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«La ley de presupuestos tiene una funcion especifica y constitucionalmente
definida: aprobar los presupuestos generales para un ejercicio presupuestario que
debe coincidir con el aiio natural, y, de este modo, fiscalizar el conjunto de la
actividad financiera publica, aprobar o rechazar el programa politico, econémico y
social del Gobierno que los presenta y, en fin, controlar que la asignacion de los
recursos publicos sea equitativa. Precisamente para que dicha funcion pueda ser
realizada, al margen de un posible contenido eventual o disponible, la Ley de
presupuestos tiene un contenido constitucionalmente determinado que se concreta en
la prevision de ingresos y la autorizacion de gastos, debiendo esta ultima extenderse
tanto al “quantum” como a su destino» (STC 3/2003, de 16 de enero, fj°. 7).

1. MISMOS VICIOS EN LA NUEVA NORMALIDAD

Finalmente, tras mas de dos afios de prorroga de los Presupuestos Generales del Estado de
2018 (aprobados por Ley 6/2018, de 3 de julio) el Gobierno actual de coalicion, ha conseguido la
aprobacion unos presupuestos para el ejercicio 2021, por Ley 11/2020, de 30 de diciembre
(LPGE/2021).

Una lectura rapida de la misma, nos puede llevar a mirar hacia el Titulo VII de la
Constitucion Espafiola de 1978, relativo a “Economia y Hacienda” que dedica su art. 134 a los
Presupuestos Generales del Estado, pero no los define, si bien recoge una serie de notas
caracteristicas de los mismos, a saber: a) La elaboracion corresponde al Gobierno que debera de
presentarlos ante el Congreso de los Diputados tres meses antes de la expiracion de los del afio
anterior; b) Su examen, enmienda y aprobacion corresponde a las Cortes Generales y si no se
aprobaran antes del primer dia del ejercicio economico correspondiente, se consideraran
automaticamente prorrogados los del ejercicio anterior; ¢) Tienen un caracter anual e incluiran la
totalidad de los gastos e ingresos del sector publico y en ellos se consignaran el importe de los
beneficios fiscales que afecten a los tributos del Estado; d) Una vez aprobados el Gobierno podra
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presentar proyectos de ley que impliquen aumentos y disminucion de los ingresos correspondientes
al mismo ejercicio presupuestario; y ¢) la Ley de Presupuestos no puede crear tributos, si bien podra
modificarlos cuando una ley tributaria sustantiva asi lo prevea.

Para una definicion de los mismos si podemos encontrarla en la Ley 47/2003, de 26 de
noviembre, General Presupuestaria, cuyo art. 32 dice asi:

“Los Presupuestos Generales del Estado constituyen la expresion cifrada, conjunta y
sistematica de los derechos y obligaciones a liquidar durante el ejercicio por cada uno de los
organos y entidades que forman parte del sector publico estatal”.

Y para conocer en su alcance subjetivo y contenido debe acudirse a su art. 33 que sefiala que
los Presupuestos Generales del Estado determinardn: a) Las obligaciones econdmicas que, como
maximo, pueden reconocer los sujetos referidos en el parrafo a) del apartado anterior; b) Los
derechos a reconocer durante el correspondiente ejercicio por los entes mencionados en el parrafo
anterior; ¢) Las operaciones no financieras y financieras a realizar por las entidades comprendidas
dentro de su ambito; d) Los objetivos a alcanzar en el ejercicio por cada uno de los gestores
responsables de los programas con los recursos que el respectivo presupuesto les asigna; y e) La
estimacion de los beneficios fiscales que afecten a los tributos del Estado.

Con todo en la LPGE se expresan una parte importante de los conflictos sobre el papel del
Estado en la economia y por tanto sobre ello se ejercen los grandes debates parlamentarios. De ahi
su centralidad en el gobierno de la economia (STC 3/2003, de 16 de enero, fj°. 3). Los PGE deben
incluir «la totalidad de los gastos e ingresos del sector publico estatal», razon por la cual aparecen
«como un instrumento de direccion y orientacion de la politica econémica del Gobierno» (134.2
CE) (SSTC 3/2003, de 16 de enero, fj°. 4; 136/2011, de 13 de septiembre, {j°. 4; y 206/2013, de 5 de
diciembre, fj°. 5). Se trata de «una ley singular, de contenido constitucionalmente determinado,
exponente maximo de la democracia parlamentaria, en cuyo seno concurren las tres funciones que
expresamente el art. 66.2 CE atribuye a las Cortes Generales: es una ley dictada en el ejercicio de su
potestad legislativa, por la que se aprueban los presupuestos y, ademas, a través de ella, se controla
la accion del Gobierno» (SSTC 3/2003, de 16 de enero, fj.°4; 136/2011, de 13 de septiembre, j.°11;
y 217/2013, de 19 de diciembre, fj.° 2). Se trata, en definitiva, de una «ley de contenido
constitucionalmente definido»(SSTC 3/2003, de 16 de enero, fj.° 4; 136/2011, de 13 de septiembre,
j.°11; 217/2013, de 19 de diciembre, fj.°5.a); 152/2014, de 25 de septiembre, {j.°4; 44/2015, de 5 de
marzo, fj.°3.b); y 123/2016, de 23 de junio, fj.°3], de manera que preside en el texto constitucional
«la existencia en la Constitucion de una reserva de un contenido de Ley de presupuestos» (SSTC
131/1999, de 1 de julio, j.°4; 3/2003, de 16 de enero, fj.° 4; y 136/2011, de 13 de septiembre, fj.°4,
entre otras). En efecto, «la ley de presupuestos tiene una funcion especifica y constitucionalmente
definida: aprobar los presupuestos generales para un ejercicio presupuestario que debe coincidir con
el afio natural, y, de este modo, fiscalizar el conjunto de la actividad financiera publica, aprobar o
rechazar el programa politico, econdomico y social del Gobierno que los presenta y, en fin, controlar
que la asignacion de los recursos publicos sea equitativa. Precisamente para que dicha funcion
pueda ser realizada, al margen de un posible contenido eventual o disponible, la Ley de
presupuestos tiene un contenido constitucionalmente determinado que se concreta en la prevision de
ingresos y la autorizacion de gastos, debiendo esta ultima extenderse tanto al quantum como a su
destino» (STC 3/2003, de 16 de enero, {j.°7).

El Alto Tribunal distingue en sentido juridico material en la LPGE entre lo que denomina un
“contenido esencial e indisponible” (que le es propio y necesario si quiere superar el test de
constitucionalidad) y un “contenido eventual o disponible”. El primero remite al contenido que en
todo caso debe aparecer regulado en la ley de presupuestos Generales del Estado que cada afio debe
ser aprobada por el Parlamento, que se infiere directamente de lo establecido en el art. 134.2 CE y
que se concreta en la prevision de ingresos y habilitacion de gastos para un ejercicio econdmico y en
las normas de naturaleza financiera que desarrollan y aclaran los estados cifrados para su ejecucion
congruente o simétrica en el respectivo periodo anual. Ese contenido propio, minimo y
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estrictamente necesario de la ley de presupuestos es al que deriva del art. 134.2 CE y que alcanza a
«la totalidad de los gastos e ingresos del sector publico estatal» (SSTC 206/2013, de 5 de diciembre,
1j.°5; 217/2013, de 19 de diciembre, {j.°2; y 44/2015, de 5 de marzo, fj.°3.b)], «recogiendo de este
modo los principios de unidad (los presupuestos deben contenerse en un solo documento) y
universalidad (ese documento debe acoger la totalidad de los gastos e ingresos del sector publico)»
(SSTC 3/2003, de 16 de enero, fj.°4; 136/2011, de 13 de septiembre,fj.°11; y 217/2013, de 19 de
diciembre, j.°2). Mientras que, por el contrario, el contenido «eventual» o «disponible», vinculado a
la funcién de direccion de la politica econdmica (enmarcada se quiera o no en una programacion o
planificacion directiva) y que va mas alla de las materias estrictamente presupuestarias, pero que se
encaminan a la regulacion y organizacion de las actividades econdmicas a través de la ordenacion
del sector publico estatal y materias conexas. Ese contenido eventual y posible expresa los criterios
en materia de politica econdmica y financiera del Gobierno (SSTC 44/2015, de 5 de marzo, fj.°3.b);
99/2016, de 25 de mayo, 1j.°8; y 123/2016, de 23 de junio, {j.°3; 99/2016, de 25 de mayo, {j.°8). Pero
es obvio que ello no supone convertir a las LPGE en unas leyes dmnibus, capaces de incidir sin mas
en distintos dambitos de la vida econdmica y social del pais. En cualquier caso, la experiencia
juridica ha puesto de manifiesto la frecuente tendencia expansiva de la LPGE (vinculada la
vocaciones también expansivas del Gobierno de la economia), hasta tal punto es asi que existe el
riesgo persistente de desbordamiento material de las leyes de presupuestos estatales, con merma de
la seguridad juridica y con peligro de que se desnaturalice su funciéon y desdibuje (o invada) las
fronteras con la funcionalidad tipica de otras leyes estatales. Mision propio del Tribunal
Constitucional (en adelante TC) deslindar estas fronteras en caso de conflicto y acotar la funcion
tipia de la LPGE para que ésta no se convierta una ley capaz de “atraparlo todo”. Aunque mas alla
de la “judicializacion” también existen mecanismos de control parlamentario de la Ley de
Presupuestos Generales del Estado (Conforme al art. 66.2 CE “Las Cortes Generales ejercen la
potestad legislativa del Estado, aprueban sus Presupuestos, controlan la accion del Gobierno y
tienen las demas competencias que les atribuya la Constitucion”; para la comprension juridica y
politica de dicho control parlamentario es util la consulta de las SSTC 136/2011, de 13 de
septiembre, fj.° 8; y 139/2017, de 29 de noviembre, fj.°5; 139/2017, de 29 de noviembre, fj.°5). En
cualquier caso, el principio de seguridad juridica (art. 9.3 CE), reclama de suyo una exigencia de
certeza juridica que impone que la LPGE tenga un contenido constitucionalmente definido y
delimitado, de manera que no sobrepase su ambito funcional o de competencias regulativas entrando
a regular disfuncionalmente materias que no tienen acogida posible en la funcion especifica que le
es atribuida por la Constituciéon como norma fundamental del ordenamiento juridico (cfr. art. 134.2
CE).

Pues bien, esto es lo que cabria esperar encontrar en la Ley 11/2020, de 30 de diciembre, de
Presupuestos Generales del Estado para el afio 2021. Sin embargo, como se vera no es asi. La
estructura de LGPE/2021 es la siguientes: a) 8 Titulos con un total de 120 articulos; b) 159
Disposiciones adicionales; ¢) 6 Disposiciones Transitorias; d) 2 Disposiciones derogatorias; ) 47
Disposiciones Finales; y f) 14 anexos, junto con los correspondientes resumenes de ingresos y
gastos.

A simple vista, destaca su enorme extension y cuando se analiza detenidamente surgen
dudas acerca de si se respeta lo que antes se ha indicado que deberia ser su contenido material. El
relativo al articulado de la Ley parece que asi se podria considerar, pero otra cosa cabe pensar de las
numerosas Disposiciones que la acompafian. Sin animo de ser exhaustivo, es discutible que aspectos
como: a) la suspension de la obligacion del Gobierno de presentar un proyecto de ley relativo el
computo, a efectos de Seguridad Social del periodo de servicio militar o de prestacion social
sustitutoria, tal y como recogia la Ley 27/2011; b) El aplazamiento de determinados preceptos de la
Ley 20/2007, del Estatuto del Trabajo Autéonomo: c) La creacion del Consorcio “Centro Nacional
del Analisis Genomico”; d) La compatibilidad de la pension de jubilacion con la creacion artistica,;
o ¢) el reconocimiento de cotizacion a la Seguridad Social del Personal de la Administracion de
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Justicia —por seflalar solamente el contenido de algunas Disposiciones Adicionales—, sean materias
propias de una Ley de Presupuestos Generales del Estado.

Tampoco se entiende que se utilice una LPGE para modificar con vocacion de permanencia,

via Disposiciones Finales, un total de 42 Leyes de contenido muy variopinto’.

16

! Son objeto de modificacion: Real Decreto-ley 17/2020, de 5 de mayo; Real Decreto-ley 28/2018, de 28 de
diciembre, sobre revalorizacion de pensiones publicas; Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de contratos del sector
publico; la disposicion adicional 87 de la Ley 3/2017, de 27 de junio, de PGE para 2017; los arts. 153, 163, 309,
318, las disposiciones adicionales 18, 23, afiade la adicional 32 y suspende para 2021 el art. 58 de la Ley General
de la Seguridad Social, texto refundido aprobado por Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre; los arts.
48, 49 y 50 de la Ley del Estatuto Basico del Empleado Publico, texto refundido aprobado por Real Decreto
Legislativo 5/2015, de 30 de octubre; los arts. 11 y 33.2 de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, texto refundido
aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre; y afiade determinados preceptos a la Ley
40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico; el art. 6 de la Ley 30/2015, de 9 de septiembre,
Sistema de Formacion Profesional para el empleo en el ambito laboral; los arts. 98.2 y 102.8 de la Ley de garantias
y uso racional de los medicamentos y productos sanitarios, texto refundido aprobado por el Real Decreto
Legislativo 1/2015, de 24 de julio; el art. 6.2 y afiade la disposicion adicional 19 al Real Decreto-ley 17/2014, de
26 de diciembre, medidas de sostenibilidad financiera de las comunidades autdnomas y entidades locales y otras
de caracter economico; los arts. 16, 21, 32, 36, 39, 64, 100 y anade la disposicion transitoria 40 a la Ley 27/2014,
de 27 de noviembre, Impuesto de Sociedades; la disposicion adicional 13 de la Ley 17/2012, de 27 de diciembre,
de PGE para 2013; la disposicion adicional 8.1 de la Ley 3/2012, de 6 de julio, de medidas urgentes de reforma del
mercado laboral; los arts. 182 y 208.¢) de la Ley de Puertos del Estado y de la Marina Mercante, texto refundido
aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2011, de 5 de septiembre ; el art. 26.5 de la Ley 14/2011, de 1 de junio,
de la Ciencia, la Tecnologia y la Innovacion; el art. 49.5 de la Ley 13/2011, de 27 de mayo , de regulacion del
juego; la disposicion adicional 42.3.c) de la Ley 26/2009, de 23 de diciembre, de PGE para 2010; el art. 4.2 de la
Ley 8/2009, de 28 de agosto, de financiacion de la Corporacion de Radio y de Television Espaiiola; los arts. 51,
52, 63.1, 66, 76, 101.1, 93.2 disposicion adicional 16 y transitoria 32 de la Ley 35/2006, de 28 de noviembre,
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y de modificacion parcial de las leyes de los Impuestos sobre
Sociedades, sobre la Renta de no Residentes y sobre el Patrimonio; el art. 20.3 de la Ley 8/2006, de 24 de abril, de
Tropa y Marineria; el anexo II del Reglamento aprobado por Real Decreto 1314/2005, de 4 de noviembre,
Reglamento de retribuciones del personal de las Fuerzas Armadas; el art. 14.1.c) y h), afiade la disposicion
transitoria 2 y renumera la transitoria inica como 1 de la Ley del Impuesto sobre la Renta de no Residentes, texto
refundido aprobado por Real Decreto Legislativo 5/2004, de 5 de marzo; el art. 212.3 y 5 de la Ley Reguladora de
las Haciendas Locales, texto refundido aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de marzo; la
disposicion transitoria 2 de la Ley del Catastro Inmobiliario, texto refundido aprobado por Real Decreto
Legislativo 1/2004, de 5 de marzo; determinados preceptos y afiade la disposicion adicional 24, final 5 y renumera
la final 5 como 6 de la Ley 47/2003, de 26 de noviembre, Ley General Presupuestaria; los arts. 10.2, 51.2 y afiade
la disposicion adicional 27 y la transitoria 4 a la Ley 38/2003, de 17 de noviembre, General de Subvenciones; el
art. 20 ter de la Ley 33/2003, de 3 de noviembre, de Patrimonio de las Administraciones Publicas; los anexos I y
IV de la Ley 15/2003, de 26 de mayo, régimen retributivo de las carreras judicial y fiscal; el art. 28 de la Ley
9/2003, de 25 de abril, régimen juridico de la utilizaciéon confinada, liberacion voluntaria y comercializacion de
organismos modificados genéticamente; el art. 5.3.a) de la Ley de Regulacion de los Planes y Fondos de
Pensiones, texto refundido aprobado por Real Decreto Legislativo 1/2002, de 29 de noviembre; el art. 22.7 de la
Ley 24/2001, de 27 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social; la disposicion
adicional 29 de la Ley Organica 6/2001, de 21 de diciembre, de Universidades; los arts. 30.2.c), 113.3, 114.7 de la
Ley de Aguas, texto refundido aprobado por Real Decreto Legislativo 1/2001, de 20 de julio; el art. 53.3 de la Ley
3/2000, de 7 de enero, de régimen juridico de la proteccion de las obtenciones vegetales; el art. 12.11.1 de la Ley
13/1996, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social; el art. 43 de la Ley del
Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados, texto refundido aprobado por Real
Decreto Legislativo 1/1993, de 24 de septiembre; los arts. 94, 98, 99 y con efectos desde el 1 de enero de 2015 lo
indicado del art. 94 de la Ley 38/1992, de 28 de diciembre, de Impuestos Especiales; los arts. 70.2, 91.uno.1, la
disposicion transitoria 13 de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto sobre el Valor Afadido; el art. 30
de la Ley 19/1991, de 6 de junio, Impuesto sobre el Patrimonio; lo indicado del anexo I del Real Decreto
Legislativo 1175/1990, de 28 de septiembre, aprobacion de tarifas y la instruccion del Impuesto de Actividades
Economicas; los arts. 33.2, 39.3, 41.2, la disposicion adicional 19 y suspende para 2021 lo indicado del art. 27 de
la Ley de Clases Pasivas del Estado, texto refundido aprobado por Real Decreto Legislativo 670/1987, de 30 de
abril; los arts. 300, 303, 307 y 310 del Reglamento aprobado por Real Decreto 849/1986, de 11 de abril,
reglamento del Dominio Publico Hidraulico; los arts. 1, 2, 3, la disposicion final 1 y afiade el art. 6 a la Ley
16/1983, de 24 de octubre , creacion del Organismo Autéonomo Instituto de la Mujer; el art. 2 de la Ley 70/1978,
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Por muy flexible que se sea, no parece que se ajuste a la doctrina consolidada de nuestro
Tribunal Constitucional sobre la necesidad de necesidad de concurrencia de los dos requisitos
necesarios para que la regulacion por Ley de Presupuestos de una materia que no forma parte de su
contenido necesario sea constitucionalmente legitima: de una parte, es preciso que la materia guarde
relacion directa con los ingresos y gastos que integran el Presupuesto y que su inclusion esté
justificada por ser un complemento de los criterios de politica econémica de la que ese Presupuesto
es el instrumento; y de otra, que sea un complemento necesario para la mayor inteligencia y para la
mejor ejecucion del Presupuesto y, en general, de la politica econdmica del Gobierno®. En este
sentido el TC viene recordando e insiste que si bien la ley de presupuestos puede ser un instrumento
para una adaptacion circunstancial de las distintas normas, no tienen en ella cabida las
modificaciones sustantivas del ordenamiento juridico, a menos que éstas guarden la suficiente
conexion econdmica (relacion directa con los ingresos o gastos del Estado o vehiculo director de la
politica econémica del Gobierno) o presupuestaria (para una mayor inteligencia o mejor ejecucion
del presupuesto)’. Conexioén que debe ser “inmediata y directa”, lo que lleva consigo que no pueden
incluirse en las leyes de presupuestos normas “cuya incidencia en la ordenacion del programa
anual de ingresos y gastos es solo accidental y secundaria y por ende insuficiente para legitimar su
inclusion en la Ley de Presupuestos™.

