El Supremo avala la tesis de los facultativos médicos al afirmar que,

aunque el accidente por si mismo es complicado que cause la muerte “e/ susto si que podria originarla” 'y

aunque también resulte extrafio el Obito a los dos dias posteriores, existe la posibilidad aceptada medicamente

de que “por el susto del accidente se puede morir”, mas aun si el fallecido padecia anteriormente una afeccion

de corazén”. STS 15 de abril de 1975 “trabajador que sufre un infarto dias después de haberse sentido enfermo

en el momento en reparaba un motor averiado”. STS de 8 octubre de 1975 “trabajador que fallece a causa de

una oclusion cardiaca mientras trasladaba un armario de un lugar a otro, es su trabajo habitual, y no consta
()
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estamos ante una presuncion iuris et de iure si bien no reconocida legalmente al menos si de
facto.

A modo de conclusiéon para finalizar, el criterio claro y firme que ofrece la
jurisprudencia cuando el accidente cardiovascular originado por el estrés laboral se produce
en tiempo y lugar de trabajo, —y que sortea el problema de la dificil identificacion etiologica
de la enfermedad coronaria—, no es tan contundente y entra en un terreno mucho mas
problematico cuando este se produce fuera del tiempo y lugar de trabajo. Cuando la
exteriorizacion del infarto no coincide con la firme proteccion que ofrece la presuncion iuris
tantum, aparece la obligacion para la persona trabajadora de acreditar la relacion entre
trabajo y lesion'® si quiere que tal accidente se repute como laboral, debe probar que el
estrés sufrido de forma exclusiva en su actividad profesional es el causante del infarto de

. . 104
miocardio .

4. PROPUESTAS JURIDICAS PARA SU CONSIDERACION COMO FACTOR DE
RIESGO Y DANO EN LOS PLANES DE PREVENCION

Como se ha tratado poner de manifiesto, a pesar de la interpretacion y tratamiento
juridico otorgado por la doctrina cientifica y por la jurisprudencia, al estrés no solo como
dafio sino especialmente como riesgo, los datos'® relativos a los dafios sufridos por esta
causa reflejan que la préctica prevencionista no resulta especialmente efectiva. Y, en este
sentido, nuestra duda pivota sobre si efectivamente su valoracion y apreciacion en los
distintos puestos de trabajo se hace de la forma adecuada, id est, no solo como dafio sino
también, y especialmente, como riesgo.

Es por ello que este apartado busca, desde un punto de vista técnico-preventivo y
juridico, ofrecer propuestas que faciliten repensar y reencuadrar en las evaluaciones de estrés
laboral su faceta como riesgo. Por tanto y puesto que no se trata de un vacio normativo o de
una insuficiente interpretacion jurisprudencial, debemos insistir en contribuir y ofrecer
técnicas que permitan evaluar el estrés como riesgo y no solo como dafio, si bien nuestras
propuestas se centran en casos relacionados con el infarto de miocardio puesto que ha sido
este el campo de estudio abordado en este trabajo.

. . .y , . I er 1
Partir de la consideracion del estrés como riesgo permitira su evaluacién'® y por tanto
su supresion o en defecto su reduccion, dando asi cumplimiento a las previsiones contenidas

que haya requerido un esfuerzo extra en su realizacion”. STS Sala 4* de 29 septiembre de 1986 “el obito que
produce a los dias posteriores del escape de vapor de una caldera que le quema los brazos, suceso que
desencadena la oclusion vascular. Suceso este, que segun el Supremo no se puede negar cierta relacion de
causalidad entre el escape de gas, la impresion y el infarto sufrido, y que una vez mds pone de manifiesto la
flexibilizacion de la exigencia del requisito de esfiterzo en el momento de producirse el infarto”.

103 SANCHEZ PEREZ, J.; “El Alcance de la presuncion de laboralidad cuando la enfermedad de siibita aparicién no
surge en tiempo y lugar de trabajo”. lusLabor, nimero 2/2018, pag. 339.

104 REMIGIA PELLICER, V.D.; "Infarto y accidente ..." op. cit., pag.102.

195 https://istas.net/salud-laboral/peligros-y-riesgos-laborales/riesgos-psicosociales (Acceso 15 septiembre 2018).

1% Actualmente en Espafia se dispone de una pluralidad de instrumentos, principalmente tipo cuestionarios, los
mas importantes son: Método de evaluacion de riesgos FPSICO, método PREVENLAB-PSICOSOCIAL,
método del Instituto Navarro de Salud Laboral (INSL), método MARC-UV, método del Instituto de Ergonomia
MAPFRE (INERMAP), método WONT/ Cuestionario RED, Cuestionario multidimensional DECORE, Bateria
MC Mutual-UB. Moreno Jiménez, B.: “Factores y riesgos psicosociales, formas, consecuencias, medidas y
buenas practicas”, Ministerio de Trabajo e Inmigracion, INSHT, Madrid, 2010, pag. 88. Existen distintos

()
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en la LPRL'”. Para ello debemos comenzar por realizar una adecuada evaluacion practica y
real de los riesgos presentes en el puesto de trabajo y la capacidad que tiene de provocar un
accidente a las personas trabajadoras.

En este sentido, las actuales técnicas de evaluaciéon y medicion existentes de los
riesgos psicosociales nos permiten detectar aquellas situaciones en las que existe riesgo de
sufrir estrés laboral, entre ellas hemos de destacar el Método ISTAS 21 que es una
adaptacion de la version holandesa del CoPsoQ. Permite a través de 128 preguntas dividas en
28 series y agrupadas en cuatro secciones a evaluar diferentes aspectos de los riesgos
psicosociales. En lo que respecta a nuestra investigacion debemos centrarnos en la 3% seccion
dedicada a la salud, estrés y satisfaccion, compuesta por 7 escalas y 30 preguntas. La serie 6
es la destinada a medir los sintomas somaticos del estrés entre los que aparecen las
enfermedades coronarias, este riesgo se mide mediante 4 preguntas.

Estas cuatro cuestiones estan referidas a las cuatro ultimas semanas y aluden a la

. . . 108
frecuencia con que se ha tenido alguno de los siguientes problemas .

— Has sentido opresion o dolor en el pecho.
— Te ha faltado el aire.

— Has sentido tension en los musculos.

— Has tenido dolor de cabeza.

La persona trabajadora expuesta a riesgos psicosociales puede presentar problemas de
salud tales como: opresion o dolor en el pecho, falta de aire, tensién en los musculos o dolor
de cabeza y que son indicadores de estar sufriendo estrés laboral. Estas sefiales apuntan a la
posibilidad de sufrir un infarto de miocardio.

Las respuestas que llevan aparejadas una puntuacion nos indicaran, en su caso, el
nivel de estrés sufrido del cual dependeran también las medidas preventivas y correctoras a
aplicar, un simple ejemplo seria el siguiente; si la persona trabajadora sufre estrés derivado
de una deficiente organizacion horaria una medida preventiva y correctora podria ser el
reajuste del horario laboral.

Si al evaluar el riesgo de padecer estrés laboral incluimos esas preguntas como
indicadoras del mismo, cuyo dafio previsible en este caso son las enfermedades coronarias en
general y riesgo de infarto de miocardio en particular estaremos en condiciones de poder

métodos de evaluacion entre otras podemos destacar; listas de chequeo, cuestionarios y escalas sobre estrés,
inventario sobre caracteristicas personales, indicadores bioquimicos, indicadores electrofisiologicos. Del Hoyo
Delgado, M.A.; “Estrés laboral” Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales. Instituto Nacional de Seguridad e
Higiene en el Trabajo, Madrid, 2004, pag. 13. También se puede acudir a las NNTTPP 476,603 y 604 del
INSHT, que determinan el riesgo psicosocial; el modelo demanda-control-apoyo social. NTP 703: El método
COPSOQ (ISTAS21, PSQCAT21) de evaluacion de riesgos psicosociales).

"7 Art. 15 LPRL.

1% hitp://copsoq.istas2 1.net/ficheros/documentos/v2/manual%20Cops0q%202(24-07-2014).pdf pag. 52 (Acceso 15
de septiembre).
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establecer y planificar medidas preventivas'” para eliminar o reducir el riesgo de padecer las
mismas, facilitando de este modo la labor de los prevencionistas en su cometido de evitar los
dafios derivados del trabajo.

Junto a estas técnicas que podemos denominar “tradicionales” bien pueden referirse
en este apartado destinado a presentar propuestas, otras estrategias mas novedosas y no por
ello menos eficaces a la finalidad buscada, esto es, reducir o suprimir el riesgo de estrés en el
puesto de trabajo. En este sentido destacamos interesantes iniciativas promovidas por los
poderes publicos que pretenden el compromiso, la sensibilizacion y la concienciacion
empresarial del estrés como riesgo laboral.

Entre ellas podemos destacar la iniciada por el Ministerio de Trabajo a través del
Instituto Nacional de Seguridad y Salud en el Trabajo que en el afio 2013 puso en marcha el
proyecto “Empresas Saludables''®”, cuyo fundamento es gestionar la salud de los
trabajadores desde un enfoque integral e integrado y considerar la salud en todas las politicas
de la empresa, que dedica un apartado a la reduccion del estrés en el trabajo.

De especial importancia e interés por su especializacion en enfermedades cardiacas
debemos destacar el Programa de Empresas Cardiosaludables de la Fundacion Espafiola del
Corazon''! el cual proporciona a las empresas participantes herramientas y recomendaciones
para mejorar la salud cardiovascular de sus empleados dedicando un area tematica al estrés
laboral y contando con la participacion de la Asociacion de Mutuas de Accidentes de Trabajo
(AMAT)"2. Merece una mencioén especial las sugerencias destinadas a la reduccion de los
niveles de estrés en el trabajo desde una doble vertiente; las que pueden ser adoptadas tanto a
nivel individual, como organizacional buscando de esta forma implicar a todos los
participantes.

Asi, respecto a las primeras citamos aqui la practica de algln ejercicio, dormir entre
siete u ocho horas, llevar una alimentacion saludable, socializar con familia, amigos y
compaieros de trabajo, practicar técnicas de relajacion, meditacion, yoga o buscar ayuda
cuando resulte necesario son algunas de las actuaciones que se pueden poner en marcha a
nivel individual. Por otro lado, y a nivel organizacional, la empresa puede dirigir sus
esfuerzos a concienciar sobre los beneficios que conlleva la practica de todas las pautas
sefialadas anteriormente, pero si queremos que estas se tornen en resultados efectivos y
eficaces, se deberia dar un paso mas. Es decir, la organizacion deberia adoptar las medidas
necesarias para se pudiesen realizar en el propio centro de trabajo, convirtiéndose en un
entorno propicio y saludable.

De esta forma, de un lado, se evita que la responsabilidad recayera Unica y
exclusivamente en el propio trabajador y de otro, se puede facilitar y fomentar todas estas
acciones desde la propia empresa, que, siguiendo las recomendaciones de la AMAT, podria

1 Ejemplo de medidas preventivas que por razones de espacio no reproducimos integramente pero que se
encuentran disponibles en https:/treball.gencat.cat/web/.content/09 - seguretat i_salut laboral/documents/
04 - riscos_i_condicions_de treball/Eines avaluacio riscos/PSQCAT 2 0/Versio_curta/Castella_arxius/
ANEXO_VI version corta_v2.pdf (Acceso 14 julio 2019).

19 https://www.insst.es/red-espanola-de-empresas-saludables (Acceso 15 julio 2019).

"1 https://fundaciondelcorazon.com/ (Acceso 16 julio 2019).

"2 https://www.amat.es/noticias/amat_y fec_trabajando_juntos_por tu_corazon.3php (Acceso 4 septiembre 2019).
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poner en marcha algunas iniciativas como; comida saludable para los empleados, salas de
descanso y relax, gimnasio, clases de yoga, relajacion y meditacion y el uso de bicicletas
para desplazamientos cortos.

Quisiéramos concluir estas lineas finales con dos ideas esenciales. La primera de ellas
es afianzar la reflexion inicial que constituye el punto de partida de este analisis; la necesidad
de incluir en la evaluacion de riesgos el estrés laboral como riesgo especifico que posee
capacidad de provocar infarto de miocardio y que asi sea considerado por prevencionistas y
juristas. La segunda es la oportunidad que las empresas tienen de implantar medidas
complementarias que van mas alla de las dimanadas de la LPRL, que contribuyen y apuesta
de forma clara por la mejora en la salud y bienestar de las personas trabajadoras reflejandose
en el dia a dia y por ende en la organizacion en la que prestan sus servicios.
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El suicidio como accidente de trabajo: Andlisis de una zona gris

Suicide as an occupational accident: Analysis of a grey area

Resumen

En este trabajo se realiza un analisis de la problematica
en torno a la consideracion del suicidio como accidente
de trabajo, pues no es nada facil su encaje en las
previsiones del art. 156 LGSS. Asi, se realiza, por un
lado, una caracterizacion del accidente de trabajo, y
especialmente, de sus apartados 2 e) —relativo a las
enfermedades del trabajo—, y 3 —que establece la
presuncion iuris tantum de considerar accidente de
trabajo todo aquel que tenga lugar en el tiempo y lugar de
prestacion del trabajo—. También debe tenerse presente su
posible negacion, en base al dolo recogido en el art. 156.4
LGSS. Ademas, y como no, se analiza la evolucion de la
doctrina judicial y jurisprudencial sobre este suceso,
pasando de un primer momento de rechazo hasta una
posicion actual mucho mas flexible y abierta.
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1. INTRODUCCION

RAQUEL POQUET CATALA
PROFESORA ASOCIADA DE LA UNIVERSIDAD DE VALENCIA

Abstract

This study will analyse the issues surrounding the
consideration of suicide as an occupational accident,
given the difficulty of establishing this under the
provisions of art. 156 of the Spanish General Social
Security Law. Thus, the study categorises occupational
accidents, particularly in sections 2 e), relating to
occupational illnesses, and 3, which establishes the
rebuttable presumption which considers occupational
accidents as all those which take place within the time
and place of employment. The resultant denial of this
presumption should also be assessed, on the basis of
wilful intent as understood in art. 156.4 of the Spanish
General Social Security Law. In addition, of course, the
evolution of judicial and jurisprudential doctrine
surrounding the event is analysed, from the initial
position of rejection to a current situation which is
much more flexible and open.

Keywords

Pain; Rebuttable

Suicide; Occupational accident;

presumption; Employee

El suicidio ha sido y es considerado un hecho tabu, considerandose desde la

antigiiedad como un pecado o un crimen, hasta convertirse en un problema de salud'. Segun
la OMS?, cada afio cerca de 800.000 personas se quitan la vida y muchas mas intentan
hacerlo, sin diferenciar edad alguna. De hecho, en 2016 fue la segunda causa principal de
defuncion en el grupo de 15 a 29 afios en todo el mundo. Ademas, el suicidio no soélo se
produce en los paises de altos ingresos, sino que es un fenomeno global que afecta a todas las
regiones del mundo. De hecho, en 2016, mas del 79% de los suicidios en todo el mundo
tuvieron lugar en paises de ingresos bajos y medios. Segin los datos de la OMS, la tasa
global de suicidios en 2016 fue de 10,5 casos por cada 100.000 habitantes, si bien se
apreciaron grandes variaciones entre paises, con un rango que alcanzaba los 48,3 casos en
varones por 100.000 habitantes en la Federacion Rusa o los 34,5 casos, también en varones,
de Ucrania.

! ALONSO SALAS, A., “La medicalizacién del suicidio: un dilema bioético”, Revisa bioética y Derecho, ntim. 22,
2011, p. 26.
2 OMS, Suicidio, https://www.who.int/es/news-room/fact-sheets/detail/suicide
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Espafia, como otros paises del Mediterraneo, figura entre las naciones con cifras mas
bajas, con unos 6 casos de media por cada 100.000 habitantes (3,1 en mujeres y 9,3 en
varones).

Existe una clara relacion entre una situacion econdmica critica y el suicido, pues no
existe duda de que la crisis econémica de la década pasada llevd a un incremento
considerable de los suicidios. En este sentido, cuando se estd ante una situacion de grave
crisis econdmica se produce un empeoramiento de la salud mental, lo cual puede llevar al
suicidio. Las causas, suelen basarse en los siguientes motivos. Por un lado, la pérdida de
trabajo, factor que incrementa sin duda el nimero de depresiones y con ello de suicidios,
pues es unas 2,5 veces mas frecuente entre personas en paro. En segundo lugar, la situacion
de endeudamiento, que lleva también a un aumento de la ansiedad. Y, por ultimo, los
desahucios y ejecucion de hipotecas. Como indica un sector especialista en psiquiatria “la
correlacion entre desempleo y suicidio es relevante en periodos de estabilidad econdmica, y
mas débil durante la reciente crisis econdmica. Desempleo y suicidio tienen una relacion

compleja, modulada por la edad, el sexo y el ciclo econémico™.

Si se analiza su etimologia, suicidio procede de los términos latinos “sui” (a si mismo)
y “caecere” (matar). El suicidio ha sido definido de diversas formas, segin donde se quiera
poner el acento. Asi, segiin Stengel el suicidio es “el acto consciente de autoaniquilacion, que
se entiende como un malestar pluridimensional en un individuo que percibe este acto como
la mejor solucién™. Para Durkheim el suicidio es toda muerte que resulta mediata o
inmediatamente de un acto positivo o negativo, realizado por la victima misma, sabiendo que
debia producir ese resultado’. Y, para la OMS, constituye “todo acto por el que un individuo
se causa a si mismo una lesion, o un daflo, con un grado variable de la intencién de morir,
cualquiera sea el grado de intencién letal o de conocimiento del verdadero movil”®.

El problema que se plantea con el suicidio es su consideracion o no como accidente
de trabajo a efectos de obtener la proteccion asociada de la LGSS. Esta calificacion juridica
no es baladi pues desde la dptica prestacional, de sobra es conocido, el mayor nivel de
proteccion que reciben las contingencias profesionales. Y, ademas, la calificacion que se
otorgue a este acto tendrd también consecuencias importantes desde el punto de vista de la
seguridad y salud, en especial, en orden a poder exigir ciertas responsabilidades al
empresario, como el recargo de prestaciones. De ahi, la importancia de sentar una doctrina
uniforme y consolidada en la materia.

De cualquier forma, debe indicarse que, desde el punto de vista ético y moral, existe
un sector judicial que niega considerar al suicidio como accidente por identificarlo con la
existencia de una fuerza exterior, sea de aparicion subita o de lenta evolucion, que provoca
una consecuencia dafiosa para la vida o integridad fisica del trabajador, lo que excluye toda
posibilidad de que un acto del propio trabajador (el suicidio) pueda ser considerado como

3 IGLESIAS GARCiA, C.; SAlZ P.; BURON, P.; SANCHEZ LASHERAS, F.; JIMENEZ TREVINO, L.; FERNANDEZ
ARTAMENDI, S.; AL-HALABI, S.; CORCORAN, P.; GARCIA PORTILLA, M.P.; BOBES, J., “Suicidio, desempleo y
recesion econdémica en Espafia”, Revista de Psiquiatria y Salud Mental, nim. 2, 2017, DOI:
10.1016/j.rpsm.2016.04.005.

* STENGEL E., Selbstmord und Selbstmordversuche. PsyhiatriederGenwart, 111, 51, Berlin, Springer, 1961.

5 DURKHEN, E., El suicidio. Estudio de sociologia, Buenos Aires, Shapire, 1965.

¢ OMS, El suicidio y los intentos de suicidio, Ginebra, 1976.
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accidente’. Asi, se ha estimado que esa voluntariedad que es caracteristica del suicidio
elimina el nexo causal entre el trabajo y las consecuencias lesivas del suicidio negado asi su
consideracion como accidente de trabajo.

2. MARCO NORMATIVO

En cuanto al marco normativo regulador, en primer lugar, debe partirse del concepto
de accidente de trabajo que regula la LGSS en su art. 156.1, cuando indica que se considera
accidente de trabajo “toda lesion corporal que el trabajador sufra con ocasiéon o por
consecuencia del trabajo que ejecute por cuenta ajena”. Este concepto es tan amplio y
genérico que ha podido mantenerse a lo largo del tiempo sin modificaciones legales, siendo
pues la jurisprudencia la encargada de ir modelando sus perfiles, especialmente para dar
cabida a aquellos accidentes ocurridos fuera del lugar de trabajo mientras el trabajador
desarrolla su prestacion profesional por encargo del empresario para quien presta sus
servicios.

La amplitud del concepto es tal que el TS ha sefialado que en la definicién de dicha
contingencia deben incluirse no solo “los accidentes en sentido estricto o lesiones producidas
por la accioén stbita y violenta de un agente exterior, sino también a las enfermedades o
alteraciones de los procesos vitales que pueden surgir en el trabajo causadas por agentes
patologicos internos o externos, por cuanto estima como lesion el dafio corporal procedente
de herida, golpe, o enfermedad y mas ampliamente cualquier dafio o perjuicio,
comprendiéndose igualmente dentro de ese concepto de lesion no solo el dafio fisico
ocasionado en los tejidos sino también el trauma que produce impresiones duraderas en lo
psiquico™.

Como se observa pues, se ha producido una importante ampliacion y flexibilizacion
de los contornos legales del accidente de trabajo. Es decir, la doctrina judicial y
jurisprudencial han admitido, en el caso del apartado 1 del art. 156 LGSS, no s6lo una
relacion de causalidad directa o inmediata que exija que el accidente traiga su causa
exclusivamente de la realizacion de la actividad laboral, sino también remota o mediata
bastando con que el nexo causal se dé sin necesidad de precisar su significacion, mayor o
menor, proxima o remota, consensual o coadyuvante’. Asimismo, en el supuesto del apartado
3, también existe una considerable flexibilidad interpretadora ofreciendo una proteccion
amplia de los accidentes de trabajo, de tal forma que la jurisprudencia ha ampliado el
concepto de accidente de trabajo a supuestos que no son estrictamente tiempo y lugar de
trabajo.

De hecho, debido a esta amplitud protectora, algin sector doctrinal'® ha llamado la
atencion a la sobreproteccion que se estd dando al trabajador, que si bien pudiera tener
sentido en un primer momento, no lo tiene hoy en dia, pues el trabajador quedara igualmente
protegido por el sistema de Seguridad Social, aunque con una protecciéon menor, al tratarse
de una contingencia comun.

7 URRUTIKOETXERA BARRUTIA, M., “Suicidio y accidente de trabajo”, RDS, num. 42, 2008.

8 STS de 24 de febrero de 2014, rec. niim. 2771/2013.

® TOSCANI GIMENEZ, D., “Las ampliaciones legales del concepto de accidente de trabajo”, NREDT, niim. 161,
2014 (version on line)

10 SEMPERE NAVARRO, A.V., “Una reflexion critica sobre el accidente in itinere”, 4S, Tomo V, 1999, p. 75.
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Desde el punto de vista del encuadramiento del suicidio, en algunos casos, se ha
buscado el apoyo en el art. 115.2 ¢) (actual 156.2 ¢) LGSS referente a las enfermedades del
trabajo, especialmente en aquellos casos en que se alega la situacion de depresion causada
por el trabajo y que lleva al suicidio''. Asi se ha sefialado que “el suicidio no es una
enfermedad de subita aparicion, sino un evento puntual, un acto voluntario que rompe toda
conexion con el trabajo , segun resulta del articulo 115.4 b) de la LGSS (actual art. 156.4 b),
que deriva de un proceso depresivo o perturbacién mental, de suerte que lo decisivo, para
determinar la calificacion juridica de tal acto, sea, no tanto el lugar y momento en que ocurre,
sino que la situacion psicologica patologica determinante del mismo se encuentre o no
directamente relacionada con el trabajo”.

En otros supuestos, se acude a la presuncion iuris tantum del art. 156.3 LGSS, de tal
forma que cuando la causa de la muerte o lesiones no ha quedado acreditada que fuera por
suicidio, aunque éste se plantee como causa probable, y ha sucedido en tiempo y lugar de
trabajo, se aplica la presuncién de laboralidad'?.

Y, también, cuando se niega su consideracion de accidente de trabajo, se acude al art.
156.4 LGSS alegando la voluntariedad y el dolo del suicidio, que como tal, rompe el nexo
causal'.

2.1. Configuracion del concepto de accidente de trabajo via art. 156.1 LGSS

En el apartado primero del art. 156 LGSS se define el accidente de trabajo y se
indican cuales son los requisitos que deben concurrir para quedar configurado como tal. Asi,
en primer lugar, requiere que se produzca una lesion o dafio corporal en el trabajador. En
segundo lugar, se requiere que se produzca en el trabajo ejecutado por cuenta ajena. Y, por
ultimo, se exige que se produzca con ocasion o por consecuencia del trabajo.

En primer lugar, en cuanto a la lesion requerida, la amplitud conceptual de dicho
término ha sido tal que incluye “no sélo a los accidentes en sentido estricto o lesiones
producidas por la accion subita y violenta de un agente exterior, sino también a las
enfermedades o alteraciones de los procesos vitales que pueden surgir en el trabajo causadas
por agentes patoldgicos internos o externos”'®. Es decir, en la actualidad, y tras la
flexibilidad judicial realizada en este aspecto queda incluso no sélo el deterioro fisico
externo producido por el traumatismo, sino también aquellas patologias psicosomaticas como
cardiacas o vasculares. Por tanto, debe entenderse que en la lesion sefialada en el art. 156.1
LGSS incluye tanto las lesiones fisicas, asi como también las fisioldgicas o psiquicas, sin

"' STSJ Catalufia, de 30 de mayo de 2001, st. nam. 4711/2001. También SSTSJ Cantabria, de 11 de diciembre de
2017, rec. nam. 725/2017; Pais Vasco, de 17 de diciembre de 2012, rec. nim. 2792/2012; Aragén de 30 de
octubre de 2000, rec. nim. 780/1999.

12 §STSJ Catalufia, de 24 de noviembre de 1997, st. num. 2872/2997; Andalucia, de 25 de octubre de 2000, st.
nam. 4049/2000; Canarias, de 15 de enero de 2004, st. nam. 3/2004. También la STSJ Canarias, de 8 de octubre
de 2008, rec. nim. 547/2005, que enjuicia el suicidiode un trabajador provocado por una situacion de estrés y
tension que tuvo como consecuencia de un grave proceso depresivo con trastorno adaptativo, una de cuyas
causas eran las dificultades que atravesaba en su trabajo por la pérdida de capacidad para el trabajo.

" STSJ Murcia, de 2 de julio de 2007, st. nam. 836/2007.

'* STS de 23 de junio de 2015, rec. nam. 5533/2015.
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necesidad, incluso de que exista una repercusion funcional”. En otras palabras, se refiere no
solo a los accidentes en sentido estricto o lesiones producidas por la accion subita y violencia
de un agente exterior, sino también a todas las enfermedades que puedan surgir en el trabajo,
enfermedades que pueden ser fisiologicas o psiquicas.

En segundo lugar, se requiere que el accidente se produzca con ocasion o a
consecuencia del trabajo ejecutado por cuenta ajena, es decir, se exige que el accidente tenga
lugar en el marco de una relacion laboral. Y, como es sabido, aunque el propio art. 156.1
LGSS hace referencia expresa a trabajo por “cuenta ajena”, en la actualidad, debe entenderse
que incluye tanto el trabajo por cuenta ajena, como también el trabajo por cuenta propia, y
con independencia “de que el trabajador estuviera dado o no de alta”'®, afiliado a la
Seguridad Social y cubierto o no el periodo de carencia, tenga o no permiso de trabajo en
Espana.

En tercer lugar, y como elemento clave, se exige la existencia de una relacion de
causalidad entre la lesion y el accidente de trabajo. Es este tercer elemento el que mas
problemas interpretativos ha planteado pues, tal y como indica la doctrina, “la causalidad nos
obliga a dotar nuestro juicio de razones y motivos reales, aunque sea imposible mantener la
balanza en una posicion de constante equilibrio”'’. Dicha relacién, segun la doctrina
judicial'®, es doble pues, por un lado, se exige un nexo entre trabajo y lesion, y por otro lado,
entre lesion y situacion protegida.

Esta exigencia de causalidad puede entenderse en un sentido mds estricto —por
consecuencia”-, o bien mas amplio —“con ocasion”-, de manera que en este Gltimo caso no se
exige que el trabajo sea la causa determinante del accidente, sino que es suficiente la
existencia de una causalidad indirecta, quedando excluida del caracter laboral la
ocasionalidad pura. Como sefiala la jurisprudencia “la diferencia queda mas resaltada si se
considera que en el primer supuesto [“por consecuencia”] estamos en presencia de una
verdadera “causa” [aquellos por lo que —propter quod— se produce el accidente], mientras
que en el segundo caso [“con ocasion”], propiamente se describe una condicion [aquello sin
lo que —sine qua non— se produce el accidente], mas que una causa en sentido estricto”'. La
exigencia por tanto del nexo causal entre los otros dos elementos, expresada en la frase “con
ocasion o por consecuencia”, es una exigencia ineludible para que el accidente sea calificado
de laboral.

2.2. Configuracion del concepto de accidente de trabajo via art. 156.2 ¢) LGSS

En el apartado e) del art. 156.2 LGSS encajan aquellas enfermedades que no son
calificadas de profesionales, pero que son contraidas por el trabajador con motivo de la
realizacion de su trabajo, siempre que se pruebe que la enfermedad tuvo por causa exclusiva
la ejecucion del mismo. Se refiere a aquellas enfermedades de etiologia laboral, es decir,

!> VICENTE ANDRES, R., “El accidente de trabajo, analisis de la jurisprudencia sobre la determinacién de la
contingencia profesional”, La Ley, nim. 4450, 2018 (version on line)

'® STS de 7 de julio de 2015, rec. num. 703/2014.

7 DELGADO RuUIZ, J.L., “Accidente de trabajo y nexo causal”, RIL, num. 6, 2017, p. 13.

'8 STSJ Catalufia, de 27 de enero de 2010, rec. niim. 6698/2008.

1 STS de 23 de junio de 2015, rec. niim. 5533/2015.
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aquellas producidas por factores o agentes nocivos que actiian sobre la actividad laboral que
se ejecuta.

Son las denominadas “enfermedades del trabajo”, que se definen por su exclusion del
cuadro legal, pero que estan directamente relacionadas con el trabajo. Ademas, se diferencian
de la enfermedad comun porque ésta es una enfermedad ajena al trabajo y, en consecuencia,
ajena también a la condicion de trabajador de la persona que la padece®.

Para que sea calificado como accidente de trabajo es requisito imprescindible probar
esta relacion de causalidad con el trabajo, esto es, que se demuestre que la enfermedad tuvo
causa exclusiva la prestacion del trabajo®'. Por tanto, debe existir una conexién con el
trabajo. Dentro de este supuesto se comprenden todas aquellas enfermedades, no
profesionales, que se produzcan como consecuencia de la realizacion del trabajo. Sélo
existird accidente de trabajo cuando la enfermedad tenga relacion directa con el trabajo, por
lo que el nexo de causalidad debe ser directo, sin que pueda ser una conexion indirecta,
ocasional o concausal.

Por tanto, el hecho de que aparezca una enfermedad comun cuando se realiza una
actividad laboral no la convierte directamente en accidente de trabajo, pues debe demostrarse
que existe una relacion de causalidad entre el trabajo y la enfermedad®. En este sentido, para
que concurra este tipo de accidente laboral no basta con que el trabajo sea elemento que
incide en la génesis de la enfermedad, sino que ha de ser el tnico factor causal de la misma,
por lo que no puede calificarse de laboral la enfermedad que es fruto de la confluencia de
varias causas, cuando solo alguna de ellas provenga del trabajo”. Por ello, en las
enfermedades psiquicas o mentales y, concretamente, en los trastornos depresivos, que
pueden llevar al suicidio, se exige que la tinica causa de la enfermedad sea el trabajo sin que
confluyan otros elementos y, ademas, que no vengan provocados “por una personalidad de
base del afectado que le hace vivir mal, enfermando, lo que normalmente no desencadena
patologia alguna™?*.

En base a ello, se pueden encontrar sentencias que han calificado el suicidio como
accidente de trabajo siempre que quede probado que la situacion emocional determinante de
la decision se encuentra vinculada con las condiciones laborales del trabajador fruto de la
tension que el desarrollo de su actividad laboral le produce®.

No obstante, en la practica, esta conexion no es tan sencilla, pues generalmente el
comportamiento suicida viene determinado por una multitud de causas, tales como la pérdida
de trabajo, la pérdida de seres queridos, discusiones, problemas juridicos, desahucios,
maltratos en la infancia, aislamiento social, y determinados trastornos mentales, de tal forma,

2 MARTIN VALVERDE, A.; GARCIA MURCIA, J., Accidente de trabajo (II): delimitacion legal, 4S, 2008.

2l STSJ Catalufia, de 27 de enero de 2010, rec. nim. 6698/2008.

2 STST Navarra, de 8 de septiembre de 1999.

2 MARTIN VALVERDE, A.; GARCIA MURCIA, J., Accidente de trabajo. .. op. cit.

* STSJ Pais Vasco, de 1 de julio de 2008, rec. niim. 1262/2008.

25 SSTSJ Castilla y Leodn, de 18 de marzo de 2009, st. num. 195/2009; Madrid, de 31 de marzo de 2008, rec. niim.
2485/2007.
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que la existencia de estas circunstancias complicara probar que la situacion emocional que ha
llevado al suicidio esté relacionada de forma directa con el trabajo’.

De ahi, la necesidad de analizar caso por caso las concretas circunstancias
concurrentes, para poder determinar si existe una conexion entre trabajo y acto suicida.

Asi se ha considerado como accidente en base a los informes presentados por la
entidad sanitaria competente donde se indica que “el actor por problemas sufridos en el
ambito laboral habia presentado diversos episodios depresivos desde 1994, siendo el primero
de entidad en 1996, estando sometido desde 2002 a tratamientos psiquiatricos con ingresos
diversos en el servicio de psiquiatria por resistencia al tratamiento y riesgo de auto/hetero
agresivo diagnosticado de depresion mayor de tipo melancélico, con rumiacién obsesiva
sobre las penurias sufridas. Tanto el EVI en el dictamen previo a la concesion de la
incapacidad permanente total como en el de determinacion de contingencias concluy6 con el
origen laboral del cuadro como también don Pedro Antonio al que fue derivado por
FREMAP, coincidente con el origen que recoge el DR”*’. También se ha sefialado que “el
suicidio podia considerarse como accidente de trabajo cuando queda probado que la
situacion emocional determinante de esta decision se encuentra directamente relacionada con
las condiciones laborales del trabajador que adopta tan dréastica medida fruto de la angustia y
tension que su vida laboral le produce™®, es decir, “el suicidio siempre es resultado de una
previa situacion de trastorno o patologia mental del suicida, de forma que si la génesis de
este ultimo es laboral estaremos ante un accidente de trabajo (...) En cambio, si el estado de
perturbacion mental no puede imputarse directamente al trabajo o, al menos, estimarse

agravado por el trabajo, no seria procedente la calificacion de accidente de trabajo™.

De igual modo, se ha calificado de accidente de trabajo, el suicidio que se produce un
domingo cuando, tras una fiesta familiar, el trabajador se desplaza a su centro de trabajo para
realizar cometidos propios de su actividad laboral y, poco después, pone fin a su vida, pues
en este caso, el trabajador ya habia estado anteriormente en situacion de incapacidad
temporal por ansiedad, caracterizada por preocupaciones excesivas y persistentes sobre su
actividad laboral, lo cual habia dado como resultado sindrome depresivo™. Asi también se
califica en el caso de un trabajador, engrasador en un buque congelador, que unos dias antes
del suicidio, habia comentado que “no era duefio de si”, y que “en su casa pasaba algo”, que
habia dejado de comer y habia intentado ponerse en contacto telefonicamente con su
domicilio sin éxito®'. También en el caso de un trabajador que padecia una situacion de
estrés y tension que tuvo como resultado un proceso depresivo con trastorno adaptativo,
siendo una de las causas las dificultades que tenia en su trabajo, y la angustia por su pérdida
de capacidad para el trabajo®>. O, el suicidio de un trabajador que sufria fuertes episodios de
crisis, que segun los servicios médicos se debian al estrés laboral, habiendo dejado ademas

% PEREZ AGULLA, S., “El suicidio con ocasion o por consecuencia del trabajo”, REDT, mim. 160, 2013 (versién
on line).

27 STSJ Pais Vasco, de 31 de octubre de 2000.

# STSJ Cataluiia, de 3 de octubre de 2002, rec. nim. 7667/2001.

2 SSTSJ Cantabria, de 11 de diciembre de 2017, rec. nim. 725/2017; Madrid, de 4 de abril de 2016, rec. nim.
667/2015.

30 STSJ Castilla y Ledn, de 10 de junio de 2003, rec. ntiim. 355/2003.

31 STSJ Galicia, de 4 de abril de 2003, rec. nam. 2394/2000.

%2 STSJ Canarias, de 8 de octubre de 2008, rec. nim. 547/2005.
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una nota en la que indica, entre otros aspectos, “treinta y nueve meses en la empresa han
. . . .. 33 . . . e
podido conmigo, estoy triste, deprimido”””". En el mismo sentido, se concluye en el suicidio
de un agente rural al constar la existencia de una depresion originada a raiz de un incendio
r s . r . o 34
forestal en el que habia participado y del que podian derivarse responsabilidades penales™.

Sin embargo, también se pueden encontrar supuestos en los que se niega la
calificacion como accidente de trabajo en el caso de aquel suicidio de un trabajador que
aparece vestido con el uniforme de la empresa y en las dependencias del centro de tiro de
formacion y reciclaje de seguridad, argumentado que no es suficiente alegar que el tipo de
trabajo que desarrollaba el trabajador y el modo en que la empresa intervenia en su
supervision fuesen la causa de la alteracion psiquica de éste; y de que las notas autografas
escritas por el trabajador y encontradas junto al cadaver, no se deduce la conexion laboral
con el suicidio, ya que ninguna contiene una explicacién del suceso ni la causa de la decision
que 1levo al trabajador a poner fin a su vida®’. En este caso, considero que existia un claro
nexo causal entre el acto suicida y el entorno laboral, justamente cuando, ademas, el acto se
produce en el centro de trabajo y con la ropa de trabajo. Es claro que para llegar a cometer tal
acto suelen concurrir varias causas, y no es una unica la que lleva a tal situacién, pero
cuando, entre ellas, se encuentra el ambiente y las circunstancias que rodean el trabajo, ya
debe entenderse que existe un nexo causal probado.

2.3. Presuncion de laboralidad del concepto de accidente de trabajo via art. 156.3 LGSS

El art. 156.3 LGSS establece una presuncion iuris tantum a favor de la laboralidad de
los accidentes ocurridos durante el tiempo y en el lugar de trabajo. Como indica la doctrina
“cuando la presuncion legal se establece salvo prueba en contrario, dicha prueba podra
dirigirse tanto a probar la inexistencia del hecho presunto como a demostrar que no existe el
enlace entre el hecho probado o admitido que fundamenta la presuncion y el hecho que se
presume, de manera que la presuncion legal, salvo que se trate de presuncion iuris et de iure,
la cual no admitiria prueba en contrario, puede ser atacada, tanto por la via de negar el hecho
base que le sirve de apoyo, como por la inexistencia del enlace que necesariamente ha de
existir entre el hecho probado y presumido™.

La presuncion de dicho precepto legal se aplica a aquellos accidentes sufridos durante
el tiempo y en el lugar de trabajo, y conlleva que el trabajador queda exento de probar la
existencia de relacion de causalidad entre el trabajo y la lesion sufrida, siendo el empresario
quien debera desvirtuar dicho nexo de causalidad.

La cuestion es determinar si en este tipo de sucesos, se aplica de manera automatica la
presuncion de laboralidad o, si por el contrario, la calificacion como accidente de trabajo
depende de la prueba de la relacion causal entre el trabajo y el deceso.

Por tanto, en estos casos la clave central se haya en determinar qué es tiempo de
trabajo, y qué es lugar de trabajo, siendo ambos requisitos imprescindibles para poder

3 STSJ Comunidad Valenciana, de 1 de septiembre de 2008, rec. nim. 3739/2007.

* STSJ Catalufia, de 11 de febrero de 2014, rec. nam. 6407/2013.