Viene también a la memoria aquellas famosas “Leyes de Acompaiiamiento™, que se

aprobaban simultaneamente con las anuales Leyes de Presupuestos. En ellas se venia a recoger a lo
largo de su articulado, una serie de medidas referentes a aspectos tributarios, de gestion economica,
social y de accion administrativa en diferentes campos, singularmente sensibles a las rapidas
transformaciones que era necesario introducir en distintos sectores del ordenamiento (o al menos asi
se justificaban). Practica legislativa que surgi®é -—curiosamente— como consecuencia del
endurecimiento de la doctrina del TC respecto a los limites materiales de las Leyes de Presupuestos
(en este sentido recuérdese la STC 76/1992, de 14 mayo). La critica a esta practica no tardo en
llegarles desde todos los sectores, imputandole que resultaba en balde el esfuerzo por ajustarse y
respetar la doctrina del Tribunal Constitucional en relacién con el contenido material de las Leyes
de Presupuestos, si luego por la puerta de atras se llevaba a cabo una modificacion del ordenamiento
juridico en tales normas y de tal calibre. En este punto recuérdese que el TC tuvo que intervenir y
pronunciarse sobre la idoneidad de las Leyes de Acompafiamiento™ que si bien no fijé un rechazo
terminante a las mismas, tampoco las apoy6 plenamente’. El partido politico que apoyaba en su
momento la inconstitucionalidad de las Leyes de Acompafiamiento, cuando alcanzé el poder en
2004 se apresurd eliminar esta practica considerada como viciosa, y asi su vicepresidenta, anuncio

de 26 de diciembre, reconocimiento de servicios previos en la Administracion Publica; el art. 3.4 del Real Decreto-
ley 16/1977, de 25 de febrero, aspectos penales, administrativos y fiscales de los juegos de suerte, envite o azar y
apuestas; lo sefialado del art. 27.A.4 de la Ley 12/1975, de 12 de marzo, de Proteccion de las Obtenciones
Vegetales (si bien téngase en cuenta esta disposicion estaba ya derogada por la Ley 3/2000, de 7 de enero).

STC 174/1998, de 23 de julio, fj.° 6.

STC 123/2016, j.° 3; y 152/2014, de 25 de septiembre, fj.° 4).

STC 152/2014, de 25 de septiembre, j.° 4 a).

Su denominacion oficial venia a ser “Ley de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social”

Véanse, por ejemplo, las SSTC 136/2011, de 13 septiembre y 176/2011, de 8 noviembre.

En este sentido en la STC 136/2011, véase por su interés el voto particular emitido por el Magistrado Manuel
Aragon Reyes, que entre otras consideraciones acerca de la Ley 50/1998, de 30 de diciembre, se pronuncia asi ... a
simple descripcion de sus rasgos principales ya pone de manifiesto la perversion legislativa que entraiian: se trata
de leyes cuyo calendario de tramitacion se hace coincidir con el del proyecto de Ley de presupuestos generales
del Estado para cada ejercicio, que se caracterizan por. 65a cabo, de manera asistemdtica, numerosas
modificaciones normativas con vocacion de permanencia que versan sobre las materias mds dispares del
ordenamiento juridico (en el caso de la Ley 50/1998 que estamos examinando se modificaron 76 leyes, 7 decretos
legislativos y 6 decretos leyes); buen numero de esas modificaciones ni siquiera estaban en el texto de la
iniciativa, sino que se introdujeron a lo largo del procedimiento legislativo a través de enmiendas (asi, en la Ley
50/1998 el proyecto de ley afectaba «solo» a 34 normas de rango legal, y al final del proceso parlamentario,
como ya se ha dicho, acabo afectando a 89)”.

B T N VR
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la decision del Ejecutivo de hacer desaparecer la conocida como Ley de Acompafiamiento a los
Presupuestos Generales del Estado “Segun el Ejecutivo, con esta medida se acaba con el "uso y
abuso" que se ha hecho hasta ahora de esta norma y se devolverd la dignidad al Parlamento.”.
Pues bien, desde aquellas fechas hasta ahora, no hay “Leyes de acompafiamiento”, pero las Leyes de
Presupuestos han vuelto a sus viciosas practicas que tanto se criticaron, integrando dentro de la ley
anual de presupuestos esas reformas legislativas que antes se contenian en las Leyes de
Acompafiamiento. Y esa LPGE/2021 para que sigue el mismo camino.

En realidad, en muchas ocasiones, las Leyes de Presupuestos Generales del Estado se han
convertido desde hace tiempo y en sucesivos Gobiernos—con evidente extralimitacion y
desnaturalizacion de la funcion tipica de este tipo de Leyes con finalidad mas acotada— en Leyes
omnibus, que incluyen una multiplicidad de materias heterogéneas y a menudo verdaderas “leyes
medidas”, las cuales por definicion no merecen el calificativo de “generales” (y estamos
precisamente ante una ley que se autocalifica constitucionalmente de Ley de Presupuestos
“Generales” del Estado). No se habla, ciertamente, de “Leyes de Acompafiamiento”, pero, sin
embargo, se materializa e funcionalmente en ellas esa legislacion omnibus. De ello, como se indico
anteriormente, ha dado cuenta el control de constitucionalidad ejercido por nuestro Tribunal
Constitucional.

2. ESCASAS NOVEDADES EN MATERIA DE COTIZACION PARA 2021

El titulo VIII de la LPGE/2021 en sus arts.119° y 120'° regula las “cotizaciones sociales”
para el afio 2021, lo que se completa luego con:

A) Medidas recogidas en las disposiciones adicionales de dicha ley relativas a beneficios en
la cotizacion tales como: a) Medidas de apoyo a la prolongacion del periodo de actividad de los
trabajadores con contratos fijos discontinuos en los sectores del turismo y comercio y hosteleria
vinculados a la actividad turistica!’; b) Bonificacion en la cotizacién a la Seguridad Social en los
supuestos de cambio de puesto de trabajo por riesgo durante el embarazo o durante la lactancia
natural, asi como en los supuestos de enfermedad profesional'?; c¢) Suspension del sistema de
reduccion de las cotizaciones por contingencias profesionales por disminucion de la siniestralidad
laboral.

B) Otras medidas de cotizacion en situaciones singulares, como: a) Modificacion del
régimen de la cotizacién en los supuestos de compatibilidad y trabajo'’; b) Modificacién de la
cotizacion en el sistema especial del tomate fresco con destino a la exportacion; y ¢) Moratoria en el
pago de cuota mediante aplazamiento con la Seguridad Social'*.

El art. 119 de la LPGE/2021 norma las previsiones relativas a bases y tipos de cotizacion a la
Seguridad Social, Desempleo, Proteccion por cese en la actividad, Fondo de Garantia Salarial y
Formacion Profesional durante 2021. Las novedades son minimas:

-Tope méaximo y minimo. El tope maximo de cotizacion para 2021 se mantiene en la misma
cuantia que para 2020, es decir, 4.070,10 euros/mes; y el tope minimo queda referenciado a la

8 Declaraciones de la Vicepresidenta Maria Teresa Fernandez de Vega, La noticia se puede consultar en Diario
ABC en fecha 10/09/2004 https://www.abc.es/espana/abci-gobierno-elimina-ley-acompanamiento-presupuestos-
generales-estado-200409100300-9623550436373 noticia.html.

° Bases y tipos de cotizacion a la Seguridad Social, Desempleo, Proteccion por cese de actividad, Fondo de Garantia
Salarial y Formacion Profesional durante el afio 2021.

10 Cotizacién a derechos pasivos y a las Mutualidades Generales de Funcionarios para el afio 2021.

' DA. 122.

12 DA. 123.

13 DF. 38~

14 DF. 43%,

18



Editorial

cuantia del salario minimo interprofesional (SMI) vigente en cada momento incrementado en un
sexto, que como se recordard no hay experimentado todavia nueva cuantia para 20215,

-Bases minimas y maximas. En lo referente a las bases de cotizacion minimas y maximas al
estar referenciadas al incremento que experimente el SMI quedan en la misma situacién que en
2020, a expensas de una nueva cuantia del mismo'®.

-Tipos de cotizacion. Los tipos de cotizacion al Régimen General y en los Regimenes
Especiales se mantienen en la misma cuantia que en 2020, asi como los relativos a las cuotas de
recaudacion conjunta.

Escasas novedades de interés se recogen en el art. 119 de la LPGE sobre la cotizacion de
determinados colectivos incluidos bien el régimen general o en los especiales. No obstante, se
podrian destacar las siguientes:

a) Una actualizacion de la reduccion y bonificacion en las cotizaciones en el sistema especial
para las tareas de manipulado y empaquetado de tomate fresco realizadas por cosecheros
exportadores!” que durante 2021, los empresarios afectados tendran derecho a una reduccion del
70% y una bonificacion (esta con cargo al SEPE) del 8,75% en la aportacion empresarial por
contingencias comunes

b) Un incremento de la cotizacién de solidaridad en los supuestos de jubilacién activa'®. El
porcentaje pasa del 8% al 9% respecto a los trabajadores por cuenta ajena (7% corresponde a la
aportacion empresarial y el resto a la del trabajador); y del 9% a cargo del propio pensionista si el
trabajo es por cuenta propia.

¢) Una moratoria especial en el pago de las cotizaciones de diciembre 2020 a febrero de
2021%. Dirigida a empresas y los trabajadores por cuenta propia incluidos en cualquier régimen de
la Seguridad Social, siempre que se encuentren al corriente en sus obligaciones con la Seguridad
Social y no tuvieran otro aplazamiento en vigor. Para ello, deberan de solicitar el oportuno
aplazamiento de acuerdo a las reglas generales establecidas en el Reglamento de Recaudacion de la
Seguridad Social, con determinadas particularidades: 1) Devengara un interés del 0,5% en lugar del
general del 3,75%; 2) La solicitud debe hacerse dentro de los diez primeros dias naturales de cada
uno de los plazos reglamentarios de ingreso de la cuota devengada; 3) Se emitird una resolucion

15 En el sentido dispuesto en el art. 19.1 LGSS.

16 Véase la DA. 6* Del RD-Ley 38/2020, de 29 de diciembre, que prorroga la vigencia del RD 231/2020, de 4 de
febrero, sobre salario minimo interprofesional para 2020, hasta que se apruebe el correspondiente a 2021

7 DF. 41°. LPGE/2021. Recuérdese la reforma introducida por el RD-ley 28/2020, 28 diciembre, cuya DA. 4°.
disponia lo siguiente: “Cotizacion en el Sistema Especial para manipulado y empaquetado del tomate fresco con
destino a la exportacion, dentro del Régimen General de la Seguridad Social.
1. La aportacion a la cotizacion por todas las contingencias de los empresarios incluidos en el Sistema Especial
para las tareas de manipulado y empaquetado del tomate fresco con destino a la exportacion se llevara a cabo de
acuerdo con lo establecido con cardcter general para el Régimen General de la Seguridad Social y mediante el
sistema de liquidacion directa de cuotas a que se refiere el articulo 22.1.b) del texto refundido de la Ley General
de la Seguridad Social.
2. Durante el aiio 2019, los empresarios encuadrados en ese sistema especial tendran derecho a una reduccion
del 80 por ciento y una bonificacion del 10 por ciento en dicha aportacion empresarial a la cotizacion por
contingencias comunes.
La referida bonificacion se ira reduciendo progresivamente en las sucesivas Leyes de Presupuestos Generales del
Estado hasta su supresion. En el ejercicio en que la bonificacion deje de aplicarse, los empresarios incluidos en el
sistema especial que, ademds de manipularlo y empaquetarlo, sean también productores del mismo tomate fresco
destinado a la exportacion, se integraran en el Sistema Especial para Trabajadores por Cuenta Ajena Agrarios
establecido en el Régimen General de la Seguridad Social.
La bonificacion a que se refiere este apartado se financiard con cargo al presupuesto del Servicio Publico de
Empleo Estatal.”

'8 DF. 38* LPGE/2021. Véase también el art. 214 LGSS.

19 DF. 432,
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unica con independencia de los meses que comprenda, se amortizard por pagos mensuales, con
plazo de 4 meses por cada mensualidad de aplazamiento solicitada y un maximo de 12 meses; 4)
Acordado el aplazamiento el deudor sera considerado al corriente del pago de las cuotas afectadas
dicho aplazamiento.

Las cotizaciones afectadas son aquellas cuyo devengo tenga lugar entre los meses de
diciembre de 2020 y febrero de 2021 para empresas; y entre enero a marzo de 2021 para
trabajadores por cuenta propia.

En relacion con la cotizacion al Régimen de Clases Pasivas y Mutualidades de funcionarios,
escasas novedades hay. El porcentaje de cotizacion a clases pasivas y mutualidades generales de
funcionarios durante 2021 es del 3,86% y del 1,86% respectivamente —igual que en 2020— que se
aplica a los haberes reguladores establecidos para 2020 a efectos de cotizacion de derechos pasivos,
incrementados en un 0,9%2.

La cotizacion a las Mutualidades de los Funcionarios queda asi:

a) En MUFACE para los funcionarios y asimilados se aplicara el 1,69% sobre los haberes
reguladores vigentes en 2020, incrementados en un 0,9%?' se obtiene aplicando a los haberes
reguladores de 2021 un 1,69%.

b) En el caso del personal en activo y asimilado integrado en el ISFAS, el porcentaje es el
mismo?2,

¢) Y lo mismo cabria decir respecto al personal integrado en MUGEJUZ,

3. NOVEDADES EN LA ACCION PROTECTORA DEL SISTEMA DE SEGURIDAD
SOCIAL Y DE OTRAS PRESTACIONES SOCIALES PUBLICAS

3.1. Acerca del principio general de incompatibilidad en el percibo de mas de una pensién
cuando coinciden en el mismo beneficiario

El art. 163.1 de la LGSS que recoge este principio general es objeto de nueva redaccién® en
la que se suprime el ultimo inciso relativo a que debera de optarse (en caso de incompatibilidad) por
aquella que le interese al sujeto; y se establece la prevision de que en caso En caso de que se cause
derecho a una nueva pension que resulte incompatible con la que se viniera percibiendo, la entidad
gestora iniciara el pago o, en su caso, continuara con el abono de la pension de mayor cuantia, en
términos anuales, con suspension de la pension que conforme a lo anterior corresponda.
Permitiéndose, no obstante, que el interesado podra solicitar que se revoque dicho acuerdo y optar
por percibir la pension suspendida. Los efectos economicos de esta opcion seran a partir del dia
primero del mes siguiente a la solicitud.

20 Art. 120.cuatro LPGE/2021.

2! La aportacion del Estado representara el 6,83% de los haberes reguladores vigentes en el afio 2020, incrementados
en un 0,9% (siendo el 4,10 la aportacion del Estado y el 2,73 a la aportacion por pensionista exento de cotizacion.

22 La aportacion del Estado representard el 10,74% de los haberes reguladores vigentes en el afio 2020,
incrementados en un 0,9% (siendo el 4,10% la aportacion del Estado por activo y del 6,64% la del pensionista
exento de cotizacion).

2 En este caso la aportacion del Estado representard el 5,20% de los haberes reguladores vigentes en el afio 2020
incrementados en un 0,9% (siendo el 4,10 a la aportacion del Estado por activo y el 1,10 por pensionista exento de
cotizacion).

* DF. 38" Dos LPGE/2021.
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3.2. La jubilacién activa en el Régimen de Clases Pasivas del Estado

El art. 33 del texto refundido de la Ley de Clases Pasivas del Estado® ha sido objeto de
modificacion por la DF. 6 LPGE/2021, para incluir la posibilidad de la jubilacion activa para el
colectivo en el incluido, en los siguientes términos:

-La regla general sigue siendo la de incompatibilidad de la pension de jubilacion o retiro con
la actividad por cuenta propia o ajena que dé lugar a la inclusion de su titular en un régimen publico
de Seguridad Social.

-A ello se suma ahora una excepcion, cuando: a) Se haya accedido a la pension con la edad
establecida de jubilacion forzosa; y b) El porcentaje aplicable a efectos de determinar la cuantia de
la pension sea del cien por cien.

-La cuantia de la pensién serd —en términos generales— similar a la establecida para el
régimen general o el especial de autonomos. Si lo que se desempefia es una actividad de creacion
artistica por la que se perciban ingresos derivados de derechos de propiedad intelectual, incluidos
los generados por su transmision a terceros, la cuantia de la pension compatible con esta actividad
sera del cien por ciento, siendo en este caso de aplicacion lo previsto en materia de afiliacion, altas,
bajas y variacion de datos y cotizacion, asi como en materia de compatibilidad en el Real Decreto
302/2019, de 26 de abril, por el que se regula la compatibilidad de la pension contributiva de
jubilacién y la actividad de creacion artistica. La pension se revalorizard en su integridad, en los
términos establecidos para las pensiones del Régimen de Clases Pasivas. No obstante, en tanto se
desempefie el trabajo compatible, el importe de la pension mas las revalorizaciones acumuladas se
reduciran en un cincuenta por ciento. Esta reduccién no sera aplicable cuando la pension de
jubilacion sea compatible con la actividad por cuenta propia y se acredite tener contratado al menos
un trabajador por cuenta ajena o se trate de una actividad artistica.

3.3. Las prestaciones de supervivencia del Régimen de Clases Pasivas.

Las DF. 6.° dos y tres de la LPGE/2021, han venido a introducir dos modificaciones en las
prestaciones de supervivencia de este régimen.

a) Adaptacion de la cuantia de la pension de viudedad en supuestos de beneficiarios con 65
afnos

Para este colectivo en lugar del 50% de porcentaje establecido con caracter general®, se
podra incrementar en 8 puntos, siempre que: 1) Tenga cumplido una edad igual o superior a 65
aflos; 2) No tenga derecho a otra pension publica espafiola o extranjera (salvo que su cuantia no
exceda del importe del mismo.); 3) No perciba ingresos por la realizacion de un trabajo por cuenta
ajena o por cuenta propia; y 4) No percibir rendimientos del capital, de actividades econdmicas o
ganancias patrimoniales, de acuerdo con el concepto establecido para dichas rentas en el Impuesto
sobre la Renta de las Personas Fisicas, que en computo anual superen el limite de ingresos
establecido en la correspondiente Ley de Presupuestos Generales del Estado para ser beneficiario de
la pension minima de viudedad.

b) Duracion de la pension de orfandad.

La diferencia de tratamiento de los huérfanos en la edad de disfrute de la pension de
orfandad entre el régimen de Clases Pasivas y el Sistema de Seguridad Social desaparece con la
nueva redaccion del art. 41 apartado 2 de la Ley de Clases Pasivas y queda en los mismos términos

2 RD-Legislativo 670/1987, de 30 abril.

26 () del 25% en el caso de que el causante de los derechos hubiera fallecido tras haber sido declarado inutilizado en
acto de servicio o como consecuencia del mismo y de haberse sefialado en su favor la correspondiente pension
extraordinaria.
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que la causada dentro del sistema?’. En realidad, estamos ante la llamada a la convergencia de los
regimenes recogido en el art. 10 LGSS.

3.4. Prestacion farmacéutica. Aportacion de los beneficiarios

La participacion del beneficiario en coste de los medicamentos se rige por el art. 102 del
RD-legislativo 1/2015, de 24 de julio, que establece el porcentaje de aportacion sobre el precio de
venta al publico en atencién a las rentas del beneficiario. Si bien hay colectivos y situaciones a las
que se les exime de aportacién®. Pues bien, la DF. 35* LGPE/2021 amplia el colectivo de
beneficiarios exentos de copago, para ello modifica el apartado 8 del art. 102 del RD-legislativo
1/2015, de 24 de julio, y de esta exencion, ademas de los colectivos existentes se beneficiaran:

— Personas menores de edad con un grado de discapacidad reconocido igual o
superior al 33 %.

— Personas perceptoras de la prestacion econdémica de la Seguridad Social por hijo o
menor a cargo en régimen de acogimiento familiar permanente o guarda con fines
de adopcion.

27 Art. 224 LGSS.

28 El art. 224.5 determinar que, con caracter general la aportacion:

a) Un 60 % del PVP para los usuarios y sus beneficiarios cuya renta sea igual o superior a 100.000 euros
consignada en la casilla de base liquidable general y del ahorro de la declaracion del Impuesto sobre la Renta de
las Personas Fisicas.

b) Un 50 % del PVP para las personas que ostenten la condicion de asegurado activo y sus beneficiarios cuya renta
sea igual o superior a 18.000 euros e inferior a 100.000 euros consignada en la casilla de base liquidable general y
del ahorro de la declaracion del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas.

¢) Un 40 % del PVP para las personas que ostenten la condicion de asegurado activo y sus beneficiarios y no se
encuentren incluidos en los apartados a) o b) anteriores.

d) Un 10 % del PVP para las personas que ostenten la condicién de asegurado como pensionistas de la Seguridad
Social y sus beneficiarios, con excepcion de las personas incluidas en el apartado a).

En el caso de las personas encuadradas en Mutualidades de Funcionarios la aportacion con caracter general del
30% (art. 224.9).

Por otra parte, con la finalidad de garantizar la continuidad de los tratamientos de caracter cronico y un alto nivel
de equidad a los pacientes pensionistas con tratamientos de larga duracion, los porcentajes antes indicados esta
sujetos a unos topes en los siguientes supuestos (art. 224.6):

a) Un 10 % del PVP en los medicamentos pertenecientes a los grupos ATC de aportacion reducida, con una
aportacion maxima de 4,24 euros.

b) Para las personas que ostenten la condicién de asegurado como pensionistas de la Seguridad Social y sus
beneficiarios cuya renta sea inferior a 18.000 euros consignada en la casilla de base liquidable general y del ahorro
de la declaracion del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas o que no estén incluidos en los siguientes
apartados c) o d), hasta un limite maximo de aportacion mensual de 8,23 euros.

c) Para las personas que ostenten la condicién de asegurado como pensionistas de la Seguridad Social y sus
beneficiarios cuya renta sea igual o superior a 18.000 euros e inferior a 100.000 euros consignada en la casilla de
base liquidable general y del ahorro de la declaracion del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, hasta un
limite maximo de aportaciéon mensual de 18,52 euros.

d) Para las personas que ostenten la condicion de asegurado como pensionista de la Seguridad Social y sus
beneficiarios cuya renta sea superior a 100.000 euros consignada en la casilla de base liquidable general y del
ahorro de la declaracion del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, hasta un limite maximo de aportacion
mensual de 61,75 euros.

El art. 224.8 sefiala que estan exentos: Estaran exentos de aportacion los usuarios y sus beneficiarios que
pertenezcan a una de las siguientes categorias:

a) Afectados de sindrome toxico y personas con discapacidad en los supuestos contemplados en su normativa
especifica.

b) Personas perceptoras de rentas de integracion social.

¢) Personas perceptoras de pensiones no contributivas.

d) Parados que han perdido el derecho a percibir el subsidio de desempleo en tanto subsista su situacion.

e) Personas con tratamientos derivados de accidente de trabajo y enfermedad profesional.

2!
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— Los pensionistas de la Seguridad Social, cuya renta anual sea inferior a 5.635 euros
consignada en la casilla de base liquidable general y del ahorro de la declaracion
del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, y los que, en el caso de no
estar obligados a presentar dicha declaracion, perciban una renta anual inferior a
11.200 euros

3.5. Promocién de la proteccion social complementaria. Fomento legal de los planes del
sistema de empleo y compromiso adicional de creaciéon de Fondos de pensiones Piblicos
de empleo ;Un nuevo modelo de planes de pensiones complementarias a través de una
promesa en blanco?

La recomendacion 16 del Pacto de Toledo de 2020 subraya la necesidad de impulsar, de
forma preferente, los sistemas sustentados en el marco de la negociacion colectiva, de empleo y que
prioritariamente habran de ser sin 4nimo de lucro. Recogia lo ya planteado por la Autoridad
Independiente de Responsabilidad Fiscal (AIReF) en su evaluacion de los beneficios fiscales (julio
de 2020) que deberia de dotarse a dichas entidades de un régimen fiscal y juridico adecuado y
diferenciado, mejorando el existente en la actualidad y entendiendo que en ningtn caso dichos
sistemas de ahorro puedan ser considerados como meros productos financieros. Pues bien, la DA
40* de la LPGE/2021, da un plazo maximo de doce meses al Gobierno para que: presente un
proyecto de ley sobre fondos de pensiones publicos de empleo en el que se atribuya a la
Administracion General del Estado capacidad legal para su promocion. Técnicamente los fondos de
pensiones son patrimonios de adscripcion finalista creados al exclusivo objeto de dar cumplimiento
a planes de pensiones, cuya gestion, custodia y control se realizaran por entidades gestoras y
depositarias del fondo en cuestion.

Estos fondos de pensiones publicos de empleo seran de caracter abierto en relacion con los
procesos de inversion desarrollados y tendran las siguientes caracteristicas:

a) Podran adscribirse a estos fondos de pensiones de promocion publica los planes de
pensiones del sistema de empleo de aportacion definida para la jubilacién que asi
lo establezcan en sus especificaciones; y, por defecto, los planes de pensiones de la
modalidad de empleo que no determinen un fondo de pensiones especifico
concreto. Igualmente, estos fondos de pensiones publicos podran canalizar
inversiones de otros fondos de empleo que asi lo decidan con un nivel de gastos
que incentive la competencia en el sector.

b) El proceso de seleccion de las entidades gestora y depositaria del fondo se hara a
través de concurso competitivo abierto.

¢) Los fondos de pensiones publicos de empleo estaran regidos por una comision de
control. La politica de inversiones del fondo de pensiones, aprobada por la
comision de control, se hara constar en escritura publica y no podra ser modificada,
salvo con autorizacion expresa otorgada por el Ministerio de Inclusion, Seguridad
Social y Migraciones.

d) El Ministerio de Inclusion, Seguridad Social y Migraciones tendré derecho de veto
en relacion con las decisiones de la comision de control del fondo que afecten a la
estrategia de inversion, asi como a la sustitucion de las entidades gestora y
depositaria.

e) Se regularan procedimientos simplificados para la integracion de los planes de
pensiones de empleo en los fondos de pensiones publicos de empleo.

f) Podra preverse la integracion de planes de pensiones asociados de trabajadores
autonomos.
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A destacar el papel que se reserva al Ministerio de Inclusion, Seguridad Social y
Migraciones, teniendo en cuenta que con caracter general la supervision y control de planes y
fondos de pensiones radica en el Ministerio de Asuntos Econdmicos y Transformacién Digital.

3.6. Reconocimiento de cotizaciones a la Seguridad Social del personal de la
Administracion de Justicia. La irresponsabilidad del Estado-empresario

Los incumplimientos de Empresario-Estado en orden a la cotizacion por sus empleados y sus
efectos, se saldard con una revision de oficio o a peticion del interesado y reconocera como
cotizados los periodos que consten trabajador y no cotizados del personal de la administracion de
justicia que presenten diferencias entre los periodos efectivamente trabajados que figuren en el
certificado de servicios prestados y los que figuren su certificado de cotizaciones. Este
reconocimiento abierto de los incumplimientos empresariales de Estado y su enmienda,
simplemente reconociéndolo, es una solucion para los trabajadores afectados, pero no se entiende
que solo afecte a un sector de los trabajadores publicos, ya que no es la misma situacion que
también se plantea en otros colectivos de empleados publicos. El propio Estado elimina su
responsabilidad empresarial.>!

3.7. Nuevas infracciones sociales tipificadas de las mutualidades de previsién social que
actiien como alternativas al RETA

Se modifica el RD-legislativo 5/2000, de 4 de agosto, sobre Infracciones y Sanciones en el
Orden Social por la DF. 8% LPGE/2021 para incluir una seccion 5°. al capitulo III, con un art. 32 bis,
que recoge como infraccion grave no poner a disposicion de la TGSS la relacion telematica de
profesionales colegiados integrados en las mismas a las que se refiere el apartado 4 de la DA 18. de
la LGSS*%.

3.8. La formacion dual y su proteccion social

La DF. 37* LPGE/2021 modifica el art. 11 del Estatuto de los Trabajadores, introduciendo
un nuevo apartado 3 (el actual pasa renumerarse con el nimero cuatro) relativo al contrato de
formacion dual cuya accion protectora de la Seguridad Social es total, incluyendo expresamente
desempleo y Fondo de Garantia Salarial

3.9. Actualizacion de pensiones y otras prestaciones sociales publicas*

Nuevamente el mecanismo de revalorizacion implantado por la Ley 23/2013, de 23 de
diciembre y recogido en el art. 58 LGSS ha quedado en suspenso para el ejercicio 2021 por asi
establecerlo la DA. 48*. LPGE/20213*. La revalorizacion para 2021 se llevara a cabo de la siguiente
forma (arts. 35 y ss. de la LPGE/2021):

3 Véase el art. 7 del RD 403/2020, de 25 de febrero, por el que se desarrolla la estructura organica basica del
Ministerio de Asuntos Econdémicos y Transformacion digital, competencias de la Direccion General de Seguros y
Fondos de Pensiones.

31 Ver DA. 158 LPGE/2021

32 Es un nuevo apartado incluido por la DF 38* LPGE/2021 que exige a las mutualidades de prevision social
autorizadas para actuar como alternativas al Régimen Especial de la Seguridad Social de los Trabajadores por
Cuenta Propia o Autéonomos, desde el 1 de marzo de 2021, deberan poner a disposicion de la Tesoreria General de
la Seguridad Social antes de finalizar el mes natural siguiente a la situacion de alta o de baja, de forma telematica,
una relacion de los profesionales colegiados integrados en las mismas como alternativas al citado régimen especial
en la que se indique expresamente la fecha en que quedd incluido cada uno de ellos, cudl es su actividad
profesional y, en su caso, la fecha de baja en la mutualidad por cese de actividad.

3 Ver anexos 1 y 11

3 En los afios 2019 y 2020 también fue dejado en suspenso por RD-ley 28/2018, de 29 de diciembre y RD-ley
1/2020, de 14 de enero.
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Con caracter general las pensiones se revalorizaran un 0,9%, sin que la pension publica
pueda superar el limite maximo de 37.904,86 euros anuales o 2.707,49 euros mensuales®’.

Quedan fuera de la revalorizacion las pensiones a las que se refiere el art. 40 LPGE/2021%.

Las pensiones minimas y el limite de ingresos para su obtencién se incrementan en un
0,9%".

En el caso de las pensiones no contributivas se incrementa en un 1,8% de la cuantia
establecida para 2020%%.

Las prestaciones de orfandad causadas por violencia contra la mujer se actualizaran en el
mismo porcentaje que lo haga el SMI*.

Las pensiones del extinto régimen SOVI han sido actualizadas en una cuantia del 0,9%".

Se recoge en la DA. 46* previsiones relativas al mantenimiento del poder adquisitivo de las
pensiones para el caso de que la evolucion de precios al consumo en 2021 sea superior al porcentaje
de revalorizacion aplicado a las pensiones, previendo en tal caso una pago adicional antes de 1 de
abril de 2022, de la diferencia entre la pension percibida en 2021 y la que le hubiere correspondido
de haber aplicado al importe de la pension vigente en 2020 un incremento porcentual igual al valor
medio de los incrementos porcentuales interanuales del IPC de los meses de diciembre 2020 a
noviembre de 2021, obviamente si el valor medio resultante fuere superior al 0,9%*..

3 El art. 38. Siete de LPGE/2021, sefiala que este limite no afecta las pensiones que se causen durante 2021
siguientes: a) Pensiones extraordinarias del sistema de la Seguridad Social y del Régimen de Clases Pasivas del
Estado originadas por actos terroristas; b) Pensiones extraordinarias reconocidas al amparo de la disposicion
adicional cuadragésima tercera de la Ley 62/2003, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del
Orden Social; c¢) Pensiones excepcionales derivadas de atentados terroristas reconocidas al amparo del Real
Decreto-ley 6/2006, de 23 de junio.

Se trata de: a) Las pensiones abonadas con cargo a cualquiera de los regimenes o sistemas de prevision
enumerados en el articulo 42 de la Ley 37/1988, de 28 de diciembre, cuyo importe integro mensual, sumado, en su
caso, al importe integro mensual de las otras pensiones puiblicas percibidas por su titular, exceda de 2.707,49 euros
integros en computo mensual, entendiéndose esta cantidad en los términos expuestos en el precedente articulo 38.
Lo dispuesto en el parrafo anterior no sera aplicable a las pensiones extraordinarias del Régimen de Clases Pasivas
del Estado y del sistema de la Seguridad Social originadas por actos terroristas, ni a las pensiones excepcionales
derivadas de atentados terroristas, reconocidas al amparo del Real Decreto-ley 6/2006, de 23 de junio, ni a las
pensiones reconocidas en virtud de la disposicion adicional cuadragésima tercera de la Ley 62/2003, de 30 de
diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social; b) Las pensiones de Clases Pasivas
reconocidas a favor de los Camineros del Estado causadas antes del 1 de enero de 1985, con excepcion de aquellas
cuyo titular solo percibiera esta pensiéon como tal caminero; y ¢) Las pensiones de las Mutualidades integradas en
el Fondo Especial de la mutualidad General de Funcionarios Civiles del Estado que, a 31 de diciembre de 2020,
hubieran ya alcanzado las cuantias correspondientes al 31 de diciembre de 1973.

Véase art. 42 para pensiones de clases pasivas y art. 43 pensiones de la Seguridad Social de la LPGE/2021.

3 Véase art. 44 1 y 2 LPGE/2021

¥ Véase art. 44.3 LPGE/2021.

4 Véase art. 45 LPGE/2021.

La recomendacion segunda del Pacto de Toledo de 2020 sefiala:

“... Los pensionistas son, sin duda, uno de los sectores de poblacion mas perjudicados por las variaciones
cronicas —generalmente al alza— que la inflacion ocasiona sobre el coste de la vida; por esa razon la
revalorizacion anual de las pensiones en base al IPC real se presenta como el mecanismo que ha de servir para
conservar el poder adquisitivo de las pensiones; en este sentido, la revalorizacion debe ser diferenciada de
cualquier otra accion de mejora encaminada no a conservar, sino a aumentar dicho poder adquisitivo —cuando lo
permita la situacion economica y con la oportuna cobertura legal-.

La Comision constata que el vigente mecanismo de revalorizacion de las pensiones no goza del suficiente
consenso politico y social.

En este sentido la Comision considera esencial, a los efectos de generar confianza en la ciudadania, recuperar el
consenso de la Recomendacion «Mantenimiento del poder adquisitivo y mejora de las pensiones», aprobada en el
aiio 2011 en el marco de las Recomendaciones del Pacto de Toledo. ..."

)
N
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— Las prestaciones familiares y el limite de ingresos para su disfrute se encuentran
actualizadas en la DA. 41°.

La cuantia de las ayudas sociales reconocidas a los afectados por el VIH al amparo del RD-
ley 9/1993, de 28 de mayo, seran para el afio 2021 de 645,08€ mes*?

En relacién con las antiguas prestaciones LISMI* hoy recogidas en el texto refundido de la
Ley General de derechos de las personas con discapacidad y de inclusion social, aprobado por RD-
legislativo 1/2013, de 29 de noviembre y pensiones asistenciales de vejez e invalidez** la DA. 42°
LPGE/2021 mantienen sus importes de 2020%.

También las prestaciones econdmicas reconocidas al amparo de la Ley 3/2005, de 18 de
marzo, en favor de ciudadanos de origen espafiol desplazados al extranjero durante su minoria de
edad como consecuencia de la guerra civil, mantienen su cuantia de 2020%,

Se procede a la actualizacion de las cuantias del nivel minimo de proteccion garantizado por
el Estado para cada persona beneficiaria del Sistema Para la Autonomia y Atencion a la
Dependencia, de grado III (235,00 euros/mes), Gran Dependencia; de grado II Dependencia Severa
(94,00 euros/mes); y de grado I, Dependencia Moderada (60,00 euros/mes)*’.

3.10. Indicadores economicos con efectos en las prestaciones de la Seguridad Social

Desde 2017 el IPREM no habia actualizado su cuantia que ahora para 2021 se fija en: 18,83
euros/dia; 564,90 euros/mes; y 6.778,80 euros/afio*®. Por otro lado, para los supuestos en que la
referencia al salario minimo interprofesional ha sido sustituida por la referencia al IPREM en
aplicacion de lo establecido en el Real Decreto-ley 3/2004, de 25 de junio, la cuantia anual del
IPREM sera de 7.908,60 euros cuando las correspondientes normas se refieran al salario minimo
interprofesional en computo anual, salvo que expresamente excluyeran las pagas extraordinarias; en
este caso, la cuantia sera de 6.778,80 euros.

4. LAS REFORMAS O PREVISIONES “AD CALENDAS GRAECAS”

Sobre la incompatibilidad de la pension contributiva de jubilacion y la actividad de creacion
artistica, la disposicion final 2.* del RD-ley 26/2018, de 28 diciembre dispuso que: “El Gobierno, en
el plazo madximo de 6 meses desde la publicacion del presente real decreto-ley, procederd a la
aprobacion de una norma reglamentaria que, en desarrollo del articulo 213 del texto refundido de
la Ley General de la Seguridad Social, aprobado por Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de
octubre, regule la compatibilidad de la pension de jubilacion con la actividades de aquellos
profesionales dedicados a la creacion artistica que perciban por esa actividad derechos de
propiedad intelectual.”® La prevision legal seria luego desarrollada por el RD 302/2019, de 26 abril
y ahora la DA. 144* LGPE/2021, da una nueva autorizacion al Gobierno para que en el plazo
maximo de seis meses desde la entrada en vigor de la LPGE 2021proceda a modificar el Real
Decreto 302/2019, de 26 de abril, por el que se regula la compatibilidad de la pension contributiva
de jubilacion y la actividad de creacion artistica.