3 STSJ Madrid, de 14 de noviembre de 2008, rec. nam. 3394/2008.

3 ROMERO RODENAS, M.J., Presuncioén de laboralidad. El AT en la prdctica judicial, Albacete, Bomarzo, 2015,
p. 127.
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calificar el suceso de accidente de trabajo, pues si falta alguno de ellos, no sera considerado
como tal, sino como accidente no laboral. Todo ello, no obstante, sin perjuicio de que el
trabajador podrd siempre probar la relacion de causalidad existente, pues, como se ha
sefialado, se trata de una presuncion iuris tantum que admite prueba en contrario.

2.3.1. Lugar de trabajo

Por una parte, el lugar de trabajo puede ser definido como aquel lugar en que se esta
por razén de la actividad que se esta realizando por orden del empresario, aunque no sea el
lugar habitual de trabajo. La jurisprudencia tradicionalmente ha identificado el lugar de
trabajo con el centro de trabajo, abriendo de esta forma el concepto de accidente de trabajo
para los casos de contratas y subcontratas. De esta forma, se considera lugar de trabajo, no
solo el centro de trabajo, sino también los lugares donde se celebran actos o reuniones a los
que se asiste por encargo de la empresa, asi como también los vestuarios®’, siempre que
concurra el requisito adicional, como se ha indicado, de que suceda en tiempo de trabajo. En
este sentido, se ha considerado accidente de trabajo el infarto sufrido en el vestuario de la
empresa cuando el trabajador ya habia fichado la entrada y se coloca la ropa de trabajo y los
equipos de proteccion individual®®. Incluso también se ha estimado accidente de trabajo el
ocurrido en el parquing de la fabrica®, en el porche de la empresa mientras se espera el
autobus de la misma®’, o en el pasillo tras haber fichado la entrada®'.

2.3.2. Tiempo de trabajo

Por un lado, el tiempo de trabajo, segun la doctrina jurisprudencial es aquel tiempo
durante el cual el trabajador se encuentra en su puesto de trabajo a disposicion del
empresario. Como es sabido, el art. 34.5 ET establece que “el tiempo de trabajo se computara
de modo que tanto al comienzo como al final de la jornada diaria el trabajador se encuentre
en su puesto de trabajo”. Segun el art. 2.1 Directiva 2003/88/CE, de 4 de noviembre, relativa
a determinados aspectos de la ordenacion del tiempo de trabajo, es tiempo de trabajo “todo
periodo durante el cual el trabajador permanezca en el trabajo, a disposicion del
empresario y en ejercicio de su actividad o de sus funciones, de conformidad con las
legislaciones y/o practicas nacionales”.

En este sentido, un sector doctrinal considera que existen situaciones que no deben
computar dentro de la jornada de trabajo como “los tiempos de desplazamiento de ida y
vuelta del trabajo, los de cambio de ropa o de equipo para efectuar el trabajo, los
desplazamientos desde la entrada en el centro de trabajo hasta el puesto y otros similares™*.
Asimismo, también se sefiala que “salvo que la autonomia colectiva o individual disponga
una regulacion mas favorable no se computa como tiempo de trabajo el empleado por el
trabajador en la ida y en la vuelta al trabajo, en el cambio de ropa o equipo para efectuar el
trabajo, en los controles o fichajes que deba cumplir en la empresa antes de iniciar su jornada
ni en los desplazamientos desde el garaje de la empresa a su puesto de trabajo (STS de

37 STS de 10 de abril de 2001, rec. nam. 2200/2000.

3 STS de 4 de octubre de 2012, rec. niim. 3402/2011.

3 STS de 10 de diciembre de 1984; STSJ La Rioja, de 23 de diciembre de 2004, rec. nim. 336/2004.
40 STSJ Catalufia, de 7 de octubre de 1998, rec. nam. 7712/1997.

1 STSJ Canarias, de 19 de junio de 2014, rec. num. 82/2013.

*2 MARTIN VALVERDE, A., et al., Derecho del Trabajo, Madrid, Tecnos, 1999, p. 553.
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12.12.1994). Tampoco los desplazamientos desde la entrada en el centro de trabajo hasta el
lugar de prestacion se computan como centro de trabajo”®, ni el “tiempo empleado en
determinados reconocimientos médicos, el destinado a las tareas previas al desarrollo de la
actividad laboral como el encendido de maquinas o los destinados a limpieza o actividades
similares en el caso de trabajadores expuestos a determinados riesgos™**.

No obstante, otro sector doctrinal entiende que debe ser considerado tiempo de trabajo
“aquellos que se derivan del ejercicio de deberes de equipamiento, proteccion personal,
higiene o cambio de vestido, ordenados de acuerdo con las normas de prevencion de riesgos

laborales™.

De cualquier forma, debe tenerse presente, y en relacion con el art. 34.5 ET, por un
lado, que cuando el legislador ha estimado conveniente matizar aspectos sobre el tiempo de
trabajo por la concurrencia de determinadas circunstancias particulares, asi lo ha hecho
mediante la promulgacion de normas especificas, como el conocido RD 1561/1995, de 21 de
septiembre, sobre jornadas especiales de trabajo, que prevé criterios especificos para sectores
o puestos de trabajo que, por sus especiales particularidades, requiere de una regulacion del
tiempo de trabajo peculiar previendo asi determinados tiempos como el de espera,
expectativas, guardia, viajes sin servicio, averias o comidas en ruta que tienen una
compensacion peculiar. Por otro lado, llama la atencion que los aspectos generales sobre la
valoracion de los tiempos de presencia del trabajador en el centro de trabajo de dificil
concrecion respecto de su inclusion o no como tiempo de trabajo han generado importantes
litigios, por lo cual un sector doctrinal*® considera que deberia realizarse una valoracion
concreta sobre la consideracion o no como tiempo de trabajo del tiempo destinado al cambio
de vestuario, desplazamientos, o tiempo de bocadillo o pausa de comida.

No obstante, el TS*” ha considerado tiempo de trabajo determinados periodos en los
que aunque el trabajador no se encontraba en su puesto de trabajo, si estaba realizando
operaciones indispensables para incorporarse al mismo. Asimismo, la doctrina judicial®® ha
calificado de laboral el tiempo de trabajo invertido por los trabajadores de la empresa AENA
en desplazarse del bloque técnico del recinto aeroportuario a sus respectivos puestos de
trabajo, trayecto en el que los empleados son trasladados por vehiculos autorizados,
equipados con los correspondientes equipos de proteccion y ropa de proteccion. De igual
forma, y a pesar de su finalidad preparatoria, se computa como tiempo de trabajo el periodo
destinado a la formacion tedrica y practica del trabajador en materia de prevencion de riesgos

4 DE LA PUEBLA VINILLA, A., “Comentario al art. 34 ET”, en DE LA VILLA GIL, L.E., (Coord.), Comentarios al
Estatuto de los Trabajadores, Madrid, lustel, 2010, p. 618.

“ DE LA PUEBLA VINILLA, A., “Comentario al art. 34... op. cit., p. 618, citando la STS de 15 de noviembre de
1991.

4 GONZALEZ BIEDMA, E., “La jornada”, en AA.VV., El Estatuto de los Trabajadores. Veinte aiios después,
Madrid, Civitas, 2000, p. 744.

4 VALDES ALONSO, A., “La conflictiva valoracion del “tiempo de trabajo” en la presuncién de existencia de
accidente laboral (Comentario de la STS de 4 de octubre de 2012)”, RL, nim. 12, 2014, p. 136.

47 STS de 9 de diciembre de 2003, rec. nim. 2358/2002.

8 SSTSJ Baleares, de 12 de enero de 2017, rec. niim. 319/2016; Baleares, de 7 de febrero de 2018, rec. nim.
163/2017.
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laborales, asi como la formacién necesaria para la adaptacion del trabajador a las
modificaciones operadas en el puesto de trabajo.”

Del mismo modo, también se ha calificado de accidente de trabajo aquel infarto de
miocardio sufrido en tiempo y lugar de trabajo, aunque hayan existido molestias en
momentos anteriores o tuviera antecedentes cardiacos o coronarios, o incluso de tabaquismo.
Asi se califica de laboral aquella lesion cardiovascular que ocasiona la muerte al trabajador,
mientras realizaba actividades fisicas en el gimnasio, terminado su horario de trabajo, pero
con sintomas previos de la dolencia al desempeifiar el mismo™, pues segun el TS lo decisivo
es que el accidente cardiovascular se ha iniciado mientras se encontraba en pleno desarrollo
de su trabajo, aunque la dolencia se exteriorice en el gimnasio. Por tanto, entiende que opera
la presunciéon de laboralidad. En el mismo sentido, se estima también laboral el accidente
cerebro vascular que se inicia en tiempo y lugar de trabajo aunque se manifieste en la pausa
de la comida®'.

De hecho, un sector jurisprudencial sefiala que “recuerdan, en relacion con el art.
115.3 de la Ley General de la Seguridad Social, las Sentencias del Tribunal Supremo, de 20
de noviembre 2006 y de 22 de noviembre 2006, que la Sala de lo Social del Tribunal
Supremo, compuesta por todos sus miembros, unifico la doctrina en la sentencia de 20 de
diciembre de 2005 (recurso 1945/2004), donde se afirma que la presuncion del articulo 115.3
Ley General de la Seguridad Social contiene la doble exigencia de que la lesion que sufra el
trabajador se produzca durante el tiempo y en el lugar de trabajo. No basta entonces para que
actiie esa presuncion con que el trabajador se halle en los vestuarios de la empresa cuando
ocurre el despido, que desde luego es lugar de trabajo a estos efectos, o en las duchas, sino
que el término legal tiempo de trabajo contiene una significacion mas concreta, equivalente a
la que se contiene en el articulo 34.5 del Estatuto de los Trabajadores y referida a la
necesidad de que el operario se encuentre en su puesto de trabajo, en el que se presume que
se haya estado realizando alglin tipo de actividad o esfuerzo —fisico o intelectual— que
determina una mas facil vinculacion del acaecimiento con el trabajo y por ello opera la
presuncion analizada. Interpretacion que, por otra parte, no constituye un rigorismo excesivo,
desde el momento en que se trata de delimitar el alcance de una presuncion legal, que, dadas
las consecuencias que tiene a la hora de calificar un suceso o una enfermedad, debe tener
unos limites lo mas definidos posibles en aras a la seguridad juridica de quienes participan en
las relaciones de trabajo en que tales eventos ocurren. De hecho, no se cierra la posibilidad
de que la denominada enfermedad de trabajo tenga la consideracion legal de accidente de
trabajo del niimero 1° del articulo 115 Ley General de la Seguridad Social, sino que cuando
esa enfermedad se manifiesta fuera del puesto, del tiempo de trabajo, es preciso que, con
arreglo a lo previsto en el nimero 2 ¢) del referido precepto tenga que acreditarse por quien
la padecio en esas condiciones que esa dolencia tuvo por causa exclusiva la ejecucion del
trabajo™?. Por tanto, teniendo en cuenta la exigencia de que se esté realizando “algun trabajo
fisico o psiquico en el momento del suceso del accidente, debe considerarse plenamente
ajustado a Derecho que el juzgador resolviera que no se tratd de accidente laboral al no ser
posible estimar tiempo de trabajo el tiempo del bocadillo a los efectos del 115.3. Tampoco se

4 STS de 11 de diciembre de 2017, rec. niim. 265/2016.

30 STS de 20 de marzo de 2018, rec. num. 2942/2016.

S1'STS de 10 de diciembre de 2014, rec. num. 3138/2013.

52 SSTS de 18 de diciembre de 2007, rec. nim. 3793/2006; de 4 de diciembre de 2008, rec. nam. 104/2008.
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esgrimid por el trabajador que ese tiempo de descanso debiera ser considerado tiempo de
trabajo efectivo en los términos del art. 34.4 del Estatuto de los Trabajadores porque asi lo
previese el convenio aplicable o el contrato de trabajo™>’.

2.3.3. Posicion de la doctrina judicial

. .. . 54 , . <7
En un primer momento, la jurisprudencia™ negé de manera rotunda la aplicacion de la
presuncion a los suicidios.

No obstante, con posterioridad, la doctrina judicial y, seguin mi parecer, en buena
linea, se ha ido flexibilizando y comienza a admitir la utilizacién de la presuncioén de
laboralidad, aunque con posturas enfrentadas. En este sentido, encontramos diversos
pronunciamientos que se basan en esta presuncion de laboralidad para abogar por su
consideracion como accidente de trabajo, argumentando que “en el contexto de crisis
empresarial en el que don Pedro Jests decide terminar con su vida y lo hace en el centro de
trabajo y durante el tiempo de trabajo y dejando una nota explicativa sobre las razones que le
llevaron a tomar tan drastica decision, que no dejan lugar a duda sobre la incidencia de los
problemas laborales” . También se ha aceptado argumentando que “dado que el suicidio
acontecio en el lugar y tiempo de trabajo, el trastorno o patologia mental que sufri6 el
fallecido fue el desencadenante de su autolisis, y tuvo su causa ultima en una situacion de
estrés laboral, por lo tanto, el suicidio del trabajador en este concreto caso debe reputarse
como derivado de la contingencia de accidente de trabajo™®. En otras palabras, “una vez, por
tanto, que el acaecimiento stbito ha ocurrido en tiempo y lugar de trabajo, como se admite
que ocurrid en el caso de autos, la presuncion del articulo 115.3 LGSS exige que se destruya
tal presuncion para que pueda dejar de atribuirse al suceso la condicion de accidente de
trabajo, de forma que se acredite de manera inequivoca la ruptura de la relacion de
causalidad entre trabajo y lesion™’.

A la misma conclusion se llega en el caso de un vigilante de seguridad, que tenia
antecedentes de psicopatia, y reincorporado a su puesto de trabajo, durante un turno de
guardia decidié quemarse a lo bonzo™; o el de un trabajador del sector bancario, quien tras
serle a?gierto un expediente disciplinario grave por una supuesta actuacion irregular se
suicida™.

Pero, en otros casos, se ha negado alegando que el suicidio es un acto voluntario que
rompe el nexo causal, esto es, aplicando directamente el art. 156.4 b) LGSS. De ahi, la
necesidad de demostrar que no existe una voluntad consciente por parte del trabajador,
probando ademas la relacion de causalidad. Asi se indica que “el suicidio no es una
enfermedad de subita aparicion, sino un evento puntual, un acto voluntario que rompe toda

33 SSTS de 18 de diciembre de 2007, rec. niim. 3793/2006; de 4 de diciembre de 2008, rec. nam. 104/2008.

% STS de 15 de diciembre de 1972, que lo niega al considerar que se trata de un acto voluntario, por lo que el
nexo causal se rompe.

5 STSJ Comunidad Valenciana, de 1 de septiembre de 2008, rec. nim. 3739/2007.

% STSJ Castilla y Leon, de 16 de octubre de 2006, st. nim. 1630/2006. En esta misma linea, SSTSJ Cantabria, de
11 de diciembre de 2017, rec. nim. 725/2017; Pais Vasco, de 17 de diciembre de 2012, rec. nim.2792/2012;
Aragon, de 30 de octubre de 2000, rec. nim. 780/1999.

57 STSJ Canarias, de 8 de octubre de 2008, rec. niim. 547/2005.

8 STSJ Castilla-La Mancha, de 2 de febrero de 2016, rec. nim. 1672/2014.

%% STSJ Cataluiia, de 26 de octubre de 2015, rec. nam. 4319/2015.
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conexion con el trabajo, seglin resulta del art. 115.4 b) LGSS, que deriva de un proceso
depresivo o perturbacion mental, de suerte que lo decisivo, para determinar la calificacion
juridica de tal acto, sea, no tanto el lugar y momento en que ocurre, sino que la situacion
psicoldgica patoldgica determinante del mismo se encuentre o no directamente relacionada
con el desempeiio del trabajo. Por ello, la doctrina jurisprudencial ha negado el caracter de
accidente de trabajo a la muerte por suicidio del trabajador en el lugar de trabajo, si la
génesis de la enfermedad mental no guarda relacion con el trabajo o sus condiciones
(Sentencias del Tribunal Supremo 19 de febrero de 1963, 28 de enero de 1969 y 15 de
diciembre de 1972), mientras que sera accidente de trabajo, si el proceso depresivo o
perturbacion mental puede imputarse directamente al trabajo o, al menos, estimarse agravado
por la situacion laboral (Sentencias del Tribunal Supremo de 29 de octubre de 1970, 26 de
abril de 1974)”%. También se ha sefialado que “en el caso enjuiciado en el que propiamente
no se sufre una lesion sino que el trabajador se la produce asi mismo, el relato factico no
permite concluir la existencia de un nexo causal entre el trabajo y la autolesion, ni es
aplicable la presuncion antedicha, lo cual enerva la presuncion del art. 115.3”°'; o bien que
“al definirse el accidente no laboral, no se efectie una exclusion del que es fruto de la accion
voluntaria del propio accidentado, a diferencia de lo que sucede en la regulacion del
accidente de trabajo. Estamos, por tanto, ante un supuesto expresamente previsto por el
legislador (lesion causada por la conducta dolosa del accidentado” y al que, sin embargo,
unicamente ha querido dar un tratamiento especifico en una de las posibles causas (accidente
de trabajo), pero no en otras (accidente no laboral, enfermedad comin o profesional), no
siendo la razon de esa regla especifica dejar sin proteccion al trabajador, sino darsela con la
especial intensidad y seguridad que tiene la que trae origen en el trabajo”®* También se ha
negado, atin a pesar de ocurrir en tiempo y lugar de trabajo, en el caso de caida de un
trabajador desde la azotea del edificio en el que presta servicios®.

De cualquier forma, en mi opinién, debe tenerse presente que una interpretacion
estricta y acogiéndose a la absoluta literalidad del art. 156.2 ¢) LGSS rechazaria de plano la
consideracion del suicidio como accidente de trabajo, pues, en la gran mayoria de supuestos
responden a una pluralidad de causas, no cifiéndose a una tnica causa derivada del trabajo.
Sin embargo, un sector doctrinal®, y asi lo estimo, afirma que aunque no existe unanimidad
a la hora de interpretar este precepto y de enjuiciar el nexo causal, pudiéndose encontrar
diferentes posturas desde las que exigen que éste sea la causa exclusiva a otras donde abogan
por la suficiencia de la mera influencia del trabajo en su aparicion, nada obsta para que el
trabajo pueda dar lugar a estas patologias (acoso, estrés, burn out...).

% STSJ Murcia, de 2 de julio de 2007, st. nam. 836/2007.

§1 STSJ Aragén, de 30 de octubre de 2000, rec. nim. 780/1999.

2 STSJ Pais Vasco, de 11 de septiembre de 2001, rec. nim. 1547/2001. En el mismo sentido, SSTSJ Cataluiia, de
3 de noviembre de 2000, rec. num. 8636/1999; Castilla-La Mancha, de 25 de enero de 1999, rec. nim.
1374/1998; Andalucia, de 9 de mayo de 1997; Andalucia, de 21 de mayo de 1996. También la STSJ Andalucia,
de 30 de marzo de 2000, rec. nim. 960/1998, niega la calificacion de accidente de trabajo por entender que “el
suicidio por ahorcamiento, como todo acto por el que una persona se quita la vida, es un suceso imprevisto e
imprevisible por no ser el final propio de ésta, pero no deja de ser un acto en el que interviene la voluntad del
accidentado, lo que impide la afirmacion de que se trate de algo fortuito o imprevisible”.

© STSJ Aragén, de 4 de marzo de 2015, rec. nam. 80/2015.

® OLARTE ENCABO, S., Acoso moral y enfermedades psicolaborales: Un riesgo laboral calificable de accidente de
trabajo. Progresos y dificultades, 7L, nim. 80, 2005.
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3. NEGACION DEL SUICIDIO COMO ACCIDENTE DE TRABAJO ViA ART. 156.4
LGSS

El art. 156.4 LGSS contempla unas situaciones que rompen el nexo causal, tales como
la fuerza mayor extrafia al trabajo, el dolo o la imprudencia temeraria, siendo su apartado b)
el que hace referencia al dolo o imprudencia temeraria. El dolo se refiere a los supuestos de
autolesion o a aquéllos en los que el trabajador haya provocado el accidente a propdsito, en
los cuales, conforme al principio general del Derecho segiin el cual nadie puede beneficiarse
de su propio dolo, no se aplica la proteccion de laboral al accidente.

El dolo implica que el trabajador con su conducta en el trabajo busca deliberadamente
el resultado, esto es, la lesion corporal. Dentro de este contexto, nos encontramos el suicidio
del trabajador causandose el trabajador su propia muerte, en principio, de forma voluntaria®.
En algunos casos, la jurisprudencia® ha estimado que cabe considerarlo como accidente de
trabajo, ya que “tiene especial relevancia en el enjuiciamiento de los supuestos de suicidio
las circunstancias de cada supuesto concreto. Si bien es cierto que la presuncion de
laboralidad del actual art. 115.3 LGSS puede ser enervada por el caracter voluntario que
tiene normalmente el acto de quitarse la vida, no es menos verdad que el suicidio se produce
a veces por una situacion de estrés o de trastorno mental que puede derivar tanto de factores
relacionados con el trabajo como de factores extrafios al mismo, por lo tanto, resulta
imprescindible acreditar la vinculacion entre el trabajo y la decision suicida y en el presente
caso tenemos de una parte, no consta la hora en que se produjo tal acto por el causante pero
ha de entenderse que se produce en tiempo de descanso ya que fue visto retirarse a su
camarote con tal fin y cuando es llamado al trabajo ya no se le encuentra, por lo que, ha de
concluirse que no reinicié actividad laboral alguna; de otra parte, no se constata ningin
conflicto ni con la empresa ni con sus compaiieros de trabajo”.

No obstante, también se ha declarado que el acto del suicidio a priori no puede
considerare un acto voluntario sin mds, ya que para que haya voluntad debe haber plena
posibilidad a nivel psiquico de decidir, por lo que determinar el suicidio como acto
voluntario y consciente debe ser contextual y no aprioristico®’.

En este sentido, se ha considerado que el “suicidio no es una enfermedad de stbita
aparicion, sino un evento puntual, un acto voluntario que rompe toda conexion con el trabajo,
segun resulta del articulo 115.4 b) de la LGSS, que deriva de un proceso depresivo o
perturbacion mental, de suerte que lo decisivo, para determinar la calificacion juridica del
acto, sea, no tanto el lugar y momento en que ocurre, sino que la situacion patologica

determinante del mismo se encuentre o no directamente relacionada con el trabajo”®.

% MONEREO PEREZ, J.L y LOPEZ INSUA, B.M: El suicidio del trabajador y su calificacién en el derecho social del
trabajo, Albacete, Bomarzo, 2018.

% STS de 25 de septiembre de 2007, rec. ntiim. 5452/2005.

7 STSJ Castilla y Leén, de 16 de octubre de 2006, st. ntim. 1630/2006.

8 STSJ Murcia, de 2 de julio de 2007. De forma similar, STSJ Pais Vasco, de 11 de septiembre de 2001, rec. nim.
1547/2001.
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s 69 , . ~
De hecho un sector doctrinal™, segiin mi parecer, no acertado por todo lo sefialado
anteriormente, ha estimado que el suicido no puede calificarse como accidente, porque es un
acto doloso, realizado de forma voluntaria.

4. EVOLUCION DE LA DOCTRINA JUDICIAL Y JURISPRUDENCIAL

Por lo que se refiere a la jurisprudencia, se puede observar una evoluciéon donde se
parte de un rechazo ontologico que niega que pueda ser calificado como accidente de trabajo
por tratarse de un acto voluntario que, como tal, rompe el nexo causal, hasta llegar a una
situacion de aceptacion si concurren determinadas circunstancias.

r . ~ . 0 .
Asi, en un primer momento, en los afios cincuenta Yy sesenta’ , existen
pronunciamientos que niegan que pueda ser considerado accidente de trabajo, pues aunque la
decision suicida pueda tener su origen en una depresion derivada del trabajo, no existe nexo
causal.

Posteriormente, a partir de los setenta, ya existen decisiones que van admitiéndolo
como accidente de trabajo, por considerar que el suicidio de un obrero hospitalizado por
lesiones de un accidente de trabajo que se arroja por la ventana del hospital, resulta del
proceso depresivo generado por la lesion, la larga hospitalizacion y las sucesivas
intervenciones quirtrgicas’'. Como muestra de estos timidos avances, la STS de 28 de enero
de 1969, sefiala que aunque el suicidio se produjera como “consecuencia de un estado
patologico mental” no existia “la menor indicacion de que este fuera causado por el trabajo
que efectuaba a bordo de la nave —se trataba del cocinero de un barco—, ni que fuera por ello
agravado ni desencadenado”. Asi, aunque niega la calificacion teniendo presente el supuesto
en cuestion, deja abierta la posibilidad de un pronunciamiento en contrario si se dieran las
circunstancias que pusieran en relacion al suicidio con las condiciones en las que el trabajo
prestado se hubiera desarrollado. En este sentido, fue decisiva la Resolucion de la Direccion
General de Ordenacion y Asistencia, de 22 de septiembre de 1976, que, resolviendo una
consulta del servicio, supuso un avance en la clasificacion del suicidio como accidente de
trabajo, pues rechaza la voluntariedad presumida del acto suicida, considerando que el
suicidio, en atencion a las notas de hecho que normalmente lo caracteriza, debe ser calificado
como accidente.

A partir de estos momentos, se producen sentencias contradictorias, pero siempre
siguiendo criterios restrictivos, limitando la admision del suicidio a situaciones donde
previamente haya existido un accidente de trabajo que cause ese estado mental del trabajador

% GIMENO LAHOZ, R., La presion laboral tendenciosa (mobbing). [tesis doctoral] Universitat de Girona, 2004.
Disponible en https://www.tdx.cat/handle/10803/7675?show=full

0 STS de 31 de marzo de 1952. La STS de 29 de marzo de 1962 niega la consideracion como accidente de trabajo
el suicidio de un obrero hospitalizado por accidente de trabajo que se arroja desde la ventana de su habitacion,
por considerar que la decision de suicidio se basa en un estado psiquico anormal predispuesto a estas decisiones.
También la STS de 19 de febrero de 1963.

' STS de 29 de octubre de 1970. También la STS de 26 de abril de 1974.
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alterado que le lleva a la decision suicida, o bien a situaciones ligadas a riesgos psicosociales
como estrés laboral, acoso o burn out”.

Asi, por ejemplo, no se considera accidente de trabajo aquel suicidio donde aun
admitiéndose que la depresion del trabajador se agrava por la situacion laboral estresante, no
obstante, considera que no deriva del ambiente laboral, sino de la forma de vivir’2.

Paulatinamente, a partir del afio 2001, la gran mayoria de las sentencias™® son
favorables a la asimilacion del suicidio con el accidente de trabajo, pues parten de negar la
identificacion del suicidio con un acto voluntario y consciente. No obstante, atin se pueden
encontrar pronunciamientos judiciales” que rechazan la estimaciéon por no hallar nexo de
causalidad entre la decision suicida y el trabajo. En este sentido, existen pronunciamientos
judiciales que realizan un analisis exhaustivo de las circunstancias concurrentes para
verificar la relacién de causalidad’, pero admitiendo también que no es preciso que exista
una causalidad exclusiva con el trabajo, admitiendo la influencia de factores no
profesionales, pues se indica que, aunque en el caso en cuestion no ha quedado acreditada la
posible concurrencia de otros factores personales ajenos al ambito laboral que pudiesen
haber actuado como agentes coadyuvantes del desenlace autolitico, “de cualquier forma
tampoco serian de relevancia tal como para romper el nexo causal que se ha evidenciado
existente con la situacion laboral con la que se encontraba la fallecida”.

Asi también se pueden encontrar pronunciamientos que niegan su consideracion como
accidente de trabajo por no identificar un nexo causal’’, argumentando que un cambio
normal de puesto de trabajo, bien aceptado por todos los demas compaferos, no justifica una
decision tan grave como el suicidio”™; o que aun admitiendo que el cuadro depresivo se
descompasara con una situacion laboral estresante, al valorar sus caracteristicas personales,
queda demostrado que no existe la exigida relaciéon de causalidad”.

5. CONCLUSION

El suicidio ha pasado de un primer momento en el cual era negada su consideracion
como accidente de trabajo, a ser, como regla general, admitida por la doctrina judicial como

2 STSI Castilla y Leon, de 30 de septiembre de 1997, rec. niim. 755/1997, que considera accidente de trabajo el
intento de suicidio de un gerente debido a la situacién de estrés laboral originada por la mala situacion
econdmica de la empresa.

3 STSJ Catalufia, de 23 de noviembre de 2000, st. ntiim. 9034/2000.

% SSTSJ Catalufia, de 3 de octubre de 2002, rec. num. 7667/2001; Galicia, de 4 de abril de 2003, rec. nim.
2394/2000; Castilla y Leon, de 10 de junio de 2003, rec. num. 355/2003; Castilla y Leon, de 17 de febrero de
2004, st. num. 2630/2004; Catalufia, de 21 de julio de 2005, st. nim. 6402/2005; Castilla y Leon, de 16 de
octubre de 2006, st. nim. 1630/2006; Catalufia, de 18 de mayo de 2007, st. num. 3685/2007; Canarias, de 13 de
julio de 2007, st. nim. 1208/2007.

75 STSJ Comunidad Valenciana, de 10 de marzo de 2005, st. nam. 1434/2005; Catalufia, de 18 de mayo de 2007,
st. nim. 3685/2007.

6 STST Catalufia, de 30 de junio de 2011, rec. nim. 875/2010, que considera que al no quedar acreditada la
relacion de causalidad entre el suicidio y el trabajo “por cuanto existen circunstancias que determinan la
existencia de causas compartidas, asi su situacion sentimental, la enfermedad de su madre, a la que unia
lanecesidad de atenderla personalmente, en una situacion de sobrecarga laboral”, niega su calificacion como
accidente de trabajo.

77 STSJ Pais Vasco, de 17 de enero de 2017, rec. ntim. 2518/2016.

8 STSJ Comunidad Valenciana, de 10 de mayo de 2005, rec. num. 1001/2005.

™ STSJ Catalufia, de 3 de noviembre de 2000, rec. nim. 8636/1999.
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tal. En unos casos se aplica el apartado ¢) del art. 156.2 LGSS, esto es, su asimilacion a
enfermedad del trabajo, mientras que en otros casos se opta por la presuncion iuris tantum de
tiempo y lugar de trabajo del art. 156.3 LGSS. De esta forma, como indica la doctrina
judicial, “asi las cosas y aunque no pueda resultar de aplicacion el anterior articulo 115.2 e)
de la LGSS (hoy 156.2 e), al no constar la existencia de un diagnodstico de enfermedad
mental previo, resulta correcta la aplicacion del art. 115.3 de la LGSS vigente al tiempo del
presente hecho causante, al estar acreditado que el brote psicdtico que dio lugar a que el
demandante se arrojara al vacio, debutd casi sin soluciéon de continuidad a la probada
existencia de una situacion de conflicto laboral previo al momento del suicidio que fue la
discusion y enfrentamiento con el cliente y la situacion de estrés que le provocd, acontecida

en tiempo y lugar de trabajo”™.

A la vista de lo indicado, y a mi parecer, el suicidio, en cuanto tenga alguna conexion
con el trabajo —teniendo presente que el origen serd, en la mayoria de los casos, multicausal—
debe ser considerado como accidente de trabajo. Debe tenerse presente que, para que pueda
aplicarse la presuncion a favor de la consideracién como contingencia profesional del art.
156.3 LGSS a los supuestos de suicidio producidos en el lugar de trabajo y durante la jornada
laboral, se exige en todo caso la relacion de causalidad entre la muerte y el trabajo, sin otra
justificacion que la incidencia del elemento de voluntariedad del acto, pues dicha presuncion
se debilita por el factor de intencionalidad que deriva del art. 156.4 LGSS : “Si bien es cierto
que la presuncion de laboralidad del actual art. 115.3 de la LGSS puede ser enervada por el
caracter voluntario que tiene normalmente el acto de quitarse la vida, no es menos verdad
que el suicidio se produce a veces por una situacion de estrés o de trastorno mental que
puede dselrivar tanto de factores relacionados con el trabajo como de factores extrafios al
mismo”".

En definitiva, no puede perderse de vista que tiene especial relevancia en el
enjuiciamiento de los supuestos de suicidio las circunstancias de cada supuesto concreto.
Pues, en estos casos, puede que no haya existido en si la voluntariedad de las personas, es
decir, no responde a un acto de voluntariedad del trabajador lo que puede hacer que sea
declarable como accidente laboral, independientemente que el hecho suicida se produzca o
no en el lugar de trabajo y/o durante la jornada laboral. La lesion y el accidente se generan
directamente, no por voluntad del empleado suicida —no es producto de su voluntad
consciegrzlte y libre— sino como consecuencia de causa externa y ajena a la intencionalidad del
mismo™”.

De ahi, la necesidad de que las empresas tengan en cuenta en su actividad preventiva
los riesgos psicosociales. Pero, como es sabido, a pesar de que en la actualidad, existen
muchos intentos para implantar una cultura preventiva en todo el tejido empresarial, no
obstante, alin no existe un reconocimiento generalizado en todas las organizaciones
empresariales, ya que muchas aun lo ven como un coste sin contraprestacion alguna.

Por tanto, no cabe duda del deber de inclusion de los factores psicosociales en el
ambito de las obligaciones preventivas del empresario, pues constituyen unos riesgos mas

8 STSJ Andalucia, de 10 de enero de 2019, rec. nam. 1123/2018.
81 STS de 25 de septiembre de 2007, rec. nam. 5452/2005.
82 STSJ Andalucia, de 10 de enero de 2019, rec. num. 1123/2018.
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derivados del trabajo frente a los que se debe actuar para proteger la seguridad y salud del
trabajo. Asi se deduce del art. 14 LPRL que establece el deber general de proteccion por
parte del empresario; como del art. 16 que fija los principios de la evaluacién de riesgos y la
planificacion preventiva; como del art. 22 LPRL que establece la obligacion del empresario
de garantizar a los trabajadores a su servicio la vigilancia de su estado de salud.

Ademas, el RD 39/1997, de 17 de enero, deja claro en su Anexo VII (dedicado a la
formacion del técnico superior en prevencion de riesgos laborales) que debe incluirse el
estudio de los factores psicosociales como parte de la formacion de los técnicos en
prevencion. Ademas, el art. 34 determina las cuatro especialidades posibles en los servicios
de prevencion, siendo una de ellas la de ergonomia y psicosociologia aplicada, dedicada esta
ultima al estudio de los factores psicosociales.

Y a la postre, debe destacarse como en los ultimos afios se esta fomentando desde la
Administracion, especialmente, el INSST, la evaluacion de los factores psicosociales,
justamente para evitar situaciones como estas. Asi, ya la Estrategia de Salud y Seguridad en
el Trabajo 2007-2012 ya situaba entre sus prioridades el tratamiento de los riesgos
psicosociales, aludiendo especificamente a la promocion de la salud mental en el trabajo.
También la Estrategia de Salud y Seguridad en el Trabajo 2015-2020, asi como el Plan de
Accion 2019-2020 del INSST prevén entre sus objetivos el desarrollo de metodologias de
evaluacion de riesgos psicosociales de referencia.

También se pueden encontrar pronunciamientos judiciales que dejan claro la inclusion
de los riesgos psicosociales dentro de la seguridad y salud, sefialando que el empresario tiene
la obligacion, en virtud de los arts. 14, 15 y 25 LPRL, de identificar y eliminar los riesgos
psicosociales®; o la obligacion de la empresa de aplicar medidas preventivas ante situaciones
de riesgos psicosociales®.

8 STSJ Cantabria, de 2 de noviembre de 2007, rec. niim. 809/2007.
8 STSJ Madrid, de 11 de abril de 2007, rec. nim. 8/2007.
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(Es exigible la contratacion de un sustituto para el relevista
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Is it mandatory to hire a substitute for a partial retirement hand-
over worker who has been suspended from employment and pay?
(Commentary regarding the Labour Court Supreme Court
Judgement 348/2919 of 9 May)
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El asunto técnico sometido a la consideracion del
tribunal supremo consiste, en determinar si la empresa
debe soportar el pago de la prestacion de jubilacion
parcial que percibe el trabajador relevado cuando el
relevista ha sido suspendido de empleo y sueldo sin
que se haya realizado contratacion alguna para
sustituirlo durante el periodo que dura su sancion
disciplinaria.
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Abstract

The technical matter submitted to the supreme court for
consideration consists in determining whether or not the
company should pay for the partial retirement benefit
received by the retiring worker, when the hand-over
worker has been suspended from employment and pay
without any new employee having been hired to replace
them throughout the period of their disciplinary
sanction.
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Aunque la resolucion objeto de comentario desestima el recurso de casacion para la

unificacion de doctrina por falta de la necesaria contradiccion es interesante, al menos, por
dos motivos. En primer lugar por la existencia de un voto particular discrepante que pone
sobre la mesa argumentos dignos de consideracion sobre la tematica objeto del recurso, y, en
segundo lugar, porque los dos tribunales jurisdiccionales intervinientes en la instancia y en la
suplicacion han mantenido posturas diametralmente opuestas y contradictorias, lo que
reclama una resolucion definitiva al asunto.

El asunto sometido a la posicion del tribunal supremo consiste, basicamente, en
determinar si la empresa debe soportar el pago de la prestacion de jubilacion parcial que
percibe el trabajador relevado cuando el relevista ha sido suspendido de empleo y sueldo sin
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que se haya realizado contratacion alguna para sustituirlo durante el periodo que dura su
sancion disciplinaria.

Estamos en presencia de una problematica —la del contrato de relevo y sus varias y
complejas vicisitudes— no siempre bien abordada por la LGSS que quizd requiera un
replanteamiento normativo desde sus bases estructurales, sobre todo en una sociedad como la
nuestra muy envejecida y en la que se avizora en un futuro (quizd no muy lejano) una
reforma legal que posibilite la compatibilidad de la pension de jubilacion del régimen general
con el ejercicio de actividades laborales cotizantes.

2. LOS HECHOS PROBADOS

La empresa demandante mantiene desde marzo de 2014 una relacion con don C.
contratado a tiempo parcial. El 3 de abril de ese mismo afio 2014 “le fue reconocida pension
de jubilacion parcial en el porcentaje del 85% de la base reguladora” desde la fecha de
contratacion. Se pacta la duracion desde esa fecha hasta febrero de 2018, fecha en la que el
trabajador cumplira la edad de 65 afios.

En la misma fecha de la suscripcion del contrato a tiempo parcial con don C. la
empresa suscribié un contrato de trabajo de relevo, a tiempo completo y de duracion
indefinida, con don E., con el propdsito y la finalidad de sustituir al trabajador jubilado
parcialmente, que ha reducido su jornada ordinaria de trabajo —y también su salario— en un
85%.

El INSS en escrito del 10 de abril de 2014 comunica a la demandada, que “segiin
nuestros ficheros informaticos el Sr. E. ha permanecido contratado en la citada empresa
desde al 10.10.2011 hasta el 9.3.2014, con un contrato tipo 401 antes de ser contratado
como relevista el 10.3.2014”, precisando seguidamente que “Segun lo previsto en el
apartado B del articulo 10 de RD 1131/2002 la empresa debe concertar un contrato de
relevo con un trabajador en situacion de desempleo o que tenga concertado un contrato de
duracion determinada en la misma empresa, por lo que les rogamos sea girada visita de
Inspeccion que determine la validez de los contratos de trabajo”. La visita fue girada el 5 de
junio de 2014 precisandose que “no se estima que el trabajador fuera contratado en fraude
de ley”.

El 19 de diciembre de 2014 la empresa notificé al trabajador relevista, Don E., la
imposicion de una sancidn de suspension de empleo y sueldo por una duracion de 60 dias. En
la carta se fijaban los dias de cumplimiento de la sancion —desde el dia 20 de diciembre de
2014 y hasta el 17 de febrero de 2015— y se concretaba fu fecha de reingreso par el 18 de
febrero de 2015.