42 DA. 45 LPGE/2021.

43 Ley 13/1982, de 7 de abril, de integracién social de minusvélidos. Hoy derogado por el RD-legislativo 1/2013, de
29 de noviembre.

4 Ley 45/1960, de 21 de julio y RD 2620/1981, de 24 de julio.

45 Salvo el Subsidio de movilidad y compensacion por gastos de transporte que pasa de 68,10€ a 68,80€.

4 DA. 44°, LPGE/2021.

47 DA. 129 LPGE/2021. La dotacion financiera para el sistema se fija en 566.394.840 euros que sera distribuido a
cada Comunidad Auténoma de acuerdo con la distribucion territorial de la poblacion potencialmente dependiente.

‘S DA. 121 LPGE/2021.

4 Ese reconocimiento de compatibilidad llevara aparejada una cotizacion de solidaridad del 8 por ciento, que en caso
de tratarse de trabajadores por cuenta ajena serd a cargo del empresario el 6 por ciento y del trabajador el 2 por
ciento.

26



Editorial

También la LGPE reitera por enésima vez:

El aplazamiento de la disposicion adicional vigésima octava de la Ley 27/2011, de 1 de
agosto, que mandataba al Gobierno a que presentase un proyecto de Ley que estableciese un sistema
de compensacion a la Seguridad Social para que se pudiere reconocer, a favor de las personas
interesadas un periodo de asimilacion del tiempo en el servicio militar obligatorio o de prestacion
social sustitutoria que compensase la interrupcion de las carreras de cotizacidon ocasionadas por tales
circunstancias®.

Y un nuevo aplazamiento de la entrada en vigor de las previsiones establecidas en los arts.
1.1 primer parrafo, 24 segundo parrafo y 25.4 de la Ley 20/2007, de 11 julio, del Estatuto del
Trabajo Auténomo, sobre trabajo a tiempo parcial de dichos trabajadores>'.

Por 1ltimo, otro retraso en la aplicacion del mecanismo de integracion de lagunas de
cotizacién en las pensiones de jubilacion de auténomos y trabajadores agrarios®2.

5. LA TARJETA SANITARIA UNICA EN EL SISTEMA NACIONAL DE SALUD O
UN “NUEVO BRINDIS AL SOL”

“El Gobierno destina 141 millones de euros para impulsar en toda Espaiia la tarjeta
sanitaria ... Hoy por hoy todos los ciudadanos disponen de una tarjeta sanitaria, expedida por el
servicio de salud de su Comunidad Autonoma. Lo que se pretende ahora es impulsar decididamente
que todas estas tarjetas sean compatibles entre si, garantizando de este modo la interoperabilidad
entre todas ellas, y que todas las Comunidades Autonomas compartan esta informacion a través de
la base de datos comun del Sistema Nacional de Salud.”. Lo transcrito no es otra cosa que la nota-
referencia del Consejo de Ministros de 30 de septiembre de 20053,

Pero la realidad es que el acceso con normalidad al Sistema Nacional con independencia de
la comunidad auténoma de origen sigue a fecha de hoy sin ser una realidad, una inequidad cronica
avalada por determinados partidos politicos.

Pues bien, nuevamente la LPGE/2021 hace un canto a la tarjeta sanitaria inica y su DA. 148,
dispone que: El Ministerio de Sanidad, en el marco del desarrollo, implantacién, mantenimiento y
gestion de los servicios de interoperabilidad del Nodo del Sistema Nacional de Salud para
intercambio de informacion y coordinacion, adoptard las medidas necesarias para que la Tarjeta
Sanitaria Interoperable y sus mecanismos accesorios permitan la interaccion automatica y
normalizada de los pacientes, cualquiera que sea su comunidad de residencia, con los Servicios de
Salud de las demas Comunidades Auténomas y proporcionen las funcionalidades de una tarjeta
sanitaria unica para todo el Sistema Nacional de Salud, a efectos de recibir asistencia sanitaria en
cualquier Comunidad Autéonoma en las mismas condiciones que las personas residentes en ellas, en
el marco de relacion que el Consejo Interterritorial del Sistema Nacional de Salud determine. Todo
ello con la adecuada trazabilidad —sic— de los desplazamientos en el territorio nacional para
garantizar la cohesion en el conjunto del Sistema a través de los fondos de compensacion
establecidos. La trazabilidad en los animales, de cara a la seguridad alimentaria se entiende, la de las
personas resulta extrafio.

50 Véase DA. 47°. LPGE/2021.

1 DA. 26 LPGE/2021.

52 Véase DF. 44*.LPGE/2021.Por lo que respecta a los sujetos incluidos en el Sistema Especial de Empleados de
Hogar recuérdese que la DT. 16" LGSS en la redaccion dada a la misma por la DF. 3%, RD-ley 35/2020, de 22
diciembre, difiere la aplicacion del mecanismo de integracion de lagunas para 2022.

3Se  puede  consultar en https://www.lamoncloa.gob.es/consejodeministros/referencias/Paginas/2005/
¢3009050.aspx#Avanza.

Sobre la tarjeta sanitaria individual véase el RD 183/2004, de 30 de enero, modificado por RD 702/2013, de 20
septiembre.
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6. LA RECURRENTE NECESIDAD DE LLEVAR A CABO UNA SEPARACION DE
FUENTES DE FINANCIACION DE LA SEGURIDAD SOCIAL

La DF. 38* LPGE/2021 afiade una nueva disposicion adicional a la LGSS, la trigésima
segunda en el sentido de que conforme al art. 109.1.a) de la LGSS, la Ley Presupuestos Generales
del Estado contemplard anualmente una transferencia del Estado al Presupuesto de la Seguridad
Social para la financiacion de los beneficios en cotizacion a la Seguridad Social de determinados
regimenes y colectivos, el coste del reconocimiento de la prestacion anticipada de jubilacién por
aplicacion de coeficientes reductores cuando no se haya previsto cotizacion adicional, el coste de la
integraciéon de los periodos no cotizados en la determinaciéon de la base reguladora de las
prestaciones del sistema y las reducciones legalmente establecidas en la cotizacion a la Seguridad
Social. Y también se dispone que en la Ley de Presupuestos Generales del Estado se fijara, todos los
aflos, el importe de las prestaciones que seran financiadas con una transferencia del Estado a la
Seguridad Social. Congruente con ello la DA. 128* LPGE/2021, dispondrd las oportunas
transferencias al presupuesto de la Seguridad Social®’.

% Véase las Recomendaciones 1* y 6* del Pacto de Toledo de 2020. En el resumen oficial del Pacto de Toledo:
-“Recomendacion 1“ Consolidacion de la separacion de fuentes y restablecimiento del equilibrio financiero.
Separacion de fuentes: — Las cotizaciones sociales deben ser destinadas exclusivamente a financiar prestaciones
contributivas. — La financiacién de las prestaciones no contributivas de la Seguridad Social ha de efectuarse
exclusivamente a través de aportaciones del Estado. Existen gastos hasta ahora sufragados por la Seguridad Social
que deben ser asumidos por el Estado con financiacion tributaria (con cargo a sus Presupuestos Generales), segun
un calendario que permita superar el déficit financiero de la Seguridad Social no mas tarde de 2023
- Recomendacion 6““Incentivos al empleo. El sistema de incentivos debe concentrarse en las situaciones y
colectivos cuyo empleo se persigue favorecer de forma especial. A este respecto, solamente debe priorizarse con
este tratamiento preferente a los colectivos de personas con discapacidad o en riesgo de exclusion social y a las
victimas de violencia de género; asimismo, deben adoptarse medidas de fomento de la contratacion de los parados
de larga duracion, y de los jovenes, asi como incentivarse el mantenimiento del empleo de las personas contratadas
que tengan 55 o mas afios”.

%5 Véase también el art. 12.4 LPGE/2021.
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ANEXO 1

CUANTIA MAXIMA Y MINIMOS DE LAS PENSIONES DEL SISTEMA DE SEGURIDAD

SOCIAL PARA 2021
TOPE MAXIMO DE LAS PENSIONES | CUANTIA MENSUAL | CUANTIA ANUAL

Todas las pensiones 2.683,34 37.566,76

CUANTIAS MINIMAS

PENSION DE JUBILACION
CON 65 ANOS CUANTIAS CUANTIAS
MENSUALES ANUALES
Con conyuge a cargo 843,40 11.807,60
Sin conyuge (unidad econémica unipersonal) 683,50 9.569,00
Con cényuge NO a cargo 648,70 9.081,80

MENOR DE 65 ANOS
Con cényuge a cargo 790,70 11.069,80
Sin conyuge (unidad econémica unipersonal) 639,50 8.953,00
Con conyuge NO a cargo 604,40 8.461,60
CON 65 ANOS PROCEDENTE DE GRAN
INVALIDEZ

Con cényuge a cargo 1.265,10 17.711,40
Sin conyuge (unidad econémica unipersonal) 1.025,30 14.354,20
Con conyuge NO a cargo 973,10 13.623,40

PENSION DE INCAPACIDAD/INVALIDEZ PERMANENTE

GRAN INVALIDEZ CUANTIAS CUANTIAS

MENSUALES ANUALES

Con conyuge a cargo 1.265,10 17.711,40

Sin conyuge (unidad econémica unipersonal) 1.025,30 14.354,20

Con cényuge NO a cargo 973,10 13.623,40
ABSOLUTA, O TOTAL CON 65 ANOS DE

EDAD

Con conyuge a cargo 843,40 11.807,60

Sin conyuge (unidad econémica unipersonal) 683,50 9.569,00

Con cényuge NO a cargo 648,70 9.081,80

TOTAL CON EDAD ENTRE 60 Y 64
ANOS

Con conyuge a cargo 790,70 11.069,80

Sin conyuge (unidad econdmica unipersonal) 639,50 8.953,00

Con conyuge NO a cargo 604,40 8.461,60

TOTAL DERIVADA ENFERMEDAD
COMUN MENOR 60 ANOS

Con cényuge a cargo 503,90 7.054,60

Sin conyuge (unidad econdmica unipersonal) 503,90 7.054,60

Con cényuge NO a cargo 499,50 6.993,00
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PENSIONES DE SUPERVIVENCIA
PENSION DE VIUDEDAD CUANTIAS CUANTIAS
MENSUALES ANUALES
Con cargas familiares 790,70 11.069,80
Con 65 afios o con discapacidad = >65% 683,50 9.569,00
Entre 60 y 64 afios 639,50 8.953,00
Menor de 60 afios 517,80 7.249,20
PENSION DE ORFANDAD
Por beneficiario 208,90 2.924,60
Por beneficiario menor de 18 afios con 411,00 5.754,00
discapacidad > =65%
Orfandad absoluta
Un solo beneficiario 726,70 10.173,80
Varios beneficiarios (N) 208,90 +517,80 /N 2.924,60 +7.249.20 / N
PENSION FAVOR FAMLIARES
Por beneficiario 208,90 2.924,60
Si no existe viuda ni huérfano pensionistas
Un solo beneficiario con 65 afios 504,80 7.067,20
Un solo beneficiario menor de 65 afios 475,80 6.661,20
Varios beneficiarios (N) 208,90 + 308,90 /N 2.924,60 +4.324,60 / N
PENSIONES SOVI
Vejez, invalidez y viudedad 437,70 6.127,80
Prestaciones SOVI concurrentes 424,80 5.947,20
LIMITE DE INGRESOS (sin incluir la pensién) CUANTIA ANUAL
Con conyuge no a cargo 7.638,00
Con conyuge a cargo 8.909,00
Sin conyuge (unidad econémica unipersonal) 7.638,00
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ANEXO II

OTRAS PRESTACIONES SOCIALES PUBLICAS

PRESTACIONES FAMILIARES

POR HIJO O MENOR ACOGIDO A CUANTIA MENSUAL CUANTIA ANUAL
CARGO
Menores de 18 afios sin discapacidad 28,41 341,00*
Menores de 18 afios y discapacidad igual o 83,33 1.000,00
superior 33%
Con 18 o mas afios y discapacidad igual o 395,60 4.747,20
superior 65%
Con 18 o mas afios y discapacidad igual o 593,40 7.120,80
superior 75% y necesitado de ayuda de otra
persona para realizar actos vitales
Limite ingresos si son menores de 18 afios 12.424,00
sin discapacidad
Limite ingresos si son menores de 18 aflos 18.699,00
sin discapacidad - Familias numerosas
POR NACIMIENTO O ADOPCION 1.000,00*
FAMILIAS NUMEROSAS,
MONOPARENTALES Y MADRES CON
DISCAPACIDAD >= 65%
POR PARTO O ADOPCION En atencion al numero
MULTIPLES de hijos (2, 3 y 4 0 mas)
e importe del SMI anual
*Posibilidad de asignacion por diferencias
PENSIONES NO CONTRIBUTIVAS CUANTIA MENSUAL | CUANTIA ANUAL
Jubilacion e invalidez 395,60 5.538,40
FAS CUANTIA MENSUAL CUANTIA ANUAL
Pensiones para ancianos e incapacitados 149,86 2.098,04

Complemento de pension de 525 euros aflo para el pensionista que acredite fehacientemente carecer de
vivienda en propiedad y tener, como residencia habitual, una vivienda alquilada al pensionista cuyo
propietario no tenga con €l relacion de parentesco hasta tercer grado, ni sea conyuge o persona con la
que constituya una unién estable y conviva con analoga relacion de afectividad a la conyugal En caso
de unidades familiares en las que convivan varios perceptores de pensiones no contributivas, solo
podra percibir el complemento el titular del contrato de alquiler o, de ser varios, el primero de ellos

Ley General de Derechos de Personas CUANTIA MENSUAL CUANTIA ANUAL
con Discapacidad
Subsidio de garantia de ingresos minimos 149,86 2.098,04
Subsidio por ayuda de tercera persona 58,45 818,30
Subsidio de movilidad y transporte 68,10 817,20

31






Estudios
Doctrinales







Revista de Derecho de la Seguridad Social. Laborum
Estudios Doctrinales

n°® 26 (1¢ Trimestre 2021)
ISSN: 2386-7191 — ISSNe: 2387-0370

La imprecisa e insuficiente delimitacion de la enfermedad
profesional

The imprecise and insufficient delimitation of occupational illness

]OSE LUJAN ALCARAZ Catedrdtico de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social
Universidad de Murcia

https://orcid.org/0000-0001-8993-8107

Citasugerida:  LUJAN ALCARAZ, J. "La imprecisa e insuficiente delimitacion de la enfermedad profesional®.
Revista de Derecho de la Seguridad Social, Laborum. 26 (2021): 35-48.

REN ]

La calificacion de una enfermedad como “profesional”
no es solo una cuestién técnicamente compleja, sino
también, y en demasiadas ocasiones, fuente de dudas
acerca del verdadero sentido protector de esta institucion
del Derecho de la Seguridad Social. El presente trabajo
encuentra una primera explicacion para ello en la propia
identidad de la enfermedad profesional como especie del
accidente de trabajo. Pero sobre todo hace hincapié en
los problemas que plantean la consideracion de la
enfermedad profesional como enfermedad listada, el
escaso margen que ofrece el cardcter formalmente
cerrado del cuadro, la obsolescencia de ese cuadro vy,
como consecuencia, la desatencion de las enfermedades
derivadas de riesgos emergentes, tipicamente los
psicosociales.

Palabras clave

enfermedad profesional; accidente de trabajo; riesgos
emergentes; riesgos psicosociales

Abstract

The classification of an illness as "occupational" is not
only a technically complex issue, but also too often a
source of doubt over the true protective purpose of the
Social Security Law. The present study finds an
explanation to identify occupational disease as a form of
work accident. Above all, it emphasises the problems
posed by considering occupational illness as an item on
a list, the narrow margin that the formally defined
framework provides, how this framework is obsolete
and, consequently, the lack of attention given to illness
arising from emergent risks, typically psychosocial risks.

Keywords
occupational illness; work accident; emerging risks;
psychosocial risks

1. CARACTERIZACION INICIAL Y SINGULARIDAD DE LA ENFERMEDAD
PROFESIONAL

La nocion de enfermedad profesional —y derivadamente, por tanto, la concrecion de su
régimen juridico— es una de las cuestiones tradicionalmente peor resueltas en el Derecho de la
Seguridad Social; y asi lo prueba la rica y variada litigiosidad que suscita'. Sin duda, una primera
explicacion para ello es que lo que pretende ser su concepto legal no es mas que una declaracion de
que existen algunas enfermedades cuyo origen profesional ha sido cientificamente confirmado,
razon por la cual han podido ser incluidas como tales en un catalogo del que, en consecuencia, debe
predicarse su caracter cerrado. Solo eso es lo que afirma el art. 157 LGSS: que por enfermedad
profesional se entiende “la contraida a consecuencia del trabajo ejecutado por cuenta ajena en las
actividades que se especifiquen en el cuadro que se apruebe por las disposiciones de aplicacion y

! Véase GONZALEZ ORTEGA, S., “Las enfermedades profesionales: un concepto de delimitacion compleja para un
fendmeno social de relevancia”, en Las enfermedades profesionales, Barcelon Cobedo, S. y Gonzélez Ortega, S.
(Dirs.), Valencia, Tirant lo Blanch, 2017, pags. 25 y ss.
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desarrollo de esta ley, y que esté provocada por la accion de los elementos o sustancias que en dicho
cuadro se indiquen para cada enfermedad profesional™.

Pero es que no solo existen enfermedades al margen del catalogo cuyo origen es profesional
y que, por tanto, requieren especificas actuaciones preventivas, sanadoras y reparadas, sino que, en
sentido amplio, la enfermedad profesional es una especie del género “accidente de trabajo” que no
agota en si misma las hipotesis de dafo a la salud en el medio ambiente de trabajo distinto del
accidente propiamente dicho.

En este sentido, parece oportuno recordar —una vez mas— que la enfermedad profesional
nacié al mundo del Derecho en nuestro pais con la famosa STS de 17 de junio de 1903. Como es
sabido, esta resolucién vino a considerar que el concepto legal de accidente de trabajo —que a la
sazon ofrecia el art. 1 de la ley del mismo nombre de 30 de enero de 1900— no tomaba como
referencia solo “un suceso repentino mas o menos importante sino el hecho mismo constitutivo de la
lesion”, de modo que también era posible considerar como tal la enfermedad contraida en el
ejercicio de una profesiéon como consecuencia de dicho ejercicio® y, en consecuencia, aplicar sus
mismas normas sobre responsabilidad empresarial y aseguramiento®.