Esta singularidad de la suspension del contrato del relevista por una sancion
disciplinaria en la empresa es la realmente destacable en este caso. Obviamente, como
veremos seguidamente, cuando la norma exige la permanencia del relevista en el contrato de
trabajo, o su sustitucion por otro trabajador en el plazo de 15 dias naturales, no esta pensando
en una suspension como la acontecida en este caso, en la que hay, llamémoslo asi, una
reserva del puesto de trabajo, una obligacién por parte de la empresa de continuar con el
contrato de trabajo del trabajador al que ha suspendido disciplinariamente del mismo.
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Pero el sometimiento de esta realidad al dictado de la norma no lo tenia del todo claro
el INSS, que el 28 de enero de 2015, antes, como se aprecia, de que finalizase el periodo de
suspension de empleo y sueldo impuesta al relevista, dirigi6 un escrito a la empresa en el que
le hacia saber que se habia producido por ella un incumplimiento de lo previsto en la
“Disposicion Adicional Segunda 1 y 3 del RD 1131/2002 al haber comprobado que el
trabajador relevista causo baja en la empresa el 19.12.2014 sin que en el plazo de los 15
dias naturales haya sido sustituido por otro trabajador en las mismas condiciones”. Dicho
incumplimiento, segun el INSS, debe dar lugar “a que se exija a la empresa la
responsabilidad en el pago de la pension de jubilacion parcial devengada desde esa fecha
hasta que el jubilado parcial acceda a la jubilacion ordinaria o anticipada, o hasta que,
fuera de plazo reglamentario de 15 dias naturales, se contrate al nuevo relevista”.

Posteriormente, el 25 de marzo de 2015 el INSS declara a la empresa “responsable de
abonar la cantidad de xxx euros en concepto de pension de jubilacion percibida por Don C.,
durante los periodos comprendidos entre el 20.12.2014 y el 17.2.2015”, es decir, desde la
fecha del comienzo de la sancion al relevista, hasta la incorporaciéon de este por la
finalizacion de aquella, por todo el plazo de suspension contractual del relevista.

De lo que se trata de determinar, en definitiva, es si la empresa debe soportar el abono
de la jubilacion parcial del trabajador relevado por el tiempo que durd la sancidon de empleo y
sueldo impuesta al trabajador relevado, pues la empresa no se ha procedido a la contratacion
de ningun otro trabajador para la sustitucion de éste.

Obviamente, es una circunstancia no prevista expresamente en la norma, que puede
dar lugar a interpretaciones divergentes, todas ellas con fundamentos sélidos, y que reclama
una solucion juridica terminante, definitiva, y que no deje lugar a dudas para el futuro.

3. VICISITUDES JURISDICCIONALES DEL PROBLEMA

Las vicisitudes jurisdiccionales del problema tienen una importancia trascendente en
este caso, pues al desestimarse por falta de contradiccion el RCUD impetrado contra la
sentencia del TSJ se deja esta sentencia firme, consolidandose a la postre como la doctrina
correcta a tomar en consideracion este caso, aunque sea de manera indirecta. Hace falta para
ello, obviamente, una resolucién expresa del TS en este sentido, pero indiciariamente el
criterio sostenido por el TSJ es bastante razonable.

La sentencia del JS desestima la demanda formulada por la empresa y absuelve al
INSS y a don C. apreciando que la DA 2* del Real Decreto 1131/2002, de 31 de octubre, por
el que se regula la Seguridad Social de los trabajadores contratados a tiempo parcial, asi
como la jubilacion parcial, exige que en el periodo de 15 dias naturales proceda la empresa a
realizar una nueva contratacion cuando se produzca “el cese del trabajador”.

Dicha disposicion regula el régimen juridico de esta particularidad de manera no
excesivamente prolija.

Prevé, en su apartado primero que “Si durante la vigencia del contrato de relevo,
antes de que el trabajador sustituido alcance la edad que le permite acceder a la jubilacion
ordinaria o anticipada, se produjera el cese del trabajador relevista, el empresario debera
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sustituirlo por otro trabajador en situacion de desempleo o que tuviese concertado con la
empresa un contrato de duracion determinada’.

Esta nueva contratacion, precisa el inciso tercero de dicha disposicion extravagante,
“deberan hacerse en la modalidad de contrato de relevo, tanto si se trata de sustituir al
relevista como si se trata de sustituir al trabajador que habia reducido parcialmente su
Jjornada de trabajo”, y de manera muy concreta, y esto es especialmente relevante, “los
nuevos contratos deberan concertarse en el plazo de los quince dias naturales siguientes a
aquel en que se haya producido el cese...”.

Finalmente el inciso cuarto de la disposicion prevé claramente que “en el supuesto de
incumplimiento de las obligaciones establecidas en los apartados anteriores, el empresario
deberd abonar a la Entidad gestora el importe devengado de la prestacion de jubilacion
parcial desde el momento de la extincion del contrato hasta que el jubilado parcial acceda a
la jubilacion ordinaria o anticipada”.

Desde luego, mas alla de la interpretacion que se le quiera dar al término “cese del
trabajador relevista” lo que se puede afirmar sin riesgo de equivocarse es que la situacion a
la que se enfrenta el JS no esté prevista expresamente en la norma.

El JS repasa la jurisprudencia evacuada sobre esa norma por el TS-SOC destacando
que nunca se ha pronunciado expresamente sobre esta problematica concreta. Si se ha
pronunciado sobre la obligatoriedad de celebrar una nueva contrataciéon en supuestos de
excedencia por cuidado de hijo o excedencia voluntaria.

Cita la STS 23 junio 2015 que compendia la doctrina sobre este tema sentando el
criterio general de que en los casos de suspension con mantenimiento de la obligacion de
cotizar no debe exigirse contratacion de repuesto, pero si en los demas.

La conclusion de la resolucién judicial es la siguiente: “En definitiva, tanto si
equiparamos la situacion que deviene respecto a aquel trabajador relevista sancionado por
la empleadora a un supuesto de excedencia por cuidado de hijos, la cual genera la
obligacion de sustitucion por la empleadora del trabajador relevista, como si entendemos
que es la propia norma la que acota el concepto de cese a efectos de dar cobertura al puesto
de trabajo de relevista, limite temporal de 15 dias, es claro pues que el supuesto enjuiciado
al suponer un cumplimiento ininterrumpido durante 60 dias de la sancion impuesta ademas
de enervar el espiritu y finalidad de la norma, cual es, "mantener el volumen de empleo en la
empresa", conculca todos y cada uno de los presupuestos contenidos en la Disposicion
Segunda puntos 1y 2”.

El TSJ mantiene otro criterio, estimando el recurso de suplicacion interpuesto por la
empresa. Entiende que la jurisprudencia aplicada por la sentencia del Juzgado, partiendo de
la interpretacion literal del concepto "cese", extiende la obligacion empresarial de cubrir el
puesto de relevista no solo para situaciones de suspension del contrato de relevo
porsupuestos de excedencia por cuidado de hijos o excedencia voluntaria. Sin embargo, los
cambios legislativos impiden el mantenimiento de esta tesis, porque debe aplicarse la
regulacion introducida por el Real Decreto-Ley 5/2013, que modifica del articulo 161.1.a)
LGSS para exigir la celebracion empresarial de un nuevo contrato en los supuestos en los
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que produzca “la extincion” del de el relevista. Por lo tanto, el problema técnico-juridico no
pivota sobre la interpretacion que ha de darsele al concepto de “cese del relevista” segtn el
Real Decreto 1131/2002, sino que trata de la interpretacion que debe darsele al concepto
“extincion” de la LGSS (antes ubicada en el art. 161.1.a), ahora del 215.2.1)-2 LGSS segun
redaccion dada por el RD-L 8/2015, de 30 de octubre), teniendo presente que el contrato del
relevista no se ha extinguido por la sancion impuesta de empleo y sueldo, sino que
unicamente ha sido suspendido por sesenta dias, por lo que, entiende la resoluciéon que no
resulta exigible en esta situacion que la empresa proceda a la contratacion de un sustituto del
relevista, de lo que se colige que no hay incumplimiento normativo por parte de la empresa,
y por tanto, que no ha incurrido en responsabilidad, estimandose sus pretensiones.

4. LA ADMISION A TRAMITE DEL RCUD

El INSS presenta recurso de casacion al considerar que la resolucion del TSJ no es
adecuada a derecho, basicamente porque no se aquicta a lo previsto en la transcrita
Disposicion Adicional Segunda del Real Decreto 1131/2002 en relacion con los preceptos
legales de la (entonces vigente) LGSS que regulaban la jubilacion parcial con la celebracion
de un contrato de relevo, aportando diversas SSTS que examinan el alcance del deber
empresarial de celebrar un nuevo contrato cuando se produce el cese del relevista. Entiende,
en definitiva, que como durante la suspension de empleo y sueldo no existe la obligacion de
cotizar a la Seguridad Social, lo procedente seria entender la resolucién de la cuestion como
lo hacia el JS y no el TSJ.

El recurso fue impugnado por la empresa, entendiendo, basicamente, que cuando se
produce la suspension de empleo y sueldo del relevista no se encuentra vigente la norma
sobre la que el INSS basa su recurso, pues tras las modificaciones introducidas en la LGSS
por el Real Decreto-Ley 5/2013 no es posible referir la obligacion empresarial de celebrar un
nuevo contrato a los supuestos de “cese” sino a los de “extincion”.

Sostiene, ademas, que no hay, en puridad, contradiccion entre las sentencias alegadas
por la recurrente, pues la de contraste se aplica sobre la regulacion anterior.

El Ministerio Fiscal considera que el recurso es improcedente, por concurrir falta de
contradiccion entre la sentencia recurrida y la ofrecida de contraste, pues son distintas, por
haberse producido una modificacion legal, las normas aplicadas en cada una de ellas.

5. EL PARECER MAYORITARIO DE LA SALA

El TS entiende que entre las sentencias sometidas a contradiccion no media la
exigible contradiccion, desestimando, por tanto, el recurso de casacion y, consecuentemente,
declarando la firmeza de la resolucion de suplicacion.

5.1. Los elementos en juego en el juicio de contradiccion

La resolucién expone que la necesidad del andlisis de la contradiccion entre la
resolucion impugnada con otra jurisdiccional viene exigida por la propia idiosincrasia del
RCUD, requiriendo para la estimacion de la referida contradiccion que ambas resoluciones
(la impugnada y la de contraste) “contengan pronunciamientos distintos sobre el mismo
objeto, es decir, que se produzca una diversidad de respuestas judiciales ante controversias
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esencialmente iguales”, matizando, y esto es muy relevante desde el punto de vista del voto
particular discrepante, que no se “aunque no se exige una identidad absoluta, si es
preciso(que)se haya llegado a esa diversidad de las decisiones pese a tratarse de ‘hechos,
fundamentos y pretensiones sustancialmente iguales’”

La contradiccion requerida por la norma no surge de una comparacion abstracta de
doctrinas, sino de una oposicion de pronunciamientos concretos recaidos en conflictos
sustancialmente iguales.Por ello la contradiccion no puede apreciarse cuando las normas
aplicables en los supuestos decididos sean diferentes, salvo supuestos excepcionales en los
que se acredite la plena identidad de las regulaciones.

Este es el aspecto esencial de la resolucion del TS objeto de comentario. Si la
resolucion entiende que las normas aplicables son esencialmente idénticas se debera estimar
la contradiccion y entrar en el fondo del asunto. Si, por el contrario, se entiende que la
contradiccion no se aprecia se procedera a la desestimacion del recurso, validando la doctrina
contenida en la resolucion de suplicacion.

El presupuesto esencial de la contradiccion lo constituye la base factica y la
argumentacion juridica de la resolucion aportada de contraste. La elegida para la
contradiccion es la STSJ Pais Vasco de 10 de mayo de 2011 (rec. 837/2011). En ella la
empresa concierta un contrato de relevo por jubilacion parcial de un trabajador, siendo
sancionado con suspension de empleo y sueldo por 60 dias. E1 INSS reclama a la empresa el
importe de la pension de jubilacion parcial del trabajador relevado durante el periodo en que
el relevista fue suspendido su contrato de trabajo. Como facilmente se deduce los
presupuestos facticos de ambas resoluciones, la de contraste y la impugnada, son idénticos.

La resolucion del TSJ entiende que efectivamente si existe responsabilidad
empresarial, pues entiende que debe aplicarse a esta situacion (de suspension contractual de
empleo y sueldo) la solucion que se implementa respecto de excedencia por cuidado de hijos
o voluntaria.

Es en este punto donde las resoluciones son diferentes. En la de contraste del TSJ del
Pais Vasco se entiende que si procede la responsabilidad empresarial, en la del TSJ de
Valencia impugnada en esta casacion se entiende que la responsabilidad del abono de la
pension de jubilacion no compete al empresario. Soluciones diversas pues, ante los mismos
supuestos de hecho.

Todo parece indicar que la contradiccion si existe, y que el RCUD, por tanto, va a ser
estimado, resolviendo posteriormente cual de las dos interpretaciones es la mas correcta
juridicamente hablando.

Pero es en el examen de las normas aplicables donde la contradiccion no se aprecia.
No son, entiende el TS, las mismas normas en presencia, por lo que no puede estimarse que
concurran los requisitos para estimar la contradiccion.

Efectivamente, la norma en que se basa la sentencia de contraste, asi como la
argumentacion del INSS en este RCUD,es el RD 1131/2002, de 31 de octubre, que regula, en
el punto que ahora nos afecta, la contrataciéon a tiempo parcial del trabajador relevista que
sustituye, basicamente, la jornada dejada de trabajador por el trabajador relevado. Por su
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parte el aplicable en aquel momento vigente articulo 166.2 LGSS/1994, teniendo presente el
art. 12.6 ET, no contenia precision alguna con respecto a las exigencias que se deducian
hacia el empleador por la no actividad laboral del relevista. Es decir, la exigencia de
sustitucion “por cese”, sin distincion de qué causas originaban el mismo, era meramente
reglamentaria. Y aqui radica la imposibilidad de superar el juicio de contradiccion, como se
vera seguidamente.

Porque la normativa aplicable al momento de la suspension contractual origen del
problema sometido a la revision casacional si contenia una concrecién mas precisa con
respecto a esta cuestion, indicando concretamente que en el supuesto de que el contrato se
extinga antes de alcanzar la duraciéon minima indicada, el empresario estard obligado a
celebrar un nuevo contrato en los mismos términos del extinguido, por el tiempo restante,
precisando que el incumplimiento empresarial de estas condiciones determinard una
responsabilidad empresarial con respecto al reintegro de la pension que haya percibido el
trabajador relevado.

Son, como facilmente se aprecia, dos normativas parcialmente diferentes, la actual
mas detallada que la derogada, aunque ambas sometidas al mismo reglamento, que no ha
cambiado en su diccion literal.

5.2. El analisis técnico del juicio de contradiccion

3

Seglin el parecer mayoritario de la sala las normas en presencia tienen un “muy
diverso régimen juridico”, resultante de combinar la prevision reglamentaria y modificada
desde su aprobacion en 2002 con la legal que ha experimentado cambios notables.

Cuando el trabajador del caso referencial accede a la jubilacion parcial la LGSS y el
ET omiten cualquier exigencia con respecto a las obligaciones empresariales derivadas de
que el contrato del relevista no se ejecute conforme a lo previsto. Lo que se preveia en la
prevision reglamentaria era el "cese" del relevista.

Sin embargo, en el caso ahora sometido a casacion unificadora, es exigible combinar
las previsiones del RD 1131/2002 con las previsiones de la LGSS, que ahora si contiene una
expresa prevision acerca de cuales son las obligaciones empresariales con respecto al
relevista que no desarrolla su actividad en los términos concertados.

La exigencia legal se concreta en las siguientes obligaciones: 1) celebrar “un nuevo
contrato en los mismos términos del extinguido, por el tiempo restante”, circunstancia que
casa mal con los casos en que estemos ante ceses meramente temporales, por dos motivos:
porque se refiere al contrato del relevista como extinguido, y porque establece la duracion
del nuevo contrato por referencia al tiempo que quedase para finalizar el mismo. 2) el deber
de implementar una nueva contratacion solo surge “en el supuesto de que el contrato se
extinga antes de alcanzar la duracion minima indicada”, de modo que la terminacion del
contrato es el presupuesto de la obligacion. No se menciona al cese, ni se alude a quien
trabaja.

No estamos, en definitiva, ante normas con contenidos similares, sino ante
regulaciones diversas y con evidente trascendencia para el problema abordado, lo que
determina apreciar que la cuestion abordada por la STSJ ahora recurrida no pudo ser objeto
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de analisis por la sentencia de contraste. Porque no es lo mismo interpretar el alcance de lo
que signifique “cese del trabajador” cuando las normas con rango de Ley omiten previsiones
sobre el particular, que hacerlo cuanto la LGSS alude al contrato “extinguido” y a que el
mismo “se extinga”.

Entiende el TS que obra correctamente la sentencia recurrida cuando considera
inadecuado aplicar la jurisprudencia interpretativa del bloque normativo primigenio al
supuesto que ahora nos toca resolver, porque, en las condiciones descritas, no cabe hablar de
doctrinas contrapuestas entre las resoluciones comparadas, lo que determina que, en puridad,
no puede afirmarse que exista contradiccion entre las sentencias por cuanto el cuadro
normativo que estudian y aplican respectivamente una y otra difieren sustancialmente, lo que
justifica las diferentes decisiones adoptadas en cada una de ellas, aun cuando los supuestos
de hecho y las pretensiones sean totalmente coincidentes.

6. EL PARECER DEL VOTO PARTICULAR DISCREPANTE

La Magistrada Excma. Sra. Dofia Rosa Maria Viroles Pifiol discrepa del parecer
mayoritario de la Sala al estimar que si se produce la contradiccion requerida por la norma
adjetiva entre las sentencias comparadas, debiéndose haberse accedido a la admision del
recurso y al analisis del fondo del asunto.

Entiende que la concurrencia de contradiccion entre las sentencias comparadas se
verifica porque estamos en presencia de resoluciones jurisdiccionales que contienen hechos y
pretensiones sustancialmente idénticas a las que se le ha dado una soluciodn juridica diversa,
sin que sea Obice a esta interpretacion de la contradiccion que se dicten en un ambito
normativo parcialmente diferente, pues lo que hace la reforma legal (que afecta solamente a
la resolucion ahora recurrida) es completar un vacio normativo que era suplido con una
interpretacion diferente de la posterior solucion legal.

El analisis del fondo del asunto debe partir de las consecuencias y efectos que genera
la suspension contractual de empleo y sueldo en la dinamica de la sustitucion del trabajador
relevista, porque lo que exige la norma es que para el caso de que se “extinga” el contrato de
trabajo del relevista se encuentra el empresario obligado a celebrar un nuevo de contrato en
los mismos términos que el extinguido por el tiempo restante. Pero en el presente caso no nos
encontramos ante una extincion del contrato, sino ante una mera suspension contractual por
motivos disciplinarios, que genera un efecto y unas consecuencias del todo distintas que la
extincion.

Por eso aprecia la Magistrada que el empresario no estaba obligado a efectuar una
nueva contratacion, por no concurrir los requisitos previstos en la norma aplicable que regula
unicamente el supuesto de extincién del contrato de relevo de caracter indefinido. Y la
cuestion litigiosa se centraba en determinar, en definitiva, si la empresa estaba obligada o no
a suscribir un nuevo contrato de relevo, y, en consecuencia, a determinar si era exigible a su
costa el abono de la prestacion de jubilacion parcial abonada al trabajador relevado durante
el tiempo que durd la sancion disciplinaria impuesta al trabajador relevista. Entiende, en
conclusion, que la desestimacion del recurso era la solucion procedente, pero no porque
concurra una causa de inadmisibilidad, sino porque no se aprecia en la sentencia del TSJ
recurrida la infraccién normativa denunciada.

148



Estudios de Doctrina Judicial

7. BREVE COMENTARIO

La resolucién objeto de comentario tiene dos frentes bien diversos, unos sustantivos
sobre la interpretacion de la norma aplicable, y otro adjetivo en relacion a la admision a
tramite del recurso de casacion para la unificacion de doctrina.

En la primera perspectiva se enfrenta la resolucion a la cuestion juridica de determinar
si es exigible, cuando el relevista ha sido suspendido de empleo y sueldo, es decir cuando su
contrato de trabajo se encuentra suspendido y no extinguido, contratar a un sustituto de este
por el tiempo que dure su suspension contractual. Ya hemos apreciado como las normas no
refieren propiamente este supuesto, sino que mencionan la “extincion” del contrato de relevo
como presupuesto de la exigencia de contratacion de un trabajador sustituto. En la medida en
que en el supuesto debatido se trata de una suspension y no de una extincion, es
razonablemente adecuado interpretar que no le es aplicable a la empresa la exigencia
normativa de contratar a un trabajador para que sustituya al relevista suspendido.

Este es el parecer del TSJ en la sentencia recurrida en casacion, que se ha visto
confirmada indirectamente por la inadmision a tramite del recurso. Y esta era también la
conclusion a la que debia llegarse segun la magistrada discrepante, pero no inadmitiendo el
recurso, sino admitiéndolo a tramite y desestimandolo en cuanto al fondo por no apreciar la
infraccion denunciada. La resolucion del TSJ adquiere asi firmeza, aunque, como no se ha
pronunciado sobre el fondo del asunto el TS, en otras futuras resoluciones con idénticos
pedimentos y hechos puede entrar en el fondo del asunto, circunstancia que se hubiera
impedido enormemente si se subiera seguido el criterio de la magistrada discrepante. Misma
consecuencia, aunque desde dos caminos distintos.

La segunda perspectiva a considerar se refiere al ambito y extension de la
contradiccion en el recurso de casacion para unificacion de doctrina, problematica siempre
discutida y probablemente nunca del todo resuelta, dada la propia idiosincrasia de este
recurso excepcional y tasado. Tendriamos, simplificando los términos de las posiciones
encontradas, dos perspectivas. En primer lugar una perspectiva estrecha, limitadora del
acceso al recurso, que aboga por analizar los términos de la contradiccion sobre tres
elementos técnicos: los hechos debatidos, que deben ser sustancialmente idénticos; las causas
de pedir, que deben tener la misma fundamentacion; y la normativa aplicable en las
sentencias recurrida y de contraste. Cualquier desviacion en los términos que se comparan
entre ambas resoluciones, por alguna de estas causas, determinaria, como es el caso en este
recurso, su inadmision. La perspectiva del voto particular, algo mas abierta y facilitadora del
acceso al recurso, minusvalora la ultima exigencia indicada, la de que tengan que pivotar
ambas resoluciones sobre las mismas normas, apreciando el fondo de la cuestion desgajado
del dato técnico normativo.

La primera perspectiva es mas garantistas, mas cerrada, mas propia de un recurso
extraordinario. La ortodoxia interpretativa de los tres elementos en juego permite, cuando
proceda la estimacidn, la elaboracion de una doctrina muy técnica, muy ligada al dato
normativo estricto, muy de consulta para la interpretacion de situaciones limitrofes de la
norma que requieren una auténtica soluciéon doctrinal. La segunda perspectiva, aunque
inicialmente pueda parecer mas avanzada, moderna, y facilitadora del recurso, quiza puede
provocar mayor inseguridad juridica, pues no siempre queda claro como va a funcionar los
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términos de comparacion entre normas diversas. Es evidente que entre aquellas que tienen
distinto tenor literal no procedera, ni siquiera en esta segunda linea interpretativa, la
admision a tramite de estos recursos. Quedando reducida esta segunda interpretacion a
supuestos en que la norma sin cambiar sustancialmente de criterio técnico haya sido
completada o perfilada por otra posterior en el tiempo que no deroga la anteriormente
vigente. Demasiada complejidad para el establecimiento de un criterio general de ortodoxa
interpretacion generalizada, mas alla de supuestos como el debatido en este recurso, en
donde es evidente que los hechos si eran idénticos asi como las causas de pedir y las normas
no eran sustancialmente contradictorias entre si.
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Resumen

Pension de jubilacion activa en trabajadores auténomos:
compatibilidad entre el trabajo por cuenta propia y
percepcion del 100 por 100 de la pension de jubilacion. La
STSJ Galicia de 28 de mayo de 2019 objeto de comentario
interpreta de forma extensiva la condicion del trabajador
autonomo tanto en su condicién de autdnomo persona
fisica, como autéonomo societario con el efectivo control
de la sociedad en base a unas conclusiones muy razonadas
y argumentadas con el espiritu del concepto de
envejecimiento activo y los requisitos del art. 214
TRLGSS.La Sentencia tiene un voto particular que se
adhiere al criterio de gestion del INSS y a la doctrina
judicial mantenida por diferentes TSJ.
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Abstract

Active retirement pension in self-employed workers:
compatibility between self-employment and 100%
receipt of the retirement pension. The Galicia High
Court of Justice Judgement of 28 May 2019, which
forms the subject of this study, extensively defines
the condition of the self-employed worker, both as a
self-employed natural person and a self-employed
director with effective control of their company,
based on reasoned and argued conclusions,
considering the concept of active ageing and the
requirements of art. 214 of the Spanish General
Social Security Law. The judgement offers a specific
ruling which adheres to National Institute for Social
Security (INSS) criteria and to judicial doctrine
maintained by different High Courts of Justice.
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1. INTRODUCCION Y EXCEPCIONES A LA REGLA GENERAL DE

INCOMPATIBILIDAD

Ha sido una constante normativa en nuestro ordenamiento juridico de Seguridad

Social hasta el 2013el reconocimiento de la incompatibilidad del trabajo con la pension de
jubilacion. Realizando un breve recorrido por la normativa reguladora de las pensiones de
vejez/jubilacion nos encontramos con normas a las que se contiene el citado principio: Art. 9
de la Orden de 2 de febrero de 1940, por la que se dictan normas para la aplicacion de la Ley
de 1 de septiembre de 1939, que establece un subsidio de vejez', en sustitucion del Régimen
del Retiro Obrero. En el citado articulo 9 se establece que el percibo del subsidio de vejez

! Por importe de 3 ptas.
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sera incompatible con todo trabajo remunerado; Art. 2 de la Orden de 10 de agosto de 1957
sobre la incompatibilidad de las prestaciones de los Seguros de Vejez, Invalidez y Viudedad,
en el que se establece que el percibo de las pensiones de vejez es incompatible con la
realizacion de cualquier trabajo o actividad que determine la inclusion del pensionista en un
régimen o rama de subsidios o seguros obligatorios; Art. 156.2 del Decreto 907/1966, de 21
de abril, por el que se aprueba el Texto Articulado de la Ley de Bases de Seguridad Social y
conforme al cual “el disfrute de la pension de vejez sera incompatible con el trabajo del
pensionista, con las salvedades y los términos que reglamentariamente se determinen”; Igual
redaccion se mantiene en el art. 156.2 TRLGSS/1974, y en muy parecidos términos en el art.
165.1 TRLGSS/1994 y art. 263.1 TRLGSS/2015, actualmente en vigor.

En realidad tal y como sefiala el vigente art. 16.1 de la Orden de 18 de enero de 1967
por la que se establecen normas para la aplicacion y desarrollo de la prestacion de vejez en el
RGSS, la incompatibilidad se produce respecto de la realizacion de cualquier trabajo por
cuenta ajena o propia que dé lugar a la inclusion en un régimen de Seguridad Social, de
forma que cuando tenga lugar la realizacion del trabajo, producira entre otros efectos la
suspension del derecho a la pension de vejez/jubilacion’.

Desde un primer momento la pension de vejez/jubilacion era compatible con el
ejercicio de actividades profesionales colegiadas (abogado, médico, arquitecto, etc) y con los
trabajos a tiempo parcial derivados de las situaciones de jubilacion parcial y jubilacion
flexible.

En cuanto a los trabajadores autonomos el art. 45.2 del RD 2530/1970, de 20 de
agosto, por el que se regula el Régimen Especial de la Seguridad Social de los trabajadores
por cuenta propia o autonomos, reprodujo, en materia de incompatibilidad lo que establecia
la LGSS vigente, si bien, la Orden de 24 de septiembre de 1970 por la que se dictan normas
para aplicacion y desarrollo de Régimen Especial de la Seguridad Social de trabajadores por
cuenta propia o autébnomos, dispuso, tras reafirmar el caracter general de la incompatibilidad
entre pension y trabajo, que “el disfrute de la pension de vejez serd compatible con el
mantenimiento de la mera titularidad del negocio de que se trate y con el desempefio de las
funciones inherentes a dicha titularidad, siempre que este no implique una dedicacion de
caracter profesional”, redaccion que fue modificada por la Orden de 31 de julio de 1976 por
la que se modifica el articulo 93 de la Orden de 24 de septiembre de 1970 por la que se
dictan normas para la aplicacion y desarrollo del Régimen Especial de la Seguridad Social de
los Trabajadores por Cuenta Propia o Auténomos, que suprimié el adjetivo “mero” y la
expresion “siempre que este no implique una dedicacion de caracter profesional”, redaccion
que se mantiene hasta hoy. Sobre el concepto de funciones inherentes a la titularidad de la
empresa la STS (social) 14 de julio de 1988 mantiene la incompatibilidad con la personal
explotacion del negocio.

También el art. 52.2 del Decreto 3772/1972, de 23 de diciembre, por el que se
aprueba el Reglamento General del Régimen Especial Agrario de la Seguridad Social’
mantiene una singularidad de la pension de jubilacion con el trabajo al disponer lo siguiente:

2 Vid. Art. 16.2.a) de la Orden citada.
* Articulo que en mi opini6n, se encuentra vigente.
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“El disfrute de la pension de vejez, sera incompatible con el trabajo del pensionista
que de lugar su inclusion en el campo de aplicacion en cualquiera de los regimenes de la
Seguridad Social, y serd compatible con la realizaciéon de labores agrarias que tengan
caracter esporadico y ocasional y sin que, en ningun caso puedan llevarse a cabo tales
laborales, durante mas de seis dias laborales consecutivos, ni invertir en ellas un tiempo que
exceda, al afio, del equivalente a un trimestre. Cuando la realizacion de las laborales que se
declaran compatibles con el percibo de la pensiéon se lleven a cabo por cuenta ajena, el
empresario que emplee en ellas al pensionista, vendra obligado a formalizar su proteccion
por accidente de trabajo y enfermedades profesionales...; cuando las indicadas laborales se
lleven a cabo por cuenta propia, el pensionista quedara protegido de pleno derecho, por las
aludidas contingencias... sin que tenga que satisfacer por ello cuota alguna”.

La Ley 28/2011, de 22 de septiembre, por la que se integra el REA en el Régimen
General, conformando un sistema especial, establece en su disposicion adicional séptima que
“el Gobierno determinard reglamentariamente, en un plazo de seis meses, los términos y
condiciones en los que la pensidon de jubilacion del Sistema Especial para Trabajadores
Cuenta Ajena Agrarios, sea compatible con la realizacion de labores agrarias que tengan
caracter esporadico y ocasional”. Pese a que han transcurrido 8 afios desde dicha Ley, a dia
de hoy no se ha hecho uso de la autorizacion reglamentaria para regular la compatibilidad,
por lo que entiendo que continua en vigor el art. 52.2 del Decreto 3772/1972 de 23 de
diciembre, antes trascrito, que por otra parte no ha sido objeto de derogacion expresa.

Otra compatibilidad de menor entidad es la contenida en el RD 898/1985, de 30 de
abril, respecto de los profesores eméritos de universidad (art. 22.2).

En definitiva se trata de excepciones puntuales para colectivos concretos y no de
normas de efectos generales que regulen los supuestos de compatibilidad de la pension de
jubilacion con el trabajo.

2. CAMBIO DE TENDENCIA

Con independencia de diversas manifestaciones de la OIT y de la UE en materia de
envejecimiento activo!, el punto de partida de los cambios legislativos en nuestro
ordenamiento juridico, viene constituido por la Recomendacion aprobada el 25 de enero de
2011 por la Comision de seguimiento del Pacto de Toledo, recomendacion 12, en la que,
entre otras declaraciones sobre la pension de jubilacion, se establece lo siguiente:

“Hay que introducir esquemas de mayor permeabilidad y convivencia entre la vida
activa y la pasiva, que permitan e incrementen la coexistencia de salario y pension. Resulta
adecuada, en la misma linea que otros paises de nuestro ambito, una mayor compatibilidad
entre percepcion de la pension y percepcion del salario por actividad laboral, o muy
restringida y que no incentiva la continuidad laboral”.

Una primera concrecion de la anterior propuesta se produce con la Ley 27/2011, de 1
de agosto sobre actualizacion, adecuacion y modernizacion del Sistema de Seguridad Social,
cuya disposicion adicional 31? aflade un nuevo apartado al art. 165 del TRLGSS/1994 en el

4 In extenso Vid. BAYLOS GRAU A.: “A proposito del llamado envejecimiento activo” RDS ntim. 87 (2019).
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que se establece que “el percibo de la pension de jubilacion serd compatible con la
realizacion de trabajos por cuenta propia cuyos ingresos anuales totales no superen el salario
minimo interprofesional en computo anula. Quienes realicen estas actividades econémicas no
seran obligados a cotizar por las prestaciones de la Seguridad Social”. El citado texto legal
aparece actualmente incorporado como art. 213.4 TRLGSS/2015.

Resulta claro que esta modificacion legal posibilita con caracter general la
compatibilidad de la pension de jubilacion con el trabajo por cuenta propia (nunca con el
trabajo por cuenta ajena), a diferencia de la normativa precedente en la que la compatibilidad
solo se establecia por via excepcional y para supuestos muy concretos.

Aunque no viene al caso, también la citada Ley 27/2011, de 1 de agosto, en su
disposicién adicional 37, provoca un giro fundamental en lo que se refiere a la
compatibilidad de la pension de jubilacion con el ejercicio de profesiones colegiadas, cuyos
colectivos habian presionado para dejar sin efecto la Orden 1362/2011, de 23 de mayo, sobre
incompatibilidad de la pension de jubilacion con la actividad desarrollada por cuenta propia
por los profesionales colegiados, Orden cuya legalidad habia sido avalada por Sentencias de
la Audiencia Nacional de 6 de junio de 2012, dos Sentencias, rec. 295 y 478/2011, y 4 de
julio de 2012, rec. 467/2011, y que ha sido derogada tacitamente como expresamente
reconoce la STS, cont-admo, de 1 de julio de 2014, rec. 3211/2012, al declarar que dicha
Orden ha perdido vigencia tras la aprobacion de la Ley 27/2011, de 1 de agosto. Asimismo y
en lo que se refiere a la Ley 27/201, de 1 de agosto, la citada disposicion adicional 37
establecia lo siguiente: “El Gobierno presentard un proyecto de ley que regule la
compatibilidad entre pension y trabajo, garantizando el relevo generacional y la prolongacion
de la vida laboral, asi como, el tratamiento en condiciones de igualdad de las diferentes
actividades...”. Es decir regulard “el envejecimiento activo™ termino de caricter
pluridimensional que vienen determinado por factores demograficos, sanitarios, sociales,
culturales, politicos y econémicos® y con una gran indeterminacion o ambigiiedad juridica’.
En cumplimiento del anterior mandato y con apelacion a la recomendacion citada del Pacto
de Toledo y a las recomendaciones del Consejo de la UE de 10 de julio de 2012, sobre
sostenibilidad del sistema de pensiones e impulso del envejecimiento activo, se aprueba 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, en el
que se contienen los requisitos de acceso y condiciones de compatibilidad de la pension de
jubilacion con el trabajo, conocida como jubilacion activa, cuyo texto se incorporaria mas
tarde al art. 214 TRLGSS/2015, cuyos apartados 2 y 5 serian objeto de una modificacion
posterior por medio de la Ley 6/2017, de 24 de octubre, de Reformas Urgentes del Trabajo
Auténomo, norma esta que, ademas, introduce una nueva disposicion final en el TRLGSS, la
sexta bis, en la que se pronuncia a favor de ampliar la compatibilidad entre pension y trabajo,
generalizando su utilizacion, al disponer que “... dentro del ambito del didlogo social, y de

5 Por todos, BAYLOS GRAU A: “Proteccion juridica de las personas mayores. tutela del empleo y envejecimiento
activo”, en III Congreso Internacional y XVI Nacional de la AESSS por una pension de jubilacion, adecuada,
segura y sostenible, Tomo II, Laborum, Murcia, 2019 pags. 11 y ss. BAYLOS GRAU A.: “A proposito del
llamado envejecimiento activo” RDS nim. 87 (2019).

© Estrategia Nacional de Personas Mayores para un Envejecimiento Activo y para su Buen Trato 2018—2021
Aprobado por el Pleno del Consejo Estatal de Personas Mayores en la sesion extraordinaria del dia 30/11/2017.

7 MOLINA NAVARRETE C., “Envejecimiento activo y jubilacion anticipada: ;o el nuevo retablo de las maravillas?,
Revista de Trabajo y Seguridad Social CEF, nam. 412, 2017, pag. 15 y ss.
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los acuerdos en el seno del Pacto de Toledo, se procedera a aplicar al resto de la actividad
por cuenta propia y al trabajo por cuenta ajena el mismo régimen de compatibilidad
establecido entre la pension de jubilacion contributiva y la realizacion de trabajos regulado
en el parrafo segundo del apartado 2 del art. 214 de la presente Ley”, de forma que plantea la
compatibilidad generalizada de la pension de jubilacion con el trabajo por cuenta propia o
ajena, en cuantia equivalente al cien por cien de dicha pension.

Nos resulta preciso mencionar el Acuerdo Marco Europeo sobre el envejecimiento
activo en el trabajo® su conceptualizacion juridica del “envejecimiento activo” afecta sin
duda al desarrollo de las actividades profesionales’, no obstante con su debilitada fuerza
normativa, no ejerce una fuerza especifica en el ejercicio del trabajo autdnomo pero
constituye en la practica y sin duda un anunciado e innovador modelo en las politicas
publicas de empleo y Seguridad Social integrador del modelo “envejecimiento activo” previo
al modelo de “envejecimiento saludable”.

Por ultimo sefialar que por medio del RD 28/2018, de 28 de diciembre, por el que se
aprueban medidas de urgencia sobre la creacion artistica y cinematografica, se establece una
nueva compatibilidad, en este caso, muy demandada, entre la pension de jubilacion y trabajo,
desarrollada por el RD 302/2919, de 26 de abril, afectando a la compatibilidad de la pension
de jubilacion con las actividades de los profesionales dedicados a la creacion artistica, por la
que perciban derechos de propiedad intelectual (disposicion final segunda).

3. COMPATIBILIDAD ENTRE LA PRESTACION DE JUBILACION Y EL
TRABAJO POR CUENTA AJENA O PROPIA: JUBILACION ACTIVA

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, establece un nuevo supuesto de compatibilidad entre la pension de
jubilacion en su modalidad contributiva'®, reducida al 50 por 100 de su importe, y la
realizacion de un trabajo por cuenta propia o ajena, a tiempo completo o parcial'’,
incorporandose su contenido en la regulacion al articulo 214 TRLGSS.

¥ De 8 de marzo de 2017, acuerdo marco destinado a facilitar la participacién activa de los trabajadores de mas
edad en el mercado laboral hasta la edad de jubilacion y la promocion de un enfoque intergeneracional. Firmado
por BusinessEurope, UEAPME, el CEEP y la CES.

® CERVILLA GARZON, M.J.: “la politica de fomento del envejecimiento activo y sus conexiones con el
redireccionamiento del empleo hacia el autoempleo”, en Trabajo auténomo en Espaiia tras la crisis.
Perspectivas y propuestas (Dir, Gomez Mufioz JM), Bomarzo, Albacete, 2019, pag. 206.

1% Solamente podran acogerse a dicha jubilacién quienes tengan acreditada una larga carrera de seguro resultando
intrascendente que el trabajo a realizar, compatibilizandolo con la pension, sea a jornada completa o a tiempo
parcial. Durante el periodo comprendido entre 2013 y 2026 los afios que han de tenerse acreditados para acceder
a la pension de jubilacién en cuantia equivalente al cien por cien de la base reguladora son 35,5 afios hasta
2019; 36 afios durante el periodo comprendido entre 2020 y 2022 y 36,5 afios entre 2023 y 2026, inclusive.

" RODRIGUEZ-PINERO, M., VALDES DAL-RE, F. y CASAS BAAMONDE, M. E., “La nueva regulacion de la
jubilaciéon 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, num. 5, 2013, pag. 10. GALA DURAN
C.: “El impacto de las ultimas reformas de la jubilacion en el fomento de la compatibilidad entre trabajo y
pension”, El derecho del trabajo y seguridad social en la encrucijada: retos para la disciplina laboral (Dir.
Sanchez-Rodas Navarro C., Garrido Pérez E), Laborum, Murcia, 2015, pags. 65 y ss; VIVERO SERRANO J.B.
“La compatibilidad entre la pension de jubilacion y el trabajo a titulo lucrativo: todo por el envejecimiento

()
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Asi pues la diferencia basica entre la jubilacion activa y otras formas de
compatibilidad entre pension de jubilacion y trabajo, radica en la dedicacion al trabajo, ya
que en este caso la compatibilidad es posible aun cuando se trabaje a jornada completa,
mientras que en la jubilacion parcial o en la flexible solo es posible compatibilizar la pension
con la realizacion de un trabajo a tiempo parcial 2.