De la misma opinion fueron los redactores del Convenio OIT num. 18 (1925), cuyo art. 1
obligd a todo miembro que lo ratificara “a garantizar a las victimas de enfermedades profesionales o a
sus derechohabientes una indemnizacién basada en los principios generales de su legislaciéon nacional
sobre la indemnizacion por accidentes del trabajo”. Ademas, el convenio establecid el sistema de
calificacion para las enfermedades profesionales que todavia hoy, casi cien afios después, se sigue
utilizando al disponer (art. 2) que seran enfermedades profesionales, de acuerdo en su caso con la
legislacion de cada Estado miembro, “las enfermedades y las intoxicaciones producidas por las
sustancias incluidas (en el cuadro anexo al mismo convenio), cuando dichas enfermedades e
intoxicaciones afecten a los trabajadores pertenecientes a las industrias o profesiones correspondientes
en dicho cuadro y resulten del trabajo en una empresa sujeta a la legislacion nacional”.

Espafia ratificé el convenio el 29 de septiembre de 1932°. Y desarrollé sus previsiones con la
Ley de Bases de Enfermedades Profesionales de 13 de julio de 1936, donde se incluyé no solo un

2 Ha de advertirse ya en este momento inicial que, aunque la nocién de enfermedad profesional se construye, como la
de accidente de trabajo, por referencia al trabajo que se ejecuta por cuenta ajena —o mas claramente aun, para
establecer la responsabilidad del empresario en orden a su reparacion—, la enfermedad profesional de los trabajadores
autéonomos adquiri6 carta de naturaleza en nuestro Derecho con la promulgacion del RD 1273/2003, de 10 de octubre,
por el que se regula la cobertura de las contingencias profesionales de los trabajadores incluidos en el Régimen
Especial de la Seguridad Social de los trabajadores por cuenta propia o autonomos y la ampliacion de la prestacion por
incapacidad temporal para los trabajadores por cuenta propia. Actualmente, el art. 316.2 LGSS establece que se
entendera por enfermedad profesional del trabajador auténomo “la contraida a consecuencia del trabajo ejecutado por
cuenta propia, que esté provocada por la accion de los elementos y sustancias y en las actividades que se especifican
en la lista de enfermedades profesionales con las relaciones de las principales actividades capaces de producirlas,
anexa al 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”.
Sobre la enfermedad profesional del trabajador auténomo puede verse, entre otros, BLASCO LAHOZ, J.F., “La
proteccion por contingencias profesionales en el régimen especial de la seguridad social de los trabajadores por
cuenta propia o autonomos (RETA)”, Revista de Informacion Laboral, nim. 1, 2018, pags. 65 y ss.; VALDUEZA
BLANCO, M.D., “Enfermedad profesional y trabajo autdbnomo: prevencion y reparacion”, en Barcelon Cobedo y
Gonzalez Ortega (coord.), Las enfermedades profesionales, cit., pags. 381 y ss.
OLARTE ENCABO, S., “Acoso moral y enfermedades psicolaborales: un riesgo laboral calificable de accidente de
trabajo. Progresos y dificultades”, Temas Laborales, nim. 80/2005, pag. 75.
ALONSO OLEA, M. y TORTUERO PLAZA, J.L., Instituciones de Seguridad Social, 18" ed., Civitas, Madrid, 2002,
pag. 187.
Posteriormente, el convenio de 1925 seria revisado por los convenios nims. 42 (1934) y 121 (1964). Véase
GONZALEZ MARTINEZ, J.A., “Convenio sobre las enfermedades profesionales (revisado) 1934 (num. 42)”,
Relaciones Laborales y Derecho del Empleo, Vol. 7 (nimero especial Centenario de la OIT), 2019, pags. 651 y ss.
Extrafiamente, este convenio num. 121 solo tiene 24 ratificaciones, entre las que no estd la de Espafia. Ha de
advertirse, asimismo, que, junto con los convenios, la OIT aprobd en 2002 una Recomendacion sobre la lista de
()
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listado de veintiuna de ellas, sino también la relacion de las industrias o trabajos en los que las
mismas podian contraerse.

Ahora bien, aunque la ley espafiola incorpord un sistema de lista cerrada —susceptible, no
obstante, de ampliacion y actualizacién normativa®~, el legislador fue consciente de que podian
existir otras enfermedades de naturaleza laboral no recogidas en aquella; y por eso, y como mejor
solucioén, dispuso que los tribunales pudieran “como hasta el presente aplicar a manifestaciones de
otras enfermedades derivadas directa, indubitada y principalmente del ejercicio es una profesion, la
proteccion legal establecida para los accidentes de trabajo” (Base XII). Es decir, las hoy llamadas
“enfermedades del trabajo”.

Es verdad que esta consideracion primigenia de la enfermedad profesional como especie del
accidente de trabajo se ha difuminado relativamente con el paso del tiempo respecto de las
“enfermedades profesionales” una vez que al amparo de su definicion legal expresa (art. 157 LGSS)
y también —por qué no decirlo— “por la necesidad de aplicar especiales medidas de prevencion y
diagnostico, y de facilitar su identificacion™, parecen haber adquirido una identidad propia
desvinculada del accidente de trabajo.

En todo caso, conviene retener que aunque en la enfermedad profesional, como en el
accidente de trabajo, siempre hay una lesion o alteracion de la salud que padece la persona
trabajadora(sea por cuenta ajena o por cuenta propia), dicha lesion no se desencadena de forma
abrupta y traumatica, sino que lo hace de manera lenta e insidiosa, y precisamente por la accion de
determinadas sustancias, materias o elementos con los que el trabajador se relaciona en unos
predeterminados lugares o ambientes de trabajo. La relacion de causalidad entre el trabajo y la
lesion es, por tanto, incluso mas rigida que en el accidente de trabajo, y por eso la enfermedad
siempre es “por consecuencia” y nunca “con ocasion” del trabajo. Y es precisamente desde esta
caracterizacion como la institucion que se estudia ofrece sus tres principales rasgos
singularizadores: en primer lugar, que mientras que el accidente de trabajo acontece de manera
subita o inesperada, la enfermedad profesional puede tener un largo periodo de incubacion silente,
lo que puede dificultar la identificacion del empresario responsable en los casos en que el trabajador
ha tenido varios empleadores. En segundo lugar, que la relacion entre la lesion y el trabajo no es
genérica, como en el accidente de trabajo (cualquier trabajador puede accidentarse en cualquier
trabajo), sino especifica, lo que exige correlacionar cada enfermedad profesional con el medio
ambiente de trabajo capaz de generarla de manera tipica. Y, en tercer lugar, que en las enfermedades
profesionales existe un alto riesgo de recaida para los trabajadores que ya las han sufrido, lo que

incide de manera evidente en la determinacion de la incapacidad que las mismas provocan®.

2. LA REGULACION ESPANOLA DE LA ENFERMEDAD PROFESIONAL

Sobre el precedente de Ley de Bases de Enfermedades Profesionales de 13 de julio de 1936,
el Decreto de 10 de enero de 1947, por el que se crea el Seguro de enfermedades profesionales,
incorpord una regulacion mas amplia y global de las enfermedades profesionales que la contenida
hasta entonces en normas particulares como el Decreto de 3 de septiembre de 1941, por el que se
cred el Seguro de Silicosis, la Orden 26 de enero de 1944 y el Decreto de 23 de diciembre de 1944°,

enfermedades profesionales, cuyo listado anexo fue modificado de manera muy notable por acuerdo del Consejo
de Administracion de la OIT de 25 de marzo de 2010.

¢ Posibilidad que muy pronto pondria en préctica la Orden del Ministerio de Trabajo de 7 marzo 1941 por la que se
instituy6 el seguro obligatorio de silicosis.

7 CAVAS MARTINEZ, F., “Las enfermedades profesionales ante el sistema espafiol de Seguridad Social: una vision
panoramica”, en AA.VV., Las enfermedades profesionales desde la perspectiva de la Seguridad Social, Ministerio
de Trabajo e Inmigracion, pag. 24 (puede consultarse en http://www.seg-social.es/).

8 ALONSO OLEA, M. y TORTUERO PLAZA, J.L., Instituciones de Seguridad Social, cit., pag. 188.

° Su reglamento de desarrollo fue aprobado por Decreto de 19 de julio de 1949.
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En lo esencial, el decreto de 1947 mantiene la consideracion de la enfermedad profesional
como accidente de trabajo. En palabras de su Exposicion de Motivos: “se ha mantenido en la
presente disposicion la unidad de concepto que existe entre la enfermedad profesional y el accidente
de trabajo, que la sabia doctrina de nuestro Alto Tribunal de Justicia habia creado en interpretacion
del articulo primero de la Ley de ocho de octubre de mil novecientos treinta y dos'®, limitandose,
por tanto, la especialidad del Seguro de enfermedades profesionales a aquellos aspectos de caracter
sanitario y economico a que se referia el Decreto creador del Seguro de silicosis”.

De acuerdo con este planteamiento, su art. 2 define las enfermedades profesionales como
“aquellas que, producidas por consecuencia del trabajo, y con evolucion lenta y progresiva,
ocasionen al productor una incapacidad para el ejercicio normal de su profesion o la muerte”. Ahora
bien, pese a lo que a primera vista puede parecer, no se trata de una definicion abierta de lo que la
enfermedad profesional sea como especie del accidente de trabajo, pues a renglon seguido el
reglamento afiade que, en realidad, solo tienen reconocido aquel cardcter las comprendidas en el
cuadro anexo al propio decreto y que “podra ser adicionado a medida que se compruebe la
existencia y el caracter de profesionales de otras enfermedades distintas”.

Este decreto seria derogado por Decreto 792/1961, de 13 de abril, por el que se organiza el
aseguramiento de las enfermedades profesionales y la Obra de Grandes Invalidos y Huérfanos de
fallecidos por accidente de trabajo o enfermedad profesional. Una valoraciéon no muy positiva de la
eficacia de aquella norma (que solo se aplicé a dos de los diecisiete grupos en que clasificaba las
enfermedades profesionales, generando un desigual gravamen para las empresas) aconsejo su
sustitucion por una nueva norma més atenta—al menos en el decir de su Exposiciéon de Motivos— al
“estado actual de evolucion de la Seguridad Social, del pensamiento doctrinal y atin de la técnica del
aseguramiento de los riesgos sociales”. En particular, se consider6 entonces que era “muy
incompleto un concepto reparacion de las consecuencias del accidente de trabajo o enfermedad
profesional (que) se limita tan solo a la asistencia sanitaria y a la prestacion econdmica”,
postulandose frente al mismo un tratamiento 1til “tanto para la realizacion de una eficaz accion
preventiva del accidente o la enfermedad profesional, como para el desarrollo de las modernas
técnicas de rehabilitacion de los accidentados a fin de reincorporarlos en la medida de lo posible a la
poblacion laboral activa”.

Siguiendo su declarado propoésito, y ademas de incorporar una definicion de enfermedad
profesional como enfermedad listada"!, el Decreto 792/1961aprobé un nuevo cuadro de
enfermedades profesionales y, como principal novedad, reguld pormenorizadamente un régimen
juridico que seria luego completado por el reglamento aprobado por Orden de 9 de mayo de
1962.Ambas normas ofrecen en conjunto una primera formulacion general de la proteccion de las

La Exposicion de Motivos que acompaiia al decreto de 1947 achaca la “imposibilidad material” de abordar en toda
su extension antes de esa fecha el problema —“conocido de antiguo”— de las enfermedades profesionales a “la falta
de estudios y experiencias previas, que nunca se habian realizado en nuestro pais”, por lo que se opto6 por “llegar a
su implantacion por un sistema de sucesivas etapas, en las que se tuvo en cuenta, como Unica causa de prelacion,
la importancia y trascendencia social de cada una de las enfermedades conocidas”.

Se refiere al “texto refundido de la legislacion de accidentes de trabajo en la industria” aprobado por Decreto de 8
de octubre de 1932 (Gaceta del 12 de octubre). Este texto, por cierto, al igual que el de 1900, omite toda alusion a
la enfermedad profesional, aunque su art. art. 33 si trata de las llamadas enfermedades intercurrentes: “la
asistencia médica y farmacéutica y las indemnizaciones a que hacen referencia los articulos 9, 23 y 24 seran
obligatorias, aun en el caso de que las consecuencias del accidente resulten modificadas en su naturaleza,
duracion, gravedad o terminacion, por enfermedades intercurrentes, siempre que éstas constituyan complicaciones
derivadas del proceso patoldgico determinado por el accidente mismo o tengan su origen en afecciones adquiridas
en el nuevo medio en que el patrono coloque al paciente para su curacién”.

“Se entiende por enfermedades profesionales las producidas por elementos o sustancias y en industria u
operaciones incluidas en el cuadro anexo a este Decreto, que ocasionen incapacidad permanente o progresiva para
el gjercicio normal de la profesion o la muerte. El cuadro de enfermedades profesionales para ser ampliado por
Orden Ministerial a medida que se compruebe la existencia de otras afecciones de etiologia laboral y caracter
profesional” (art. 2).

>
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enfermedades profesionales en Espafia, pues no solo reordenaron el seguro de enfermedades
profesionales, manteniendo el régimen de lista cerrada, sino que, mas ampliamente, establecieron un
aseguramiento especial para ellas, auténomo y paralelo al que recibian los accidentes laborales'2.

Jerarquicamente por encima del decreto de 1961, y sin perjuicio de su vigencia, que en
realidad presuponia, se situaron las disposiciones sobre enfermedades profesionales contenidas en la
Ley de Seguridad Social de 1966'". De manera particular, aunque sin originalidad alguna, su art.
85considerd como tal “la contraida a consecuencia del trabajo ejecutado por cuenta ajena y que esté
provocada por la accion de los elementos o sustancias y en las actividades que se especifiquen en el
cuadro anejo a las normas de aplicacion y desarrollo de esta Ley”. Ese “cuadro” era entonces el
anexo al decreto de 1961, que mantuvo su vigencia durante casi veinte afios antes de ser
reemplazado por el contenido en el RD 1995/1978, de 12 de mayo, por el que se aprueba el cuadro
de enfermedades profesionales en el sistema de la Seguridad Social.

Este ultimo nacié en buena medida ya desfasado, fundamentalmente porque al confeccionarlo
no se tuvo en cuenta el giro que se estaba operando en el concepto de enfermedad profesional'*. Pese a
su obsolescencia, que las modificaciones puntuales realizadas en 1981 y 1993 apenas si corrigieron'®,
la reforma del RD 1995/1978 se retras6 hasta la promulgacion del todavia vigente RD 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'®.

La principal novedad de este nuevo reglamento reside en que, como la Recomendacion
2003/670/CE de la Comision, de 19 de septiembre de 2003, relativa a la lista europea de
enfermedades profesionales, el texto incorpora dos anexos diferentes: por una parte, el listado de
enfermedades profesionales cuyo origen profesional esta cientificamente acreditado (anexo 1) —en
su conformacion interna, sin embargo, el anexo 1 se aparta de la Recomendacion y mantiene una
pauta que refiere la enfermedad, el agente que la provoca y la actividad en que se manifiesta—; y, por
otra, una lista complementaria de enfermedades cuyo origen profesional se sospecha y cuya
catalogacion como enfermedad profesional podria contemplarse en el futuro (anexo 2).

De este modo se trata de propiciar una cierta flexibilidad a un sistema que sigue siendo,
como el de 1978, de lista cerrada. Sin duda, el legislador de 2006 operaba en la idea de una pronta
actualizacion del cuadro conforme el avance de las investigaciones y el progreso cientifico fueran
haciendo posible un mejor conocimiento de los mecanismos de apariciéon de algunas enfermedades
profesionales y de su vinculacion con el trabajo. Sin embargo, la realidad no ha sido esa. Desde su
aprobacion en 2006, el cuadro solo ha sido modificado en dos ocasiones —tantas, por cierto, como lo
fue el cuadro de 1978—. A saber: por RD 1150/2015, de 18 de diciembre, para llevar desde el anexo
2 al anexo 1 (grupo 6) el cancer de laringe producido por amianto; y por RD 257/2018, de 4 de
mayo, para incorporar también al grupo 6 del anexo 1 el cancer de pulmén por polvo de silice libre.

Esta rigidez consecuencia de la falta de actualizacion del listado no quita para que, por fuera
del mismo, la categoria de las “enfermedades del trabajo” pueda dar cobijo a ciertas manifestaciones

12 RODRIGUEZ INIESTA, G., “Evolucién y concrecion legal de la nocion de enfermedad profesional”, en AA.VV., Las
enfermedades profesionales desde la perspectiva de la Seguridad Social, cit., pags. 80 y ss.

13 Decreto 907/1966, de 21 de abril, aprobando el texto articulado primero de la Ley 193/1963, de 28 de diciembre,
sobre Bases de la Seguridad Social.

14 No se olvide que, en el ambito de la entonces CEE, la Recomendacion de la Comision de 23 de julio de 1962 habia
aprobado una primera lista europea de enfermedades profesionales (DOUE-X-1962-60033).

15 Por RD 2821/1981, de 27 de noviembre, se afiadié un nuevo parrafo en el epigrafe relativo a enfermedades
infecciosas o parasitarias a solicitud de la Comision de expertos en aplicacion de Convenios y Recomendaciones
de la OTI en relacion con el Convenio niim. 42. Y por Resolucion de 30 de diciembre de 1993, de la Secretaria
General para la Seguridad Social, se ampli6 su catalogo de enfermedades profesionales para considerar como tal la
detectada en industrias del sector de aerografia textil de la Comunidad Auténoma Valenciana.

16 Sobre el mismo, entre otros, LANTARON BARQUIN, D., “Cuadro de enfermedades profesionales: una radiografia
juridica”, Relaciones Laborales, 2008-1, pags. 420 y ss.
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de enfermedades producidas como consecuencia del trabajo no incluidas en la lista. Y, como més
adelante se explica, tampoco empecé para que, incluso dentro del cuadro, la identificacion de
algunas enfermedades profesionales tenga algiin margen para una interpretacion flexible.

3. EL CUADRO DE ENFERMEDADES PROFESIONALES
3.1. La enfermedad profesional como enfermedad “listada” o “catalogada”

Como se viene repitiendo, en sentido estricto, “enfermedades profesionales” son las listadas
como tales en el correspondiente cuadro o catalogo. El aprobado por RD1995/1978 en sustitucion
del contenido en el Decreto 792/1961 las distribuia en cinco grupos!’. El primero, relativo a las
enfermedades profesionales producidas por agentes quimicos, identificaba, a su vez, cuarenta y tres
de estos agentes, asi como la actividad en la que cada uno de ellos era capaz de producir la
enfermedad. Sin embargo, omitia la referencia concreta a las enfermedades, que si se halla con mas
precision en los cuatro restantes grupos conforme al conocido patron “enfermedad-agente-
actividad”: enfermedades profesionales de la piel causadas por sustancias y agentes no
comprendidos en alguno de los otros apartados, enfermedades profesionales provocadas por la
inhalacion de sustancias y agentes no comprendidas en otros apartados, enfermedades profesionales
infecciosas y parasitarias, y ) enfermedades profesionales producidas por agentes fisicos.

Por su parte, y sobre aquel esquema general, el anexo 1 del RD 1299/2006 incorpora un
cuadro de enfermedades profesionales ordenadas en seis grupos segin que la enfermedad
profesional esté causada por agentes quimicos, agentes fisicos, agentes bioldgicos, inhalacion de
sustancias y agentes no comprendidas en otros apartados, afecciones de la piel causadas por
sustancias y agentes no comprendidos en alguno de los otros apartados y agentes carcinogénicos.
Ademas, dentro de cada grupo se sigue un esquema muy claro que refiere agente; subagente, en su
caso; actividad y codigo de la misma.

Ahora bien, mas alla de las novedades singulares que pueda haber en enfermedades, agentes
o actividades, la principal aportacion que en su dia vino a ofrecer el RD 1299/2006 frente al RD
1978 fue, como ya se ha dicho, la inclusion expresa del anexo con un listado de enfermedades
susceptibles de incorporarse a la lista de enfermedades profesionales. Es verdad que también el RD
1995/1978, como hiciera su precedente, disponia en su art. 2 que “el Ministerio de Sanidad y
Seguridad social podra modificar el cuadro de enfermedades profesionales a que se refiere el
articulo anterior, previos los informes que en cada caso se estimen procedentes”. Sin embargo, la
nueva “lista complementaria de enfermedades cuyo origen profesional se sospecha” contenida en el
anexo 2 del RD 1299/2006 es, en principio, una solucion mucho mas propositiva —que contrasta, por
cierto, con su nula virtualidad practica hasta la fecha—.

En este sentido, el cuadro espafiol de enfermedades profesionales hace suya la solucion
ofrecida por la “lista europea de enfermedades profesionales” incorporada a la Recomendacion
2003/670/CE de la Comisién, de 19 de septiembre de 2003'®, cuyo anexo 2 contiene una “lista

17 La version original del Decreto 792/1961 establecia seis grupos con dos columnas, una para sefalar la enfermedad
profesional y la otra la actividad con riesgo profesional. Los grupos eran: enfermedades causadas por metales, por
metaloides, por compuestos organicos, por agentes animados, por agentes fisicos y enfermedades sistematicas.

18 DO L 238 de 25.9.2003. La actual “lista” es el Giltimo hito del esfuerzo de las instituciones europeas por ofrecer a
sus estados miembros una consideracion homogénea de las enfermedades profesionales. La Recomendacion de
2003 trae causa de la Comunicacion de la Comision, de 20 de septiembre de 1996, sobre la lista europea de
enfermedades profesionales [COM (96) 454 final], que a su vez resulta del examen y valoracion por parte de la
Comision de la aplicacion de la Recomendacion 90/326/CEE de la Comision, de 22 de mayo de 1990, relativa a la
adopcion de una lista europea de enfermedades profesionales.
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complementaria de enfermedades cuyo origen profesional se sospecha, que deberian declararse y
cuya inclusion en el anexo I de la lista europea podria contemplarse en el futuro”"®.

La comparacion de detalle entre la lista espafiola y la europea muestra, ademas, una similar
estructura de los grupos del anexo 1 (la lista espafiola afiade el grupo de las enfermedades
sistematicas), asi como una gran coincidencia en las enfermedades listadas, aunque la lista nacional
incorpora ya en su anexo 1 algunos de los agentes que en la europea estdn en el anexo 2 como
sospechosos de provocar enfermedades profesionales (por ejemplo, los éteres y sus derivados o el
talio y sus compuestos®®. No obstante, sigue existiendo una diferencia importante entre la lista
espaiola y la europea y también con la internacional de la OIT: mientras que estas estan construidas
pensando primeramente en la prevencion, el cuadro espaiol mantiene la tradicional conexion entre
enfermedad, agente y actividad como consecuencia de una concepcion de la lista en la prevalece su
consideracion como cuadro de enfermedades que dan lugar a reparacion a través de prestaciones de
Seguridad Social.

3.2. Caracter y posibilidades del catalogo

La identificacion de la enfermedad profesional como enfermedad listada implica de suyo la
necesidad de pronunciarse sobre el caracter o naturaleza de la correspondiente lista. Es decir, sobre
si la misma es una lista cerrada que excluye cualquier posibilidad de calificacion como profesional
de las enfermedades que no se producen por los agentes identificados y en actividades
predeterminadas; o si, por el contrario, se trata de una lista abierta que puede dar cobijo a supuestos
de enfermedad no expresa y terminantemente contemplados.

La cuestion que se plantea tiene a su vez dos perspectivas. Por una parte, la que ofrece una
consideracion de la lista como susceptible o no de ampliacion exterior por expresa disposicion
normativa. Y, en este sentido, es claro que la lista es —siempre ha sido— abierta, tal y como resulta
hoy del art. 157 LGSS* y pone de manifiesto el hecho de que tanto el RD 1299/2006, como sus
precedentes, adviertan de tal posibilidad de ampliacion®’. Otra cosa es que se haya hecho un uso
muy limitado de ella, sobre todo una vez que el anexo 2 ya enumera enfermedades que estan en el
0jo de mira para su reconocimiento como profesionales.

Por otra parte, el cardcter abierto de la lista también puede resultar de su conformacion
interna y de su propia redaccion, que a veces es bastante genérica, y, en relacion con ello, con su
posible interpretacion extensiva. En este sentido, el parecer doctrinal mayoritario es que el modelo
espafiol es de lista cerrada®®. No obstante, ni la actual, ni sus precedentes son listas férrea o

19 Tanto la norma espafola, como la europea que la inspira, superan las previsiones de la Recomendacion de la OIT

num. 194, sobre la lista de enfermedades profesionales, adoptada en su 90° reunién celebrada en Ginebra en junio

de 2002. No obstante, debe recordarse que la norma internacional fue actualizada en 2010 y que su propuesta es
mucho mas ambiciosa que la espafiola y la europea.

Para una detenida consideracion doctrinal y jurisprudencial de la lista actual, véase ARETA MARTINEZ, M., “La

lista numerus apertus de actividades con riesgo de producir enfermedades profesionales”, en AA.VV., Accidentes

de trabajo y enfermedades profesionales. Experiencias y desafios de una proteccion social centenaria, AESS,

Ediciones Laborum, 2020, Tomo I, pags.339 y ss.

Recuérdese aqui que el inciso segundo del art. 157 LGSS sigue disponiendo, como hacia el art. 116 del precedente

texto refundido, que “se establecera el procedimiento que haya de observarse para la inclusion en dicho cuadro de

nuevas enfermedades profesionales que se estime deban ser incorporadas al mismo (...)”.

A mero titulo de ejemplo, ya el art. 2 del Decreto de 10 de enero de 1947 precisaba que “a efectos del plan de

implantacion del Seguro de enfermedades profesionales, tendran, desde luego, este caracter las comprendidas en el

cuadro que se inserta como anexo de este Decreto, el cual podra ser adicionado a medida que se compruebe la
existencia y el cardcter de profesionales de otras enfermedades distintas”.

2 MONTOYA MELGAR, A., Curso de Seguridad Social, 3* ed., Thomson-Civitas, Madrid, 2005, pag. 517. La STSJ
Catalufia 13 de mayo de 2003 (JUR 2003, 160563)considero6 sobre esta cuestion que “pese a la discusion doctrinal
sobre si la lista es 0 no abierta (por la generalidad de la formulacion de algunos apartados, que permitirian a través
de la analogia afnadir enfermedades no listadas y considerarlas como profesionales por la via judicial), sigue

vigente un sistema de lista cerrada, de manera que, cuando surja una enfermedad nueva habra que acudir al
()
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absolutamente cerradas; y es que, como advirtiera la doctrina respecto de la aprobada en 1978, “el
uso muy frecuente en la lista del et coetera al listar los ambientes tiende (...) a llevar la calificacion
de enfermedad profesional, si listada, a la ocurrida en cualesquiera de aquellos, tendencia a la que
contribuye la amplitud de la jurisprudencia™*.

No puede desconocerse, en efecto, que la técnica seguida para la identificacion de los
supuestos de enfermedad profesional ofrece en ocasiones suficientes elementos para una interpretacion
mas conforme a su espiritu y finalidad que a su letra. En el listado, por ejemplo, no aparecen
enfermedades con el ébola, la gripe A (HIN1) o la COVID-19, todas ellas aparecidas después de 2006.
Y, sin embargo, no es dudoso que las mismas son enfermedades profesionales de origen infeccioso
producidas por agente biologico y que pueden ser causadas “por el trabajo de las personas que se
ocupan de la prevencion, asistencia médica y actividades en las que se ha probado un riesgo de
infeccion” (grupo 3, agente A, subagente 01). Por tanto, para el conjunto de personas trabajadoras a las
que se refiere en este punto el listado®, la infeccion es, por tanto, una enfermedad profesional en
sentido estricto?. Y, en su caso, seria una “enfermedad del trabajo” para aquellas personas trabajadoras
que la hubieran contraido “con motivo de la realizaciéon de su trabajo, siempre que se pruebe que la
enfermedad tuvo por causa exclusiva la ejecucion del mismo” [art. 157.2 e) LGSS].

4. LA ENFERMEDAD PROFESIONAL COMO ACCIDENTE DE TRABAJO: LAS
ENFERMEDADES DEL TRABAJO Y LA PRESUNCION DE ACCIDENTE

Supuesto que, en sentido estricto, “enfermedad profesional” equivale a enfermedad listada o
catalogada, la existencia no discutida de enfermedades de origen laboral no registradas como tales
aconseja a insistir en la idea que “en nuestro derecho coexiste el principio general conforme al cual
toda enfermedad profesional es accidente de trabajo, con una reglamentacion especifica para
determinadas enfermedades profesionales en cuanto las padezcan trabajadores al servicio de
determinadas empresas™?’.

articulo 115.2 ) LGSS 1994 y considerarla como accidente de trabajo, hasta que no se modifique y se actualice el
Decreto por el Gobierno. Sélo en el caso Ardystil, 1a Resolucion de 30 de diciembre de 1993 (de manera
provisional), hizo una interpretacion abierta de sistema de lista, situando el sindrome en un apartado del Real
Decreto 1995/1978, aunque no se haya precisado en concreto el agente enfermante. Un argumento todavia en el
sentido de que se trata de una lista cerrada es que el articulo 116.2 LGSS 1994 establece que el Decreto que regule
el cuadro de enfermedades profesionales debe establecer “el procedimiento que haya de observarse para la
inclusion en dicho cuadro de nuevas enfermedades profesionales que se estime deban ser incorporadas al mismo”,
por lo que el Decreto no puede ser ejemplificativo, sino cerrado”.
2% ALONSO OLEA, M. y TORTUERO PLAZA, J.L., Instituciones de Seguridad Social, cit., pig. 191. Tal conclusién
junto con una consideracion de la posible ampliacion jurisprudencial hace que M. ARETA MARTINEZ entienda que
el RD 1299/2006 sigue un sistema mixto (“La lista numerus apertus de actividades con riesgo de producir
enfermedades profesionales”, cit., pag. 344).
Son el personal sanitario, personal sanitario y auxiliar de instituciones cerradas, personal de laboratorio, personal
no sanitario, trabajadores de centros asistenciales o de cuidado de enfermos, tanto en ambulatorios como en
instituciones cerradas o a domicilio, trabajadores de laboratorios de investigacion o analisis clinicos, trabajos de
toma, manipulacién o empleo de sangre humana o sus derivados, odont6logos, personal de auxilio, trabajadores de
centros sanitarios y personal de orden publico.
En este sentido, entre otros, BAZ RODRIGUEZ, J., “El contagio del SARS-CoV-2 al personal sanitario y
sociosanitario. jAccidente de trabajo o enfermedad profesional?, en AA.VV., Accidentes de trabajo y
enfermedades profesionales. Experiencias y desafios de una proteccion social centenaria, AESS, Ediciones
Laborum, 2020, Tomo I, pags. 296 y ss.
No obsta a la conclusion sefialadaque el RDL 19/2020, de 26 de mayo, califique directamente como contingencia
profesional derivada de accidente de trabajo las enfermedades padecidas por el personal que presta servicio en
centros sanitarios o socio-sanitarios como consecuencia del contagio del virus SARS-CoV2 durante el estado de
alarma (art. 9) (en realidad, para el periodo comprendido entre su entrada en vigor y el 11 de septiembre de 2020).
Ni siquiera parece que tal prevision excluya por si misma la aplicacion de art. 156.2 ¢) LGSS, e incluso la del
listado de enfermedades profesionales en los términos sefialados, para supuestos de hecho no incluidos en el art. 9
del citado RDL.
27 ALONSO OLEA, M. y TORTUERO PLAZA, J.L., Instituciones de Seguridad Social, cit., pag. 189.
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Esta solucion del Derecho espafiol que enraiza la enfermedad profesional en una nocién
amplia de accidente de trabajo?® permite concluir sin mayor dificultad que toda enfermedad que el
trabajador contraiga como consecuencia del trabajo que ejecute por cuenta ajena (0, en su caso, por
cuenta propia) y cuya sintomatologia o secuelas le incapaciten, temporal o definitivamente, para el
trabajo habra de ser tenida por accidente de trabajo. Conclusion a la que no obsta la circunstancia de
que, respecto de un buen nimero de esas enfermedades, la certeza cientifica de su inmediato y
exclusivo origen laboral haya permitido la objetivacion y el automatismo de su calificacion bajo la
denominacion de “enfermedades profesionales”, mientras que en otras sigue siendo necesaria la
prueba concreta de su causacion laboral, siendo asi que una vez acreditada se reputan accidentes de
trabajo.

Estas ultimas son las denominadas “enfermedades del trabajo”; es decir, “las enfermedades,
no incluidas en el articulo (157 LGSS), que contraiga 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” y que, como es sabido, el art. 156. 2 ¢) LGSS reconduce al instituto del accidente de
trabajo®.

Conviene insistir en que estas enfermedades del trabajo no son propiamente enfermedades
profesionales por la tnica y formal razéon de no estar incluidas como tales en la lista en cada
momento vigente de las mismas; pero son indiscutiblemente enfermedades en su sentido comun de
alteracion de la salud y han sido contraidas como consecuencia del trabajo que se presta por cuenta
ajena o por cuenta propia®.

Podria cuestionarse incluso si también encajan en el concepto las enfermedades comunes
cuando se han contraido o se han manifestado en el medio laboral. Sin embargo, el tenor literal del
articulo 156.2 ¢) LGSS parece que deja poco margen para la interpretacion: solo es accidente de
trabajo la enfermedad que tiene relacion inmediata con el trabajo. Esto es, el nexo de causalidad ha
de ser directo, “sin que esa conexion pueda ser indirecta, ocasional o concausal, exigiéndose la
acreditacion de que la enfermedad tuvo como causa la ejecucion del trabajo™!. Esa la razon
principal por la que, por ejemplo, se descarta que pueda existir la enfermedad del trabajo in itinere®.

Lo decisivo, pues, es que la relacion de causalidad esté suficientemente acreditada; y ello
porque en este concreto tipo legal 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 unico factor causal de la misma, por lo

% La misma opcidn siguieron paises como Francia, Gran Bretafia o Alemania. En cambio, en otros paises esta
asimilacion se descartd, asi en Bélgica o Italia, cuya jurisprudencia y legislacion exigieron el caracter subito y
violento de la lesion. Sobre estas cuestiones, ALONSO OLEA, M. y TORTUERO PLAZA, J.L., Instituciones de
Seguridad Social, cit., pags. 187 y ss.

2 Entre otros, MARTINEZ BARROSO, M.R., Las enfermedades del trabajo, Tirant lo Blanch, Valencia, 2002,

FERNANDEZ COLLADOS, M.B., “Las enfermedades del trabajo”, Revista Espaiiola de Derecho del Trabajo, nim.

146, 2010, pags. 287 y ss., RODRIGUEZ-PINERO ROYO, M., “Las enfermedades del trabajo”, Relaciones Laborales,

1995, nam. 2, pags. 21 y ss.; SANCHEZ PEREZ, J., “La naturaleza juridica de las enfermedades surgidas en el

trabajo”, Actualidad Laboral, nim. 6, 2013, pag. 4 y ss.

Las descritas son las que podemos llamar con mayor rigor enfermedades del trabajo. Como es sabido, el art. 156.2

LGSS refiere dos supuestos mas de enfermedades del trabajo: el agravamiento de enfermedades anteriores

(enfermedades o defectos, padecidos con anterioridad por el trabajador, que se agraven como consecuencia de la

lesion constitutiva del accidente) y las enfermedades intercurrentes (consecuencias del accidente que resulten

modificadas en su naturaleza, duracion, gravedad o terminacion, por enfermedades intercurrentes, que constituyan
complicaciones derivadas del proceso patoldgico determinado por el accidente mismo o tengan su origen en
afecciones adquiridas en el nuevo medio en que se haya situado el paciente para su curacion). Sobre esta triple
categoria de enfermedades del trabajo, SANCHEZ PEREZ, J., “Las contingencias profesionales”, en MONEREO

PEREZ, J.L. y RODRIGUEZ INIESTA. G., Tratado de Derecho de la Seguridad Social, Ediciones Laborum, 2017,

pags. 515-516.

SANCHEZ PEREZ, J., “Las contingencias profesionales”, cit., pag. 515.

DE SOTO RI0JA, S., “Las enfermedades del trabajo y su manifestacion «in itinere»”, Revista de Derecho Social,

nim. 6, 1999, pags. 155 y ss.
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que no tiene esa calificacion legal cuando la enfermedad es fruto de la confluencia de varias causas,
alguna de las cuales proviene del trabajo, pero no otras. La STSJ Pais Vasco de 1 de julio de 2008
proporciona algunos ejemplos que ayudan a entender que no es lo mismo una pluralidad de causas
reales que una variedad de causas posibles, pero solo una real. Asi, la gripe se contrae por contagio
del virus que la causa, pudiendo ser multiples las personas que contagian; ahora bien, si se
demuestra que el contagio viene de un compafiero de trabajo, la causa de la misma es Unica,
derivada del trabajo, sin mas elemento causal, por lo que ha de calificarse como accidente de
trabajo. Lo mismo ocurre con la hepatitis C, que se contrae por contagio de un virus que puede
inocularse por multiples causas; pero si se prueba que fue por un pinchazo recibido en el trabajo,
sera accidente laboral. En cambio, no tiene esta consideracion la crisis bronquitica de quien,
padeciendo bronquitis cronica por su condicion de fumador, sufre el episodio por la inclemencia del
tiempo al que esta expuesto por su condicion laboral, ya que se debe a la concurrencia de dos
causas, de las que una es ajena al trabajo. Esta conclusiéon no es, sin embargo, enteramente
satisfactoria; especialmente cuando se trata de enfermedades producidas por la actualizacion de
alguno de los llamados riesgos psicosociales. Las dificultades para deslindar si las patologias
asociadas a los mismos, como estrés, ansiedad, depresion o angustia son de origen laboral o no
laboral complican sobremanera una calificacion para la que el art. 156.2 e) LGSS exige la prueba de
que la enfermedad tiene por causa exclusiva la ejecucion del trabajo.