En cuanto a los objetivos perseguidos por la norma, se ponen de manifiesto en la
Exposicion de Motivos del Real Decreto-Ley 5/2013, de 15 de marzo, al indicar que la nueva
regulacion pretende: en primer lugar “Favorecer el alargamiento de la vida activa mas alla de
la edad ordinaria de jubilacion”, entendiendo que es dificil cumplir este objetivo con la actual
regulacion, pues el mencionado “alargamiento de la vida” no se produce en los trabajadores
por cuenta ajena, dado los requisitos para acceder a la pension y a las circunstancias legales
de no estar concebida como un derecho subjetivo de los trabajadores al precisarse
consentimiento del empresario, puesto que es el empresario quien decide si el trabajador
prolonga o no su vida activa'®. En segundo lugar, “Reforzar la sostenibilidad del Sistema de
la Seguridad Social”, desde el momento en que se satisface la pension de jubilacion en una
cuantia equivalente al 50 por 100 de la ordinaria. Y en tercer lugar, mantener la utilizacion
de los conocimientos y experiencia de los trabajadores que cuentan con una dilatada vida
laboral. Aun cuando tales objetivos sean muy loables no parece conveniente que con unas
cifras de paro tan elevadas como las que mantiene el pais, este sea el momento mas oportuno
para implantar el modelo de compatibilidad que a la postre se traducira en un envejecimiento
de la poblacion laboral y una mayor dificultad de los jovenes en el acceso al empleo,
impidiendo la incorporacion de otros colectivos al trabajo'”. Consideramos que lo més 16gico
no es crear un sistema de estas caracteristicas que, en alguna medida, se erige en un
mecanismo que impide la incorporacion de otros colectivos al trabajo, pues el nuevo régimen
de compatibilidad resulta aplicable a todos los regimenes del Sistema de la Seguridad Social,
excepto al de Clases Pasivas del Estado (art. 213.2 TRLGSS), que se regira por su normativa
especifica y con regulacionactual se contienen modificaciones sustanciales en las
Disposiciones adicionales segunda y tercera del Real Decreto-Ley 5/2013, dando nueva

activo”, Documentacion Laboral, nim. 103, 2015, pag. 117 a 128. LOUSADA AROCHENA J.F., RON LATAS R.P.,
La compatibilidad de la pension de jubilacion con el trabajo autonomo, Laborum, Murcia, 2019, pag. 91 y ss.

12 ROMERO RODENAS M.J., La pensién de jubilacién en el régimen general de la Seguridad Social, Bomarzo,
Albacete, 2018, pags.73 y ss. ROMERO RODENAS MJ., La compatibilidad del trabajo con las prestaciones de
Seguridad Social, Bomarzo, Albacete, 2019.

13 El alargamiento de la vida profesional (activa) se puede alcanzar por la via de los arts. 152 y 210.2 TRLGSS.

' BAYLOS GRAU A., “Proteccion juridica de las personas mayores. Tutela del empleo y envejecimiento activo” en
I congreso internacional y XVI nacional de la AESSS por una pension de jubilacion, adecuada, segura y
sostenible...op.cit. pags. 11 y ss.

5 Se ha cuestionado precisamente “la posibilidad de simultanear pensiéon de jubilacién y trabajo, a tenor del
impacto —se entiende, negativo— que podria tener sobre las condiciones de trabajo y el acceso al empleo de las
personas desempleada”, Vid. ROJO TORRECILLA, E. "El envejecimiento activo y los ajustes en el marco juridico
y econdmico de las pensiones (y muchos cambios mas). Analisis del Real Decreto-Ley 5/2013, de 15 de marzo
(II). Blog del autor www.eduardorojotorrecillas, entrada de 17 de marzo de 2013. GALA DURAN C.: “Las
medidas de fomento del envejecimiento activo y su posible impacto sobre la sostenibilidad del sistema de
pensiones”, Revista Trabajo y Derecho nim. 2, 2015, consultado en Smarteca. GALA DURAN C.: “El impacto
de las ultimas reformas de la jubilacion en el fomento de la compatibilidad entre trabajo y pension”, El derecho
del trabajo y Seguridad Social en la encrucijada: retos para la disciplina laboral (Dir. Sdnchez-Rodas Navarro
C., Garrido Pérez E.)... op.cit. pags. 65 y ss. Recientemente, BAYLOS GRAU A.: “Proteccion juridica de las
personas mayores. Tutela del empleo y envejecimiento activo”...op.cit.; BAYLOS GRAU A.:” A proposito del
llamado envejecimiento activo”...op.cit.
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redaccion al art. 33 del Texto Refundido de la Ley de Clases Pasivas del Estado, aprobado
por Real Decreto Legislativo 670/1987, de 30 de abril.

La jubilacion activa se entiende aplicable sin perjuicio del régimen juridico previsto
para cualesquiera otras modalidades de compatibilidad entre pension y trabajo establecidas
legal o reglamentariamente, de forma que la nueva normativa no sistematiza una materia tan
difusa como esta, sino que tan solo se viene a afiadir una nueva compatibilidad entre pension
y trabajo a las ya existentes. La norma excluye de esta jubilacion a determinados colectivos,
como: personal al que sea de aplicacion el Texto Refundido de la legislacion de Clases
Pasivas del Estado, que se regira por su normativa especifica; quienes desempefien un puesto
de trabajo o alto cargo en el sector publico, entendiendo por tal el delimitado en el parrafo
segundo del art. 1.1 de la Ley 53/1984, de 26 de diciembre, de Incompatibilidades del
Personal al Servicio de las Administraciones Publicas (articulo 214.7 parrafo segundo
TRLGSIE); personal que desempeila funciones publicas y que percibe retribucién por
arancel .

4. REQUISITOS EXIGIBLES AL TRABAJADOR: AUTENTICOS LiMITES

La normativa reguladora impone determinados requisitos que han de concurrir en el
trabajador que accede a la pension de jubilacion, a la vez que también se exige de las
empresas el mantenimiento del nivel de empleo en los términos del articulo 214.6 TRLGSS.

4.1. Sobre la exigencia de que previamente se haya cesado en el trabajo

Se trata de una cuestion polémica ya que la normativa general reguladora de la
pension de jubilacion impone para el reconocimiento de la pension el que previamente se
haya cesado en el trabajo, y asi lo dispone categéricamente el art. 204 TRLGSS al establecer
que la pension de jubilacion se concederd cuando el beneficiario “alcanzada la edad
establecida, cese o haya cesado en el trabajo por cuenta ajena”, exigencia que igualmente
reitera la normativa reglamentaria que disciplina la prestacion, disponiendo el art. 1 de la
Orden de 18 de enero de 1967, por la que se establecen normas para la aplicacion y
desarrollo de la prestacion de vejez en el Régimen General de la Seguridad Social, que la
prestacion se concederd cuando los trabajadores “a causa de su edad cesen en el trabajo por
cuenta ajena”, lo que igualmente reitera el art. 90 de la Orden de 24 de septiembre de 1970
con relacion a los trabajadores autonomos. Asi pues dicha normativa de Seguridad Social,
que no ha sido objeto de modificacion expresa, impone como condicién para el
reconocimiento de la pension de jubilacién que, con caracter previo, se haya producido el
cese en el trabajo.

Por otra parte el art. 49.1.f) ET establece que el contrato de trabajo se extinguira “por
jubilacién del trabajador, de lo que claramente se infiere que con motivo de su jubilacion el
trabajador queda desvinculado de la empresapara la que viene prestando servicios, sin
perjuicio de la situacion peculiar de jubilacion parcial en la que se compagina el trabajo y la
pension.

1 Vid. STSJ Castilla-La Mancha de 7 de mayo de 2019, rec. 715/2018 y STSJ Andalucia/Malaga de 11 de junio
de 2015, rec. 578/2015), caso de notarios.
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Pues bien, si se aplican las normas citadas en un sentido literal resultard que
tratandose de trabajadores por cuenta ajena el hecho de que el INSS reconozca el derecho a
la jubilacion implicaria la extincion del contrato y, ademds, el cese en el trabajo serd
presupuesto de obligado cumplimiento para que tenga lugar el reconocimiento del derecho a
la pensién, con lo cual la jubilacion activa solo seria de aplicacion a los trabajadores que una
vez jubilados retornaran a la actividad laboral, aunque esta es una modalidad de jubilacion
que ya esta parcialmente prevista por la jubilacion flexible, aunque con distinto alcance, sin
que parece que este sea el sentido de la norma.

A mayor abundamiento resulta de interés sefialar que también con relacion a los
trabajadores autonomos la aplicacion de la normativa especifica citada conduciria a un
resultado manifiestamente incongruente, ya que primero se le exigiria el cese en la actividad
para el reconocimiento del derecho a la pension de jubilacion y una vez producido tal
reconocimiento habria de causar nueva alta para acceder a la jubilacion activa.

Esta confusa situacion se hubiera solventado introduciendo una modificacion del art.
204 TRLGSS y del 49.1.1) ET, pero al no ser asi ha sido necesario que la Direccion General
de la Seguridad Social, resolviendo una consulta de la Subdireccion General de Gestion de
Prestaciones, mantenga que una interpretacion finalista de las normas reguladoras de la
pension de jubilacion y envejecimiento activo, 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
prestan servicios o en la actividad desarrollada por cuenta propia, en la medida en que la
produccion de esa compatibilidad sin solucion de continuidad se corresponde con el espiritu
y la finalidad del RDL 5/2013 ...”.

Parece por tanto que desde una perspectiva estricta de Seguridad Social y sin perjuicio
de otras cuestiones como las relativas a la fecha del hecho causante de la pension de
jubilacion y de sus efectos econdmicos, ningin impedimento ha de existir para que sea
reconocida la pension de jubilacidn activa sin cesar previamente en la realizacion del trabajo
por cuenta propia o ajena, criterio mantenido en via judicial’.

Sin embargo tal interpretacion no solventa todos los problemas ya que con relacion a
los trabajadores por cuenta ajena sigue existiendo el mandato del art. 49.1.f) ET, a cuyo tenor
la pension de jubilacion extingue el contrato de trabajo, con lo cual podria suceder que una
vez reconocida la pension de jubilacion la empresa diera por extinguida la relacion laboral,
de forma que si se entendiera que esto puede ser asi resultara que la posibilidad de acceso a
la pension de jubilacion activa se haria depender de la voluntad empresarial, lo cual no
parece que se corresponda con el objeto y la finalidad de la norma, de manera que, con las
necesarias cautelas, procedera mantener que una interpretacion sistematica de la vigente
regulacion legal conduce a entender que en estos casos no se produce la extincion del
contrato de trabajo, al igual que sucede en la jubilacion parcial, por lo que el acceso a la
jubilacion activa no exigiria el concurso de la empresa, aunque no parece que sea este el
criterio administrativo del INSS, ya que entre la documentacion a aportar por el beneficiario
figura una declaraciéon de la empresa en la que muestra la conformidad con la jubilacion,

17 STSJ de Castilla y Leén (Valladolid) de 22 de octubre de 2015, rec. 1266/2015.
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requisito este que no se contempla, al menos expresamente, en el articulo 214 TRLGSS
tantas veces referenciado.

Tratandose de trabajadores auténomos y resuelta la cuestion del no cese en la
actividad desde una perspectiva de Seguridad Social, ningin otro problema se suscita al
respecto, ya que el trabajador autonomopodra continuar prestando servicios de forma
ininterrumpida.

4.2. El acceso a la pension de jubilacion habra de producirse una vez cumplida la edad
ordinaria de jubilacion

Como es sabido, en la actualidad no existe una tinica edad ordinaria de jubilacion, de
forma que el acceso a dicha prestacion puede llevarse a cabo a partir de los 65 afos para
aquellos beneficiarios que acrediten 38,5 afios de cotizacion o a los 67 aflos para quienes no
tengan cotizado ese dilatado periodo de tiempo, sin perjuicio de que estas cotizaciones son
exigibles integramente a partir del 1 de enero de 2027 y que mientras tanto sera de aplicacion
lo establecido en la disposicion transitoria séptimadel TRLGSS, de manera que en los afios
inmediatos serad necesario acreditar los periodos de cotizacion de dicha disposicion.

La exigencia del acceso a la pension una vez cumplida la edad ordinaria de jubilacion,
implica que no es admisible la jubilacién activa para supuestos de jubilacion anticipada o
acogida a bonificaciones por razoén de edad, cuestionandose si es posible acceder desde la
jubilacion anticipada, una vez que el beneficiario cumpla la edad ordinaria de jubilacion y
siempre que retina el resto de los requisitos legalmente exigibles, lo que no parece que sea
posible ya que la norma persigue el llamado envejecimiento activo, entendido como
prolongacion de la vida laboral, lo que no se daria en los supuestos de jubilacion anticipada
previa'®.

4.3. El porcentaje aplicable a la base reguladora ha de alcanzar el 100 por 100 de la
pension

Esta exigencia motiva que solo puedan acceder a esta modalidad de jubilacion los
trabajadores que acrediten una muy larga carrera de seguro, ya que con la legislacion
precedente el 100 por 100 de la base reguladora exigia una cotizacién minima de 35 afios y,
tras la entrada en vigor de la Ley 27/2011, los periodos de cotizacion se van incrementando
gradualmente para alcanzar ese porcentaje a los 37 afios de cotizacion en el 2027

'8 STSJ Madrid de 7 de octubre de 2015, rec. 252/2015 “El anterior precepto viene a establecer la posibilidad de
poder ser beneficiario de la pension de jubilacion ordinaria y seguir trabajando, a tiempo completo oparcial,
pero tal derecho solo corresponde a quienes acceden desde el cese en su actividad profesional a esa jubilacion,
sin que la compatibilidad pueda entenderse respecto de los que son jubilados anticipados. Esto es, el derecho de
compatibilidad solo se contempla para las jubilaciones ordinarias sin que se haya extendido a las jubilaciones
anticipadas y cuando 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”.

' Durante el periodo transitorio los afios de cotizacion exigible para alcanzar el 100 por 100 de la base reguladora
son los siguientes: De 2013 a 2019: 35.5 afios de cotizacion; De 2020 a 2022: 36 afios de cotizacion; De 2020 a
2026: 35.5 afios de cotizacion y a partir de 2027: 37 afios de cotizacion.
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Partiendo de que el art. 214.1.b) TRLGSS exige que el porcentaje aplicable a la base
reguladora ha de alcanzar el 100 por 100, puede plantearse si resulta aplicable, para alcanzar
dicho porcentaje, el incremento por demora en la pension de jubilacion a que se refiere el art.
210.2 TRLGSS conforme al cual se reconocera al interesado un porcentaje adicional por
cada afio cotizado entre la fecha en que se cumplid la edad ordinaria de jubilacion y la del
hecho causante de la pension, siendo el incremento del 2 por 100 hasta 25 afios de
cotizacion, del 2,75 por 100 entre 27 y 37 afios cotizados y del 4 por 100 a partir de 37 afios
cotizados. Esta cuestion ha sido resuelta en sentido afirmativo por las SSTSJ de Madrid de
14 de septiembre de 2015, rec. 407/2015 y las de Asturias de 27 de marzo de 2015, rec.
510/2015 y 14 de septiembre de 2015, rec. 407/2015, en las que se establece que la
normativa reguladora no excluye que puedan ser computados los porcentajes adicionales por
demora en la jubilacion antes citados, criterio que también ha sido asumido por el INSS en el
criterio interpretativo 15/2015, de 27 de febrero, en el que se mantiene que el requisito
establecido en el articulo 2.b) RDL 5/2013 [actual 214.1.b) TRLGSS], “puede alcanzarse
computando el porcentaje adicional previsto en el tercer parrafo del art. 163.2 LGSS”.

En cualquier caso no debe pasar desapercibido el hecho de que la norma no exige
como requisito el tener un nimero determinado de afios de cotizacion que permitan alcanzar
una cuantia de la pension del 100 por 100 de la base reguladora, sino que lo que realmente se
establece es que el porcentaje aplicable alcance el 100 por 100, y por ello al no establecer
limitacion alguna para cuantificar su importe, debera entenderse que puede quedar integrado
por la suma del porcentaje correspondiente a las cotizaciones realmente satisfechas, el
incremento por nacimiento de hijos y el que deriva de un retraso en la edad de jubilacion.

5. REQUISITOS EXIGIBLES A LA EMPRESA: MANTENIMIENTO DEL EMPLEO

El art. 214.6 TRLGSS exige que las empresas en las que se compatibilice el trabajo y
la pension de jubilacion, no hayan adoptado decisiones extintivas improcedentes en los seis
meses anteriores, de modo que no impedira la existencia de jubilaciones activas el hecho de
haberse producido extinciones por la via de los arts. 51 y 52 ET, siempre que hayan sido
declaradas como procedentes, y otro tanto sucedera con los despidos disciplinarios que
merezcan igual calificacion. Por otra parte para que las decisiones extintivas improcedentes
impidan la jubilacion activa es necesario que afecten al mismo grupo profesional al que
pertenezca el trabajador jubilado.

Es claro que esta exigencia pretende obligar a las empresas a mantener el nivel de
empleo, pero no se entiende bien que se aplique a supuestos en los que el trabajador que se
jubila ya viene prestando servicios en la empresa, pues en estos casos su derecho al acceso a
la jubilacion activa queda condicionado al cumplimiento de unas exigencias empresariales
que le son totalmente ajenas, por lo que su derecho a percibir el 50 por 100 de la pension de
jubilacion y a continuar trabajando a jornada completa va a depender de la politica de empleo
de la empresa en los seis meses precedentes.

Por otra parte, una vez iniciada la compatibilidad de pensién y trabajo, la empresa
debera mantener durante la vigencia del contrato del pensionista de jubilacion el nivel de
empleo existente antes del inicio de la compatibilidad, tomando como referencia el promedio
diario de trabajadores en alta durante los noventa dias anteriores.
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No se consideran incumplidas la obligaciones de mantenimiento del empleo cuando el
contrato de trabajo se extinga por causas objetivas o por despido disciplinario, siempre que
uno u otro sea declarado o reconocido como procedente, ni las extinciones causadas por
dimision, muerte, jubilacién o incapacidad permanente total, absoluta o gran invalidez de los
trabajadores o por la expiracion del tiempo convenido o realizacion de la obra o servicio
objeto del contrato (art. 214.6 parrafo tercero TRLGSS).

Como puede apreciarse la norma no contempla otros supuestos de extincion del
contrato que, a nuestro juicio, no implicarian incumplimiento de las obligaciones
establecidas en la norma, como serian los supuestos de extincion de contrato a instancia del
trabajador por no aceptacion del traslado (art. 40 ET) o la extincion que deriva de una
modificacion sustancial de condiciones de trabajo que ocasione perjuicios al trabajador (art.
41 ET).

Con relacion al incumplimiento de esta obligacion no establece la norma cuales hayan
de ser las consecuencias que ocasiona ni en que manera incide sobre la pension de jubilacion
activa reconocida al trabajador, debiendo entender que su concurrencia no debera afectar a la
pension, pues no parece razonable que la actuacion posterior de la empresa pueda traducirse
en una supresion de la pension de jubilacion o en la obligacion de reintegro de las cantidades
percibidas, pareciendo mas razonable entender que sea la empresa la que asuma, en su caso,
las consecuencias del incumplimiento de sus obligaciones en esta materia, incluso por la via
de ser sancionada conforme a la LISOS, de forma que, cuando menos, se podra reclamar a la
empresa la diferencia entre las cuotas normales y la cotizacion especial satisfecha por el
pensionista/trabajador.

Si la actividad se realiza por cuenta propia y se acredita tener contratado al menos a
un trabajador por cuenta ajena, la cuantia de la pension compatible con el trabajo alcanzara al
100 por ciento (art. 214.2, parrafo 2° TRLGSS introducido por la Disposicion final quinta de
la Ley 6/2017, de 24 de octubre, de Reformas Urgentes del Trabajo Autéonomo), debiendo
matizarse que esta compatibilidad solo afecta al pensionista de jubilaciéon que, actuando
como persona fisica, haya quedado incluido en el campo de aplicacion del RETA, quedando
excluidos por tanto quienes por su condiciéon de consejero, administrador, socio o comunero
de una entidad con personalidad juridica propia distinta a la del trabajador autbnomo hayan
quedado incluidos también en el campo de aplicacion de dicho régimen especial. En este
caso de compatibilidad entre la realizacion de una actividad por cuenta propia y el percibo de
la pension de jubilacion en cuantia equivalente al 100 por 100, el contrato de trabajo por
cuenta ajena cuya acreditacion se exige podra ser celebrado a jornada completa o parcial,
entendiéndose también cumplido este requisito si el trabajador auténomo acredita la
formalizacidon, como empleador, de un contrato de trabajo que de lugar a la inclusion del
trabajador por cuenta ajena en el Sistema Especial de Empleados del Hogar?, criterio que se
ha dejado sin efecto. Este tema ha accedido a los tribunales sin criterio unanime, asi el TSJ
de Castilla-Leén (Burgos)®' reconoce el derecho a compatibilizar el cien por cien de la
pension de jubilacion con el trabajo por cuenta propia, por el hecho de tener dado de alta a
una trabajadora como empleada de hogar y con criterio contrario el STSJ de Navarra™.

20 Vid. Criterio de gestion del INSS 26/2017, de 23 de noviembre, dejado sin efecto.
2! En sentencia de 19 de junio de 2019, rec. 347/2019.
22 En sentencia de 23 de mayo de 2019, rec. 167/2019.
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Como se ha dicho anteriormente el criterio inicial del INSS, ha quedado sin efecto y en la
actualidad el Criterio de Gestion 7/2018, de 21 de marzo mantiene el requisito de tener dado
de alta al menos a un trabajador por cuenta ajena para poder percibir el 100 por 100 de la
pension de jubilacion, y dicho trabajador ha de estar vinculado a la actividad del trabajador
autéonomo, criterio que parece razonable y que descartaria la posibilidad de percibir el cien
por cien contratando de una persona trabajadora de hogar, a tiempo parcial.

A mayor abundamiento, el voto particular de la STSJ de Galicia de 28 de mayo de
2019, objeto de comentario, centra uno de sus argumentos juridicos en el analisis y
aplicacion del art. 214.2 TRLGSS para denegar el derecho de la pension de jubilacion activa
total al autdbnomo societario, al entender que solo puede acreditar dicho requisito “el
pensionista de jubilacion que, actuando como persona fisica, haya quedado incluido en el
campo de aplicacion del RETA en virtud del art. 1 del art. 305.2.b) TRLGSS, pues solo en
este supuesto el trabajador por cuenta ajena es contratado por el trabajador auténomo titular
de la pension de jubilacion™

6. COMPATIBILIDAD CON EL TRABAJADO AUTONOMO ;QUE TRABAJADOR
AUTONOMO?

6.1. Trabajador auténomo persona fisica y/o juridica: literalidad del precepto

La Ley 6/2017, de 24 de octubre, de reformas urgentes del trabajo autonomo en su DF
5% introdujo la modificacion del art. 2142y STRLGSS sefialando que “la cuantia de la
pension de jubilacion compatible con el trabajo sera equivalente al 50 por ciento 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, si la actividad se realiza
por cuenta propia y se acredita tener contratado, al menos, a un trabajador por cuenta ajena,
la cuantia de la pension compatible con el trabajo alcanzara al 100 por ciento”.

De forma que la cuestion juridica a determinar se centra en la necesaria delimitacion
de "la actividad por cuenta propia" a la que alude el art. 214. 2 TRLGSS, es decir, referida al
trabajador autonomo, persona fisica, o también incluiria al administrador Ginico, que realiza
el contrato en nombre de una sociedad, o cualquier tipo de autonomo societario.Una cuestion
desde luego no exenta de pronunciamientos contrarios en suplicacion y desde nuestro punto
de vista necesitada del correspondiente pronunciamiento por parte de la Sala 4* del TS.

6.2. Razonamiento Juridico de la STSJ Galicia: compatibilidad de la jubilacién activa
total para el auténomo societario

La STSJ Galicia de 28 de mayo de 2019 objeto de comentariointerpreta de forma
extensiva la condicion del trabajador auténomo tanto en su condicion de autdbnomo persona
fisica, como auténomo societario con el efectivo control de la sociedad en base a unas
conclusiones muy razonadas y argumentadas con el espiritu del concepto de envejecimiento

» Vid. Fdojco primero voto particular STSJ Galicia, objeto de comentario.
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activo. El Magistrado ponente ademas coautor de una investigacion en la materia®* sienta una
interpretacion novedosa y global con cuatro argumentos que analizaremos por ser muy
fundados en derechos y diferentes de los argumentos que acogen el mismo criterio la STSJ
del Pais de 11 de diciembre de 2018* pero con una matizacion que no estudiaremos al
vincularse con un estricto andlisis del juego de responsabilidades de los auténomos
societarios.

Asi, la primera fundamentacion,en el marco normativointernacional y europeo, de la
prohibicién de discriminacion por razén de edad y del establecimiento de mecanismos
flexibles y graduables relacionados con el envejecimiento activo, “recomienda a las
legislaciones nacionales posibilitar a las personas perceptoras de pension de jubilacion la
continuacioén de una actividad profesional, especialmente a tiempo parcial, asi como también
la posibilidad de constituirse en trabajadores por cuenta propia” (Recomendacion 162 de la
OIT, 1980, sobre los trabajadores de edad, apartado 30.3.b), o la inclusién en cualquier
forma de actividad remunerada (Recomendacion 82/857/CEE)™.

En segundo lugar, el importante fundamento juridico tercero interpreta que “la
Comision de Seguimiento del Pacto de Toledo recomienda que “hay que introducir esquemas
de mayor permeabilidad y convivencia entre la vida activa y pasiva, que permitan ¢
incrementen la coexistencia de salario y pension” y que “resulta adecuada, en la misma linea
que otros paises de nuestro ambito, una mayor compatibilidad entre percepcion de la pension
y percepcion del salario por actividad laboral, hoy muy restringida y que no incentiva la

continuidad laboral™’.

En tercer lugar, el magistrado ponente entiende que esta es la finalidad que inspira
tanto la Exposicion de Motivos como los arts. 1 al 4 del RDL 5/2013, de 15 de marzo®, es
decir, “favorecer el alargamiento de la vida activa, reforzar la sostenibilidad del sistema de
Seguridad Social, y aprovechar en mayor medida los conocimientos y experiencia de estos
trabajadores”.

En cuarto lugar, porque el actual art. 214 TRLGSS profundiza “en la politica de
envejecimiento activo, pero adhiere a la norma (...) una medida de politica de empleo”, y la
interpretacion del autonomo que contrata a través de “una sociedad de la cual tiene su control
efectivo siempre que se mantenga el nivel de empleo” entendiendo que asi se privilegia “el
principio de primacia de la realidad al no establecer distingos formalistas en perjuicio de
quienes, aun constituyendo una sociedad formalmente contratante dentro de los cauces de la
legalidad vigente, continian siendo en la realidad los empresarios de hecho y, como tales
empresarios de hecho, cumplen con las exigencias materiales establecidas en la norma en
relacion con el mantenimiento del nivel de empleo en la empresa que regentan™?.

? LOUSADA AROCHENA J.F., RON LATAS R.P., La compatibilidad de la pensién de jubilacién con el trabajo
autonomo, Laborum, Murcia, pags. 120 y ss.

» Rec. 2256/2018.

%6 De 10 de diciembre de 1982, relativa a los principios de una politica comunitaria sobre la edad de jubilacion.

*” Recomendacién 25/1/2011.

% Vigente Art. 214 TRLGSS.

¥ Fdo Jco Tercero, in fine.; Vid LOUSADA AROCHENA J.F., RON LATAS R.P.: La compatibilidad ... op.cit.pag.
124 y ss.
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Y por ultimo, la mayoria de la Sala de lo Social del STSJ Galicia ha entendido que la
intencion del legislador de favorecer “el envejecimiento activo es de tal determinacion que la
posibilidad de compatibilizar hasta el 100% incluso se pretende extender los demads
trabajadores por cuenta propia, lo que supondria permitir esa compatibilidad total a los que
no tienen contratados otros trabajadores™.

Debemos de precisar que si se tratara de un trabajador autéonomo integrado en una
comunidad de bienes que tiene de alta a trabajadores por cuenta ajena, los Tribunales han
entendido por unanimidad que se tiene derecho a la pension de jubilacion activa plena®.

6.3. Voto particular

El magistrado que emite el voto particular se adhiere a la doctrina mayoritaria
mantenida,entre otras, en las SSTSJ de Asturias de 26 de diciembre de 2018 y 29 de enero
de 2019%, Castilla y Leon de 23 de enero 2019°*, 6 de noviembre de 2018% y 8 de marzo de
2019 y Madrid 11 de julio de 2019°” que han entendido que para tener derecho a la pension
de envejecimiento activo global se debe interpretar que la exigenciade la contratacion de
trabajadores por cuenta ajena lo sea como auténomo persona fisica a tenor del art. 305.1
TRLGSS es decir en el ambito de aplicacion del RETA y no autonomo persona juridica. Este
argumento trae a colacion el criterio mantenido por la Sala de lo Social del mismo TSJ de
Galicia de fecha 14 de febrero de 2019, rec. 4802/2018 (diferente seccion).

Los argumentos del magistrado que suscribe el voto particular circunscribe el derecho
de la jubilacion activa plena a la condicion de autdbnomo, persona fisica, es decir, trabajador
que realiza de forma habitual, directa y personal, una actividad lucrativa. El trabajo por
cuenta propia no es lo mismo que el trabajo auténomo™® aunque todo trabajo por cuenta
propia es autébnomo, “Estardn obligatoriamente incluidas en el campo de aplicacion del
Régimen Especial de la Seguridad Social de los Trabajadores por Cuenta Propia o
Autéonomos las personas fisicas mayores de dieciocho afios que realicen de forma habitual,
personal, directa, por cuenta propia y fuera del ambito de direccion y organizacion de otra
persona, una actividad economica o profesional a titulo lucrativo, den o no ocupacion a
trabajadores por cuenta ajena, en los términos y condiciones que se determinen en esta ley y
en sus normas de aplicacion y desarrollo” (art. 305 TRLGSS).

De forma que, el voto particular incide precisamente en esta argumentacion legal
contenida en el art. 305.2 TRLGSS, es decir, la jubilacion activa plena no es de aplicacion a
los pensionistas de jubilacion incluidos en el RETA por su condiciéon de societarios o

3 Entrecomillados, Fdo.Jcoterecero STSJ Galicia comentada, e incorporados pags. 126 y 127 LOUSADA
AROCHENA y RON LATAS R.P., La compatibilidad. .. op.cit.

31 SSTSJ Castilla-Leon (Valladolid) 15 de mayo de 2019, rec. 175/2019; Pais Vasco 11 de diciembre de 2018, rec.
2256/2018, 6 de noviembre de 2018, rec. 1960/2018; 9 de octubre de 2018, rec. 1746/2018).

*2 Rec. 2239/2018.

* Rec. 2731/2018.

** Rec. 1821/2018.

* Rec. 1179/2018.

*6 Rec. 1999/2018.

37 Rec. 46/2019.

3 In extenso, Gomez Mufioz J.M. (Dir): El trabajo auténomo en Espafia tras la crisis. Perspectivas y propuestas,
Bomarzo, Albacete, 2019.
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entidades sin personalidad de conformidad con lo previsto en el citado articulo 305.2
TRLGSS ya que en estos supuestos la inclusion en el RETA viene determinada por su
condicion de consejero, administrador, socio o comunero de una entidad con personalidad
juridica propia distinta de trabajador autonomo.

La doctrina contenida en el voto particular resulta también muy argumentada y
continuada por resoluciones citadas que sintetizamosen cuatro fundamentos que
reproducimos™”:

a) Atendiendo al concepto de trabajador autébnomo, esto es, “trabajador independiente,
empresario individual, la persona fisica que realiza de forma habitual, personal y directa, una
actividad econémica a titulo lucrativo, sin sujecién a contrato de trabajo, y aunque
eventualmente utilice el servicio remunerado de otras personas”;

b) Delimitacion expresa del art. 305 TRLGS “distingue entre los trabajadores por
cuenta propia o autonomos, personas fisicas que realizan de forma habitual, personal, directa,
por cuenta propia y fuera del ambito de direccién y organizacion de otra persona, una
actividad econdémica o profesional a titulo lucrativo, den o no ocupacion a trabajadores por
cuenta ajena, en los términos y condiciones que se determinen en esta ley y en sus normas de
aplicacion y desarrollo (305.1) y aquellas personas que, a efectos de esa ley, se declaran
expresamente comprendidas en el régimen especial, entre otros quienes ejerzan las funciones
de direccion y gerencia que conlleva el desempeiio del cargo de consejero o administrador, o
presten otros servicios para una sociedad de capital, a titulo lucrativo y de forma habitual,
personal o directa, siempre que posean el control efectivo, directo o indirecto de aquella,
entendiéndose en todo caso que se produce tal circunstancia cuando las acciones o
participaciones del trabajador supongan, al menos, la mitad del capital social... (305.2.b)”;
En este tltimo precepto, “contrata la sociedad, que es el empresario, no la persona fisica
jubilada”.

¢) Delimitacion del requisito legal del art. 214.2 TRGSS, “solo puede ser acreditado
por el pensionista de jubilacion que, actuando como persona fisica, haya quedado incluido en
el campo de aplicacion del RETA en virtud del apartado 1° del articulo 305 del mismo texto
legal, pues solo en este supuesto el trabajador por cuenta ajena es contratado por el
trabajador auténomo titular de la pension de jubilacion” y

d) “En cuanto al espiritu de la Ley 6/2017 y su preambulo, éste evidentemente es
favorecer que no se extingan puestos de trabajo como consecuencia de la jubilacion del
empresario, pero ese aspecto negativo de la jubilacion del empresario solo se produce en los
casos en los que este es una persona fisica, pues la persona juridica no puede despedir como
consecuencia de la jubilacion de uno de los socios o del gerente de la empresa”. El articulo
214.2, parrafo 2° TRLGSS, exige que la actividad que se realiza por cuenta propia acredite
tener contratado un trabajador por cuenta ajena y esa situacion no se produce en el caso que
nos ocupa, pues la contratacion por cuenta ajena no es del trabajador-persona fisica, sino por

¥ Los cuatro primeros motivos acogidos por la STSJ Asturias de 29 de enero de 2019, rec. 2731/2018. En el
mismo sentido y en supuestos analogos, se ha pronunciado las sentencias de la Sala de lo Social del Tribunal
Superior de Justicia de Castilla y Ledn, con sede en Valladolid, de 6 de noviembre de 2018, 23 de enero de
2019 y 6 de marzo de 2019, y de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Asturias, de 26 de
diciembre de 2018 y 29 de enero de 2019.
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una persona juridica, lo que se encuentra extra muros del requisito exigido por el precepto
- 13540
referido™".

A mayor abundamiento debemos analizar que tipo de contrato ha de tener suscrito el
trabajo por cuenta propia como exige el art. 214.2 parrafo 2 TRLGSS para que la cuantia de
la pension de jubilacion activa sea del cien por cien. Legalmente la ley no dice nada, pero el
INSS en el Criterio de gestion 26/2017, de 23 de noviembre aprobado por la Subdireccion
General de Ordenacion y Asistencia Juridica, que posteriormente ha dejado sin efecto,
admiti6 la posibilidad de reconocer el cien por cien de la pension, aunque se tuviera dado de
alta a un trabajador del Sistema Especial de Empleados de Hogar. Esta cuestion juridica ha
accedido a los Tribunales y asi el TSJ de Castilla-Leon (Burgos) en Sentencia de 19 de junio
de 2019 rec. 347/2019, ha reconocido el derecho a compatibilizar el cien por cien de la
pension de jubilacion con el trabajo por cuenta propia, por el hecho de tener dado de alta a
una trabajadora como empleada de hogar®'.

Sin embargo, como he dicho anteriormente el criterio inicial del INSS, se ha dejado
sin efecto y en la actualidad* lo que si mantiene es que el requisito de tener dado de alta al
menos a un trabajador por cuenta ajena para poder percibir el 100 por 100 de la pension de
jubilacion, es que dicho trabajador ha de estar obligatoriamente vinculado a la actividad del
trabajador auténomo, criterio que parece razonable y que descartaria la posibilidad de
percibir el cien por cien contratando un empleado/a de hogar, a tiempo parcial. Lo que
entendemos que no se discute es que el contrato de trabajo por cuenta ajena a que se refiere
el art. 214. 2 TRLGSS pueda ser concertado a tiempo parcial o a jornada completa®, con lo
cual bastaria contratar a un trabajador por cuenta ajena por muy pocas horas para tener
derecho al cien por cien de la pension™.

Y por ultimo el criterio de gestion del INSS 18/2018 que ha venido ha sefialar que una
interpretacion literal del precepto comentado nos lleva a entender que este requisito solo
pudiera ser acreditado por el trabajador autdnomo persona fisica adscrito al RETA en virtud
del art. 305.1 TRLGSS. Solo en estos supuestos el trabajador por cuenta ajena sera
contratado por el trabajador autdbnomo pensionista de jubilacion. Por tanto, esta medida no
sera de aplicacién a los pensionistas de jubilacion incluidos en el RETA de conformidad con
lo previsto en el articulo 305.2 b), c), d), e) y 1) del TRLGSS, ya que en estos supuestos la
inclusion en el RETA viene establecida por su condiciéon de consejero o administrador,
socios industriales de sociedades regulares colectivas y de sociedades comanditarias, socios
trabajadores de SL o comunero de una entidad con personalidad juridica propia distinta a la
del trabajador autéonomo, entidad que en virtud de su personalidad juridica propia actia como
empresario ante la Tesoreria General de la Seguridad Social®, es decir, los autdnomos
societarios no tienen derecho a la prestacion de jubilacidon activa del 100 por 100, sino a la

4 Literalidad de los fundamentos jcos de las SSTSJ Castilla y Ledn (Valladolid) de 6 de noviembre de 2018, rec.
1179/2018, 23 de enero de 2019, rec. 1821/2018.

41 En contra de este criterio se ha pronunciado el TSJ Navarra, en sentencia de 23 de mayo de 2019, rec. 167/2019.

# Criterio de Gestién 7/2018, de 21 de marzo.

4 CERVILLA GARZON M.J., “La politica de fomento del envejecimiento...”op. cit. pag. 230.

4 También se ha planteado la posibilidad de hacer compatible el cien por cien de la pension de jubilacién con la
contratacion de un trabajador por cuenta ajena incluido en el sistema especial agrario, con cotizacién por
jornadas reales, cuestion esta resuelta por el Criterio de Gestion INSS 17/2018, de 20 de junio.

4 Criterio de gestion 18/2018, de 26 de julio de 2018 aprobado por la Subdireccion General de Ordenacién y
Asistencia Juridica., cambio de criterio respecto al Criterio de gestion 26/2017.
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prestacion de jubilacion activa del 50 por 100. Este es el actual criterio de gestion del INSS
coincidente con el voto particular de la Sentencia objeto de comentario y con la doctrina
judicial subrayada con anterioridad y a la que se adhiere algun sector de la doctrina
cientifica®.

7. CONCLUSIONES

La préactica judicial siempre resulta mas abierta y camina siempre por delante que la
Ley, es cierto, de ahi que sea deseable que la Sala 4* del TS en unificaciéon de doctrina
identifique a que trabajador autonomo se refiere el art. 214. 2 TRLGSS, trabajador autonomo
persona fisica y persona juridica, o solo al trabajador auténomo persona fisica como
beneficiario de la pension de jubilacion activa del 100 por 100 o lo que se conoce como
envejecimiento activo global.

Como hemos comentado anteriormente el envejecimiento activo es pluridimensional
y esta relacionado con factores no solo demograficos, que desde luego afectan a la médula
osea de la Seguridad Social, esto es, a su financiacion. Ademas es una realidad y pacifica que
el aumento de la expectativa de vida implica el incremento del nimero de mayores de 65
afios (mas mujeres que hombres) y por tanto mayor crecimiento constante de pensionistas
unido a un descenso o crecimiento negativo de la poblacion, creciendo logicamente el gasto
en pensiones.