Para completar el cuadro de las enfermedades laborales y la posible subsuncion de las no
listadas como especie del accidente de trabajo, también hay que recordar que junto con las
enfermedades profesionales del art. 157 LGSS y a las enfermedades del trabajo del art. 156.2 ¢)
LGSS, todavia cabe una tercera posibilidad: la calificacion como accidente de trabajo de ciertas
enfermedades no incluidas en el cuadro de enfermedades profesionales que se manifiestan de
manera subita y violenta en el tiempo y lugar de trabajo. Es precisamente este debut de la
enfermedad en el tiempo y lugar de trabajo lo que coloca el caso dentro del supuesto de hecho de la
presuncion del art.156.3 LGSS, como ocurre, por ejemplo, en muy variados supuestos de lesion
cardiovascular*®. Es decir, la presuncion del art. 156.3 LGSS “se extiende no solo a los accidentes,
sino también a las enfermedades, pero ha de tratarse de enfermedades que por su propia naturaleza
puedan ser causadas o desencadenadas por el trabajo, sin que pueda aplicarse la presuncion a
enfermedades que por su propia naturaleza excluyan una etiologia laboral”**.

3 Rec. 1262/2008.

3 A mero titulo de ejemplo, baste citar que se ha presumido la existencia de accidente laboral en el caso de quien

sufre infarto de miocardio en la ruta seguida para la reparacion de un automévil de la empresa por encargo del
empresario [STS 11 julio 2000 (rec. 3303/1999)]; en el supuesto de shock volémico secundario, sobrevenido en
tiempo y lugar de trabajo [STS 15 junio 2010 (rec. 2101/2009)], en el caso de muerte producida por embolia
pulmonar cuando el trabajador se dirigia a su casa desde el trabajo en el que ya se habia encontrado indispuesto
[STS 14 marzo 2012 (rec. 4360/2010)]; en el del episodio cardiovascular cuyos sintomas debutan durante el
trabajo, aunque solo se desencadena tras acabar la jornada, mientras el trabajador se ejercita en el gimnasio, al
haber acaecido la lesion cerebral en tiempo y lugar de trabajo [STS 20 marzo2018 (rec. 2042/2016)] o en el de la
dolencia surgida, subitamente, durante el descanso de la jornada continuada ("pausa por bocadillo") [STS 16 julio
2020 (num.rec. 1072/2018)].
Sobre la cuestion, puede verse entre otros, RODRIGUEZ INIESTA, L., “Las enfermedades de subita aparicion o
desenlace y su consideracion como accidentes de trabajo. La cardiopatia isquémica y su tratamiento
excesivamente privilegiado por la doctrina judicial”’, en AA.VV., Accidentes de trabajo y enfermedades
profesionales..., cit., Tomo I, pags. 243 y ss.

35 STS 26 abril 2016 (rec. 2108/2014). Afiade la sentencia, entre otras varias consideraciones del méximo interés que
ha de calificarse como accidente de trabajo aquel en el que de alguna manera concurra una conexioén con la
ejecucion de un trabajo, bastando con que el nexo causal, indispensable siempre en algin grado, se dé sin
necesidad de precisar su significacién, mayor o menor, proxima o remota, concausal o coadyuvante, debiendo
otorgarse dicha calificacion cuando no aparezca acreditada la ruptura de la relacion de causalidad entre actividad
profesional y el hecho dafioso, por haber ocurrido hechos de tal relieve que sea evidente a todas luces la absoluta
carencia de aquella relacion”.
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5. TRANSFORMACIONES DEL TRABAJO Y NUEVAS ENFERMEDADES
LABORALES

La conciencia de la modificacion sin retorno de los modelos econdmicos, las formas de
producir y la organizacion del trabajo es muy viva desde finales del pasado siglo XX. Y, asimismo,
desde comienzos del presente siglo se tiene conocimiento del surgimiento de nuevas enfermedades
que se producen al actualizarse de riesgos que son tipicos de una organizacion social y econémica
que se vale de las tecnologias de la informacion y la comunicacién como elemento principal de su
actividad productiva®. Se trata principalmente de las denominadas enfermedades profesionales
emergentes; es decir, enfermedades causadas por las nuevas formas de trabajo y que no estan
incluidas en los listados vigentes de enfermedades profesionales®”.

Ya la Comunicacion de la Comisién Europea de 11 de marzo de 2002 titulada Como adaptarse
a los cambios en la sociedad en el mundo del trabajo: una nueva estrategia comunitaria de salud y
seguridad 2002-2006°® advertia de los cambios que se estaban produciendo en la sociedad y en el
mundo del trabajo, poniendo de manifiesto como, frente a los riesgos tradicionales caracteristicos de
una sociedad industrial, estaban apareciendo un conjunto de riesgos emergentes propios de una
sociedad en la que tiene cada vez mayor fuerza el sector servicios y las tecnologias de la informacion y
la comunicacion. Tomando nota de ello, el documento considera que la mejora continua del bienestar
en el trabajo, que es el fin principal de la politica de salud y seguridad en el trabajo, exige, entre otros
objetivos, prevenir con medidas especificas los riesgos sociales como el estrés, el acoso en el trabajo,
la depresion, la ansiedad y los riesgos asociados a la dependencia del alcohol, las drogas o los
medicamentos. Y lleva a considerar los cambios en las formas de empleo, las modalidades de
organizacion del trabajo y la jornada laboral y a analizar los riesgos nuevos o emergentes,
especialmente aquellos asociados a la interaccidn entre agentes quimicos, fisicos y biologicos, asi
como al entorno de trabajo en su conjunto (riesgos ergondmicos, psicologicos y sociales).

Sin duda, ese es uno de los propositos que inspira la revision de la Lista de enfermedades
profesionales de la OIT realizada en 2010%, donde ya se hace explicita mencién de los “trastornos
mentales y del comportamiento” dentro del grupo 2 (“enfermedades profesionales seglin el 6rgano o
sistema afectado”). De este modo, ademas del alli expresamente mencionado “trastorno de estrés
postraumatico”, la norma internacional considera que pueden recibir la calificacion de enfermedad
profesional otros trastornos mentales y del comportamiento “cuando establecido, cientificamente o
por métodos adecuados a las condiciones y practicas nacionales, un vinculo directo entre la
exposicion a factores de riesgo que resulte de las actividades laborales y el (los) trastorno(s)
mentales o del comportamiento contraido(s) por el trabajador”.

Esta ultima clausula de salvaguarda, reiterada en otros apartados del listado, es, sin duda, la
otra gran aportacion de la propuesta del organismo internacional, porque viene articular un
procedimiento sencillo y razonable para abrir una lista que si bien en su formulacion basica debe

3 PINILLA GARCIA, F.J., “Transformaciones del trabajo y nuevas enfermedades laborales”, Sistema, nam. 168-169,
2002, pags. 169-194.

37 Aceptar la definicion propuesta obliga a excluir como enfermedades profesionales emergentes las enfermedades
“clasicas” no incluidas en el listado. Otra cosa es que las mismas puedan ser incluidas o que su actualizacion se
califique como accidente de trabajo bajo la especie de enfermedad del trabajo. Sobre los riesgos y las
enfermedades profesionales emergentes se ha ocupado repetidas veces la doctrina. Puede verse, entre otros, ROJAS
RIVERO, G., “Los llamados riesgos emergentes de caracter psicosocial vinculados al trabajo”, AA.VV., Accidentes
de trabajo y enfermedades profesionales, cit, Tomo II, pags.189 y ss.; SANCHEZ PEREZ, J.: Los riesgos
psicosociales en el ambito laboral: estrés laboral, sindrome del quemado, acoso laboral y sexual y enfermedades
de subita aparicion, Granada, Comares, 2016; LOPEZ FERNANDEZ, R., “La ausencia de las enfermedades
psicosociales en la lista del anexo I RD 1299/2006”, en AA.VV., Accidentes de trabajo y enfermedades
profesionales, cit., Tomo I, pags. 491 y ss.

3 Bruselas, 11.03.2002 COM(2002) 118 final.

3 Aprobada por el Consejo de Administracion de la OIT el 25 de marzo de 2010. La lista sustituye a la que figura
como anexo de la Recomendacion OIT num. 194 de 2002.
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estar construida por enfermedades en las que el nexo causal ya estd demostrado cientificamente, al
mismo tiempo debe ser permeable a su ampliacion fundada en la prueba de ese mismo nexo causal
en el momento de debut de la enfermedad.

En el ambito europeo, sin embargo, la disposicion de referencia sigue siendo la
Recomendacion 2003/670/CE, que simplemente insta a la Estados miembros a que promuevan “la
investigacion de las enfermedades relacionadas con una actividad profesional, en particular (...) para
los trastornos de caracter psicosocial relacionados con el trabajo”. Pero ni la Recomendacion, ni el RD
1299/2006 tuvieron capacidad de anticipacion para incorporar las enfermedades asociadas a esta clase
de riesgos, insistiendo, una y otro, en un catalogo que contempla “en exclusiva patologias derivadas de
factores de riesgo constituidos fundamentalmente por contaminantes ambientales (adaptadas a las
patologias propias del trabajo en los sectores primario y secundario de la economia)™*. El resultado de
ello es que todavia hoy, pasados ya diez afios de la revision de la lista de la OIT, las iniciativas de
reforma siguen sin materializarse y, como consecuencia, numerosas patologias psiquicas y fisicas de
etiologia laboral, como el estrés, el sindrome de burnout, la depresion y otras enfermedades mentales,
los trastornos psicologicos derivados de las distintas formas de violencia, intimidacién y acoso siguen
sin ser consideradas enfermedades profesionales; ausencia malamente suplida por la posibilidad de
que, en algunos casos, las mermas de salud puedan ser reconducidas al concepto de enfermedad del
trabajo y tratadas como accidente de trabajo®!.

6. A MODO DE CONCLUSION: INSUFICIENCIAS DEL MODELO Y PROPUESTAS

Las dificultades que ofrece la delimitacion conceptual de lo que sea enfermedad profesional
traen causa, en buena medida, de su categorizacion como institucion derivada del accidente de
trabajo. Supuesta la misma, de los arts. 156, 157 y 158 LGSS se sigue que la enfermedad tiene en el
Derecho de la Seguridad Social una triple catalogacion: como enfermedad comun, ajena a cualquier
circunstancia laboral; como enfermedad del trabajo, es decir, causada por la prestacion del trabajo y
que recibe el tratamiento de accidente de trabajo; y como enfermedad profesional, cualificada como
tal por el hecho puramente formal de hallarse incluida en un listado donde se vincula causalmente la
enfermedad y el agente que la produce, asi como, en su caso, la actividad en la que de manera
especifica un agente produce una enfermedad. Al mismo tiempo, desde una perspectiva mas atenta
al riesgo y a su prevencion, la enfermedad también recibe una particular atencion en el &mbito de la
seguridad y salud laboral donde como “dafios derivados del trabajo” se consideran las
enfermedades, patologias o lesiones sufridas con motivo u ocasion del trabajo (art. 4. 3° LPRL).

Sin duda, es la naturaleza misma de la lista la principal piedra de toque en orden a la
delimitacion conceptual de lo que sea la enfermedad profesional. Y siendo asi, no puede dejar de
destacarse que, aunque el listado de enfermedades profesionales siempre ha sido susceptible de
ampliacion normativa, bajo la vigencia del aprobado por RD 1299/2006 solo se haya hecho uso de
esa posibilidad en dos ocasiones (en 2015, en relacion con el cancer por polvo de silice, y en 2018,
en relacion con el cancer por amianto). Lo que se dice resulta todavia mas llamativo si se advierte
que desde hace ya casi quince afios el anexo 2 del RD 1299/2006 detalla un importante nimero de
enfermedades que sin tener reconocido aun su caracter profesional, estan alli identificadas
precisamente porque existen sospechas muy fundadas sobre su origen profesional.

Unido a lo anterior, hay que denunciar la obsolescencia sobrevenida del catalogo de 2006, sobre
todo después de la revision en 2010 de la Lista de enfermedades profesionales de la OIT. El catalogo
espaflol responde todavia atin modelo econémico y productivo en el que los sectores primario y
secundario eran preponderantes; sin embargo, la realidad productiva actual revela no solo la importancia

40 SANCHEZ TRIGUEROS, C., y KAHALE CARRILLO, D.T., “Las enfermedades psicosociales y su consideracién como
enfermedad del trabajo”, Anales de Derecho, Universidad de Murcia, Vol. 34, num. 1, 2016, pag. 7.

4! Para una critica a esta realidad normativa, MONEREO PEREZ, J.L. y FERNANDEZ AVILES, J.A., “Determinacion de
contingencias de la Seguridad Social (Revision critica del sentido politico-juridico y de la delimitacion técnica de
las contingencias profesionales)”, Aranzadi Social, nim. 20, 2009, pags. 71 y ss.
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del sector servicios, sino muy especialmente la generalizacion de unos modos de produccion basados en
las tecnologias de la informacion y de la comunicacion que producen nuevos riesgos y enfermedades de
indiscutible naturaleza laboral. Por ello resulta dificilmente explicable el contumaz retraso que estd
sufriendo la incorporacion de los riesgos psicosociales al catdlogo de enfermedades profesionales.

Es verdad, no obstante, que los resquicios que deja el tenor literal de la lista vigente, la
posible catalogacion de las enfermedades de aparicion subita en el tiempo y lugar de trabajo como
accidente y, sobre todo, la posibilidad de calificar una enfermedad no listada como enfermedad del
trabajo[art. 156.2 e) LGSS]amortiguan la rigidez del modelo. Pero el diferente tratamiento
normativo de la enfermedad profesional y de estas otras enfermedades —unido, obviamente, al
problema de la infradeclaracion— impide en las tltimas lo mas especifico de la aquella: la
prevencion y la observacién y, como presupuesto de una y otra, la activacion del sistema de
notificacion y registro®.

Ademas, hay que insistir en que solo son enfermedades del trabajo aquellas respecto de las
que se prueba que tuvieron “por causa exclusiva la ejecucion del mismo”, lo que descarta que lo
sean las comunes contraidas o manifestadas en el medio laboral si no guardan esa directa e
inmediata conexion con el trabajo. Y siendo asi, las dificultades para determinar si las patologias
asociadas a los riesgos psicosociales, como estrés, ansiedad, depresion o angustia, son o no de
origen laboral complican sobremanera una calificacion que exige la prueba de que la enfermedad
tiene por causa exclusiva la ejecucion del trabajo.

En cualquier caso, parece claro que es urgente la modificacion del cuadro de enfermedades
profesionales incluido en el Real Decreto 1299/2006, al menos en dos aspectos en los que esa
reforma esta cuasi predeterminada por la Lista de enfermedades profesionales de la OIT: a) para
reemplazar el actual sistema de lista cerrada por un sistema mixto (lista y prueba de nexo causal) y
b) para incluir de manera expresa en el catalogo los trastornos mentales y del comportamiento.
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Resumen

La cobertura de la situacion protegida de incapacidad en
general, y de la incapacidad temporal en particular nos
muestra una amplia litigiosidad derivada, entre otros, de
dos factores cuyo analisis pretendemos realizar en el
presente trabajo: la interpretacion interesada y restrictiva
de la normativa reguladora de las situaciones de baja, su
inicio y extincién junto a la valoracion de las situaciones
incapacitantes que las entidades gestoras de la Seguridad
Social muestran y la tendencia pro administracion que los
organos judiciales exhiben en sus resoluciones relativas a
los procesos de incapacidad, en cuya fondo late
sencillamente una criticable motivacion economicista.
Palabras clave

Abstract

The coverage of the protected situation of disability in
general, and temporary disability in particular, shows
extensive litigation, arising from various factors, two of
which we analyse in the present study. The first is the
self-interested and restrictive regulations on situations of
inability to work, their initiation and termination, along
with the evaluation of situations of disability by entities
managing Social Security. The second is the pro-
administration tendencies shown by legal entities in their
decisions in disability proceedings - behind which lies a
reprehensible economic motivation.

Keywords

Incapacidad temporal; altas y bajas; valoracion;

interpretacion pro-Administracion

Temporary disability; starting and stopping work;
assessment; pro-Administration interpretation

1.SOBRE LA PROTECCION DE LA CONTINGENCIA DE INCAPACIDAD
TEMPORAL

La proteccion de la contingencia de la incapacidad temporal (en adelante I.T.) en el Régimen
General de la Seguridad Social a través del subsidio econdmico ha encontrado desde su instauracion
dos problemas, entrecruzados en muchos momentos, que afrontar: uno, insito en la naturaleza
humana desde el desafortunado incidente de la manzana en palabras de Chesterton': la inclinacién al
engaflo, perfectamente identificable en el ambito de las relaciones laborales en el fenomeno del
absentismo. Y otro, el coste material de la prestacion econdmica de I.T. que viene a compensar la
ausencia de retribucion del trabajador al encontrarse afectado por las causas originadoras de la
cobertura de esta situacion por el sistema de Seguridad Social, hoy recogidas en el articulo 169 del
Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad, aprobado por el Real Decreto legislativo

! CHESTERTON, G.K. “Fairy tales” All things considered. Traduccién de Juan Salmerén en su web:
http://juansalmeron.com
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8/2015, de 1 de octubre —en adelante TRLGSS/2015—: la enfermedad comun o profesional, el
accidente, sea o no de trabajo y los periodos de observacion por enfermedad profesional. La
consecuencia de ambos viene a representar, a la fecha, una instrumentacion interesada en favor de
las Administraciones Publicas de los mecanismos de proteccion, reclamacion y decision de las
controversias en esta materia

Esta cuestion del coste del subsidio , o por mejor decir, del incremento sucesivo del gasto del
sistema en la cobertura econdmica de la prestacion de I.T. aparece prontamente percibida por el
poder ejecutivo y asi, una primera modificacion relevante en este sentido, relativa a la fijacion de la
cuantia de la prestacion econdmica recogida inicialmente en el Decreto 3158/1966, se produjo con
la aprobacion del Decreto 1646/1972, que vino a establecer el pago del subsidio de I.T a partir del 4°
dia de su inicio para los supuestos de enfermedad comun y accidente no laboral, de manera que
limita el cobro establecido a razon del 75 por ciento de la base reguladora desde el primer dia a las
situaciones derivadas de accidente laboral o enfermedad profesional, menos sospechosas de
produccion de una irregularidad en su acaecimiento. La operacion se basaba a fin de cuentas en las
medidas puestas en marcha por la Ley 24/1972.

Lo explica el parrafo segundo de la Exposicion de Motivos de esta manera: “... La
experiencia adquirida durante los afios del primer periodo de reparto proximo a finalizar, pone de
manifiesto la conveniencia de modificar determinados preceptos de la Ley de Seguridad Social de
veintiuno de abril de mil novecientos sesenta y seis, en términos que, sin alterar sustancialmente su
estructura y con estricta sujecion al principio de la conjunta consideracion de las contingencias
protegidas, se satisfagan con mayor eficacia las exigencias de la justicia distributiva, a través de
criterios mas realistas en el régimen de las cotizaciones, que habran de permitir un
perfeccionamiento de la accion protectora, muy particularmente en las pensiones y en las
prestaciones economicas por incapacidad laboral y transitoria y desempleo...”.