El volumen de jubilaciones derivadas del envejecimiento activo es muy limitado®’, y
segun los datos que se poseen, el 80% de las mismas corresponden a solicitudes de
trabajadores autonomos* de dificil implantacion por consiguiente en el ambito del trabajo
asalariado por cuenta ajena®. Las luces y sombres en la construccion de esta prestacion de
jubilacion activa global han puesto de relieve su fragilidad e inseguridad manifestada
adicionalmente por los cambios en los criterios técnicos de gestion del INSS y en la doctrina
judicial en los diferentes TSJ que han analizado la materia, incluso en el mismo TSJ de
Galicia en ambas secciones mantienen criterios diferentes.

En cuanto al espiritu de la Ley 6/2017 Ley 6/2017, de 24 de octubre, de Reformas
Urgentes del Trabajo Auténomoy de suExposicion de Motivos entendemos que es favorecer

% GOERLICH PESET JM y GARCIA ORTEGA J. “La reforma del Régimen de Auténomos en la Ley 6/2017”, Revista
Informacion Laboral, nim. 12 (2017), pag. 4. En contra, LOUSADA AROCHENA J.F, y RON LATAS R.P: La
compatibilidad... op.cit.; CERVILLA GARZON M.J. “La politica de fomento del envejecimiento... op.cit. pag.
232, la autora advierte su preocupacion de que la exclusion para los autdnomos societarios, “pueda conllevar el
cierre de empresas societarias para que los autonomos puedan acceder al 100% de la pension, en base a que
debe facilitarse la continuidad de los negocios y a que otra interpretacion es contraria a la finalidad legislativa
de la norma”.

4T BAYLOS GRAU A. “Proteccién juridica de las personas mayores. Tutela del empleo y envejecimiento activo” en
IIT congreso internacional y XVI nacional de la AESSS por una pension de jubilacion, adecuada, segura y
sostenible...op.cit. pag. 26.

*8 ESTEBAN LEGARRETA, E., DESBARATS, 1., “Grandes tendencias legislativas en materia de compatibilidad entre
la pension de jubilacion y el trabajo en Francia y en Espafia ;Una muestra de la adaptacion al envejecimiento?,
Revista Documentacion Laboral Vol. 4, nim. 112, 2017, pag. 182.

4 BAYLOS GRAU A. Proteccion juridica de las personas mayores. Tutela del empleo y envejecimiento activo” en
IIT congreso internacional y XVI nacional de la AESSS por una pension de jubilacion, adecuada, segura y
sostenible...op.cit. pag. 26.
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que no se extingan puestos de trabajo como consecuencia de la jubilacion del empresario,
pero ese aspecto negativo de la jubilacion del empresario solo se produce en los casos en los
que este es una persona fisica, pues la persona juridica no puede despedir como consecuencia
de la jubilacion de uno de los socios o del gerente de la empresa, por ejemplo, argumento que
permite no reconocer esta pension a los autdnomos societarios.

El articulo 214.2, parrafo 2° TRLGSS, exige que la actividad que se realiza por cuenta
propia acredite tener contratado un trabajador por cuenta ajena y esa situacion no se produce
en la Sentencia del TSJ que analizamos tal y como esta redactado el precepto citado, pues en
el caso la contratacion por cuenta ajena no es del trabajador-persona fisica, sino por una
persona juridica, lo que se encuentra extra muros del requisito exigido por el precepto
referido™’. Ahora bien, impedir tal posibilidad a los auténomos societarios ¢supondria un
obstaculo no previsto ni pretendido por el legislador?".

% Literalidad de los fundamentos jcos de las SSTSJ Castilla y Ledn (Valladolid) de 6 de noviembre de 2018, rec.
1179/2018, 23 de enero de 2019, rec. 1821/2018.

5! Para nosotros es un interrogante, pero resulta una afirmacién para CERVILLA GARZON M.J.:”Criterios
jurisprudenciales recientes sobre la jubilacion activa de los trabajadores por cuenta propia”, en POR UNA
PENSION DE JUBILACION, ADECUADA, SEGURA Y SOSTENIBLE, III Congreso Internacional y XVI
Congreso Nacional de la AsociaciénEspafiola de Salud y Seguridad Social, Tomo II, pag. 180.

168



Revista de Derecho de la Seguridad Social. Laborum
Estudios de Doctrina Judicial

n® 22 (ler Trimestre 2020)
ISSN: 2386-7191 — ISSNe: 2387-0370

Reduccién de cotizaciones por contingencias profesionales:
[competencia normativa estatal o autonomica?: Comentario a la
STS Sala de lo Contencioso-Administrativo, nim. 1238/2019, de

25 de septiembre

Reduction of Social Security Contributions for occupational
contingencies: state or autonomous community regulatory
jurisdiction?: Commentary on the Supreme Court Judgement of
the Chamber for Contentious Administrative Proceedings no.
1238/2019 of 25 September

RAQUEL YOLANDA QUINTANILLA NAVARRO

PROFESORA TITULAR DE DERECHO DEL TRABAJO Y DE LA SEGURIDAD SOCIAL DE LA UNIVERSIDAD REY JUAN CARLOS

RENN ]

En el presente trabajo se comenta la STS, Sala de lo
Contencioso-Administrativo, de 25 de septiembre de
2019, desestimatoria del recurso  contencioso-
administrativo que interpone la Generalidad de Cataluiia
contra el RD 231/2017, de 10 de marzo, por invasion de
competencias. Este RD regula el establecimiento de un
sistema de reduccion de las cotizaciones por
contingencias profesionales a las empresas que hayan
disminuido de manera considerable la siniestralidad
laboral. Para resolver el recurso, no se hace mencion de
las mas recientes SSTC sino de la doctrina tradicional
del Tribunal Constitucional sobre distribucion de
competencias entre el Estado y las Comunidades
Auténomas en materia de régimen econémico de la
Seguridad Social y se concluye que se trata de una
materia comprendida dentro de dicho régimen
economico de la Seguridad Social, materia cuya
competencia normativa se atribuye en exclusiva al
Estado.
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Abstract

This paper discusses the Supreme Court Judgement of
the Chamber for Contentious Administrative
Proceedings of 25 September 2019, dismissing the
contentious-administrative ~appeal filed by the
Generalitat of Catalonia against Royal Decree
231/2017 of 10 March, for invasion of powers. This
Royal Decree regulates the establishment of a system
of  contributory  reductions for  professional
contingencies for companies with significantly reduced
workplace incidents. In resolving the appeal, no
mention is made of the most recent Constitutional
Court Judgements. Instead, the judgement refers to the
traditional doctrine of the Constitutional Court with
regard to the distribution of powers between the State
and Autonomous Communities concerning the Social
Security economic regime. It is concluded that the
matter is included within the scope of said Social
Security economic regime, for which the power to
regulate is exclusively attributed to the State.

Regulatory  jurisdiction, enforcement, exclusive
jurisdiction, labour legislation, economic regime, Social
Security

1. SUPUESTO DE HECHO DE LA SENTENCIA COMENTADA: EL RD 231/2017,

DE 10 DE MARZO

El litigio resuelto por la sentencia objeto del presente comentario tiene su origen en el
RD 231/2017, de 10 de marzo, por el que se regula el establecimiento de un sistema de
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reduccion de las cotizaciones por contingencias profesionales a las empresas que hayan
disminuido sustancialmente la siniestralidad laboral'. La D. Final 2* del RD indica que este
ultimo se dicta al amparo de lo previsto en el art. 149.1.17 CE, el cual reconoce la
competencia exclusiva estatal sobre el régimen econdémico de la Seguridad Social.

El recurso contencioso-administrativo resuelto por la sentencia comentada, es
interpuesto por la Generalidad de Catalufia contra dicha norma reglamentaria, por entender
que invade las competencias de la Comunidad Autéonoma catalana, al regular materias
encuadrables dentro de la materia de gestion del trabajo, atribuidas a la Generalidad de
Catalufia por la ejecucion de la normativa estatal, comprensiva de riesgos laborales, y
también a la materia de seguridad social, sobre la cual el art. 165 Estatuto de la Generalidad
otorga a ésta las competencias al respecto.

2. NORMAS RELACIONADAS CON EL RD IMPUGNADO

Ademas de los arts. 149.1.7 y 149.1.17 CE, sobre los que nos detendremos mas
adelante, conviene tener en cuenta otras normas relacionadas con el RD reclamado, en la
medida en que nos permiten aclarar si es el Estado o la Comunidad Auténoma el sujeto
titular de las competencias normativas sobre el contenido regulado en el mismo.

El RD es impugnado por la Administracién autonémica catalana, porque se considera
que los contenidos que regula son subsumibles en una materia que corresponde a la
Generalidad catalana. En concreto, se hace referencia al art. 165 del Estatuto de Autonomia
catalan, cuyo tenor literal es el siguiente:

“Articulo 165. Seguridad social 1. Corresponde a la Generalitat, en materia de
seguridad social, respetando los principios de unidad econdmico-patrimonial y solidaridad
financiera de la Seguridad Social, la competencia compartida, que incluye: a) El desarrollo y
la ejecucion de la legislacion estatal, excepto las normas que configuran el régimen
econdémico. b) La gestion del régimen econdémico de la Seguridad Social. (...) d) La
ordenacion y el ejercicio de las potestades administrativas sobre las instituciones, las
empresas y las fundaciones que colaboran con el sistema de la Seguridad Social, en las
materias indicadas en la letra c, asi como la coordinacion de las actividades de prevencion de
riesgos laborales que desarrollen en Catalufia las mutuas de accidentes de trabajo y
enfermedades profesionales. (...) 2. La Generalitat podra organizar y administrar a tales fines
y dentro de su territorio, todos los servicios relacionados con las materias antes expuestas, y
ejercera la tutela de las instituciones, entidades y fundaciones en materia de sanidad y
Seguridad Social, reservandose el Estado la alta inspeccion”.

Aparte de la referencia al Estatuto autondémico catalan, conviene traer a colacion el
art. 103.1 TRSS, conforme al cual «las cuotas, bienes, derechos, acciones y recursos de
cualquier otro género de la Seguridad Social constituyen un patrimonio unico afecto a sus
fines y distinto del patrimonio del Estado». En el mismo sentido, el art. 1.1. RD 1314/1984,
de 20 de junio, por el que se regula la estructura y competencias de la Tesoreria General de la
Seguridad Social prevé lo siguiente: “A la Tesoreria General de la Seguridad Social, servicio
comun de la Seguridad Social dotado de personalidad juridica, le compete la gestion de los

" BOE de 24 de marzo de 2017.
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recursos economicos y la administracion financiera del sistema en aplicacion de los
principios de solidaridad financiera y caja unica. Especificamente se atribuye a la Tesoreria
General competencia en las siguientes materias: (...) b) La gestion y control de la cotizacion
y de la recaudacion de las cuotas y demds recursos de financiacion del sistema de la
Seguridad Social. c) El aplazamiento o fraccionamiento de las cuotas de la Seguridad Social,
en la forma, condiciones y requisitos establecidos. d) La titularidad, gestiéon y administracion
de los bienes y derechos que constituyen el patrimonio unico de la Seguridad Social”.

3. REDUCCION DE LAS COTIZACIONES A LA SEGURIDAD SOCIAL COMO
MATERIA INCLUIDA DENTRO DEL REGIMEN ECONOMICO DE LA
SEGURIDAD SOCIAL

El primero de los aspectos a resolver por el Tribunal Supremo en la sentencia
comentada es determinar si el Real Decreto impugnado queda bajo la cobertura material del
art. 149.1.7 CE (competencia estatal exclusiva sobre la “Legislacion laboral; sin perjuicio de
su ejecucion por los organos de las Comunidades Auténomas™) o del art. 149.1.17* CE
(competencia estatal exclusiva sobre la “Legislacion basica y régimen econdomico de la
Seguridad Social, sin perjuicio de la ejecuciéon de sus servicios por las Comunidades
Auténomas”)’. Para la Generalidad catalana, el RD impugnado se ocupa de la ejecucion de
las normas estatales en materia de riesgos laborales, alegando que esta materia es
competencia autonémica.

Sin embargo, dado que el RD se refiere a las cotizaciones por contingencias
profesionales, el TS descarta que nos encontremos ante una competencia en materia de
legislacion laboral, “entendida esta Gltima como aquella que establece el régimen juridico
derivado de la existencia de un contrato de trabajo” (FJ 3°). El TS resuelve que se trata de
una materia que afecta al art. 149.1.17 CE, en concreto, al régimen econdémico de la
Seguridad Social, porque se refiere a las cotizaciones por contingencias profesionales,
aunque se encuentren relacionadas con la siniestralidad laboral porque su calculo se hace en
relacion con la mejora de la prevencion de riesgos laborales (FJ 3°).

Uno de los recursos econdomicos que conforman el patrimonio de la Seguridad Social
son las cotizaciones, gestionadas por la Tesoreria General de la Seguridad Social (sin
perjuicio de posibles conciertos de esta ultima con Administraciones y entidades privadas
habilitadas temporalmente para ello), en su calidad de Caja tinica del Sistema.

En este sentido, la STS comentada afiade que el contenido del RD impugnado hace
referencia a la cuantia del incentivo, que, a su vez, es un porcentaje de las cuotas por
contingencias profesionales, por lo que, en definitiva, nos hallamos ante la determinacion de
las cuotas a la Seguridad Social, las cuales estan vinculadas “a los recursos de financiacion
de la caja tnica de la Seguridad Social, que no puede ser diferente en cada una de las
Comunidades Auténomas” (FJ 4°).

% En relacién con la doctrina constitucional sobre la materia laboral y de empleo como competencia estatal o
autonémica, vid. QUINTANILLA NAVARRO, R. Y.: “Distribucion de competencias en materia laboral y de
empleo: Sentencia TC 18/1982, de 4 de mayo, y otras posteriores”, en Garcia Murcia, J. (Dir.): El control de
constitucionalidad de las normas laborales y de Seguridad Social. 20 casos de jurisprudencia constitucional,
Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor, 2015, pags. 627-636.
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En virtud del art. 149.1.17 CE, la potestad normativa en materia de régimen
economico de la Seguridad Social corresponde en exclusiva al Estado, puesto que con el
mismo se trata de salvaguardar la unidad del sistema de Seguridad Social, manteniendo un
sistema publico, inico y unitario’.

Por otro lado, en el recurso resuelto por la sentencia comentada, la Generalidad
catalana argumenta que el RD impugnado se ocupa de la ejecucion de las normas estatales en
materia de riesgos laborales, alegando que esta materia corresponde a la competencia
autondmica. Sin embargo, el TS, acudiendo a la Disposicion adicional tercera, 1, de la Ley
31/1995, de Prevencion de Riesgos Laborales, recuerda que dicha Ley, asi como las normas
reglamentarias que dicte el Gobierno en virtud de lo establecido en su art. 6, “constituyen
legislacion laboral, dictada al amparo del art. 149.1.7. C.E.”. De ahi que la competencia
normativa del Estado resulte completa, de conformidad con este ultimo precepto
constitucional, siendo susceptible de ejercerse a través de las potestades legislativa y
reglamentaria®, de modo que no queda ningun espacio de regulacion a las Comunidades
Auténomas, las cuales tnicamente pueden disponer de una competencia de mera ejecucion
de la regulacion normativa estatal.

Como consecuencia de lo anterior, es desestimado el recurso contencioso-
administrativo interpuesto por la Generalidad de Catalufia, porque no se consideran
invadidas las competencias de las Comunidad Auténoma catalana, sino que se concluye que
el contenido conflictivo del Real Decreto se inserta dentro del régimen econdémico de la
Seguridad Social, cuya competencia normativa la asume el Estado en exclusiva. De este
modo, se aplica la doctrina del Tribunal Constitucional establecida en la STC 124/1989
respecto de esta materia, como vamos a analizar a continuacion.

4. LA DOCTRINA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL SOBRE DISTRIBUCION
DE COMPETENCIAS EN MATERIA DE REGIMEN ECONOMICO DE LA
SEGURIDAD SOCIAL

La argumentacion juridica de la Sentencia comentada se apoya principalmente en la
doctrina constitucional expuesta en la STC 124/1989, sentencia de obligada referencia en el
tema de la distribucion competencial entre el Estado y las Comunidades Auténomas en
materia de régimen econdémico de la Seguridad Social. Esta doctrina es mantenida en las
posteriores, si bien actualmente cabe observar una tendencia distinta en otras sentencias del
TC mas recientes, como analizaremos posteriormente.

La STC 124/1989 declara que “del art. 149.1.17 de la Constitucion no puede extraerse
la apresurada conclusion de que en materia de régimen economico de la Seguridad Social el
Estado retenga solo potestades normativas. Que ello no es asi se deduce sin dificultad de un
analisis sistematico, historico y teleoldgico del precepto constitucional”. Se refiere a los
debates parlamentarios que llevaron a la aprobacion del texto del citado precepto
constitucional, en el que se hace mencion separada del “régimen econémico” como funcién
exclusiva del Estado, con lo que se trataba de “garantizar la unidad del sistema de la
Seguridad Social, y no s6lo la unidad de su regulacion juridica, impidiendo diversas politicas

* STC 124/1989, de 7 de julio.
* Asi, STC 360/1993, F 4.
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sociales de Seguridad Social en cada una de las Comunidades Autébnomas”. Para la referida
sentencia, el fin Gltimo de la atribucion en exclusiva al Estado de la competencia en materia
de régimen econdémico ha sido “preservar la unidad del sistema espaiiol de Seguridad Social
y el mantenimiento de “un régimen publico”, es decir, Unico y unitario de Seguridad Social
para todos los ciudadanos (art. 41 de la Constitucion)”.

A partir de ese planteamiento, el TC avanza los siguientes criterios’, que son
ratificados por la posterior STC 195/1996:

Desde el punto de vista juridico, el principio de unidad presupuestaria de la
Seguridad Social significa la unidad de titularidad y por lo mismo la
titularidad estatal de todos los fondos de la Seguridad Social. De lo contrario,
esto es, si faltara un unico titular de los recursos financieros del sistema
publico de aseguramiento social —tanto para operaciones presupuestarias
como extrapresupuestarias—, “no podria preservarse la vigencia efectiva de
los principios de caja unica y de solidaridad financiera, ni consecuentemente
la unidad del sistema”.

Tomando como base la solidaridad interterritorial, la Constituciéon ha
establecido el caracter unitario del sistema y de su régimen econdmico, asi
como la estatalidad de los fondos de la Seguridad Social. Por tanto, se
concluye que el Estado asume la competencia exclusiva del Estado no sélo
de normacion sino también de disponibilidad directa sobre los fondos
propios.

El Estado ejerce tanto las facultades normativas como las facultades de
gestion o ejecucion del régimen econdomico de los fondos de la Seguridad
Social destinados a los servicios o a las prestaciones de la Seguridad Social.

Como una actividad mas de la gestion recaudatoria, sefiala el TC®, “las
actividades de gestion de la cotizacion y recaudacion de recursos pueden
encuadrarse conceptualmente dentro de la nocion mas amplia de gestion del
patrimonio tUnico de la Seguridad Social”, competencia incluida en el
epigrafe d) del art. 1.1 del Real Decreto 1.314/1984 de 20 de junio, por el
que se regula la estructura y competencias de la Tesoreria General de la
Seguridad Social.

La delimitacion del ambito de actuacion del Estado o de la Comunidad
Auténoma requiere mayores precisiones cuando nos referimos al régimen
econémico de la Seguridad Social, en tanto en cuanto esa atribuciéon al
Estado o a las Comunidades Autonomas del "régimen" en una determinada
materia comprende todas y cada una de las competencias normativas sobre la
misma’, al mismo tiempo que comporta un "plus", que es el siguiente:
ademas de la legislacion, puede significar la atribucion de aquellas

S FI 3.

¢ STC 124/1989, FJ 5.
7 SSTC 84/1982, FJ 4, y 38/1983, FJ 3.

173



Revista de Derecho de la Seguridad Social. LABORUM n®22

competencias de ejecucion que sean necesarias para configurar un sistema
materialmente unitario®, con el fin de impedir diversas politicas territoriales
de Seguridad Social en cada una de las Comunidades Auténomas, puesto que
esta reserva al Estado encuentra su fundamento en la necesidad de evitar la
quiebra del sistema, que podria producirse por la accion de una multiplicidad
de entes recaudadores no controlados por el titular del patrimonio de la
Seguridad Social en el que se integran las cotizaciones’.

Esta doctrina llevo al TC, en la referida sentencia 124/1989, a rechazar la tesis de que
la Generalidad de Catalufia estuviera facultada para administrar y aplicar los fondos de la
Seguridad Social generados en la Comunidad Auténoma catalana, disponiendo de ellos como
si se tratara de fondos autondmicos. En concreto, la sentencia declard que la recaudacion de
cuotas y demas ingresos de la Seguridad Social, asi como el aplazamiento o fraccionamiento
de su pago, son competencias exclusivas del Estado.

No obstante, el Tribunal Constitucional ha indicado en su STC 239/2002', que,
cuando las labores a efectuar consisten en actos instrumentales respecto a la obligacion de
contribuir —inscripcion de empresas, afiliacion, altas y bajas-, en tal caso las Comunidades
Autonomas pueden asumir la potestad ejecutiva sobre esos deberes no inmediatamente
econdmicos, sin perjuicio de la facultad estatal de supervision''. Pero el margen de actuacion
que queda a las entidades territoriales resulta muy escaso'”.

De este modo, la STC 239/2002 continia —con el matiz mencionado— el camino
iniciado por las SSTC 124/1989 y 195/1996, afirmando que las diferentes prestaciones “de la
materia ‘‘Seguridad Social”’ conforman un entramado dirigido a la cobertura de riesgos y a
la atencion de otras situaciones de necesidad que presentan una tendencia de unidad y
estabilidad en el tiempo y en el conjunto del territorio nacional”"®. Afiade que la Comunidad
Autonoma no puede establecer una regulacion que interfiera en el régimen econdmico
unitario de la Seguridad Social o que genere obligacion o carga que deba soportar el Estado.

Mas adelante, la STC 39/2014, de 11 de marzoM, reitera la doctrina constitucional al
respecto, de que las normas autondémicas no deben entorpecer el régimen econémico unitario

8 STC 195/1996, FJ 6.

® STC 124/1989, FI 3 y 5.

' La STC 239/2002, de 11 de diciembre, resuelve los conflictos positivos de competencia 1207/99 y 1208/99,
planteados por el Gobierno de la Nacion frente a los Decretos de la Junta de Andalucia 284/1998, de 29 de
diciembre, y 62/1999, de 9 de marzo, que establecen ayudas econdmicas complementarias, de caracter
extraordinario, a favor de los pensionistas por jubilacion e invalidez en sus modalidades no contributivas.

"' SSTC 124/1989 y 195/1996.

12 RODRIGUEZ ESCANCIANO, S.: “Conflicto de competencias entre el Estado y las Comunidades auténomas en el
marco del programa de activacion para el empleo: comentario a la STC 40/2019, de 27 de marzo”, Revista de

B Derecho de la Seguridad Social n° 20, 2019, pag. 171.

FJ 8.

14 La sentencia mencionada resuelve el recurso de inconstitucionalidad cuyo objeto son los apartados 1 b) y 4 del
articulo 130, rubricado «Excedencia voluntaria por cuidado de familiares», de la Ley de las Cortes Valencianas
10/2010, de 9 de julio, de ordenacion y gestion de la funcion publica valenciana. En el primero de ellos se
reconoce el derecho de los funcionarios comprendidos en el ambito de aplicacion de la Ley a un periodo de
excedencia no superior a tres aflos “para atender al cuidado del conyuge o pareja de hecho legalmente
constituida o familiar que se encuentre a su cargo, hasta el segundo grado inclusive de consanguinidad o
afinidad o cualquier persona que, legalmente, se encuentre bajo su guarda o custodia que por razones de edad,

()
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de la Seguridad Social ni generar obligaciones al Estado, de lo que extrae como consecuencia
la declaracion de nulidad del precepto legal autonomico valenciano que establece los
derechos de seguridad social que corresponden a los funcionarios en situacion de excedencia
voluntaria para el cuidado de familiares".

En este sentido, se considera que el inciso «derechos en el Régimen de Seguridad
Social que les sea aplicable» del articulo 130.4 de la Ley de las Cortes Valencianas 10/2010,
de 9 de julio, de ordenacion y gestion de la funcion publica valenciana —norma impugnada—
en relacion con el inciso «conyuge o pareja de hecho legalmente constituida» del articulo
130.1 b) vulnera las competencias del Estado ex articulo 149.1.17 CE. Matiza el Alto
Tribunal que la Comunidad Auténoma, en desarrollo de las bases estatales en materia de
funcion publica, estd habilitada para incluir en el ambito de la situacién administrativa de
excedencia para el cuidado de familiares al conyuge y a la pareja de hecho legalmente
constituida, no obstante lo cual dicha competencia no alcanza a extender los efectos de dicha
situacion de excedencia —en lo que al conyuge y a la pareja de hecho legalmente constituida
se refiere—, a los derechos en el régimen de Seguridad Social que corresponda, pues dicha
posibilidad se sitia fuera del &mbito competencial en materia de funcion publica, por lo que
implica una vulneracion de las competencias del Estado ex articulo 149. 1. 17 CE, ya que
dicha regulacion le corresponde establecerla al Estado con caracter exclusivo, en la medida
en que interfiere en el régimen econdmico unitario de la Seguridad Social y genera una
obligacion econdmica que debe soportar el Estado.

En consecuencia, concluye la STC 39/2014 que habra que estar a lo que dispongan las
normas que en cada momento establezca el Estado conforme a sus competencias ex articulo
149.1.17 CE, para poder determinar los derechos que correspondan en el régimen de
Seguridad Social relativo a los funcionarios que se acojan a la situacion administrativa cuya
regulacion ha sido declarada nula.

En la misma linea, entendié el TC en su Sentencia 40/2014, de 11 de marzo, que la
determinacion de una prestacion de la Seguridad Social constituye una norma basica que
corresponde establecer al Estado ex articulo 149.1.17 CE y debe hacerlo de forma unitaria
para todos los sujetos comprendidos dentro de su ambito de cobertura, salvo razones
excepcionales debidamente justificadas y vinculadas a la situacion de necesidad que se trata
de proteger.

La STC 40/2014'® resuelve la cuestion de inconstitucionalidad planteada por la Sala
de lo Social del Tribunal Supremo, que dudaba de si la regulacion que contiene el parrafo
quinto del art. 174.3 LGSS respeta el principio de igualdad ante la ley consagrado en el art.
14 CE, en cuanto que establece para ciertas Comunidades Autonomas, por via de remision a
su legislacion especifica, una regulacion sobre la acreditacion de los requisitos para acceder a

accidente, enfermedad o discapacidad no pueda valerse por si mismo y no desempeiie actividad retribuida.” De
acuerdo con el articulo 130.4 de esta misma Ley, “el tiempo de permanencia en esta situacion sera computable a
efectos de antigiiedad, promocion profesional y derechos en el Régimen de Seguridad Social que les sea
aplicable”.

" FI8.

'® Tiene un Voto particular formulado por la Magistrada doiia Encarnacion Roca Trias y el Magistrado don Juan
Antonio Xiol Rios.
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la pension de viudedad en los casos de parejas de hecho, que difiere de la regla general sobre
tal extremo contenida en el parrafo cuarto del mismo precepto legal.

En virtud de la STC 40/2014, se declara la nulidad del parrafo quinto del art. 174.3
LGSS por vulneracion del art. 14 CE, en relacion con el art. 149.1.17 CE. Como sefiala el
art. 2.1 LGSS, “el Sistema de la Seguridad Social, configurado por la acciéon protectora en
sus modalidades contributiva y no contributiva, se fundamenta en los principios de
universalidad, unidad, solidaridad e igualdad”. Y siguiendo estos principios, el TC considera
que la determinacion de los sujetos beneficiarios de una prestacion de la Seguridad Social, en
este caso la pension de viudedad, constituye una norma basica que corresponde establecer al
Estado ex art. 149.1.17 CE y debe hacerlo de forma unitaria para todos los sujetos
comprendidos dentro de su d&mbito de cobertura, salvo excepcion motivada y vinculada a la
situacion de necesidad que se trata de proteger. En este caso el Alto Tribunal concluy6 que el
art. 149.1.17 CE demanda la fijacion de los requisitos y del régimen juridico de las
prestaciones del sistema de Seguridad Social, de tal forma que el deber de fijar de modo
uniforme los requisitos de acceso a la pension de viudedad forma parte del contenido que
protege el citado precepto constitucional'’, considerando que la desigualdad de trato respecto
a quienes estan sometidos a una legislacion autonémica de una Comunidad con Derecho civil
propio no es aceptable porque se trata de una norma de Seguridad Social, no civil, y no existe
justificacion suficiente sobre la desigualdad de trato.

5. ALCANCE DE LA COMPETENCIA AUTONOMICA EN MATERIA DE
EJECUCION DE LOS SERVICIOS POR LAS COMUNIDADES AUTONOMAS

Como hemos indicado con anterioridad, el art. 149.1.17* CE establece la reserva
competencial en favor del Estado en materia de “legislacion basica y régimen econdomico de
la Seguridad Social, sin perjuicio de la ejecucion de sus servicios por las Comunidades
Autonomas”. Las Comunidades Autéonomas no pueden entrar a dictar norma alguna en
materia de régimen economico de la Seguridad Social'®, puesto que la Constitucion Espafiola
no solo atribuye al Estado las potestades normativas sobre el régimen econdomico de la
Seguridad Social, sino también las facultades de gestion o ejecucion del régimen econémico
de sus fondos'’.

Cabe preguntarse si queda algin espacio en materia de Seguridad Social en favor de
las Comunidades Autdnomas, sobre todo, si tenemos en cuenta que, dentro de los limites de
atribucion de competencias previstos en la Constitucion Espafiola, en la actualidad, la
tendencia a la descentralizacion territorial del Estado del Bienestar se proyecta no solo en
materia de asistencia social y servicios sociales, como viene siendo habitual, sino también en
el ambito de la proteccion social®.

7 FI 4.

'8 RODRIGUEZ ESCANCIANO, S.: “Conflicto de competencias entre el Estado y las Comunidades Auténomas en el
marco del programa de activacion para el empleo: comentario a la STC 40/2019, de 27 de marzo”, Revista de
Derecho de la Seguridad Social n° 20, 2019, pag. 171.

19 SSTC 124/1989, de 7 de julio, y 195/1996, de 28 de noviembre.

2 MALDONADO MOLINA, J. A.: “Distribucién de competencias en materia de seguridad social y asistencia social:
Sentencia TC 239/2002, de 11 de diciembre”, en Garcia Murcia, J. (Dir.): El control de constitucionalidad de
las normas laborales y de Seguridad Social. 20 casos de jurisprudencia constitucional”, Thomson Reuters
Aranzadi, Cizur Menor, 2015, pag. 687.
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El TC ha declarado, partiendo del caracter neutro del art. 41 CE, desde el punto de
vista de la atribucién de competencias®', que “las concretas facultades que integran la
competencia estatutaria de gestion del régimen econémico de la Seguridad Social seran solo
aquellas que no puedan (...) engendrar directa o indirectamente desigualdades entre los
ciudadanos en lo que atafie a la satisfaccién de sus derechos y al cumplimiento de sus
obligaciones de Seguridad Social.

El fundamento en ese principio de igualdad es alin mayor cuando se reserva esa
. . , . ;. . 2a122
competencia al Estado en materia de régimen econémico de la Seguridad Social~, tanto para
la unidad de su regulacion juridica, como también para su propia ejecucion®.

Por tanto, atribuida por la STC 124/1989 la competencia exclusiva estatal sobre la
gestion del régimen econdémico de la Seguridad Social, ha de seguirse una interpretacion
restrictiva de las facultades de las Comunidades Auténomas al respecto®*, de modo que sus
competencias deben conciliarse con las competencias exclusivas que sobre la gestion del
régimen econdémico la Constitucion ha reservado al Estado, en garantia de la unidad y
solidaridad del sistema publico de Seguridad Social”.

En este sentido, las facultades autonémicas al respecto deben circunscribirse a las
. . 2
siguientes >

— aquellas que no puedan comprometer la unidad del sistema de Seguridad
Social,

— que no perturben su funcionamiento econdmico uniforme,

Respecto de la distribucion de competencias en materia de asistencia social, vid. MONEREO PEREZ, J. L.:
“Competencias autondmicas en asistencia social y servicios sociales”, Rev. TEMAS LABORALES Vol. . nim.
100/2009. Pags. 295-328. DURAN BERNARDINO, M.: “Delimitacién de competencias entre el Estado y las
Comunidades Autonomas a proposito de las tltimas reformas en materia de dependencia. Comentario a la STC
99/2016, de 25 de mayo, rec. Num. 1743/2013”, RTSS CEF n° 404, nov. 2016, pags. 160-166.

SSTC 206/1997, de 27 de noviembre, y posterior 239/2002, de 11 de diciembre, FJ 3.

Vid. al respecto, VIDA SORIA, J.: “Comentario al art. 41 de la Constitucion”, en AA.VV: Comentarios a las
Leyes Politicas, tomo 1V, Ed. Edersa, Madrid, 1984, y del mismo autor, “La garantia piblica de un régimen de
Seguridad Social”, en AA.VV: Las transformaciones del Derecho del Trabajo en el marco de la Constitucion
Espariola, la Ley, 2006. Dicho autor destaca el significado “pluricomprensivo” del art. 41 CE, como inclusivo
“tanto de la referencia a la Seguridad Social del art. 149 como la asistencia social del art. 148”.

MALDONADO MOLINA, J. A.: “Distribucion de competencias en materia de seguridad social y asistencia social:
Sentencia TC 239/2002, de 11 de diciembre”, en Garcia Murcia, J. (Dir.): El control de constitucionalidad de
las normas laborales y de Seguridad Social. 20 casos de jurisprudencia constitucional”’, Thomson Reuters
Aranzadi, Cizur Menor, 2015, pag. 694.

* El prof. BORRAJO DACRUZ matiza su posicion considerando que las Comunidades Autéonomas pueden
constituirse en colaboradores del Estado delegandose en ellas la recaudacion, gestion y liquidacion de los
recursos tributarios del Estado, en virtud del art. 156.2 CE. BORRAJO DACRUZ, E.: “La Seguridad Social en la
Constitucion espafola”, en AA. VV: Estudios sobre la Constitucion Espariola. Homenaje al profesor Eduardo
Garcia de Enterria, t. 11, Civitas, Madrid, 1991, pags. 485-1520.

STC 124/1989, FJ 3, y posteriormente STC 195/1996.

Sobre la necesidad de revisar el régimen constitucional de competencias en materia de legislacion laboral y de
Seguridad Social, vid. PALOMEQUE LOPEZ, M. C.: “El ordenamiento laboral y la organizacion territorial del
Estado: autonomia politica, diversidad juridica y sistema de competencias”, RTSS CEF n° 429, diciembre 2018,
pags. 54-55.

* STC 124/1989, FJ 3.
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— que no cuestionen la titularidad estatal de todos los recursos de la Seguridad
Social,

— que no originen de forma directa o indirecta desigualdades entre los
ciudadanos en lo relativo a la satisfaccion de sus derechos y al cumplimiento
de sus obligaciones de seguridad social.

Cuando se trata de aplicar estos criterios genéricos respecto de determinadas
actuaciones ejecutivas autonémicas, como lo son las de gestion y control de la cotizacion y
recaudacion de las cuotas y otros recursos de financiacion del sistema de la Seguridad Social,
el aplazamiento o fraccionamiento, y las reducciones y subvenciones, se obtiene el mismo
resultado sobre la competencia exclusiva del Estado en materia de régimen econdémico de la
Seguridad Social, pues, en palabras del Alto Tribunal, "pueden encuadrarse conceptualmente
dentro de la nocion mas amplia de gestion del patrimonio tnico de la Seguridad Social"?.

La recaudacion de los ingresos y de su fraccionamiento o aplazamiento estan
incluidos dentro de la nocion mas amplia de gestion del patrimonio Unico de la Seguridad
Social, y también sus reducciones, subvenciones, etc., con la finalidad de que las
Comunidades Auténomas no puedan disponer de los fondos generados por la Seguridad
Social sin una previa habilitacion del Estado, a quien corresponde gestionar la Caja unica de
la Seguridad Social®’.

6. LA TENDENCIA ACTUAL DE LA DOCTRINA CONSTITUCIONAL SOBRE LA
MATERIA

Del analisis realizado hasta ahora de la doctrina constitucional relativa al régimen
econdmico de la Seguridad Social, se constata el reconocimiento de la titularidad estatal de
las competencias normativas en materia de régimen econdémico de la Seguridad Social.

Una muestra mas de los problemas de distribucién de competencias entre el Estado y
las Comunidades Autdnomas en la materia que estamos analizando, son otras sentencias del
Tribunal Constitucional mas recientes, que, sin embargo, cambian la perspectiva de analisis
y, en consecuencia, alteran la argumentacion que se venia manteniendo al respecto. Se trata
de las sentencias relativas a los Planes PREPARA vy PAE®, en concreto, las SSTC
100/2017%°, 153/2017, de 21 de diciembre®®, 156/2017, de 21 de diciembre®' y 40/2019, de

>0 STC 124/1989, FJ 5.

21 STC 124/1989, FJ 3, in fine.

* El Plan PREPARA y el PAE estan dirigidos a personas desempleadas de larga duracion, carentes de proteccion
por desempleo o de renta activa de insercion, sin ingresos superiores a un determinado porcentaje del salario
minimo interprofesional, y con responsabilidades familiares. E1 PAE comprende una “ayuda econdémica de
acompaflamiento”, que se gestiona y abona por el Servicio Publico de Empleo Estatal, quien asume también la
capacidad de reconocer o denegar el derecho de los posibles beneficiarios a la admision al programa.

¥ STC 100/2017, de 20 de julio (Plan PREPARA). Recurso de inconstitucionalidad 6199-2013. Interpuesto por el
Gobierno Vasco en relacion con diversos preceptos del Real Decreto-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. Se
reconoce que se trata de competencias autonomicas sobre empleo: nulidad del programa de recalificacion
profesional de quienes agoten su proteccion por desempleo, asi como de su prorroga, y de la habilitacion a
organos directivos ministeriales para el desarrollo reglamentario del decreto-ley.
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27 de marzo®>. Podemos reunir sus principales argumentos juridicos en las apreciaciones
siguientes, al hilo de la cuestion a dilucidar por el TC, que es determinar el titulo
competencial en el que debe incardinarse la ayuda econémica de acompafiamiento prevista
en el Plan PREPARA y en el PAE: si es el previsto en el art. 149.1.13* CE (bases y
coordinacion de la planificacion general de la actividad econdmica), o, por el contrario, es el
relativo al régimen econdmico de la Seguridad Social (art. 149.1.17% CE).

— Para el TC, tanto en el Plan PREPARA como en el PAE nos encontramos
con una movilizacion de recursos financieros destinados a regular el
mercado laboral y el pleno empleo, esto es, medidas que inciden en el
mercado de trabajo globalmente considerado, dando cumplimiento a la regla
contenida en el art. 40.1 in fine CE, y que cuentan con el apoyo competencial
del art. 149.1.13% CE, relativo a las bases y coordinacion de la planificacion
general de la actividad econdmica.

— La posicion del TC, es que tanto el Plan PREPARA como el PAE contienen
medidas “que intentan incentivar la contratacion de desempleados de larga
duracion en condiciones especialmente vulnerables, a través de acciones de
politicas activas de empleo que faciliten su retorno al mercado laboral. El
disefio de los respectivos programas se asienta, ciertamente, sobre la idea de
la existencia de una responsabilidad compartida entre sus beneficiarios y los
servicios publicos de empleo”. En este sentido, el TC concluye que “no
concurren circunstancias que justifiquen una gestion centralizada por el
SEPE de la ayuda controvertida™, y, en consecuencia, que la atribucion a
este servicio estatal de la responsabilidad de ejercer las funciones de
concesion y pago de la ayuda economica regulada en el PAE “deba
considerarse inconstitucional y nula, por corresponder a la competencia de
los Servicios de Empleo de las Comunidades Auténomas™*.

* STC 153/2017, de 21 de diciembre. Recurso de inconstitucionalidad ntim.1571-2015, promovido por el Consejo
de Gobierno de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco contra determinados preceptos del Programa de
Activacion para el Empleo, regulado por Real Decreto-Ley 16/2014, de 19 de diciembre, preceptos relativos a
la atribucion competencial al Estado de diversas funciones ejecutivas del PAE (gestion y pago de la ayuda
econdmica de acompafiamiento), alegando en sintesis la vulneracion del art. 149.1.7 CE (competencias de
ejecucion de las Comunidades Autonomas en materia de legislacion laboral) en relacion con el art. 12.2 del
Estatuto de autonomia vasco.

Sentencia 156/2017, de 21 de diciembre de 2017. Recurso de inconstitucionalidad 3849-2016. Interpuesto por el
Gobierno vasco en relacion con el Real Decreto-ley 1/2016, de 15 de abril, por el que se prorroga el PAE. EI TC
establece que se trata de una materia sobre empleo, competencia de las Comunidades Autonomas y declara la
nulidad de los preceptos legales que atribuyen funciones ejecutivas al Servicio publico de empleo estatal, como
en las SSTC 100/2017 y 153/2017.

STC 40/2019, de 27 de marzo. Recurso de inconstitucionalidad 4007-2017, interpuesto por el Gobierno de la
Generalitat de Cataluila en relacion con diversos preceptos del Real Decreto-ley 7/2017, de 28 de abril, por el
que se prorroga y modifica el PAE. El TC encuadra esa materia dentro de las competencias en materia de
empleo y declara la nulidad de los preceptos legales que atribuyen al Servicio Publico de Empleo Estatal el
ejercicio de competencias ejecutivas de titularidad autonémica (STC 153/2017). Voto particular del Magistrado
Montoya Melgar, al que se adhiere el Presidente del TC, Magistrado Gonzalez Rivas.

3 STC 153/2017.

** STC 153/2017.

v
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— De este modo, la STC 100/2017, y posteriormente las SSTC 153/2017 y
156/2017, consideran que el Estado ostenta, al amparo del art. 149.1.13* CE, la
facultad de adoptar medidas en materia de fomento del empleo que, en tanto
no incidan en la regulacion de la relacion laboral, constituyen una materia
distinta de la propiamente laboral a la que se refiere el art. 149.1.7* CE. Ahora
bien, continta el Alto Tribunal, el Estado no puede ignorar que la competencia
para la ejecucion de las normas dictadas en virtud de esa competencia estatal
“corresponde, en principio, a las Comunidades Auténomas, sin que en el
gjercicio de su competencia normativa pueda el Estado desapoderar a las
mismas de las competencias estatutariamente asumidas™”. Similar conclusion
se alcanza en la STC 40/2019, en relacion con las funciones de recepcion,
tramitacion y resolucion de las solicitudes, asi como del reconocimiento de la
ayuda econdmica de acompaiiamiento del PAE™.

— EI TC concluye que la atribucion competencial que la normativa reguladora
del PAE realiza al SEPE, para que sea éste el encargado de ejercer las
funciones de concesion y pago de la ayuda econdémica citada, debe
considerarse inconstitucional y nula, por tratarse de una competencia que
deben asumir los Servicios de Empleo de las Comunidades Auténomas.

Las SSTC 100/2017, 153/2017, 156/2017 y 40/2019 comentadas cuentan con sus
respectivos Votos Particulares, todos ellos formulados por el Magistrado Montoya Melgar,
cuyo planteamiento y conclusiones secundamos. En la STC 153/2017, el Voto Particular del
Magistrado y maestro laboralista Montoya Melgar”’, se apoya en los argumentos que dio en
su Voto Particular a la STC 100/2017°%, para sefialar que esta ayuda econémica mencionada
constituye un mecanismo de prolongacion de la proteccion social frente al desempleo,
complementaria tanto de la prestacion contributiva o asistencial por desempleo como de la
renta activa de insercion (en adelante, RAI), reconocidos por el Sistema de Seguridad Social.

Para el Voto Particular, el programa de la RAI y el del PAE resultan semejantes en el
sentido de ir encaminados a ayudar a colectivos con especiales dificultades, que han agotado
las prestaciones (contributivas, y otras asistenciales en su caso) por desempleo, y que
percibiran la ayuda econémica como contrapartida a la realizacion de acciones para facilitar
su reincorporacion al mercado laboral. Por tanto, el titulo competencial del PREPARA y del
PAE, contintia el Magistrado discrepante, deberia encuadrarse en la materia “Seguridad
Social” (y concretamente, dentro del régimen econdémico de ésta al que se refiere el art.
149.1.17* CE).

En el Voto Particular se alude a la doctrina del TC sobre las competencias estatales y
autonomicas en el ambito de la Seguridad Social, doctrina recogida en la Sentencia
124/1989, para aplicarla a este caso, concluyendo que “la concesion y pago de las ayudas
economicas de referencia corresponden al Estado (y especificamente al SPEE), en cuanto
que constituyen actuaciones de ejecucion incluidas, ex art. 149.1.17%, en la rubrica “régimen

3 FJ5,¢).

* STC 40/2019, FJ 4.

7 Voto Particular al que se adhirieron la Vicepresidenta del TC, Magistrada Roca Trias y el Presidente del TC,
Magistrado Gonzalez Rivas.

38 Voto Particular al que se adhirio el Presidente del TC, Magistrado Gonzalez Rivas.
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econdmico de la Seguridad Social”®. De forma rotunda, se razona en el Voto Particular que
“si la financiacion de la ayuda corresponde al SEPE (entidad gestora del desempleo) ello no
es mas que consecuencia natural de que tal ayuda forma parte de la accién protectora del
desempleo. Por afiadidura, la disposicion adicional segunda del Real Decreto Legislativo
16/2014 atribuye el pago, control, etc. de la referida ayuda econémica al SEPE, “todo ello en

. , . . . 40
los mismos términos fijados para las prestaciones de desempleo™™.

El Voto Particular concluye que el recurso debid ser desestimado “en todos aquellos
pedimentos de declaracion de inconstitucionalidad y nulidad de preceptos que reconocen al
SEPE competencias en materia de gestion de las ayudas economicas del programa de

activacion para el empleo™'.

7. CONCLUSIONES

El reparto de competencias en nuestro modelo de Estado autondémico resulta de
intensa complejidad, y de frecuente conflictividad cuando se concreta en el reparto
competencial en materias socio-laborales. En el art. 149.1.7* CE esta reservada al Estado la
regulacion de las relaciones laborales, del mismo modo que el art. 149.1.17* CE reconoce esa
exclusividad competencial estatal en relacion con la legislacion basica y el régimen
economico de la Seguridad Social.

En virtud del art. 149.1.17* CE, el Estado solo asume la competencia normativa
exclusiva sobre la “legislacion basica” y el régimen econdémico de la Seguridad Social, por lo
que las Comunidades Auténomas quedan facultadas para dictar leyes que desarrollen las
bases estatales, asi como reglamentos que desarrollen esas leyes autonomicas. La materia del
régimen econdmico de la Seguridad Social es competencia exclusiva del Estado, abarcando
la potestad legislativa, la reglamentaria y las decisiones administrativas*?, mientras que el
papel de las Comunidades Auténomas queda circunscrito a la mera ejecucion de servicios,
como ha puntualizado la significativa STC 124/1989, de 7 de julio.

La reduccién de las cotizaciones por contingencias profesionales constituye un
contenido encuadrable dentro de la gestion del patrimonio tnico de la Seguridad Social, y,
por tanto, perteneciente al régimen econdémico de la Seguridad Social, que es competencia
exclusiva del Estado.

¥ El Magistrado Montoya Melgar califica de “voluntarista y forzada” la aplicacion del art. 149.1.13* CE a este

litigio concreto, “dado el caracter demasiado vago y remoto de aquél respecto del asunto enjuiciado”, frente a
“la minuciosa enumeracion de titulos relacionada en el referido articulo 149.1 CE”.
El Voto Particular del Magistrado Montoya Melgar a la STC 156/2017 se remite a los argumentos que él mismo
aport6 en el Voto Particular a la STC 153/2017. Al Voto Particular de la STC 153/2017 se adhirieron la
Vicepresidenta Magistrada Roca Trias y el Presidente del TC Magistrado Gonzalez Rivas. del mismo modo que
al Voto Particular a la STC 156/2017.

0 Apartado 2. punto 4°, Voto Particular a la STC 153/2017.

*I'En el Voto Particular a la STC 156/2017, el Magistrado MONTOYA MELGAR se remite a lo ya expuesto
indicando que “aplicando la doctrina aplicada en las STC 100/2017 y 153/2017, no concurren tampoco en el
presente supuesto circunstancias que justifiquen una gestion centralizada por el Servicio Publico de Empleo
Estatal de la ayuda de acompafiamiento controvertida”. Del mismo modo, se pronuncia en su Voto discrepante a
la STC 40/2019.

“2 MONTOYA MELGAR, A.: Derecho del Trabajo, 40° ed., Tecnos, 2019, pag. 108.
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Esta distribucion competencial trae su causa del principio de igualdad entre los
ciudadanos, que exige la garantia de ejecucion de la ley en sus propios términos y el respeto
de unos minimos de homogeneidad, cuando se trata de ejercitar por el Estado y por las
Comunidades Autonomas, las funciones de legislar y ejecutar lo legislado™®.

Con la sentencia comentada, la Sala de lo contencioso-administrativo del Tribunal
Supremo asume la doctrina tradicional, pero no la tendencia mas reciente, del Tribunal
Constitucional respecto de la distribucion de competencias normativas entre el Estado y las
Comunidades Auténomas en materia de régimen econémico de la Seguridad Social.

Tras esta STS, es probable que la Generalidad catalana acuda al Tribunal
Constitucional, para que se pronuncie al respecto, lo cual nos permitird confirmar si el
maximo intérprete de la Constitucion consolida o no su cambio de criterio.

01710, 1. DE: “Ejecucion de la legislacion del Estado por las Comunidades Auténomas y su control”, en
Estudios sobre la Constitucion espaiiola. Homenaje al Profesor Eduardo Garcia de Enterria, t. IV (Del Poder
Judicial. Organizacion territorial del Estado), Civitas, Madrid, 1991, pp. 3373-3390.
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The reform of the Italian pension system in 2019: a worsening of
the social security system's unsustainable inequality?
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El presente articulo examina, en primer lugar, la
disciplina juridica que regula los requisitos por razon
de edad y afios cotizados necesarios para la jubilacion
en Italia. En particular analiza la principal novedad
introducida con el Decreto Ley n.° 4/2019, es decir, la
jubilacion anticipada a “cuota 100” que requiere al
menos 38 afos de cotizacion y 62 afios de edad,
siempre que se obtengan como maximo en 2021. Se
trata de una reduccion de 5 afios de edad respecto a
los anteriores requisitos de jubilacion. Esta
intervencion legislativa de 2019, asimismo, ha
suspendido hasta 2026 la consideracion juridica de la
esperanza de vida que aumentaba de forma
automatica los requisitos de jubilacion (establecido
con una importante normativa de 2010-2011). La
opinion del autor es que estas recientes ventajas para
la jubilacion son un privilegio incoherente respecto a
la evolucion del sistema de pensiones italiano de las
ultimas décadas. En segundo lugar, el presente
trabajo contextualiza el citado marco juridico,
mediante los principales datos econémicos y
demograficos que caracterizan el sistema de
pensiones italiano. A la luz de dichos datos
estadisticos, el autor opina que el sistema italiano
sufre una serie de desequilibrios que ponen en peligro
la viabilidad econdmica y social a medio-largo plazo.
El desequilibrio mas grave es el generacional, ya que
pone en desventaja a los trabajadores mas jovenes.
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Abstract

This article begins by examining the legal system which
regulates the age and years of contributions requirements
for retirement in Italy. In particular, it analyses the main
change introduced with Decree Law no. 4/2019: early
retirement upon reaching the "100 quota", which
requires at least 38 years of social security contributions
and an age of 62 years, provided that these are obtained
by 2021, at the latest. This is a reduction of 5 years in
age with respect to the previous retirement requirements.
This 2019 legislative intervention, likewise, has
suspended the legal consideration of life expectancy
which automatically increased retirement requirements
until 2026 (established by a significant change in
regulation applied in 2010-2011). The author's opinion is
that these recent benefits for retirement are a privilege
which is incoherent with the evolution of the Italian
pension system of the last few decades. Secondly, this
study goes on to contextualise the aforementioned legal
framework, through the use of the principal economic
and demographic data which characterises the Italian
pension system. Given this statistical data, the author
believes that the Italian system suffers from a series of
inequalities which jeopardise economic and social
viability in the medium-long term. The most significant
inequality is generational, since it puts young workers at
a disadvantage.

Keywords

Italia, pensiones, jubilacion, viabilidad, desequilibrios

Italy, pensions, retirement, viability, inequalities

Fecha Recepcion: 14-10-2019 — Fecha Revision: 19-10-2019 — Fecha Aceptacion: 2-11-2019

Pag. 185-204

185



Revista de Derecho de la Seguridad Social. LABORUM n®22

1. INTRODUCCION

En el contexto contemporaneo, el nexo juridico entre esperanza estadistica de vida y
requisitos de edad-afios cotizados requeridos por la ley para la adquisicion del derecho a la
jubilacion es de fundamental importancia en todos los sistemas de pensiones de los paises
desarrollados. Por lo que respecta al ordenamiento juridico italiano, la cuestion es de gran
actualidad tras la Ultima reforma de las pensiones aprobada con el D.L. n.° 4 del 28 de enero
de 2019, convertido en L n.° 26 del 28 de marzo de 2019.

El conjunto de los requisitos de edad-afios cotizados necesarios para los diferentes
tipos de jubilacién es un tema muy amplio, si se analizan los detalles técnicos de la
impetuosa evolucién normativa italiana de las ultimas décadas. La necesaria limitacion de
extension del presente trabajo impone, por tanto, que nos concentremos sobre todo en el
marco vigente hoy en dia, en el que se acaba de introducir una posibilidad transitoria de
jubilacion anticipada mas favorable respecto al sistema preexistente. De esta forma, se
reserva un espacio, en la segunda parte, para contextualizar el marco normativo a través de
los principales datos contables y estadisticos que caracterizan el sistema de pensiones
italiano, ademas de aportar alguna consideracion critica sobre sus actuales equilibrios (y
desequilibrios, sobre todo generacionales).

PARTE I
EL INNOVADO MARCO NORMATIVO ITALIANO

2. LOS PRINCIPALES CANALES DE ACCESO A LA JUBILACION EN ITALIA

En las reformas de las pensiones de los tltimos treinta afios, en Italia se ha
manifestado una constante tendencia normativa a aumentar los requisitos tanto de edad como
de afos cotizados. En cambio, la reforma de las pensiones de este afio ha introducido una
marcada reduccion de los requisitos necesarios para algunos tipos de jubilacion. Ya en el
plano politico, por otra parte, el apoyo a la introduccion de las innovaciones legislativas de
2019 se consideraba una antitesis explicita respecto a la llamada reforma Fornero aprobada
con el D.L. n.° 201/2011, que representd el punto culminante de dicha tendencia al aumento
de los requisitos necesarios para la jubilacion.

Dicha reforma de 2011' declaraba de forma explicita las propias intenciones, que
merecen ser integralmente recordadas: estaba dirigida a “garantizar el respeto, de los
acuerdos internacionales y con la Uniéon Europea, de los vinculos de balance, la estabilidad
economico-financiera y a reforzar la viabilidad a largo plazo del sistema de pensiones en
términos de incidencia del gasto de proteccion social sobre el producto interior bruto,
conforme a los siguientes principios y criterios:

a) equidad y convergencia intrageneracional e intergeneracional, con la
eliminacion de los privilegios y con clausulas de excepcidon solo para las
categorias mas débiles;

" Art. 24.1, D.L. n.° 201/2011, convertido en L. n.° 214/2011.
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b) flexibilidad en el acceso a la jubilaciébn a través de incentivos a la
continuacién de la vida laboral;

¢) adecuacién de los requisitos de acceso a la variacion de la esperanza de vida;
simplificacion, unificacion y rentabilidad de los perfiles de funcionamiento
de los diferentes organismos de prevision social”.

Con una aplicacion coherente de dichos principios, la reforma Fornero de 2011
decidi6é aumentar de forma neta los requisitos para los dos tipos de jubilacion contemplados
por el ordenamiento: la pension de vejez y la pension anticipada (esta ultima se denominaba
anteriormente pension por ancianidad). Los requisitos de ambas, por otra parte, se asociaron
a un calendario de futuros aumentos vinculados, en parte, a las previsiones oficiales de la
esperanza estadistica de vida.

En el sistema italiano, la esperanza de vida y su variacion influyen, ademas, en el
importe de las pensiones. Cuando el trabajador obtiene los requisitos, en funcion del método
de calculo contributivo, su primera pension anual se determina multiplicando el importe
individual de las cotizaciones por el coeficiente de transformacioén establecido en una
determinada tabla. Pues bien, este ultimo valor numérico varia en funciéon de la edad del
trabajador en el momento de la jubilacién (en virtud de la reforma Fornero?, se han previsto
valores diferenciados también por razén de edad hasta los 70 afios, por lo tanto, la
continuacion de la edad laboral se incentiva también mas alld de la edad de la pension de
vejez). Es mas, dicha tabla se actualiza periddicamente segun la variacion de la esperanza de
vida’: esta en Italia tiende casi siempre a crecer, de forma que, con la misma edad y
cotizacion acumulada, los valores de las nuevas pensiones tienden a disminuir para las
generaciones sucesivas.

Resumiendo brevemente, en 2019 para la pension de vejez se requiere una edad de al
menos 67 afios y una cotizacién a la seguridad social de 20 afios de trabajo, como minimo®.
O bien, para quien empez0 a trabajar a partir de 1996, con 67 aflos de edad son suficientes 5
afios de cotizacion pero, si no se alcanzan los 71 afios de edad, la cotizacion efectiva debe
permitir una pension con un importe minimo equivalente a 1,5 veces el subsidio social’.

En cambio, la pension anticipada (a parte de las ventajas para trabajadores precoces o
profesiones que producen deterioro o para quien trabaja en el especticulo) se puede
conseguir con al menos 42 afios y 10 meses de cotizacion para los varones y 1 afio menos
para las mujeres® (o bien para quien empezé a trabajar a partir de 1996, los requisitos son 64
afios de edad y 20 afios de cotizacion efectiva que implique una pensiéon no inferior al
importe minimo de 2,8 veces el subsidio social’, requisitos aun hoy sometidos a los

% En aplicacién del art. 24.4 del D.L. n.° 201/2011, cfi. el Decreto del 15 de mayo de 2012 del Ministerio de
Trabajo, de «Revisione triennale dei coefficienti di trasformazione del montante contributivoy», en Gazz. Uff: n.°
120 del 24 de mayo de 2012, que ha sustituido la tabla A de los coeficientes adjunta a la L. n.° 335/1995,
sustituida anteriormente por el art. 1.14 de la L. n.° 247/2007.

* Véase el art. 1, puntos 6 y 11, de la L. n.° 335/1995; asi como el art. 24.7, D.L. n.° 201/2011.

¢ Art. 24.7, D.L. n.° 201/2011.

5 El importe del subsidio social equivale a 458,00 euros por 13 mensualidades (no sujeto a retenciones en el
Impuesto sobre la renta).

¢ Art. 24.10, D.L. n.° 201/2011.

7 Art. 24.11, D.L. n.° 201/2011.
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aumentos vinculados a la esperanza de vida). No hay que olvidar que primero se
suspendieron y a partir de 2017 se eliminaron por el legislador las penas proporcionales de
importe (1 o 2 % por afio anticipado) introducidas por la reforma de 2011 para las pensiones
cuyos beneficiarios eran los menores de 62 afios con el unico requisito de haber cotizado 42
afios y 10 meses.

Los posibles requisitos para la pension anticipada, sin embargo, no se limitan a los
que acabamos de enunciar, ya que se han aplicado las modificaciones ya citadas,
introducidas con el D.L. n.° 4/2019, convertido en ley con la L. n.° 26/2019.

3. LA REFORMA DE LAS PENSIONES ITALIANA ESTABLECIDA CON EL D.L.
N°. 4/2019: LA PENSION “CUOTA 100”

La intervencion del legislador de 2019 no cambia el sistema preexistente®, sino que
introduce limitados cambios en gran parte transitorios. No parece, por lo tanto, una
“reforma” en sentido técnico-juridico. Con todo, se trata de innovaciones de notable impacto
practico sobre todo para el trienio 2019-2021. Por lo que se la puede denominar de todas
formas “reforma”, habida cuenta del espiritu innovador que expresa en términos de politica
del derecho respecto al pasado reciente. Si, en cambio, se hace una comparacion respecto al
pasado menos reciente, claramente esta ultima reforma parece querer conservar, o mejor
dicho, restablecer.

De hecho, el D.L. n.° 4/2019 ha introducido un tipo de jubilacién anticipada muy
ventajosa, denominada “pension cuota 1007, valida hasta 2021. Dicha denominacion es
eficaz en el plano comunicativo, pero imperfecta en el plano técnico ya que los requisitos
que prevé no son el resultado de una pluralidad de combinaciones sumatorias entre edad
cronolégica y periodo de cotizacion: es verdad que de la suma de estos dos valores debe
resultar un nimero no inferior a 100, pero hay un vinculo de edad minima de 62 afios y un
vinculo de cotizacion minima de 38 afios. Es decir, no es suficiente cualquier combinacion
de edad y periodo de cotizacion (al contrario de lo que sucedia anteriormente en virtud del
sistema denominado de “cuotas”). Se trata, por lo tanto, de una pensién que seria mejor
denominar “62+38”. Esta restriccion, respecto a las intenciones politicas iniciales, reduce el
numero de personas que pueden acceder a la pension a través de este nuevo canal.

Sin embargo, dicho grupo es bastante amplio. La reforma atafie a todos los “inscritos al
seguro general obligatorio y a las formas exclusivas y sustitutivas del mismo, administradas
por el Inps (Instituto Nacional de Proteccion Social), asi como a la llamada gestion
separada™ (quedan excluidas las cajas de pensiones de los profesionales). Sobre todo, el
numero de personas que tienen derecho es amplio ya que, respecto al marco normativo
preexistente de la pension anticipada, son suficientes casi 5 afios menos de cotizacion (38
afos en lugar de casi 43): un salto atras notable, poco atenuado por el restablecimiento de la
técnica normativa de las “ventanas”(es decir, momentos durante el afio en los que se puede
abrir la pension del trabajador) para aplazar estas jubilaciones anticipadas de algunos meses

8 Para una profundizacion orginica se reenvia a CASILLO, R., La pensione di vecchiaia: un diritto in
trasformazione, Edizioni scientifiche italiane, Napoli, 2016.

° Art. 14.1, D.L. n.° 4/2019. La gestion separada mencionada por esta norma es la residual de los trabajadores por
cuenta propia a los que hace referencia el art. 2.26, de la L. Dini n.® 335/1995.
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(3 meses en el sector privado; 6 meses en el sector publico). Del mismo modo, hay un
anticipo de aproximadamente 5 afios de edad si se compara la pension cuota 100 con la
pension de vejez, que se puede conseguir con 18 afios de cotizacion menos (es decir, 20 afios
en lugar de 38) pero solo si se tienen 5 afios mas de edad (67 en lugar de 62).

La amplitud del nimero de personas que tienen derecho a la pension en virtud del
D.L. n.° 4/2019 ha implicado una cobertura financiera importante, que en el punto
culminante en 2021 llega a 9.000 millones de euros anuales, para descender de forma gradual
hasta aproximadamente 2.000 millones anuales a partir de 2028'°. Esta contencién del gasto
adicional para los aflos menos cercanos se debe al hecho de que, como hemos dicho, la
pension cuota 100 se puede obtener solo con 38+62 afios a finales de 2021, como méximo. A
pesar de que los primeros datos difundidos por el Inps en julio de 2019 inducen a creer que
quedara algin excedente contable de semejante provision'', puede considerarse grave el
impacto financiero global de esta medida.

Conviene destacar que los costes futuros de la pension cuota 100 no se pueden reducir
ni siquiera a través de futuras medidas: dicho coste derivara de la asignacion de pensiones
que, una vez concedidas, no se podran revocar, ni siquiera por ley. Ademas es un principio
consolidado que los que adquieren los requisitos para la pension pero deciden seguir
trabajando, pueden ejercer el derecho a la pension incluso cuando sucesivamente el
legislador intervenga, aumentando los requisitos necesarios. Esto vale también cuando no sea
el legislador quien vuelva a intervenir, sino que la medida se establezca desde principio
como temporal, como en este caso en el que la experimentacion normativa se ha establecido
con una duracion de tres afios'?.

Seglin los primeros datos, disponibles a través del informe anual del Inps presentado
en julio de 2019", el numero de solicitudes de jubilacion en virtud del D.L. n.° 4/2019
presentadas hasta junio equivale a poco menos de 155.000. La edad mas comun es 63-64
afios, lo que comporta, por lo tanto, una anticipacion de 3-4 afios respecto a la edad de la
pension de vejez. El importe medio de las prestaciones es de 1.900 euros mensuales, bastante
més alto que las pensiones que se suelen abonar en general. Como se ha subrayado ', se trata
por tanto de ciudadanos, sobre todo varones'’, que ya durante la vida laboral han resultado
aventajados respecto a los otros pensionistas en general.

19 Cfi-. el art. 28.2, D.L. n.° 4/2019, convertido en ley.

' Los primeros datos difundidos por el Inps parecen indicar que el coste podria aproximarse al importe inferior
del rango entre los 36-46 mil millones de euros que se habia estimado en enero por parte de BRAMBILLA, A.,
GEROLDI, G., NERONI, L., Quota 100 e decreto sulle pensioni, gennaio 2019, Itinerari previdenziali, p. 5.

12 Aunque tal vez no era necesario, para prevenir cualquier incertidumbre el legislador ha hecho bien al aclarar el
punto: “El derecho conseguido hasta el 31 de diciembre de 2021 puede ejercerse también de forma sucesiva a
dicha fecha”: art. 14.1, D.L. n.° 4/2019.

3 Inps, XVIIT Rapporto annual, Roma, 2019, p. 211-214.

14 MAZZAFERRO, C., Rapporto Inps, il welfare visto in gialloverde, 12.07.2019, en www.lavoce.info.

'3 Las solicitudes de pension cuota 100 provienen cinco veces mas de varones que de mujeres en el sector privado
(mientras que en el publico es casi igual, pero de este &mbito proviene no mas de un tercio de las solicitudes). El
predominio estadistico masculino era facilmente previsible, a la luz del hecho de que en general el 77% de las
pensiones de ancianidad/anticipadas se conceden a sujetos de sexo masculino (el porcentaje desciende al 36%
para las pensiones de la subcategoria vejez): INPS, Pensioni vigenti all’1.1.2019 e liquidate nel 2018 erogate
dall’Inps, Roma, Marzo de 2019, p. 4.
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No hay que olvidar que muchas personas de 62 afios de edad que se estan jubilando
ahora con 38 afios de cotizacion pertenecen al régimen de calculo mixto del importe que les
corresponde individualmente. De forma que obtienen una pension calculada en medida no
desdefiable (la mitad o casi) con el método de célculo retributivo valido para las anualidades
hasta 1995: método notoriamente mas generoso que el contributivo, que se aplicard por
completo a las generaciones sucesivas. En la medida en que a estos pensionistas se les
aplique el método de calculo contributivo, sufrirdn una reduccion proporcional del importe
de esta pension anticipada; pero en el D.L. n.° 4/2019 no se prevén otras penalizaciones
proporcionales.

4.LA TEMPORAL DISOCIACION DE LOS REQUISITOS DE EDAD/ANOS
COTIZADOS Y LA ESPERANZA ESTADISTICA DE VIDA

El requisito necesario para la pension cuota 100 “no se ha adecuado a los incrementos
de la esperanza de vida”'® del art. 12 del D.L. n.° 78/2010. Por lo tanto, para todo el trienio
2019-2021, asi como en el futuro para los que adquieran los requisitos durante el trienio, el
requisito 62+38 no sufrird ninglin aumento perioédico en funcion de las observaciones del
Instituto Nacional de Estadistica.

Como ya se ha dicho, hace unos diez afios el ordenamiento italiano introdujo este
mecanismo juridico de adecuacion de las pensiones a la evolucion demografica. Italia fue
uno de los primeros ordenamientos europeos que introdujo dicho mecanismo juridico-
estadistico'’, que en los estudios comparados se suele indicar como una de las mejores
practicas destinadas al equilibrio duradero de los sistemas de proteccién social'®.
Concretamente, a efectos de los decretos de aplicacion que hay que adoptar cada tres afios
(que serd bienal a partir del afio que viene, segin la Ley Fornero'), el dato estadistico
relevante es la variacion de la esperanza de vida a la edad correspondiente a 65 afios con
referencia a la media de la poblacion residente en Italia™.

Dicho art. 12 obviamente no es una normativa puramente técnica, sino una
disposicion intrinsecamente politica, como lo confirma también el hecho de que, por expresa
indicacion legislativa, la actualizacion no se efectiia en caso de disminucion de la esperanza
de vida, excepto recuperacion como compensacion en los periodos sucesivos. Se trata, por
otro lado, de una norma con un margen de selectividad, ya que quedan exentos, por ejemplo,
los trabajadores para los que a una determinada edad carece de valor el titulo que los habilita
para el desarrollo de un determinado cargo.

' Art. 14.1, D.L. n.° 4/2019.

7 Art. 12, D.L. n.° 78/2010, convertido en L. n.° 122/2010, sobre el que v.ampliusCASILLO, R., L attesa di vita nei
requisiti di accesso alla pensione: una prospettiva giuridica, en Riv. Dir. Sic. Soc.,2016, p. 118 ss.

'8 El automatismo del funcionamiento de dichas adecuaciones es precisamente una de las razones de la hostilidad
por parte de las generaciones de los jubilados, como resulta del hecho de que tienden a adoptarlo en su
legislacién solo pocos paises: solo 4 de 28 Estados miembros, como se indica en el SOCIAL PROTECTION
COMMITTEE, Annual report 2016. Review of the social protection performance monitor and developments in
social protection policies, Publications Office of the European Union, Luxembourg, 2016, p. 25.

' Art. 24.13, D.L. n.° 201/2011.

2 Para una profundizacion se reenvia a CASILLO, R., L attesa di vita nei requisiti di accesso alla pensione: una
prospettiva giuridica, en Riv. Dir. Sic. Soc., 2016, p. 117 ss.
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Dicha medida legislativa de asociacion de los requisitos para la pension a la evolucion
estadistica de la esperanza de vida, parte del supuesto de que es inevitable una determinada
dificultad decisoria de las instituciones politicas representativas cuando se trata de adecuar al
envejecimiento demografico los requisitos para la jubilacion requeridos por el sistema
normativo. Tan facil es encontrar un consenso a la hora de conceder mas pensiones a cargo
de los fondos publicos, como dificil es para la politica asumir la responsabilidad mediatica de
adoptar medidas para mantener el sistema en el equilibrio que el continuo cambio
demografico impone.

Con esa norma de 2010, introducida ademas en una disposicion que aportaba una
notable gama de novedades incluso mucho mas relevantes, la politica habia formulado una
toma de responsabilidad importante, en una situacion econdémico-financiera del pais que
estaba degenerando rapidamente, como se ha podido comprobar. Dicha prevision merece un
reconocimiento. La progresion y la constancia de los aumentos preestablecidos por ley es un
factor de equilibrio basado en resultados objetivos, ya que se trata de aumentos cuantificados
segun un dato demografico objetivo disociado de posibles presiones dictadas por el estado de
animo politico contingente.

Es asimismo un reajuste automatico, siendo superflua cualquier intervencion
legislativa periodica; asi que la mayoria parlamentaria que pretenda dejar de lado este
mecanismo de reajuste debera asumir la responsabilidad politica de esa decision. Ademas, la
aplicacion de dicha disposicion de ley no tiene caracter de orden ministerial, sino de decreto
directorial, esto es, carente de discrecionalidad administrativa tanto sobre el an como sobre
el quantum de los incrementos. En caso de que no se apliquen dichos decretos, la ley hace
referencia de forma expresa a la (enorme) responsabilidad fiscal que esto significaria®'.

Por lo tanto, la exclusion de la pension cuota 100 de dicha prevision de 2010
parececriticable, tal y como se argumentara ofreciendo algunos datos en la segunda parte de
este trabajo. Es igualmente criticable la modificacion que la reforma de este afio ha aportado
a la reforma Fornero en lo que concierne a la pension que se puede obtener sin vinculo de
edad en funcion solamente de la cotizacion®. Hasta 2026 incluido, dicha pensién anticipada
se puede obtener con 42 afios y 10 meses de cotizacion para los hombres y 1 afio menos para
las mujeres™. Se ha excluido asi el aumento de 5 meses de edad ya registrado por el Istat**

2L Art. 12.12 bis, D.L. n.° 78/2010 y sucesivas modificaciones.

2 Art. 15, D.L. n.° 4/2019, que ha modificado el art. 24.10, D.L. n.° 2012/2011.

2 La desigualdad entre hombres y mujeres se perpetia también mediante la enésima prorroga en virtud del art. 16
D.L. n.° 4/2019 de la llamada “opcioén mujer”, segiin la cual el derecho a la pension anticipada se reconoce pero en
funcion de las reglas de calculo del sistema contributivo, respecto a las trabajadoras que hasta el 31 de diciembre de
2018 hayan adquirido una ancianidad contributiva igual o superior a 35 aflos y una edad igual o superior a 58 afios,
para las trabajadoras por cuenta ajena, y a 59 afios, para las trabajadoras autonomas (tampoco este requisito de edad
se ha adecuado a los incrementos de la esperanza de vida), con un margen de aplazamiento de la pension de 12
meses, si trabajan por cuenta ajena o de 18 meses, si son autonomas. Parece licito preguntarse como se concilia esto
con los argumentos con los que el Tribunal de Justicia hace unos diez afios declar6 discriminatorias las
disposiciones que, permitiendo a las mujeres jubilarse antes, las empujaban a perpetuar las diferencias de género en
los roles familiares, recibiendo, ademas, pensiones generalmente mas bajas que los hombres: véase TJUE 13 de
noviembre de 2008, C-46/2007, en Mass. Giur. Lav., 2009, p. 71, con nota di VALLEBONA, A., Eta pensionabile e
differenze.En el plano técnico, la resolucion afecta solo a la jubilacion en el sector publico italiano, sobre todo a
causa de la limitada posibilidad del Tribunal europeo de intervenir en materia de jubilacién; atn asi expresa
consideraciones de naturaleza juridico-social de alcance general.
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(Instituto Nacional de Estadistica) y ademas se excluyen los efectos de los aumentos
estadisticos también para los proximos 7 afios.

Puede serdiferente, en parte, la valoracién de la exencién de los aumentos que se
habrian derivado de los incrementos estadisticos de la esperanza de vida®, también hasta
2026, a favor de los trabajadores precoces. Se trata de aquellos que tengan al menos 1 afio de
cotizacion por periodos de trabajo efectivo, antes de cumplir los 19 afios de edad. Estos
pueden jubilarse si poseen 41 afios de cotizacion, cuando sean desempleados de larga
duracion, personas con discapacidad o que asistan a parientes discapacitados, o bien
trabajadores nocturnos o trabajadores por turnos o en situaciones laborales equiparadas®.
Aunque sea merecedor de consideracion, dicha disposicion es criticable en el plano técnico
por la incoherente confusion sistematica que crea, disociando solo a algunos grupos de
personas de los aumentos estadisticos automaticos. Habria sido preferible un requisito
diferenciado para estos grupos pero siempre sujeto al mismo régimen de actualizacion
estadistica.

Para completar hay que subrayar que, en cambio, los requisitos para la pension de
vejez, que se puede obtener con 67 afios de edad y una cotizacion a la seguridad social de al
menos 20 afios de trabajo, no se han disociado de las proximas adecuaciones a la esperanza
estadistica de vida. Es decir, los que durante la vida laboral no han logrado acumular un
elevado numero de afios de cotizacion, quedan sometidos a un limite por presunta
inhabilidad fisica y mental al trabajo, debida a la senilidad que seguird aumentando. Lo
mismo vale para el subsidio social que, como es bien sabido, es una prestaciéon econémica
asistencial con la finalidad de paliar las situaciones de grave pobreza de los residentes en
Italia, que desde este afio se puede obtener solo a partir de los 67 afios de edad.

5.LA COSTOSA (Y TAL VEZ SOLO EVANESCENTE) ACELERACION DEL
RELEVO GENERACIONAL EN EL MERCADO DE TRABAJO

Para ampliar elnimero de personas con derecho al nuevo canal de acceso a la pension,

el D.L. n® 4/2019 aumenta las posibilidades de reembolso y de acumulacion de periodos de
. .y . . 2 . r .

cotizacion generados en fondos de pensiones diferentes®’. Interviene ademas en materia de

 El aumento de 5 meses se habia recogido con un decreto directorial del 5 de diciembre de 2017, que ya habia
entrado en vigor el 1 de enero de 2019. El efecto contable de su congelacion por parte del D.L. n.° 4/2019 es de
inmediato no desdefiable, porque en la época en la que entré en vigor el aumento debido al incremento de la
esperanza de vida, se produce durante los primeros meses un efecto de aplazamiento de unos meses de las
jubilaciones causado por el hecho de que en los primeros meses del afio se jubilan solo aquellos que habian
adquirido hasta el 31 de diciembre anterior los requisitos preexistentes. Asi habia sucedido, por ejemplo, en
2016 (cfr. INPS, Pensioni decorrenti negli anni 2015 e 2016: monitoraggio dei flussi di pensionamento, registro
del 2/01/2017, Roma) y asi tendria que haber sucedido también en 2019, si el aumento no se hubiera congelado.

» Art. 17, D.L. n.° 4/2019.

26 Art. 1.199, L. n.° 232/2016, tal y como se modifico el afio sucesivo. Puede ser diferente la valoracion de la
prorroga establecida por el art. 18 del mismo D.L. n.° 4/2019 para el anticipo de la pension social (4.pe. sociale)
que se concede a limitadas categorias analogas de trabajadores necesitados de ayudas por parte del estado de
bienestar, que tengan al menos 63 afios. Sobre dicha medida puede expresarse un juicio en parte positivo ya que
los recursos publicos en este caso estan limitados a una cuota para cada individuo, que no podra recibir un
importe mensual superior a 1.500 euros. Se trata, por tanto, de una medida hibrida entre la pension anticipada y
el subsidio para categorias sociales desfavorecidas.

%7 Art. 20 del D.L. n.° 4/2019.
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amortiguadores sociales™, estableciendo que los fondos a los que hace referencia el DLeg.
n.° 148/2015 ahora se pueden convertir en un subsidio extraordinario para mantener la renta
“a trabajadores que alcancen los requisitos previstos para el acceso a la pension cuota 100 a
la que hace referencia el presente decreto hasta el 31 de diciembre de 2021”. Ello, sin
embargo, puede ocurrir solo en presencia de convenios colectivos a nivel empresarial o
territorial firmados con los sindicatos comparativamente mas representativos a nivel nacional
“en los que se establece como garantia de los niveles ocupacionales el nimero de
trabajadores que hay que contratar en sustitucion de los trabajadores que acceden a dicha
prestacion”.

Surge de forma explicita uno de los objetivos declarados de la reforma de pensiones
de 2019, esto es, favorecer el empleo juvenil liberando puestos de trabajo gracias a las
jubilaciones. En este caso especifico de ayudas a la renta de los que a finales de 2021, como
maximo, alcancen los requisitos por razéon de edad/afios cotizados de la cuota 100, el
legislador asigna a las partes sociales un poder de filtro de las decisiones patronales. Es decir,
en dichos casos de prejubilacion® de trabajadores que ni siquiera han alcanzado ya el
rebajado requisito para la jubilacion, los sindicatos tienen el control sobre el numero de
trabajadores que hay que contratar en sustitucion de los prejubilados.

Esta claro, sin embargo, ademas de este caso concreto de uso de los fondos bilaterales
de solidaridad, que las empresas no estan sujetas a vinculos de contratacion de trabajadores
en sustitucion de los que cumplen el requisito de la cuota 100 y deciden jubilarse. Con la
finalidad de evitar que los puestos de trabajo no queden efectivamente descubiertos por quien
se jubila, el legislador ha establecido que la pensiéon cuota 100 no se puede acumular con
rentas procedentes del trabajo’’. No es necesario detenerse en el hecho de que este tipo de
prohibiciones tiende a generar trabajo en negro (y en todo caso es facilmente eludible por las
pequeiias empresas que de esta forma simplemente aceleran el relevo generacional de la
actividad familiar en la que siguen trabajando).

De cualquier forma, podemos imaginar que no se contrataran trabajadores en nimero

equivalente al numero adicional de jubilados, sino que el porcentaje de sustituciones sera
. . 1. . 31 .

bastante inferior. No se demuestra en la bibliografia correspondiente” la idea de que en el

*% Art. 22 del D.L. n.° 4/2019.

» Sobre la ambigua configuracion del la medida v. AVIO, A., I prepensionamenti: un istituto di tutela del reddito?,
en BALLESTRERO, M.V., (a cargo de), La stabilita come valore e come problema, Giappichelli, Torino, 2007, p.
202 ss.

* El art. 14.3, D.L. n.° 4/2019 establece que la pension cuota 100 no es acumulable, a partir del primer dia de
inicio de la pension y hasta la obtencion de los requisitos para el acceso a la pension de vejez, con las rentas de
trabajo por cuenta ajena o auténomo, excepto los derivados del trabajo autdonomo ocasional, con el limite de
5.000 euros brutos al afio. V. BATTISTA, L., BERNUCCI, A., D.L. n. 4 del 2019: misure e sostenibilita
intergenerazionale, en Lav. Giur.,2019, p. 662.

31 Para una vision general de los datos econdmicos, véase DEL BOCA, A., MUNDO, A. L'inganno generazionale. Il
falso mito del conflitto per il lavoro, Bocconi, Milano, 2017, passim. Es diferente, en cambio, el hecho de que
respecto a la reforma de las pensiones Fornero, el analisis empirico de BOERI, T., GARIBALDI, P., MOEN, E., 4
clash of generations? Increase in Retirement Age and Labor Demand for Youth, WorkInps Papers, luglio 2016,
demuestra que cuando el aumento de la edad de jubilacion es marcado, repentino e inesperado, de forma
provisional puede darse un descenso de las contrataciones de jovenes, siempre que el efecto negativo de escala
prevalezca sobre el positivo de complementariedad entre trabajadores jovenes y menos jovenes. Respecto a los
instrumentos juridicos con los que dichas intenciones han sido perseguidos de forma intermitente por el

()
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sector privado el indice de ocupacion sea el resultado de un juego de suma cero, en el que se
pueden crear facilmente puestos para los desempleados anticipando jubilaciones. La
impresion de quien escribe es mas bien que se trata de una idea errénea. Es intuitivo el hecho
de que en las organizaciones empresariales no subsiste sustituibilidad plena entre expertos
trabajadores ancianos, por una parte, y trabajadores jovenes, por otra. Incluso cuando se trate
de jovenes adecuadamente instruidos, familiarizados con las nuevas tecnologias, de los que
se beneficiaria el sistema productivo, es dudoso que encuentren espacio gracias a las
jubilaciones de los trabajadores ancianos, que tienden jubilarse en sectores en parte
diferentes de los tecnoldgicos e innovadores, hoy en dia mas desarrollados. Por lo tanto, una
buena parte de estas contrataciones se habria producido igualmente. Por el contrario, con esta
facultad de jubilacion anticipada, las empresas que a causa de la crisis o la evolucion
tecnoldgica tenian el objetivo de reducir la plantilla, pueden aprovechar una oportunidad que
no se contrapone a los sindicatos en la empresa (es mas, las jubilaciones adicionales tal vez
pueden ser una ocasion de reflexion de la direccion sobre la introduccion de una mayor
automatizacion).

De todas formas, las contrataciones adicionales acaban teniendo un coste notable para
los fondos publicos, en la medida en que se paguen efectivamente (mas que muchas otras)
pensiones adicionales a cargo de la seguridad social. Como hemos dicho, se trata de
pensiones que, segun el método de calculo mixto, corresponden solo en parte a los afios
cotizados. De esta forma, queda sin fundamento la idea de que las prejubilaciones son
funcionales para la ocupacion juvenil: ya que cada jubilacion aumenta los gastos ptblicos
corrientes y quedan menos recursos a disposicion de la colectividad, incluso con fines
sociales.

6. LAS IMPLICACIONES DE LA ACELERACION DE LAS JUBILACIONES EN EL
SECTOR PUBLICO

La obtencion de la pension de vejez, en el sector privado no implica disolucion
automatica de la relacion laboral, pero el empleador puede rescindirlo libremente con
preaviso sin una justificacion obligatoria del despido’”. En el sector publico, en cambio, al
llegar a la edad (de la pension de vejez o mas a menudo, de la que suele ser una edad
inferior) de la llamada “jubilacion de oficio”, la administracién debera rescindir el contrato™.

Por lo que concierne a la pension anticipada, en cambio, también en el sector publico
es necesario que el trabajador exprese su voluntad de rescision, de otra forma, la relacion
contintia hasta la edad de la jubilacién de oficio. Esto vale también para la pension cuota

legislador, v. PASSALACQUA, P., L eta pensionabile nella prospettiva del ricambio generazionale, en Var. Temi
Dir. Lav., 2017, p. 150 ss.

32 Véase resolucion del Tribunal de Casacion it. del 11 de enero de 2019 n.° 521, por lo que refiere a cudndo
empieza a surtir efecto y al preaviso. En cambio, por lo que concierne a la falta de observacion (a pesar de la
reforma Fornero) del limite superior de 70 afios previsto por la reforma de las pensiones de 2011, v. sentencia
del Tribunal de Casacion it., secciones unidas, 4 de septiembre de 2015, n.° 17589, en Giur. It., 2016, p. 426,
con nota de CANAVESI, G., Le sezioni unite cancellano (di fatto) la prosecuzione del lavoro fino a settant'anni.

33 En el sector publico la jubilacion queda fijada en 65 afios, excepto para limitadas categorias como magistrados,
médicos o profesores universitarios. Sobre la relacion entre el aumento de los requisitos para la pension de vejez
y el limite normativo fijo de la jubilacion, véase CASALE, D., L interpretazione autentica ex d.l. n. 101/2013
sull’eta di collocamento a riposo, alla luce del principio europeo del giusto processo, en Lav. Pubb. Amm.,
2013, p. 846 ss.
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100, que el D.L. n.° 4/2019 declara expresamente valida también para los empleados
publicos, pero con algunas adaptaciones (y en todo caso quedan excluidas las fuerzas
armadas y de policia, sujetas a un régimen mas favorable). En el sector publico, en primer
lugar, el arco temporal de aplazamiento de la primera mensualidad de la pension dura el
doble respecto al privado, es decir, no es de 3, sino de 6 meses. En segundo lugar, la solicitud
se debe presentar ante la administracion de pertenencia con un preaviso de 6 meses (en el
sector de la instruccion es necesario, en todo caso, esperar al inicio del nuevo afio
académico).

En tercer lugar, el personal de los entes publicos que recibe la pension cuota 100
consigue la prestacion de jubilacion en el momento en que dicho derecho se alcanzaria seglin
los requisitos preexistentes de acceso a la pension. De esta forma, el legislador evita que
recaiga sobre los fondos ptiblicos la carga de las pensiones de jubilacién que de otra forma
habrian correspondido anticipadamente a los jubilados publicos cuota 100**. De otra forma,
la necesaria cobertura financiera publica del D.L. n.® 4/2019 habria sido mayor.

En cuarto lugar, el propio D.L. n°® 4/2019 ha ampliado de forma significativa las
facultades de contratacion de varias administraciones (en primer lugar, la judicial y la
sanitaria, pero también muchas mas). Con ello el legislador ha querido hacer frente al
marcado riesgo de vaciado de muchos organismos publicos, ya que la edad media del
personal es especialmente elevada. El hecho de que la pension cuota 100 se aplique también
al sector publico significa que, también para las administraciones publicas italianas, el
legislador ha considerado primordial la exigencia de dar espacio a las nuevas generaciones.
Esta finalidad de relevo generacional es poco convincente, como se ha dicho, si se refiere a
las jubilaciones anticipadas en el sector privado, en cambio, puede aplicarse seguramente en
el publico, donde el nimero de puestos de trabajo lo establece la propia autoridad publica.

La ampliacion de las facultades de contratacion, establecido también por otras
disposiciones recientes®, probablemente esta en linea con las perspectivas de las
administraciones, por multiples motivos. Una primera razon consiste en el hecho de que se
mantiene asi la posibilidad para los vértices burocraticos de cumplir los objetivos de
renovacion organizativa a través de personal mas joven y por lo tanto, mas dindmico y mas
familiarizado con las nuevas tecnologias. Una segunda razdn, tal vez menos ostensible pero
no por ello menos importante, consiste en el hecho de que asi se acelera la aplicacion de la
programacion trienal del personal de cada administracion, aumentando la posibilidad de
satisfacer expectativas de carrera y de cobertura de cargos (incluso de direccion, mediante
personal externo: nuevas oposiciones, colaboraciones y directivos contratados, segun los
limites previstos por la ley).

Por lo menos, si no se produce un desplazamiento vertical de toda la cadena
jerarquica situada por debajo de la persona que se jubila, la administracion empleadora
obtiene un ahorro en las retribuciones que es ain mas relevante si se tienen en cuenta los
vinculos financieros impuestos a todos los entes publicos. Sin embargo, como bien sabemos,

3* En virtud del art. 23 D.L. n.° 4/2019, de todas formas, los empleados publicos, si tienen urgencia de percibir el
llamado #fs (indemnizacion por fin de servicio), pueden obtener la financiaciéon de un importe equivalente,
presentando solicitud ante los bancos e intermediarios financieros que adhieren a un convenio especifico
(financiacion ventajosa mediante garantia piblica a primer requerimiento, explicita, incondicional, irrevocable).

* V.elart. 3, L. n.° 56/2019.
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es bastante alta la tasa de sustitucion entre la ultima retribucion y la primera cuota de
jubilacion de los empleados publicos que se estan jubilando estos afios. Se trata sobre todo,
como hemos dicho, de trabajadores a los que se les aplica el céalculo mixto, es decir,
retributivo para toda la cotizacion anterior a 1996. Teniendo derecho a una pension calculada
en gran porcentaje con este generoso método (la mitad o casi de los afios cotizados), estos
obtendran un importe mensual no muy inferior a su ultima retribucién: casi tres cuartas
partes de la misma*®.

Asi que los ascensos y las contrataciones de personal que se efectiien para sustituir a
estos trabajadores suponen un coste para los fondos publicos que en buena parte es adicional.
Los importes retributivos ahorrados por cada administracion, por lo tanto, se superan de
sobra por el importe de las jubilaciones adicionales a cargo de la seguridad social. En
resumen, los fondos publicos se ven agravados. Si el puesto de trabajo que queda libre se
cubre, ademas, con rotacionde personal pleno (tal y como permite este afio la ley”’) y al
mismo tiempo se emprenden progresiones profesionales en cascada para las consiguientes
sustituciones, los costes corrientes podrian llegar a multiplicarse®.

Es bien sabido que el personal publico de escala inferior (no los directivos) tiende a
solicitar la jubilacion en cuanto adquiere el derecho. Se puede imaginar, por lo tanto, que los
funcionarios publicos que accedan a la pension cuota 100 seran muchos: es mas, los primeros
datos indican que una tercera parte de estas solicitudes de jubilacién son de empleados
publicos, que ademas gozan de pensiones un 10% mas altas respecto a la media de las
pensiones cuota 100 solicitadas por los empleados del sector privado®’. Todavia tiene menos
fundamento en el sector publico la idea de que la jubilacién de los empleados publicos
genera un ahorro de gasto publico. Todo lo contrario. También por lo que concierne al
empleo publico, por lo tanto, la aplicacion del D.L. n.° 4/2019 no queda inmune de
contraindicaciones del sistema, mas notables todavia en una fase de restricciones
econdmicas.

No puede considerarse que la cobertura de los puestos publicos liberados tras las
jubilaciones anticipadas sea una manera eficiente de financiar el contraste al desempleo
juvenil. Méas bien puede ser una manera de hacer las administraciones mas jovenes y por lo
tanto, mas dinamicas®’, al mismo tiempo que se distribuyen las oportunidades de acceso al
empleo publico de manera mas equilibrada entre las generaciones, dado que la normativa de
limitacion de la rotacion de personal en el sector publico se repetia desde hacia unos quince

36 Segun los calculos previstos por GRONCHI S., BEVILACQUA M., La pensione viaggia sui numeri, non sulla slitta
di Babbo Natale, 28.06.19, en www.lavoce.info, la pension podria situarse en una media del 72% de la ultima
retribucion.

7 V.elart. 3.1, L. n.° 65/2019.

3% Teniendo en cuenta que es un aumento de coste elevado, hay que subrayar que a un aumento de casi el doble de
los costes corrientes, corresponde un aumento de los costes totales a largo plazo que es inferior. Se trata de
menos del doble de los costes para el total de los fondos publicos porque con la pension no se aplica la
indemnizacién ni hay cotizacién a la seguridad social. Hay que tener presente, ademas, que la dinamica
distributiva de las pensiones es generalmente inferior a los aumentos salariales obtenidos a través de
renovaciones periodicas contractuales-colectivas.

¥ INPS, XVIII Rapporto annuale, Roma, 2019, p. 212.

40 Sobre la amplia discrecionalidad de las decisiones del legislador encaminadas al buen funcionamiento de las
administraciones publicas mediante relevo generacional en el sector publico, v. Tribunal Const. 10 de junio de
2016, n.° 133, en Giur. Cost., 2016, p. 1589.
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afios. Sin embargo, como hemos dicho, es una eleccion politica que tiene un coste; es mas,
ofrece una liberacion de puestos de trabajo que se produce solo de forma puntual, pero
comporta un coste para la seguridad social adicional que perduradurante afios, es decir, hasta
que estos pensionistas alcanzan la edad a la que se habrian jubilado en todo caso®'.

PARTE 11
CUADRO FACTICO DEL SISTEMA ITALIANO

7. EFICACIA DE LA TUTELA DE LAS PENSIONES Y EQUILIBRIOS DEL
SISTEMA DE PROTECCION SOCIAL ITALIANO

Tras haber considerado las novedades introducidas en el marco normativo vigente,
parece util ofrecer un contexto a través de los datos de hecho que caracterizan el sistema
italiano desde el punto de vista demografico y econdmico-financiero. No se trata de un
paréntesis, sino de la indispensable consideracion de los presupuestos objetivos de la eficacia
a medio-largo plazo del sistema de pensiones.

En otra sede® quien escribe ha profundizado algunas implicaciones del concepto de
eficacia referido a la funcionalidad de cada relacion juridica de proteccion social. Pues bien,
si se pasa de la consideracion de la relacion individual entre trabajador y seguridad social a
una vision gran angular del sistema de proteccion social, la eficacia asume un caracter mas
complejo. Si se observa a nivel de sistema, alrededor de la eficacia de las tutelas giran varios
conceptos, generalmente sintetizados con la expresion “sostenibilidad y adecuacion™. Dicha
locucion expresa una especie de polaridad entre organismos alternativos, pero al mismo
tiempo resulta una hendiadis emblematica de lo que es hoy el debate fundamental del &mbito
de proteccion social. En otros términos: en ausencia de una periddica actualizacion
reguladora coherente con los cambios del contexto socio-econdmico, la adecuacion de los
subsidios, calculada con referencia a las prioridades surgidas en épocas histdricas anteriores,
corre el riesgo de poner bajo presion la sostenibilidad financiera del sistema. Esta ultima, a
su vez, es también el presupuesto esencial de la adecuacion del propio sistema a su finalidad
social.

Ahora bien, dicho problema amenaza el sistema de proteccion social italiano desde
hace mas de un cuarto de siglo. Durante las dos décadas sucesivas a la reforma Amato de
1992, la marcada problematica de la dinamica demografica se afrontd con cierto éxito, por lo
menos comparado con los desequilibrios que se habrian producido en caso de una ausencia
de reformas. En cualquier caso, el gasto en pensiones ha seguido creciendo: en 2001 era el
14,83% del PIB, pero en 2011 se habia convertido en el 16,85%"*. Dicha tendencia se frend
solo con la reforma Fornero: por ejemplo, en 2014 el gasto aument6 del 1,6% respecto al afio
anterior y su incidencia en el PIB creci6 del 16,97% de 2013 al 17,17% de 2014: incremento

4l Es decir, por lo que concierne a los pensionistas cuota 100, salvo solicitudes tardias de jubilacion, los costes
adicionales se propagaran no mas alla de 2026, ya que esta posibilidad de pension anticipada tiene validez como
maximo hasta 2021 y la anticipacion puede llegar a ser de 5 afos.

42 CASALE, D., L automaticita delle prestazioni previdenziali. Tutele, responsabilita e limiti, Bononia, Bologna,
2017.

B V. por gj., el titulo del trabajo, LUDOVICO, G., Sostenibilita e adeguatezza della tutela pensionistica: gli effetti
della crisi economica sul sistema contributivo, en Arg. Dir. Lav.,2013, p. 910 ss.

* Cfr.www.istat.it/it/assistenza-e-previdenza.
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debido por completo a la proteccion social, que en 2014 fue del 15,43%, ya que ese mismo
afio el peso de las pensiones observé una ligera disminucién®. Dicha dindmica fue causada
también por la evolucién desfavorable del producto interior bruto: un valor mayor en el
denominador de la relacion entre gasto por pensiones y PIB habria aportado mejores
resultados. Pero también es verdad que, comparado con la situaciéon europea, este dato
italiano era problematico desde antes del estancamiento econdmico. Ademads, la economia
italiana sigue sin brillar. Asi que en los afios mas recientes la evolucion es analoga; y pronto
sera visible también el impacto financiero de la nueva pension cuota 100.

Desde mitades de los afios noventa se puso en marcha la superacion de la
contradiccion existente entre mecanismo de financiacion por reparticion (esto es, basado en
un delicado pacto intergeneracional) y desequilibrios sectoriales causados en el calculo de las
prestaciones de jubilacion. Es decir, estd en vias de eliminacion, aunque de forma muy
gradual, el desequilibrado método de calculo retributivo que, como sabemos, comporta a
menudo una considerable ventaja individual que deriva del desequilibrio entre la pension
obtenida y el importe inferior de las cotizaciones abonadas durante la vida laboral. Sin
embargo, como ya se ha comentado, en Italia el método contributivo fue introducido en 1996
solamente para las cohortes entonces jovenes (y se extendié a todos mediante prorrateo solo
desde 2012, pero ello supuso una ventaja mas para aquellos que en funcién del calculo
retributivo ya tenian la ancianidad méxima, esto es, 40 afios de cotizacion, ya que, en
cambio, en el calculo contributivo dicho limite maximo no existe). En resumen, los que con
la reforma de los afios 90 obtuvieron el privilegio, lo han mantenido hoy en dia. Asi que la
introduccion del método de calculo contributivo todavia no ha desplegado completamente
sus efectos financieros, ya que podra surtir efecto hacia 2035*. Los actuales desequilibrios
del balance del Inps reflejan la estructura del stock existente de los diferentes tipos de rentas
vitalicias que se calcularon sobre todo con el método retributivo.

Tras las reformas de las pensiones sucesivas y los mencionados retoques periddicos a
las tasas de transformacion, de todas formas, la actual tasa de sustitucion entre retribucion y
pension se ha reducido bastante’’. Ademas, la reduccion de la tasa de sustitucion entre
salario y pension es mucho mayor si no se tiene en cuenta la tasa tedrica estandar, sino la tasa
media efectiva que tiene en cuenta la creciente discontinuidad en las carreras laborales, y por
lo tanto, contributivas®®. Este factor, ademas, tenderd a empeorar en el futuro, ya que los
problemas con los que ha amenazado durante tanto tiempo la evolucion tecnologica, hoy se

4 Son datos indicados en ISTAT, Trattamenti pensionistici e beneficiari. Anno 2014, Roma, 2015, en
www.istat.it/it/archivio/175630.

4 La reduccién permanente del gasto se deberia producir entre 2030 y 2045, en funcién de los escenarios:
RAGIONERIA GENERALE DELLO STATO, Le tendenze di medio-lungo periodo del sistema pensionistico e socio-
sanitario 2016, Previsioni elaborate con i modelli della Ragioneria Generale dello Stato aggiornati a settembre
2016, nota de actualizacion del informe n.° 17, 2016, p. 11.

47 RAGIONERIA GENERALE DELLO STATO, Le tendenze di medio-lungo periodo del sistema pensionistico e socio-
sanitario 2016, Previsioni elaborate con i modelli della Ragioneria Generale dello Stato aggiornati a settembre
2016, nota de actualizacion del informe n.° 17, 2016, p. 12.

8 Sobre los efectos negativos del problema de la precariedad laboral en la proteccion social, el debate es amplio,
sobre todo tras la reforma introducida con el DLeg. n.° 276/2003: v. CINELLI, M., Nuovi lavori e tutele: quali
spazi per la previdenza sociale?, en Riv. It. Dir. Lav., 2005, 1, p. 225; y entre las obras monograficas, RENGA,
S., La tutela sociale dei lavori, Giappichelli, Torino, 2006, y BOzZZA0, P., La tutela previdenziale del lavoro
discontinuo: problemi e prospettive del sistema di protezione sociale, Giappichelli, Torino, 2005.
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estan concretizando, con la creciente presion ocupacional debida a la robotizacion®, ademas
de los riesgos de “uberizacion™ de una parte de la fuerza-trabajo restante. De todas formas,
ya hoy en dia el importe medio anual de las pensiones es bajo: observando los datos no por
pension, sino por pensionista (tal y como es mas correcto, ya que no pocos pensionistas
perciben mas de una pension por distintos motivos), el importe medio mensual de la renta de
jubilacién bruto es de 1.527 euros’'. Es también verdad que se trata de medias ‘engafiosas’,
ya que hay un niimero considerable de pensiones de importe muy alto.

En cualquier caso, la variable que mas incide no parece ser el importe medio, sino el
numero de pensiones: casi un cuarto (23,3%) de los pensionistas tiene menos de 65 afios™ y
el niimero de pensiones de ancianidad o anticipadas equivale al de las pensiones de vejez’.
Se trata de pensiones que se percibiran durante mas de veinte afios, en vista de las
expectativas estadisticas de vida.

Las raices de este problema se remontan sobre todo a la reforma de las pensiones
Brodolini de 1969, que al permitir las pensiones de ancianidad y al mismo tiempo el calculo
retributivo®®, introdujo la idea equivocada de que la jubilacion era una especie de mecanismo
de prosecucion del salario, casi sin tener en cuenta las anualidades cotizadas. La renta de
jubilacion no puede tener por si misma la funcion de mantener a ultranza el tenor de vida

*V. las impresionantes previsiones en MCKINSEY GLOBAL INSTITUTE, A future that works: automation,
employment, and productivity, January 2017, www.mckinsey.com/mgi; en clave retrospectiva v. ACEMOGLU, D.,
RESTREPO, P., Robots and jobs: Evidence from US labor markets, NBER WP n.° 23285/2017,
enwww.nber.org/papers/w23285.Como ha subrayado BRYNJOLFSSON, E., MCAFEE, A., The Second Machine
Age, W.W. Norton & Company, New York, London, 2014, la novedad principal consiste en la robotizacion del
trabajo intelectual.

El término corre el riesgo de entrar en el léxico comun, no solo como neologismo, tal y como aparece
actualmente: www.treccani.it/vocabolario. Para un contexto cultural v. SIDERI, M., I/ lavoro ‘uberizzato’, 2015,
en www.treccani.it/enciclopedia, y amplius desde una perspectiva laboralista v. DE STEFANO, V., The rise of the
"just-in-time workforce": On-demand work, crowdwork and labour protection in the "gig-economy", Conditions
of Work and Employment Series No. 71, Ilo, Ginevra, 2016; MANzINI, P., Collaborative economy e
regolazione del mercato: il caso Uber, en TULLINL, P. (a cargo de), Webe lavoro. Profili evolutivi e di tutela,
Giappichelli, Torino, 2017, p. 126 ss., asi como los otros trabajos del mismo volumen.

INPS, XVIII Rapporto annuale, Roma, 2019, p. 261, tabla 4.1, donde destaca también una marcada diferencia de
género, ya que para los jubilados la media es de 1.787 euros mensuales, mientras que para las jubiladas la media
es de 1.290 euros mensuales.

El1 23,3% de los jubilados tiene menos de 65 afios; la mitad (51,9%) tiene una edad comprendida entre 65y 79
afios y el cuarto restante (24,9%) tiene al menos 80 afios: datos extraidos de ISTAT, Trattamenti pensionistici e
beneficiari. Anno 2014, Roma, 2015, en www.istat.it/it/archivio/175630.

INPS, XV Rapporto annuale, Roma, 2016, p. 225, sefiala que a finales de 2015 las pensiones de ancianidad o
anticipadas eran 5.817.427, las de vejez eran 5.644.958, las concedidas a los supérstites 4.422.861 y las de
invalidez 1.298.829: respectivamente 27,6%, 26,9%, 21,0% y 6,2% del total que es el 81,7% (ya que el restante
18,3% son prestaciones sociales, esto es, pensiones y subsidios y prestaciones para los invalidos civiles).
PortltimoINPS, Pensioni vigenti all’1.1.2019 e liquidate nel 2018 erogate dall’Inps, Roma, Marzo 2019, p. 17,
sefiala que hoy el 26,8% de las pensiones de vejez se concede a personas de menos de 70 afios de edad.

De «deformacion del sistemay habla, a propdsito del paso en virtud de la L. n.° 153/1969 al régimen retributivo
y a proposito de la llamada superacion del limite en los afios 80, PERSIANI, M., Cinquant 'anni di un libro, en
PERSIANI, M., /] sistema giuridico della previdenza sociale, reimpresion anastatica por los 50 afios con ensayo
inicial, Cedam, Padova, 1960-2010, p. 40 ss. Indica como mayor imputada la regulacion de las pensiones de
1969, por ejemplo, PESSI, R., La tutela previdenziale ed assistenziale nella costituzione, en Riv. Dir. Sic. Soc.,
2019, p. 41, que habla a proposito de “extraordinaria operacion distorsionadora de nuestro estado de bienestar”.

o
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alcanzado en el momento de mayor renta laboral®’. Este equivoco inducido por la reforma de
1969 destaca todavia mas si se piensa que la legislacion que hace casi un siglo introdujo el
sistema de pensiones requeria unos requisitos de edad/afos cotizados que no son tan
diferentes de los actuales. En esa época, sin embargo, la consecucion de dichos requisitos
implicaba sin duda una situacion de decadencia fisica, dados los niveles de tutela de la salud
y del trabajo de entonces. Incluso era poco seguro el hecho de percibir la pension, ya que se
colocaba en una edad cronoldgica equivalente o superior a la esperanza de vida media de
aquella época™.

Por otra parte, es oportuno recordar que segiin la opinion mas compartida y sin duda
preferible, la pension anticipada se distingue de la mayor parte de las prestaciones ofrecidas
por el sistema de prevision social, ya que no encuentra arraigo en el art. 38 de la Constitucion
italiana, ni en ningin otro articulo de la Constituciéon. El hecho de haber pagado una
conspicua cotizacion debe implicar un mayor premiosobre el importe de la pension, pero no
necesariamente una exencion anticipada del propio trabajo. La ancianidad de trabajo no
equivale ni a vejez cronolégica ni a incapacidad laboral’’. Puede hablarse de una exigencia
de tutela de la persona solo en los casos en que se dé de forma individual una incapacidad
fisica y mental, a causa de las condiciones personales de salud o de un cargo especialmente
pesado o delicado. Sobre todo para esta tltima posibilidad, la legislacion debera incentivar
cada vez mas la contratacion colectiva hacia soluciones de envejecimiento activo en el
ambito laboral®, esto es, de jubilacion parcial gradual® y sobre todo de caracter ciclico de
las carreras que deberan concluirse con cargos compatibles con el envejecimiento.

8. CONTINUACION. EL RETO DEMOGRAFICO

Como es bien sabido, el escenario de la prevision social italiana es preocupante sobre
todo a causa de la evolucion demografica. Seglin los escenarios mas fidedignos, con una
poblacion total poco mas que constante, los mayores de ochenta afios, que en el afio 2000
eran aproximadamente 2.231.000, seran el doble en 2020, casi el triple en 2040 y mas del
cuadruple en 2060, o sea casi 10 millones®. En sustancia, se esta creando una piramide
demografica invertida, con una base estrecha y una gran masa en el vértice: imagen que ya
de por si da una idea de peligrosa inestabilidad. La tasa de dependencia ha alcanzado niveles

35 Orientacion ya difundida: v. PERSIANI, M., Crisi economica e crisi del welfare state, en Giorn. Dir. Lav. Rel.
Ind., 2013, p. 661, quien subraya que mantener el tenor de vida es un interés privado y no publico, y por lo
tanto, el sistema no se puede hacer cargo de ello, frente a otras exigencias predominantes.

% Para consideraciones similares, v. AVIO, A., Vecchiaia e lavoro. Tra solidarietd e corrispettivita, Ediesse,
Roma, 2008, p. 8 ss. passim.

57 Por tltimo v. por ej. CASILLO, R., La “pensione quota 100”, en Lav. Giur., 2019, p. 440.

8 BASENGHI, F., Etd e perdita dell’impiego: il quadro italiano, en Dir. Rel. In, 2005, 1014 ss.; FERRANTE, V.,
Invecchiamento attivo e prolungamento della vita lavorativa, en AA.VV., Studi in onore di Tiziano Treu,
Jovene, Napoli, 2011, vol. III, p. 1188 ss.; CORTI, M., Active ageing e autonomia collettiva. “Non é un paese
per vecchi”, ma dovra diventarlo presto, en Lav. Dir., 2013, p. 384 ss.

%% Para algunas experiencias de jubilacién parcial, es decir, extension a tiempo parcial de la actividad laboral sin
penalizacion en la prestacion social, v. TADINI, L., Invecchiamento demografico e previdenza: per reagire alla
sfida demografica quale spazio per un intervento di welfare?, en Dir Rel. Ind., 2013, p. 229 ss.

60 Respectivamente 2.231.000 en 2000, 4.486.000 en 2020, 6.397.000 en 2040, 9.245.000 en 2060: RAGIONERIA
GENERALE DELLO STATO, Le tendenze di medio-lungo periodo del sistema pensionistico e socio-sanitario 2016,
Previsioni elaborate con i modelli della Ragioneria Generale dello Stato aggiornati a settembre 2016, nota de
actualizacion del informe n.° 17, 2016, p. 16.
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preocupantes®', sobre todo si se observa la tasa especifica entre poblacion activa y poblacién
en edad de jubilacion (es decir, no genéricamente la poblacion no activa, que comprende
también los pocos nacidos, elemento que tampoco es tranquilizador). Hoy en Italia por cada
100 personas en edad laboral hay aproximadamente 35 jubilados, que a falta de medidas se
convertiran en mas de 50 jubilados ya dentro de veinte afios y mas de 60 dentro de otros
veinte afios. Es dificil pensar que el sistema pueda aguantar, si dicho dato empeorase
realmente en semejante medida. El nivel de cotizacion y de imposicion fiscal es ya hoy en
dia superior al maximo tolerable en un sistema que desee favorecer el trabajo y la iniciativa
econdmica.

Dicha ola de envejecimiento de la poblacion, por desgracia, se ve reforzada por los
indices de natalidad, que en Italia estdin en los minimos mundiales y en descenso
practicamente desde hace veinte afios®, y la situacion del pais se esta deteriorando de forma
mucho mas rapida que la media europea, hasta el punto de poderla definir “recesion
demografica”®. Los italianos son durante mas tiempo “jovenes”, es decir, les cuesta, por
razones econdmicas, salir del contexto familiar®, y sobre todo son durante més tiempo
ancianos, ya que la edad que se alarga es sobre todo la tercera edad. Todo ello crea nuevas
necesidades socio-sanitarias, de las que el legislador empieza a tomar nota, pero sin poner en
marcha los adecuados recursos econdomicos, que hoy en dia permanecen capturados por las
pensiones corrientes, como hemos visto. En cambio, en sanidad y en el long term care® se
deberia invertir hoy para enfrentar la amenazadora ola demografica. Ni siquiera los datos
macroecondmicos son tranquilizadores. El sistema italiano esta sufriendo las consecuencias
de la superposicion del estancamiento econdmico con la anterior crisis financiera del estado
social. A todo ello se afiade la creciente problematica de apostar por el crecimiento de la
deuda publica, que parece ser una imposibilidad de hecho, ademas de juridico-
constitucional®. EI peligro de hecho concierne al estado general econdmico-financiero del

! En dicho sentido v. el analisis de TREU T., Protezione sociale ed equilibrio intergenerazionale, WP CSDLE
“Massimo D’ Antona”.IT — 374/2018, p 4.
Como se refiere en ISTAT, Natalita e fecondita della popolazione residente.Anno 2015, Roma, novembre 2016,
continfia la disminucion de la fecundidad desde 2010: el numero medio de hijos por mujer desciende a 1,35
(1,46 en 2010). Las mujeres italianas tienen una media de 1,27 hijos (1,34 en 2010), las ciudadanas extranjeras
residentes 1,94 (2,43 en 2010).
ISTAT, Tendenze demografiche e percorsi di vita, cap. 3 de Rapporto annuale 2019. La situazione del Paese,
Roma, giugno 2019, passim spec. p. 121 ss. El envejecimiento demografico esta en el centro del debate de todas
las ciencias sociales desde hace tiempo, no solo en Italia: v. por ¢j. los trabajos en el fasciculo monografico de
MARCALETTI, F., ZANFRINI, L. (a cargo de), L invecchiamento delle forze di lavoro. Lo stato del dibattito in
Europa, en Sociologia Lav., 2012, fasc. 1, 3 ss.; sobre las implicaciones econdmicas v. por €j. MAGNUS, G., The
age of aging: how demographics are changing the global economy and our world, Wiley, United Kingdom,
2008, passim.
ISTAT, Tendenze demografiche e percorsi di vita, cap. 3 de Rapporto annuale 2019. La situazione del Paese,
Roma, giugno 2019, p. 143.
Es amplio el debate sobre el llamado long term care y la estructuracion de su financiacion estable: en la
elaboracion institucional, v. por ej. EUROPEAN COMMISSION, Long-term care in ageing societies, SWD(2013)
41 final, 3 ss., y, para una proyeccion de la dimension cuantitativa, v. RAGIONERIA GENERALE DELLO STATO, Le
tendenze di medio-lungo periodo del sistema pensionistico e socio-sanitario 2016, Previsioni elaborate con i
modelli della Ragioneria Generale dello Stato aggiornati a settembre 2016, nota de actualizacion del informe
n.° 17,2016, p. 13 ss.
Italia ha introducido en su Constitucion la regla del equilibrio de balance, con L. const. n.° 1/2012: se reenvia a
MORRONE, A., Pareggio di bilancio e Stato costituzionale, en Lav. Dir., 2013, 366 ss., RAFFIOTTA, E., 1l
governo multilivello dell’economia, Bononia, Bologna, 2013, p. 169 ss., GOLINO, C., Il principio del pareggio
di bilancio. Evoluzione e prospettive, Cedam, Padova, 2013, p. 138 ss., asi como a BELLETTI, M., Corte
()
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Estado, expuesto a presiones sobre el servicio de la deuda que podrian revelarse
repentinamente insostenibles.

Es verdad que, tal y como se indica en el informe anual del Inps, a pesar de los
resultados de las gestiones de proteccion social individuales y del balance general del Instituto
«siempre queda garantizada la concesion de las prestaciones sociales» a los que gozan del
derecho, ya que las leyes del Estado aseguran las prestaciones concedidas por el Instituto que se
configuran como «derechos subjetivos independientes de cualquier vinculo de balance». Esto,
sin embargo, tiene validez desde un punto de vista puramente dedntico-formal, ya que en el
plano sustancial hay que tener en cuenta que los desequilibrios financieros de los fondos del
Inps”” se enfrentan anualmente con (ingentes®) “anticipaciones” por parte del Estado®
dirigidos a cubrir las exigencias de las gestiones de protecciéon social deficitarias’. La
posibilidad material del Estado de financiar (y refinanciar la propia deuda) con continuidad es,
por lo tanto, la prioridad de todo derecho de proteccion social.

9. EL DESEQUILIBRIO GENERACIONAL EN EL SISTEMA DE PROTECCION
SOCIAL ITALIANO

Merece una consideracion especial la cuestion del desequilibrio generacional. La
particularidad de esta desigualdad reside en el hecho de que no se produce respecto a una
generacion ya lejana en el pasado, ni una posible generacion del futuro; sino que se produce
entre generaciones presentes. En la actualidad es una disparidad entre franjas de edad. En
Italia casi dos terceras partes del gasto social van a las pensiones, es decir, el 58,6% del total,
que es una cuota alta también en ambito comparativo. A las politicas para la familia va solo
el 5,4%, cuota diversamente baja en el panorama europeo, y solo el 5,8% es para la
desocupacién, y el 0,8% para la inclusién social’'. Estos no son tal vez los datos mas
actualizados’?, pero la sustancia no cambia, excepto en lo que concierne al aspecto de la
inclusion social, en cuyos datos numéricos influird la llamada “renta de ciudadania”
introducida con el D.L. n.° 4/2019. Este marco normativo parece ser una verdadera “doble
distorsion”” a favor de los ciudadanos mas tutelados.

El mencionado paso del método de calculo retributivo al contributivo fue establecido
por la Ley Dini de 1995 mediante un régimen transitorio larguisimo. Ya se ha dicho que ello

costituzionale e spesa pubblica: Le dinamiche del coordinamento finanziario ai tempi dell equilibrio di
bilancio, Giappichelli, Torino, passim.

7 La situacion financiera es muy diferente entre las diferentes gestiones. En INPS, XVRapporto annuale, Roma,
2016, p. 143.

% Para una tabla de sintesis v. INPS, XVIII Rapporto annuale, Roma, 2019, p. 224, tabla 4.20.

% Este es un dato ya estructural, que confirma la naturaleza (no retributivo-restitutoria, sino) de servicio publico
del sistema de proteccion social, indudable también fuera del debate laboralista: v. por €j. D’AYALA VALVA, F.,
1l tributo previdenziale, en Riv. Dir. Trib.,2014, 1, p. 277.

" INPS, XV Rapporto annuale, Roma, 2016, p. 143.

" Aunque la comparacion de bases estadisticas debe observarse con la debida prudencia a causa de los posibles
margenes de diferencia en las clasificaciones de las partidas, las desigualdades son tan amplias que son sin duda
significativas: c¢fi. de nuevo https://ec.europa.eu/eurostat/statistics-explained/index.php ?title=Archive: Social
protection_statistics - main_indicators.

2 Para una sintesis basada en datos mas actualizados, se reenvia a LISCIANDRO, M., MISTURA, P., L ltalia che
spendetutto in pensioni, 7.05.2019, en www.lavoce.info.

3 PEssy, R., La tutela previdenziale ed assistenziale nella costituzione, en Riv. Dir. Sic. Soc., 2019, p. 41, que
refiere la expresion al gasto en pensiones e integraciones salariales.
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implica que los actuales pensionistas cuota 100 obtengan una pension calculada en gran parte
con el mas generoso método retributivo. Mas desigual todavia es el hecho de que la
generacion anterior de estos fuera exonerada completamente de esa innovacion del método
de célculo: como se ha dicho, los que tenian 18 afios de cotizacién a finales de 1995,
obtuvieron la pension calculada con el método retributivo, que era mas generoso, también
para los arios futuros. Es decir, la reforma ha exonerado completamente del calculo menos
generoso a las generaciones que entonces tenian al menos unos cuarenta afios de edad. Ello
se refleja en la tasa de sustitucion, es decir, en los importes medios de las pensiones
abonadas, que para las generaciones anteriores son mucho mas elevados, incluso con el
mismo importe cotizado.

No es este el unico factor que crea desigualdad generacional en el sistema de
proteccion social. Pensemos, por poner otro ejemplo, en el volumen total de las pensiones de
viudedad” comparada, por ejemplo, con la notable falta de medidas para los estudiantes
capacitados y merecedores que no disponen de medios econémicos.

No sorprende, por lo tanto, el escalofriante dato oficial sobre los efectos distributivos
por franjas de edad generados por el sistema nacional de beneficios y medidas aplicado
mediante el pago de la cotizacion y de los impuestos. En su conjunto, dicho sistema obtiene
importantes efectos distributivos; pero para los jovenes es todo lo contrario. Asociado a bajos
niveles de renta familiar, resulta parado6jico que el marco normativo actual del sistema de
proteccion social «determine para las franjas mas jovenes de la poblacion un aumento del
riesgo de pobreza»: a causa de las exacciones, el riesgo de pobreza aumenta del 19,7 al
25,3% para los jovenes en la franja que va de los 15 a los 24 afios de edad y del 17,9 al
20,2% de los 25 a los 34 afios”.

También analizandolo al margen del sistema de bienestar, todos los datos inducen a
creer que la generacion del baby-boom tras la 11 Guerra Mundial se beneficid y sigue
beneficiandose de una trayectoria de bienestar unica, con valores de riqueza neta y renta
disponible superiores tanto respecto a sus padres como a sus hijos, ademas de ser muy
superior a la de sus nietos. Seglin los estudios del Banco de Italia, en el arco 1987-2008 la
distribucion generacional de la riqueza de las familias italianas, entre los diferentes cambios,
sufri6é uno fundamental: en esas dos décadas el indice de riqueza media de las familias con
un cabeza de familia en la franja de edad hasta los 34 afios descendi6 de 82,5 a 61,7. En
cambio, las familias en la franja de edad de mas de 64 afios, pasaron de una riqueza de 65,5 a

™ La partida de gasto por pensiones de viudedad en Ttalia es bastante significativa en términos absolutos y
desequilibrada en el panorama comparado. La cuota de gasto de las pensiones para los supervivientes es de
aproximadamente el 9% del gasto en pensiones, incluidas las pensiones asistenciales. Mas de 1 pensionista
sobre 6 lo es como supérstite, ya que a finales de 2015 los pensionistas de vejez o anticipada eran 8.391.196,
por un importe medio percapita mensual sobre 12 mensualidades de 1.638,3, mientras que los pensionistas
supérstites eran 1.423.377, por un importe medio de 963,28 (pero todos los importes medios son muy diferentes
en funcion de la gestion de proteccion social correspondiente): tabla 4.8 del INPS, XVRapporto annuale, Roma,
2016, p. 211. Junto a Espaiia, Italia es uno de los paises que destina mas recursos a las pensiones de viudedad.
Este tipo de pensiones no existe en algunos paises europeos y en casi todos los demads tiene una relevancia
econdmica muy inferior a la que tiene en Italia: cfr. https://ec.europa.eu/eurostat/statistics-
explained/index.php?title=Archive:Social_protection_statistics - main_indicators y las otras paginas web
analiticas incluidas.

5 ISTAT, La redistribuzione del reddito in Italia, Roma, giugno 2017, en www.istat.it/it/archivio/201597, donde se
precisa que las tipologias familiares que el sistema de bienestar tutela menos ante el riesgo de pobreza son los
jovenes que viven solos, las parejas sin hijos, las familias monoparentales y las parejas con hijos menores.
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100,27 Y se trata de datos anteriores a la crisis econdémica, durante la cual las primeras
proyecciones son dramaticas, ya que indican que el indice de riqueza de los jovenes parece
haberse reducido a la mitad, mientras que el de los ancianos ha seguido creciendo.

Dicha desigualdad entre generaciones consecutivas presentes se debe a la coyuntura
historica, por lo que concierne al pasado. Por lo que concierne al presente, sin embargo, dicho
efecto no es un hecho histérico completamente inevitable. Dicho efecto deriva no solo de la
transformacion del mercado de trabajo poco favorable para las generaciones entrantes’’, sino
también de la dificultad normativa del ordenamiento juridico que les sitia en desventaja: sin
excluir la regulacion laboralista, que disefia estructuras retributivas que premian la ancianidad
mas que en otros paises. Y ello vale todavia mas para el ordenamiento de proteccion social, que
no consigue constatar el cambio demografico en la economia por factores no transitorios (cuya
consideracion queda fuera de esta sede pero que son bien conocidos, a partir de la reduccion del
peso relativo de la economia italiana, tras un desplazamiento hacia levante del centro de
gravedad mundial). Es inevitable, en cierta medida, que la adaptacion institucional a las fases
negativas del contexto socio-econémico sea mas lento que a las fases positivas; pero en el
contexto actual el problema parece haberse agudizado.

Todo ello se produce por multiples factores, a partir de la distribucion por franjas de
edad de las cohortes electorales, que es consecuencia de la misma dinamica demografica que
ha creado el problema en cuestion. La introducciéon de la pension cuota 100 es solo la
confirmacion mas evidente de dicho circuito desfavorable al equilibrio del sistema y a su
equidad. Los pensionistas actuales tienden a comparar su situacion con la de las generaciones
anteriores que, como ya sabemos, es todavia mas favorable (solo por poner un ejemplo, las
llamadas pensiones baby introducidas en 1973 y eliminadas en 1992 cuestan todavia hoy
aproximadamente 7.000 millones anuales, es decir, una cifra analoga a la cuota 100). Por
desgracia, la politica no se demuestra capaz de transmitir el mensaje de que deberian
confrontarse también con la situacion que resulta ya predispuesta para sus hijos en virtud de
la normativa vigente. De hecho, como importe de las pensiones, habra una tasa de sustitucion
media en caida; y, por efecto de los aumentos estadisticos de la esperanza de vida
equivalentes a un minimo de un afio por década, a la pension de vejez se llegara con una
edad minima necesaria de mas de 70 afios.

7 En las franjas de edad intermedias la tendencia es analoga, aunque sea menos evidente: v. D’ALESSIO, G.,
Ricchezza e disuguaglianza in Italia, Questioni di Economia e Finanza (Occasional papers) n.° 115, Banca
d’Italia, Roma, 2012, p. 13-14 y 24 para la tabla A4.

7 Cfr. el cuadro de sintesis en ROSOLIA, A., TORRINI, R., G., Il gap generazionale. Un’analisi di coorte dei livelli
e della dispersione dei salari e delle condizioni iniziali nel mercato del lavoro in Italia, 1974-2014, Questioni di
Economia e Finanza (Occasional papers) n.° 366, Banca d’Italia, Roma, 2016, que analiza las retribuciones
semanales de entrada, las trayectorias de carrera y la evolucion de la desigualdad entre cohortes sucesivas de
jovenes que han entrado en el mercado de trabajo italiano entre principios de los afios 70 y 2014.
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1. CRONICA LEGISLATIVA DE SEGURIDAD SOCIAL Y OTRAS MATERIAS
CONEXAS

1.1. UNION EUROPEA

-Datos mensuales de desempleo.-Reglamento de Ejecucion (UE) 2019/2241 de la
Comision de 16 de diciembre de 2019 por el que se describen las variables, asi como la
duracion, los requisitos de calidad y el nivel de detalle de las series temporales, para la
transmision de los datos mensuales de desempleo de conformidad con el Reglamento (UE)
2019/1700 del Parlamento Europeo y del Consejo (Texto pertinente a efectos del EEE)
(DOUE 30-12-2019, L 336/2015)

-Datos para renta.- Reglamento de Ejecucion (UE) 2019/2242 de la Comision de 16
de diciembre de 2019 por el que se especifican los datos técnicos de los conjuntos de datos,
se establecen los formatos técnicos y se detallan las modalidades y el contenido de los
informes de calidad en relacion con la organizacion de una encuesta por muestreo en el
ambito de la renta y las condiciones de vida, de conformidad con el Reglamento (UE)
2019/1700 del Parlamento Europeo y del Consejo (Texto pertinente a efectos del EEE)
(DOUE 30-12-2019, L 336/133)

-Fondo Social Europeo.- Reglamento Delegado (UE) 2019/2170 de la Comision de
27 de septiembre de 2019 por el que se modifica el Reglamento Delegado (UE) 2015/2195,
que complementa el Reglamento (UE) n° 1304/2013 del Parlamento Europeo y del Consejo,
relativo al Fondo Social Europeo, en lo que respecta a la definicion de baremos estandar de
costes unitarios ¢ importes a tanto alzado para el reembolso de gastos a los Estados
miembros por parte de la Comision (DOUE 19-12-2019, L 392/2)

1.2. EXTRANJERIA

-Contrataciones en origen.- Orden TMS/1277/2019, de 23 de diciembre, por la
que se regula la gestion colectiva de contrataciones en origen para 2020 (BOE 31-12-
2019)

Conforme a lo previsto en el art. 39 de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre
derechos y libertades de los extranjeros en Espaiia y su integracion social y el Reglamento de
la misma, aprobado por RD 557/2011, de 20 de abril, esta Orden prevé la gestion colectiva
de contrataciones en origen en un periodo determinado, a los que so6lo tendran acceso
aquellos trabajadores extranjeros que no se hallen o residan en Espafia y que inicialmente
fueran seleccionados en sus paises.

Igualmente habilita para establecer un nimero de visados de busqueda de empleo en
las condiciones que se determinen, dirigidos a hijos o nietos de espafiol de origen o a
determinadas ocupaciones.

Tras las consultas realizadas a las comunidades autonomas y una vez recibida la
informacion del Servicio Publico de Empleo Estatal sobre la situacion nacional de empleo, se
considera conveniente no aprobar contrataciones de puestos de trabajo de caracter estable en
la presente orden.
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Sin embargo, en atencioén a la informacion recibida en las citadas consultas, si se
estima procedente aprobar la presente orden que prevé la concesion de visados para
busqueda de empleo, dirigidos a hijos y nietos de espafiol de origen y que regula las
particularidades del procedimiento de contratacion de trabajadores de temporada o por obra o
servicio para 2020, para los diferentes sectores y preferentemente en relacion con los paises
con los que Espaiia hubiese firmado un acuerdo de regulacion de flujos migratorios.

La presente orden entrara en vigor el mismo dia de su publicacion en el « «Boletin
Oficial del Estado» y mantendra su vigencia hasta el 31 de diciembre de 2020.

1.3. SEGURIDAD SOCIAL

-Acuerdo de convalidacion.- Resolucion de 27 de noviembre de 2019, del Congreso
de los Diputados, por la que se ordena la publicacion del Acuerdo de convalidacion del Real
Decreto-ley 16/2019, de 18 de noviembre, por el que se adoptan medidas relativas a la
ejecucion del presupuesto de la Seguridad Social (BOE 4-12-2019)

-Medidas en materia de Seguridad Social.- Real Decreto-ley 18/2019, de 27 de
diciembre, por el que se adoptan determinadas medidas en materia tributaria, catastral
y de seguridad social (BOE 28-12-2019)

Las principales novedades que se incorporan en materia de Seguridad Social son las
siguientes:

1-Se establecen nuevas medidas en materia de revalorizacion de las pensiones y otras
prestaciones publicas, a las bases y topes de cotizacion, a la cotizacion de determinados
colectivos y otras medidas conexas en el art. 7. Provisionalmente, desde el 1 de enero de
2020 y en tanto entre en vigor la LPGE del Estado para dicho afio u otra norma con rango
legal que regule esta materia, la revalorizacion de las pensiones de Seguridad Social y de
Clases Pasivas del Estado y la determinacion de otras cuantias de prestaciones publicas
estatales, asi como las bases minimas y maximas de cotizacion y los tipos de cotizacion a la
Seguridad Social, se regiran por las siguientes disposiciones:

-Las pensiones de Seguridad Social, las de Clases Pasivas del Estado, las causadas al
amparo de la legislacion especial de guerra y otras prestaciones publicas estatales
mantendran el mismo importe que tuvieran reconocido a 31-12-2019, manteniéndose
asimismo las cuantias de pensiones y prestaciones, asi como los limites de ingresos
aplicables que figuran en el anexo I del RD-ley 28/2018, de 28 de diciembre, para la
revalorizacion de las pensiones publicas y otras medidas urgentes en materia social, laboral y
de empleo, y en los arts. 2 y 3 del RD-ley 8/2019, de 8 de marzo, de medidas urgentes de
proteccion social y de lucha contra la precariedad laboral en la jornada de trabajo.

-Se suspende la aplicacion de lo establecido en el art. 58 de LGSS, art. 27 del texto
refundido de la Ley Clases Pasivas del Estado, y el art. 35 y disposicion adicional 50*

LPGE para el aiio 2018.

— Una vez aprobada la norma correspondiente, la revalorizacion de las
pensiones y otras prestaciones publicas producira efectos desde el 1-1-2020.
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Las cuantias del tope maximo y de la base maxima de cotizacion en el
sistema de Seguridad Social seran las establecidas en el art. 3 del RD-ley
28/2018, de 28 de diciembre.

La cotizacion en el Sistema Especial de Empleados de Hogar se regira por lo
dispuesto en el art. 4 del RD-ley 28/2018, de 28 de diciembre.

La cotizacion en el Sistema Especial para Trabajadores por Cuenta Ajena
Agrarios se regird por lo dispuesto en el art. 5 del RD-ley 28/2018, de 28 de
diciembre.

Las bases minimas de cotizacion de los trabajadores por cuenta propia o
autonomos del RETA y de los trabajadores autonomos incluidos en el grupo
1° de cotizacion al que se refiere el art. 10 de la Ley 47/2015, de 21 de
octubre, reguladora de la proteccion social de las personas trabajadoras del
sector maritimo-pesquero, mantendran las cuantias que hayan resultado de
aplicar lo establecido en el apartado 1 del art.6 del RD-ley 28/2018, de 28 de
diciembre.

Las restantes bases de cotizacion se determinaran segun las reglas
establecidas en los apartados 2 a 8 del art. 6 del RD-ley 28/2018, de 28 de
diciembre.

Los tipos de cotizaciéon aplicables a los trabajadores por cuenta propia o
autonomos del RETA y a los trabajadores autonomos incluidos en el grupo
1° de cotizacion al que se refiere el art. 10 de la Ley 47/2015, de 21 de
octubre, reguladora de la proteccion social de las personas trabajadoras del
sector maritimo-pesquero, seran los mismos tipos de cotizacion establecidos
en los arts.7 y 8 del RD-ley 28/2018 con las previsiones contempladas en la
disposicion transitoria 2* segunda del mismo texto legal.

Las bases y tipos de cotizacion en el Sistema Especial para Trabajadores por
Cuenta Propia Agrarios, establecido en el RETA, seguiran siendo las
establecidas en el art.9 del RD-ley 28/2018.

Se suspende la aplicacion del sistema de reduccion de las cotizaciones por
contingencias profesionales a las empresas que hayan disminuido de manera
considerable la siniestralidad laboral, previsto en el RD 231/2017, de 10 de
marzo, para las cotizaciones que se generen durante el afio 2020.

Seguira siendo de aplicacion a la cotizacion en el Sistema Especial para
manipulado y empaquetado del tomate fresco con destino a la exportacion,
dentro del RGSS, lo dispuesto en la disposicién adicional 4* del RD-ley
28/2018.

Las cuantias de los haberes reguladores para el calculo de las pensiones de

Clases Pasivas del Estado y de las pensiones especiales de guerra, seran las
establecidas en el apartado III del Anexo I del RD- ley 28/2018.
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2-Se dispone la prorroga de la Orden TMS/83/2019, de 31 de enero, por la que se
desarrollan las normas legales de cotizacion a la Seguridad Social, desempleo, proteccion por
cese de actividad, Fondo de Garantia Salarial y formacion profesional para el ejercicio 2019
(Disposicion adicional segunda)

3-Se amplia el plazo de cancelacion de préstamos otorgados a la Seguridad Social
(Disposicién adicional tercera)

4-Se prevén nuevas reglas relativas al pago de deudas con la Seguridad Social de
instituciones sanitarias cuya titularidad ostenten las Administraciones Publicas o
instituciones sin animo de lucro (Disposicion adicional cuarta)

5-Se prorroga el plazo de vigencia del Real Decreto 1462/2018, de 21 de diciembre,
por el que se fija el salario minimo interprofesional para 2019 (disposicion adicional quinta).

6-Se modifica la Disp. Transi. 4°. apartado 5° del TRLGSS, aprobado por el Real
Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre. (Disposicion final primera)

-Prestaciones complementarias.- Resolucion de 28 de octubre de 2019, de la
Direccion General de Ordenacion de la Seguridad Social, por la que se establece el
régimen de aplicacion de las prestaciones complementarias del articulo 96.1 b), del
Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad Social, aprobado por Real Decreto
Legislativo 8/2015, de 30 de octubre (BOE 13-12-2019)

La presente Resolucion elabora el catilogo de prestaciones complementarias
autorizadas al amparo del articulo 96.1.b) del TRLGSS, que podran ser implementadas por
las mutuas colaboradoras de la Seguridad Social atendiendo a su disponibilidad
presupuestaria. No podran otorgarse prestaciones distintas a las contempladas en este
Catalogo.

La presente resolucion entré en vigor el 1 de enero de 2020, si bien prevé que los
expedientes iniciados y no resueltos con anterioridad a la entrada en vigor de esta resolucion
se adapten a las previsiones contempladas en la propia Resolucion.

-Prestaciones complementarias. MUFACE.- Resolucion de 26 de diciembre de
2019, de la Mutualidad General de Funcionarios Civiles del Estado, por la que se
modifican los Anexos I, I1 y I1I de la Orden APU/2245/2005, de 30 de junio, por la que
se regulan las prestaciones complementarias de la asistencia sanitaria en MUFACE y se
establece el procedimiento de financiacién de bombas portatiles de infusion subcutinea
continua de insulina (BOE 30-12-2019)

Esta Resolucion modifica el anexo I de la Orden APU/2245/2005, de 30 de junio, con
el objeto de adaptar el Catalogo General de Material Ortoprotésico de MUFACE para los
grupos de protesis externas (protesis distintas a las protesis de miembros, protesis auditivas y
otros recambios de componentes externos de implantes quirurgicos), sillas de ruedas, oOrtesis
y ortoprotesis especiales, al Catdlogo Comun de Prestacion Ortoprotésica Suplementaria del
Sistema Nacional de Salud, y regular determinados aspectos de la prestacion cuyo desarrollo
corresponde a la administracion sanitaria competente, de conformidad con lo dispuesto en el
anexo VI del RD 1030/2006, de 15 de septiembre, por el que se establece la cartera de
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servicios comunes del Sistema Nacional de Salud y el procedimiento para su actualizacion,
modificado por la Orden SCB/45/2019, de 22 de enero, y la Orden SCB/480/2019, de 26 de
abril. El anexo I de la Orden APU/2245/2005, de 30 de junio, actualizado con las referidas
modificaciones, figura como anexo a la presente Resolucion.

Ademas, se modifica el epigrafe 2 de los anexos II y III de la Orden APU/2245/2005,
de 30 de junio, en la redaccion dada por la Resolucion de 19 de febrero de 2019 de esta
Mutualidad, sustituyendo el mes de septiembre por el mes de mayo a efectos del
procedimiento de solicitud en formato papel de las prestaciones dentarias y oculares.

Igualmente se establece que a partir de 1-7-2020 se financiaran los audifonos
incluidos en el anexo I hasta la edad de 22 afios. Cada afo, a partir de dicha fecha se
incorporara un nuevo tramo de dos afios de edad, hasta alcanzar los 26 afios.

-Contabilidad Presupuestaria.- Resolucion de 20 de diciembre de 2019, de la
Intervencion General de la Seguridad Social, por la que se modifica la de 3 de julio de 2014,
por la que se aprueba la instruccion de contabilidad para las entidades que integran el
Sistema de la Seguridad Social (BOE 4-01-2019)

-Pensiones.- Real Decreto-ley 1/2020, de 14 de enero, por el que se establece la
revalorizacion y mantenimiento de las pensiones y prestaciones publicas del sistema de
Seguridad Social (BOE 15-1-2020)

Con efectos de 1 de enero de 2020, este RD-ley establece una revalorizacion de las
pensiones y otras prestaciones abonadas por el sistema de la Seguridad Social, en su
modalidad contributiva y no contributiva, asi como de Clases Pasivas del Estado, del 0,9 por
ciento, no siendo de aplicacion lo dispuesto en el articulo 58 LGSS y en el articulo 27 del
texto refundido de la Ley de Clases Pasivas del Estado. Como complemento a esta prevision,
el RD-ley incorpora un anexo en el que se recogen las cuantias de las pensiones minimas, de
otras pensiones y prestaciones publicas, asi como los haberes reguladores de las pensiones de
Clases Pasivas y las cuantias aplicables a las pensiones especiales de guerra para el afio
2020.

Este real decreto-ley se estructura en dos articulos, una disposicion adicional, una
disposicion transitoria y tres disposiciones finales.

-El articulo primero versa sobre la determinacion y revalorizacion de las pensiones y
otras prestaciones publicas, estableciendo con caracter general un incremento del 0,9 por
ciento cuyos efectos se retrotraen al 1 de enero de 2020. Igualmente se especifican aquellas
otras pensiones publicas que no se ven afectadas por este incremento.

-El articulo segundo consagra una garantia de mantenimiento del poder adquisitivo
durante el afio 2020 en caso de que el valor medio de los incrementos porcentuales
interanuales del IPC de los meses de diciembre de 2019 a noviembre de 2020 sea superior al
0,9 por ciento.

-La disposicion adicional inica establece que la revalorizacion de las pensiones se
realizara de acuerdo con lo establecido en el articulo 1 del presente RD-ley, no siendo de
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aplicacion lo dispuesto en los articulos 58 LGSS y 27 del texto refundido de la Ley de Clases
Pasivas del Estado.

-La disposicion transitoria retrotrac los efectos econdémicos de las disposiciones
previstas en este real decreto-ley a 1 de enero de 2020.

-El anexo establece las cuantias de las pensiones y prestaciones publicas y limites de
ingresos aplicables en 2020.

-Mutuas.- Resolucion de 8 de enero de 2020, de la Direccion General de
Ordenacion de la Seguridad Social, por la que se modifica la de 2 de agosto de 2019,
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 prestacién econémica de
incapacidad temporal derivada de contingencias comunes de los trabajadores por
cuenta ajena de las empresas asociadas. (BOE 21-01-2020)

Por Resolucién de 2 de agosto de 2019, de la Direccion General de Ordenacion de la
Seguridad Social (BOE n.° 197, de 17 de agosto de 2019), se dictaron instrucciones en
relacion con la aplicacion a las mutuas colaboradoras con la Seguridad Social de los
coeficientes del 0,055, 0,06 y 0,033 a los que se refiere el articulo 24.1 de la Orden
TMS/83/2019, de 31 de enero, para la gestion de la prestacion econémica de incapacidad
temporal derivada de contingencias comunes de los trabajadores por cuenta ajena de las
empresas asociadas.

En el modelo 7 del anexo de la resolucion anterior se ha detectado la existencia de un
error, pues en el mismo se omitieron las columnas destinadas a recoger la informacion
relativa a la distribucion por regimenes de la Seguridad Social del suplemento financiero
definitivo autorizado.

En consecuencia, esta Direccion General de Ordenacion de la Seguridad Social
resuelve modificar el modelo 7 del anexo de la Resolucion de 2 de agosto de 2019, de esta
Direccion General, el cual se sustituye por el que se incorpora como anexo de esta
resolucion.

1.4. DISCAPACIDAD

-Proteccion civil.- Real Decreto 734/2019, de 20 de diciembre, por el que se
modifican directrices basicas de planificacion de proteccion civil y planes estatales de
proteccion civil para la mejora de la atencion a las personas con discapacidad y a otros
colectivos en situacion de especial vulnerabilidad ante emergencias (BOE 3-1-2020)

-Orden PCI/1283/2019, de 27 de diciembre, por la que se publica el Acuerdo del
Consejo de Ministros de 20 de diciembre de 2019, por el que se modifican directrices basicas
de planificacion de proteccion civil y planes estatales de proteccion civil para la mejora de la
atencion a las personas con discapacidad y a otros colectivos en situacion de especial
vulnerabilidad ante emergencias (BOE 3-1-2020)
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1.5. RELACIONES DE TRABAJO

-Salario minimo interprofesional. Real Decreto 231/2020, de 4 de febrero, por el
que se fija el salario minimo interprofesional para 2020 (BOE 5-2-2020)

Las nuevas cuantias representan un incremento del 5,5555555556 por ciento respecto
de las previstas en el Real Decreto 1462/2018, de 21 de diciembre, por el que se fija el
salario minimo interprofesional para 2019 cuyos efectos fueron prorrogados hasta la
aprobacion del salario minimo interprofesional para el 2020 en el marco del didlogo social,
en los términos establecidos en aquel, y de acuerdo con lo previsto en el articulo 27 del texto
refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, mediante la disposicion adicional
quinta del Real Decreto-ley 18/2019, de 27 de diciembre, por el que se adoptan determinadas
medidas en materia tributaria, catastral y de seguridad social.

Asimismo, tienen en cuenta lo recogido en el Acuerdo Social para el incremento del
Salario Minimo Interprofesional en 2020 suscrito el 30 de enero de 2020 por el Gobierno y
los interlocutores sociales.

De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 13 del Real Decreto-ley 28/2018, de 28 de
diciembre, para la revalorizacion de las pensiones publicas y otras medidas urgentes en
materia social, laboral y de empleo, el real decreto incorpora, como en afios anteriores, reglas
de afectacion en una disposicion transitoria con el objetivo de evitar que el incremento del
salario minimo interprofesional provoque distorsiones econdmicas o efectos no queridos en
los ambitos no laborales que utilizan el SMI a sus propios efectos.

El citado incremento tiene por objeto hacer efectivo el derecho a una remuneracion
equitativa y suficiente que les proporcione a los trabajadores y a sus familias un nivel de vida
decoroso, en linea con lo establecido por el Comité Europeo de Derechos Sociales que ha
interpretado que dicho umbral se situa en el 60 % del salario medio de los trabajadores.
Elevar el salario minimo interprofesional a 950 euros mensuales nos acerca a dicha
interpretacion.

OTRAS NORMAS

-Contratacion del sector publico.- Orden HAC/1272/2019, de 16 de diciembre, por
la que se publican los limites de los distintos tipos de contratos a efectos de la contratacion
del sector publico a partir del 1 de enero de 2020 (BOE 31-12-2020)

-Medidas urgentes.- Real Decreto-ley 2/2020, de 21 de enero de 2020, por el que se
aprueban medidas urgentes en materia de retribuciones en el ambito del sector publico (BOE
22-1-2020)

A través de este Real Decreto se procede al incremento de las retribuciones en el
ambito del sector publico.

En concreto, el II Acuerdo para la mejora del empleo publico y las condiciones de
trabajo, firmado el 9 de marzo de 2018 por el Gobierno de Espaiia, y las organizaciones
sindicales CC.00., UGT y CSIF, establecia un marco plurianual de incremento retributivo
para los empleados al servicio de las Administraciones Publicas que se extiende entre los
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afios 2018 y 2020. En el mismo se preveia para los citados afios un incremento salarial fijo,
mas un porcentaje adicional de incremento ligado al crecimiento de la economia, que
deberan recoger las sucesivas Leyes de Presupuestos Generales del Estado.

Al mantenerse la prorroga presupuestaria de los Presupuestos de 2018 se posibilita, a
través del RDL 2/2020 el incremento de las retribuciones del personal al servicio del sector
publico previsto en el citado Acuerdo y con efectos de 1 de enero de 2020.

-Medidas urgentes.- Real Decreto-ley 3/2020, de 4 de febrero, de medidas
urgentes por el que se incorporan al ordenamiento juridico espaiiol diversas directivas
de la Uniéon Europea en el Ambito de la contratacion publica en determinados sectores;
de seguros privados; de planes y fondos de pensiones; del &mbito tributario y de litigios
fiscales (BOE 5-2-2020)

-Libro primero. Transposicion de la Directiva 2014/25/UE, del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 26 de febrero de 2014, relativa a la contratacion por entidades que operan en
los sectores del agua, la energia, los transportes y los servicios postales, y la Directiva
2014/23/UE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 2014, relativa a la
adjudicacion de contratos de concesion.

-Libro segundo. Medidas para la adaptacion del derecho espafiol a la normativa de la
Union Europea en materia de seguros privados y planes y fondos de pensiones.

-Titulo I. Transposicion de la Directiva (UE) 2016/97 del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 20 de enero de 2016, sobre la distribucion de
seguros.

-Titulo II. Transposicion parcial de la Directiva (UE) 2016/2341 del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 14 de diciembre de 2016, relativa a
las actividades y la supervision de los fondos de pensiones de empleo.

Articulo 212. Modificacion del texto refundido de la Ley de
Regulacion de los Planes y Fondos de Pensiones, aprobado por el Real
Decreto Legislativo 1/2002, de 29 de noviembre.

-Titulo III. Modificacion de la Ley 20/2015, de 14 de julio, de
ordenacidn, supervision y solvencia de entidades aseguradoras y
reaseguradoras.

Articulo 213. Modificacion de la Ley 20/2015, de 14 de julio, de
ordenacién, supervision y solvencia de las entidades aseguradoras y
reaseguradoras.

-Libro tercero. Medidas para la adaptacion del derecho espafiol a determinada
normativa europea en materia fiscal.

El plazo de transposicion de estas Directivas expir6 el 18 de abril de 2016, sin que la

transposicion de las Directivas 2014/25/UE y 2014/23/UE se hubiera completado, a pesar de
que determinadas materias reguladas en las Directivas 2014/25/UE y 2014/23/UE se habian
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transpuesto ya a través de determinadas modificaciones puntuales del entonces vigente texto
refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico de 14 de noviembre de 2011 aprobado
por el Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre; y, posteriormente, por la Ley
9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico, por la que se transponen al
ordenamiento juridico espafiol las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo
2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014.

El 7 de diciembre de 2017 la Comision Europea interpuso contra el Reino de Espafia
dos recursos ante el Tribunal de Justicia de la Union Europea para que declare que Espaifia ha
incumplido las obligaciones que le incumben, siendo de esperar que sendas sentencias
previsiblemente condenatorias sean dictadas en proximas fechas. El proyecto de Ley sobre
procedimientos de contratacion en los sectores del agua, la energia, los transportes y los
servicios postales por la que se transpone al ordenamiento juridico espafiol la Directiva
2014/25/UE, no pudo ser aprobado por la disolucion de las Camaras parlamentarias en marzo
de 2019, imposibilitando el cumplimiento de la obligacion que incumbe al Reino de Espaia
de aprobar las disposiciones necesarias para completar la transposicion de las Directivas
2014/25/UE y 2014/23/UE.

Ante la gravedad de las consecuencias de seguir acumulando retraso en la completa
incorporacion al ordenamiento juridico espafol de las citadas Directivas, y en cumplimiento
de la Decision del Consejo de 2016, resulta imprescindible acudir a la aprobacion de un real
decreto-ley para proceder a su transposicion urgente, lo que previsiblemente determinara que
los recursos por incumplimiento interpuestos por la Comision Europea ante el Tribunal de
Justicia de la Union Europea decaigan por pérdida de su objeto y, en cualquier caso, deberia
evitar la imposicién de sanciones econdmicas a Espaifia, al haber solicitado la Comision
Europea la imposicion de multas coercitivas diarias.

En este ambito, con este real decreto-ley se completa la transposicion del paquete de
Directivas comunitarias que en materia de contratacion publica aprob6 la Unién Europea en
2014, esto es, ademas de las ya citadas Directivas 2014/25/UE y 2014/23/UE, la Directiva
2014/24/UE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 2014, sobre
contratacion publica.

Estas tres Directivas son parte de un nuevo panorama legislativo marcado por la
denominada «Estrategia Europa 2020», dentro de la cual, la contratacién publica desempeiia
un papel clave, puesto que se configura como uno de los instrumentos basados en el mercado
interior que deben ser utilizados para conseguir un crecimiento inteligente, sostenible e
integrador, garantizando al mismo tiempo un uso con mayor racionalidad econémica de los
fondos publicos.

Con esta normativa, la Unién Europea ha dado por concluido un proceso de revision y
modernizacion de las vigentes normas sobre contratacién publica, que permitira incrementar
la eficiencia del gasto publico y facilitar, en particular, la participacion de las pequefias y
medianas empresas, PYMES, en la contratacion publica, asi como favorecer que los poderes
publicos empleen la contratacion en apoyo de objetivos sociales, laborales y
medioambientales comunes. Asimismo, se hacia preciso aclarar determinadas nociones y
conceptos basicos para garantizar la seguridad juridica, asi como incorporar la Jurisprudencia
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del Tribunal de Justicia de la Union Europea relativa a la contratacion publica, lo que
también ha sido un logro de estas Directivas.

Por otro lado, en estos momentos se da un significativo retraso en la transposicion de
las siguientes normas, la Directiva (UE) 2016/97 del Parlamento Europeo y del Consejo, de
20 de enero de 2016, sobre la distribucion de seguros; la Directiva (UE) 2016/2341 del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 14 de diciembre de 2016, relativa a las actividades y
la supervision de los fondos de pensiones de empleo, y la Directiva (UE) 2017/828 del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 17 de mayo de 2017, por la que se modifica la
Directiva 2007/36/CE en lo que respecta al fomento de la implicacion a largo plazo de los
accionistas. En relacion a esta tltima se ha considerado conveniente su transposicion parcial
mediante este real decreto-ley en las materias que afectan directamente al sector asegurador.

Todas ellas son normas con un elevado componente de proteccion de los derechos de
los clientes de servicios financieros tanto en su vertiente de tomador, asegurado, beneficiario,
y participe de planes y fondos de pensiones, en lo que respecta a la Directiva (UE) 2016/97
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de enero de 2016, y la Directiva (UE)
2016/2341 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 14 de diciembre de 2016, como desde
la perspectiva de inversor, con las mejoras del sistema de informaciéon que proporciona la
Directiva (UE) 2017/828 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 17 de mayo de 2017.

Por otro lado, este real decreto-ley contiene modificaciones en la normativa
reguladora del Impuesto sobre el Valor Afiadido y de los Impuestos Especiales, con la
finalidad de proceder a la incorporacion del Derecho de la Union Europea al ordenamiento
interno.

2. CRONICA DE DOCTRINA JUDICIAL

L. Configuracion juridica general del Sistema de Seguridad Social
(Sistema de Fuentes y Estructura Basica del Sistema Normativo)

II. Ambito Subjetivo de aplicacion de la Seguridad Social

II1. Gestion de la Seguridad Social

IV.  Actos de encuadramiento o de inmatriculacion (inscripcion de
empresas, afiliacion, altas y bajas de trabajadores)
V. Financiacion de la Seguridad Social. La cotizacion

VI.  Accidn Protectora. Régimen juridico del derecho a prestaciones
VII.  Accidén protectora. Las prestaciones del Sistema de Seguridad
Social:
A) Incapacidad Temporal e Incapacidad Permanente
B)  Maternidad, riesgo durante el embarazo y lactancia y
paternidad
C) Jubilacion
D)  Prestaciones para situaciones derivadas de muerte y
supervivencia (Viudedad, orfandad y a favor de otros
familiares)
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E)  Prestaciones familiares
F)  Desempleo
G)  Prestaciones Sanitarias
VIII. Asistencia Social y Servicios Sociales
IX.  El Sistema Nacional de Atencion a la Dependencia
X. Proteccion Social Complementaria (Iniciativa Privada)
A)  Mejoras Voluntarias
B) Fundaciones Laborales y Entidades de Prevision
Social
C) Planes y Fondos de Pensiones privados y Seguros
Colectivos
XI.  Aspectos procesales de Seguridad Social

V. Financiacion de la Seguridad Social. La cotizacion

-STS 773/2019 13/11/2019 Ponente: Angel Antonio Blasco Pellicer

Pluriactividad. Computo de cotizaciones para incrementar la cuantia de la base
reguladora. Interpretacion del articulo 49 LGSS (anteriormente D.A. 38%). La acumulacion de
bases solo procede cuando no se cause o pueda causarse pension en un régimen, pero no
cuando tal circunstancia constituya una posibilidad futura al seguir el sujeto en alta y
cotizando en el régimen cuyas cotizaciones pretende acumular.

VI. Accion Protectora. Régimen juridico del derecho a prestaciones

-STS 771/2019. 12/11/2019 Ponente: Angel Antonio Blasco Pellicer

Indemnizacion por accidente de Trabajo. Responsabilidad de la aseguradora cuando
se comunica el accidente con posterioridad al plazo previsto en la pdliza. No procede.
Distincion entre clausulas limitativas y lesivas. Reitera doctrina

-STS 777/2019. 13/11/2019 Ponente: José Manuel Garcia de la Serrana

Enfermedad profesional. Epicondilitis. Lo es en gerocultora de una Residencia de
Ancianos que con frecuencia se ve obligada a mover, cambiar y acostar a las personas que
cuida movimientos de cuerpos pesados que sobrecargan sus misculos y tendones.

-STS 796/2019 21/11/2019 Ponente: Antonio Vicente Sempere Navarro

Interrupcion del plazo prescriptorio para reclamar dafos y perjuicios derivados de
accidente laboral (art. 59 ET): inocuidad del procedimiento sobre recargo de prestaciones
seguido a instancia de la empresa sancionada. Sigue doctrina de STS 4 julio 2006 (rec.
834/2005) y la concuerda con la de STS 14 julio 2015 (rec. 407/2104), conforme a la cual el
plazo de prescripcion para imponer el recargo de prestaciones se interrumpe cuando es el
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trabajador quien acciona reclamando dafios y perjuicios. En concordancia con Ministerio
Fiscal, estima recurso frente a STSJ Navarra 85/2017 de 28 febrero

-STS 847/2019 05/12/2019 Ponente: Maria Lourdes Arastey Sahun

Indemnizaciéon de dafios y perjuicios derivados de accidente de trabajo. Intereses
moratorios de la aseguradora de la empleadora condenada. Art. 20.8 LC. No hay justificacion
para que no se aplique la mora desde la fecha del siniestro.

VII. Accién Protectora. Las prestaciones del Sistema de Seguridad Social:
A). Incapacidad Temporal e Incapacidad Permanente

-STS 753/2019 06/11/2019 Ponente: Angel Antonio Blasco Pellicer

Incapacidad Temporal. Derecho a la prestacion econémica por IT derivada de misma
o similar patologia transcurrir mas de 180 dias. Necesidad de que la decision denegatoria del
INSS sea objetiva y razonada. Reitera doctrina.

-STS 827/2019 04/12/2019 Ponente: Maria Luisa Segoviano Astaburuaga

Trabajadora a la que se le ha reconocido IPA por sus lesiones oculares y solicita ser
declarada en GI por agravacion de dichas lesiones, que son posteriores a la afiliacion a la
Seguridad Social.

C). Jubilacion
-STEDH 12-12-2019 Caso Romeva c.Macedonia

Propiedad privada Articulo 1 del Protocolo No. 1). Violacion del derecho.
Satisfaccion justa: 6,000 euros (EUR) por dafos materiales e inmateriales.

El caso trata sobre una decision de privar de una pension de jubilacion a la
demandante. En 2000, el Fondo de Pensiones y Discapacidad otorgd a la Sra. Romeva una
pension de jubilacion. La decision devino definitiva y comenzo a recibir pagos mensuales.

Sin embargo, tras una auditoria interna en 2007, el Fondo descubri6o que la Sra.
Romeva no habia trabajado desde 1963 hasta 1967, lo que significa que no habia trabajado el
minimo legal de 35 afios lucrar una pension. Para corregir ese error, el Fondo abrié de oficio
una revision de su caso dictamind en 2007 que despojarla retroactivamente de la pension.
Todas sus apelaciones fueron infructuosas.

La Corte Suprema sostuvo en 2010 que la decision del Fondo habia sido legal .El
Fondo interpuso un proceso civil contra la Sra. Romeva por el reembolso de los pagos de la
pension que le pagaron entre 2000 y 2007. Los tribunales fallaron a favor del Fondo en una
sentencia final de 2014 y se iniciaron los procedimientos de ejecucion.Mientras el proceso de
pensiones aun estaba pendiente de finalizacion, la Sra. Romeva volvio a tener derecho a una
pension a partir de noviembre de 2009 a raiz de cambios en la legislacion nacional.
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Basandose en particular en el articulo 1 del Protocolo nim. 1 (proteccion de la
propiedad), la Sra. Romeva se quejoé que habia sido privada de su pension, que habia sido su
unica fuente de ingresos. Violacion del Articulo 1 del Protocolo No. 1. Satisfaccion justa:
6,000 euros (EUR) por dafios materiales e inmateriales.

-STJUE 12-12-2019, asunto C-450/18, WA e Instituto Nacional de la Seguridad
Social (INSS)

«Procedimiento prejudicial — Politica social — Directiva 79/7/CEE — Igualdad de trato
entre hombres y mujeres en materia de seguridad social — Articulo 4, apartados 1 y 2 —
Articulo 7, apartado 1 — Calculo de las prestaciones — Directiva 2006/54/CE — Igualdad de
trato entre hombres y mujeres en asuntos de empleo y ocupacion — Norma nacional que
establece el derecho a un complemento de pension para las mujeres que hayan tenido 