Posteriormente, el R.D.53/1980 redujo del 75 al 60 por ciento el porcentaje de la prestacion
entre los dias 4° a 15° en los casos de enfermedad comtn y accidente no laboral, aclarando la
Exposicion de Motivos que se trataba de una medida compensatoria de las desviaciones originadas
por determinadas conductas, y con la finalidad de nuevo de reducir el nivel de absentismo. Asi la
Exposicion de Motivos afirma: “...Dentro de las distintas situaciones y contingencias comprendidas
en la accion protectora de la Seguridad Social, la incapacidad laboral transitoria derivada de
enfermedad comun y accidente no laboral suscita una serie de problemas y circunstancias
especiales, que han de solventarse de tal forma que, sin olvidar la finalidad especifica de esta
prestacion, que es la de compensar en parte la pérdida de retribucion en las situaciones derivadas de
enfermedad o accidente, corrija las importantes y graves desviaciones originadas por determinadas
conductas, con la consiguiente repercusion en la economia nacional. Por todo ello, se hace necesario
adoptar las medidas oportunas para corregir las citadas conductas y reducir el actual nivel de
absentismo, al mismo tiempo que se reordena la prestacion por incapacidad laboral transitoria,
manteniéndose la actual cuantia en aquellos procesos de incapacidad que, por su gravedad y, en
consecuencia, por su mayor duracion, se justifica una proteccion mas intensa y reduciéndose en
parte durante los primeros dias de la baja debida a las citadas contingencias...”.

De otra parte, el R. D-Ley 5/1992, transformado en Ley 28/1992, y aplicable a esos mismos
supuestos de contingencias comunes, trasladd el pago del subsidio de la Entidad Gestora al
empresario entre los dias 4° a 15°, ambos inclusive, desde la produccién del evento causante?, para
buscar la minoracién en el gasto ocasionado por las prestaciones econdmicas, que, como se ha
sefialado’, es un objetivo que se tratd de conseguir asimismo a través de la introduccién de mayores

2 Lo justifican sus Exposiciones de motivos como una medida para hacer frente al gasto publico, en este caso
convirtiéndolo en privado.

3 GARCIA MURCIA, J. y ROMAN VACA, E. “Nuevas pautas en la regulacion de la 1.T.”. Aranzadi Social. Tomo II.

1996. pag. 2509. GARCIA VALVERDE, M.D. “El subsidio por I.T: cuantia y dinamica”. Revista de Derecho

()
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posibilidades de control y reduccion de los plazos de la proteccion de la I.T. como lo indican
explicitamente las Exposiciones de Motivos de ambas normas: “...En tercer lugar, se aborda una
modificacion de la prestacion econdmica por incapacidad laboral transitoria, cambio que no implica
una modificacion del nivel de proteccion de los trabajadores, al tiempo que se establece una nueva
modalidad de la colaboracion voluntaria de las empresas en la gestion de la Seguridad Social, las
cuales podran efectuar esta colaboracion respecto a dicha prestacion econdémica, sin tener que
colaborar en la asistencia sanitaria...”.

A estas mismas finalidades responden las sucesivas reformas llevadas a cabo por las Leyes
42/1994; 30/2005; 40/2007; 35/2010 y finalmente 35/2014. La primera de ellas, llevando a cabo lo
que denomina una “reordenacion de la accion protectora del sistema de la Seguridad Social” de
forma que, en primer lugar la contingencia protegida recobra la denominacién tradicional de
incapacidad temporal desde la “incapacidad laboral transitoria anterior”; en segundo, suprime la
situacion de invalidez provisional apuntando al objetivo practico de la reduccion de costes dado que
esta contingencia “...se alargaba excesivamente en el tiempo ademas de ser un periodo durante el
cual no subsistia la obligacién de cotizar...”*. La segunda, Ley 30/2005, que autoriza a los
empresarios a concertar con las entonces Mutuas de Accidentes de Trabajo y Enfermedades
profesionales de la Seguridad social® la gestion de la prestacion econémica de 1.T. por contingencias
comunes siempre que hubieran optado por formalizar la proteccion respecto de las contingencias de
accidentes de trabajo y enfermedades profesionales con una de dichas entidades. La Ley 40/2007,
por su parte, limita la duracion ordinaria de la situacion de L.T. y concretd el procedimiento de
actuacion del LN.S.S. y de la Inspeccion Médica de los Servicios de Salud competentes agotados los
plazos de duracion méaxima ordinaria de doce meses y extraordinaria de dieciocho meses, asi como
las posibles discrepancias con los criterios de expedicion de altas médicas por la disconformidad
mostrada por los interesados ante la emision de aquéllas. La Ley 35/2010 introduce una nueva
disposicion adicional, quincuagésima segunda al entonces vigente Texto refundido de la Seguridad
Social de 1994 para atribuir a los inspectores médicos adscritos al I.N.S.S las mismas competencias
que a la Inspeccion Médica de los Servicios de Salud de las Comunidades Auténomas en los
procesos de L.T. hasta el cumplimiento de la duracion maxima inicial de trescientos sesenta y cinco
dias. Finalmente, la Ley 35/2014 introduce una nueva regulacion de las Mutuas de Accidentes de
Trabajo y Enfermedades Profesionales con el objetivo, sefialado en la Exposicion de Motivos, ...
de modernizar el funcionamiento y gestion de estas entidades privadas, reforzando los niveles de
transparencia y eficiencia, y contribuyendo en mayor medida a la lucha contra el absentismo laboral
injustificado y a la sostenibilidad del sistema de la Seguridad Social...”. Estamos hablando, pues, de
la aprobacion de normas que tienen como objetivo directo, expresado de un modo u otro, la
limitacion del gasto en la prestacion econémica de I.T.

Con independencia de ellas, pero directamente relacionadas, al tratarse en el fondo, de la
aplicacion de normas vigentes en el sentido mas restrictivo para el abono del subsidio econdémico de
I.T., y por consiguiente de la limitacion del gasto en esta materia prestacional, en el presente
apartado relativo a la interpretacion restrictiva de las normas por la Administracion competente de la
Seguridad Social, queremos referirnos a dos cuestiones: la primera, la aplicacion favorable a aquélla
en la interpretacion administrativa de las normas reglamentarias en este tema de control de altas y
bajas de situaciones de I.T., con la aprobacion del R.D. 625/2014, de 18 de julio (B.O.E 21 de julio)
por el que se regulan determinados aspectos de la gestion y control de los procesos por incapacidad
temporal en los primeros trescientos sesenta y cinco dias de su duracion, y de la Orden ESS
1187/2015, de 15 de junio (B.O.E de 20 de junio) dictada en su desarrollo, respecto a la emision de

Privado. Marzo/abril 2003.; GARCIA VALVERDE, M. La cuantia de las prestaciones en el sistema de la Seguridad
Social espariola. Comares. Granada. 2003. pags 242 y ss.

4 FERNANDEZ PRATS, C. “La nueva regulacion de la LT. y su duraciéon”. VV.AA. (AEDTSS). La incapacidad
temporal (Ojeda Avilés, A coordinador). Tecnos. Madrid.1996. pags. 254 y ss.

> Hoy Mutuas colaboradoras con la Seguridad Social a partir de la Ley 35/2014.
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partes de alta médica siempre en dia viernes de la semana de que se trate. La segunda, la
interpretacion del numero 2 del articulo 170 del TRLGSS/2015 que, al referirse al agotamiento del
plazo de duracion de trescientos sesenta y cinco dias de la I.T., establece que el INSS serd el unico
competente bien para reconocer la situacion de prorroga expresa con un limite de ciento ochenta
dias mas, bien para emitir el alta médica por curacién o incomparecencia injustificada a
reconocimientos médicos o en su caso iniciar un expediente de incapacidad permanente, de forma
que la prorroga o el inicio de un expediente de incapacidad suelen ser desatendidas.

Las interpretaciones que, en la practica, se da a esas normas constituyen, en nuestra opinion,
sendas muestras de una mezquindad reprobable por la Administracién de la Seguridad Social en la
aplicacion de las normas que, como todo sistema de Seguridad Social, garantiza a las personas
comprendidas en su campo de aplicacion, por cumplir los requisitos exigidos en las modalidades
contributiva o no contributiva, la proteccion adecuada frente a las contingencias, en este caso, la
L.T., y en las situaciones contempladas por la ley, de acuerdo con el articulo 2.2 del TRLGSS/2015
en desarrollo del articulo 41 de la Constitucion espafiola

1.1. La emision de alta médica, antes del cumplimiento de trescientos sesenta y cinco dias
desde el inicio de la I.T., por curacion o mejoria que permite trabajar, el viernes

La practica habitual nos muestra que las altas médicas por curaciéon o mejoria que permite
trabajar, en general, se producen el dia de la semana “viernes”, con independencia de que se trate de
un proceso de I.T. que haya agotado o no la duracidn inicial de trescientos sesenta y cinco dias, sin
tener conocimiento de que exista indicacion expresa al respecto, limitindonos a constatar tal
realidad.

La emision del alta médica conlleva, de acuerdo con el parrafo tercero punto y seguido del
articulo 5.1 del R.D. 625/2014, la obligacion de que el trabajador se reincorpore a su puesto de
trabajo el mismo dia que produzca sus efectos; obligacion que ha de interpretarse en coordinacion
con la regulada en el parrafo tercero del articulo 7.1 de la misma norma, la entrega del parte médica
de alta por el trabajador con destino a la empresa, dentro de las veinticuatro horas siguientes a su
expedicion. De acuerdo con el articulo 7.2 de la misma norma, las empresas, a su vez, deben remitir
los partes al INSS con caracter inmediato y, en todo caso, en el plazo maximo de tres dias habiles
contados desde la recepcion del parte presentado por el trabajador.

Estos preceptos derogan los hasta entonces vigentes, Orden de 3 de abril de 1983 (B.O.E 16
de abril); Resolucion de 25 de marzo de 1980 de la Direccién General de Régimen Econdémico de la
Seguridad Social (B.O.E 26 de abril); y modifica parcialmente la Orden del Ministerio de Trabajo
de 13 de octubre de 1967 (B.O.E 4 de noviembre), con las modificaciones introducidas por las
Ordenes de 22 de enero de 1973 (B.O.E 30 de enero) y 21 de marzo de 1974 (B.O.E 19 de abril). De
acuerdo con ellas, concretamente el nimero 2 del articulo 9 de la Orden de 13 de octubre de 1967,
establecia: “...2. En el caso de que el trabajador sea dado de alta sin invalidez, tendra derecho a
percibir el subsidio correspondiente al dia del alta. Si dicho dia fuera festivo o vispera de festivo, el
trabajador tendrd derecho asimismo a percibir subsidio por tales dias...”. Es decir, se entendia que
el médico emitia el parte de alta (por curacion o mejoria que permite la reanudacion del trabajo),
ordinariamente para el mismo dia a aquel en el que el trabajador acudia a la revision médica, de
forma que éste lo presentaba a la empresa el dia siguiente (siguiente, pues de los efectos de la alta
médica) y reanudaba su trabajo en la misma, excepto en los casos de festivo o vispera de festivo. El
caracter de “festivo” o “vispera de festivo” con caracter ordinario, se extendia a la emision de un
parte de alta con efectos del sdbado de esa semana y considerar a éste como “vispera de festivo”,
con lo que el trabajador presentaria a la empresa el parte de alta el siguiente lunes, lucrando el
subsidio a cargo de la Seguridad Social ese mismo sabado (“vispera”) y el domingo (“festivo”).

La regulacion actual derivada del R.D. 625/2014 y de la Orden ESS 1187/2015, de 15 de
junio (B.O.E de 20 de junio) suprime la referencia a los dias que sean festivos o visperas, y, ademas,
en la interpretacion que se estd dando a las obligaciones de emision de partes de alta, en funcion de
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la cooperacion y coordinacion entre los servicios sanitarios de las Comunidades auténomas,
prestadoras de la asistencia sanitaria y el INSS, a la que el articulo 10 de aquél alude, la practica nos
muestra (aunque ciertamente no sabemos si corresponde a algin tipo de instruccion, peticion,
sugerencia o indicacion ad hoc) que se estan emitiendo las altas médicas con efectos del viernes de
la semana de que se trate, con la consecuencia de que el trabajador recibe la prestacion econdmica
de I.T. del dia del alta ( el viernes) a cuenta del sistema de Seguridad Social, pero aunque la entrega
del parte de alta y la reincorporacion no se produzcan hasta el lunes de la semana siguiente, la
retribucion del sédbado (“vispera”) y del domingo (“festivo”) seran a cargo de la empresa en
concepto de salario, lo cual, en primer lugar estd violando la prescripcion del parrafo tercero tras
punto y seguido del articulo 5.1 del R.D. 625/2014, que determina la reincorporacion del trabajador
el mismo dia que produzca sus efectos el alta médica; en segundo lugar, no guarda logica
sistematica con el entendimiento coherente del procedimiento en el que el parte de alta sea emitido
por el facultativo el dia que el trabajador acude a la consulta médica del servicio de salud pero sus
efectos se trasladen al siguiente dia habil para permitir tanto la entrega del parte como Ia
reincorporacion del trabajador a la empresa; y en tercer lugar, se estd trasladando a la empresa el
pago ( sabado y domingo) de lo que constituiria aun subsidio de I.T., revestido de salario, ya que no
se ha dado la efectiva reincorporacion del trabajador para continuar con su prestacion de servicios
para la empresa.

De este modo, lo que entendemos logico y legal es la emision de los partes de alta médica
por curacion o mejoria que permite trabajar cuando proceda, el viernes en su caso, pero de ser asi,
con efectos del lunes de la semana siguiente, dia en el que se producira la efectiva incorporacion del
trabajador a la empresa, el reinicio en la prestacion de servicios y la entrega del parte de alta para
que aquélla lo remita por via telematica al INSS pues éste es el sentido que ha de darse a la norma,
el repetido parrafo tercero del articulo 5.1 del R.D. 625/2014 para el correcto cumplimiento de la
obligacion en ¢l establecida de que el trabajador se reincorpore a su puesto de trabajo el mismo dia
que produzca sus efectos el parte médico de alta. Con una excepcion: la de los trabajadores que
presten sus servicios en procesos ininterrumpidos, de turnos, todos los dias de la semana, trabajando
pues sabados, domingos y festivos, pues en ese caso; esto es, de emitirse el parte de alta el viernes
pero con efectos de sabado o domingo, se daria el cumplimiento de la obligacion pues el trabajador
podria reincorporarse tanto uno como otro de esos dias, para trabajar, por lo que generaria derecho a
salario y no a subsidio economico de L.T., si bien es cierto que tales procesos ininterrumpidos
precisan una organizacion minuciosa de los turnos, por lo que no seria facil la comunicacién o
modificacion de turno ( ya establecido previamente) para el sabado por la reincorporacion del
trabajador que recibe el viernes anterior el parte de alta por curacion con efectos del sabado
siguiente.

1.2. La impugnacion de alta médica expedida antes del cumplimiento del plazo de
trescientos sesenta y cinco dias desde el inicio de la I.T.

De acuerdo con lo preceptuado en los articulos 169.1 a), 170 y 174 del TRLGSS/2015, la
extincion del derecho al subsidio de L.T. se producird por curacion o mejoria del trabajador,
excluyendo de nuestro analisis el resto de las causas en ellos contempladas.

Estamos en el supuesto de la emision de un parte médico de alta, por curaciéon o mejoria que
permite trabajar, antes del transcurso de los 365 dias desde la extension del parte de baja, iniciador
del proceso de IT. A su vez hemos de distinguir segin que el alta médica proceda de la Entidad
gestora, en este caso, Servicio publico de Salud de la autonomia correspondiente, en virtud del
proceso de transferencia de competencias en materia sanitaria, por actuacion directa o a propuesta
de una Mutua, y tratarse de un proceso médico derivado de contingencias comunes, o de otra parte,
que fuera emitida el alta médica por una Mutua colaboradora con la Seguridad social, por ser un
supuesto derivado de contingencias profesionales.
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1.2.1. Parte médico de alta expedido por los Servicios de Salud competentes

En este caso, si el trabajador cuya alta médica ha sido extendida entiende que no ha
recuperado su capacidad laboral y que por consiguiente deberia continuar en situacion de IT., ha de
formular Reclamacién Previa frente a aquélla de acuerdo con el articulo 71.1 sensu contrario®, pero
el plazo para la interposicion es el de once dias habiles “desde la notificacion de la Resolucion”—
dice el parrafo segundo del numero 2 del articulo 71 LRIJS lo que, en estos casos hay que entender
desde la entrega por parte del facultativo del parte de alta médica al trabajador, con copia para su
presentacion en la empresa que a su vez ha de tramitarla por via telematica. Presentada la
Reclamacion previa, el Servicio de Salud debera resolverla expresamente en el plazo de siete dias
habiles, entendiéndose en otro caso desestimada tacitamente por silencio administrativo negativo,
una vez transcurridos los siete dias, de acuerdo con el parrafo segundo del nimero 5 de la LRJS,
quedando abierta la via jurisdiccional para formular demanda en el plazo de veinte dias habiles,
contados a partir de la notificacion de la Resolucion expresa o transcurridos los precitados siete dias,
como previene el parrafo segundo del nimero 6 del mismo articulo 71 de la ley procedimental.

Estas consideraciones rigen igualmente para el supuesto de que el alta médica, expedida por
la inspeccion médica del Servicio de Salud autondémico competente, lo ha sido a instancia de la
Mutua colaboradora con la Seguridad Social que, en virtud de lo regulado en el articulo 80.2 b) del
TRLGSS/2015, asume la gestion de la prestacion econdémica de IT derivada de contingencias
comunes en virtud de concierto ad hoc celebrado con la empresa de la que depende el trabajador en
situacion de IT. En este caso, de acuerdo con el articulo 6 del R.D. 625/2014, de 18 de julio, cuando
la Mutua considere que el trabajador pueda no estar impedido para el trabajo, a la vista de los partes
médicos de baja, confirmacion y de los informes complementarios o actuaciones de control y
seguimiento que desarrolle, puede formular propuestas motivadas de altas médicas. Tales
propuestas deberan ser acompafadas de los informes y pruebas, en su caso, realizados, y se dirigiran
a las unidades de Inspeccion médica de los servicios de salud autondmicos competentes. Estas las
remitiran al facultativo al que corresponda la emision de los partes médicos, que debera
pronunciarse, bien confirmando la situacion de baja médica, bien admitiendo la propuesta de alta
con la expedicion del parte de alta médica. En el caso de que la Inspeccién médica no reciba
contestacion del facultativo, o en caso de discrepar de su criterio, podra acordar el alta médica de
forma “efectiva e inmediata”, seglin el parrafo tercero del nimero 2 del precitado R.D. 625/2014.

De otra parte, si la propuesta de alta formulada por la Mutua no fuese resuelta y notificada
en el plazo de cinco dias, la Mutua podra solicitar el alta médica al INSS, que ha de resolver en el
plazo de los cuatro dias siguientes a su recepcion y comunicar, en su caso, le expedicion del alta
tanto al Servicio de Salud como a la Mutua y al trabajador, con copia para la empresa, a tenor del
numero 5 del articulo 7 del mismo R.D. 625/2014

Desde la posicion del trabajador en descuerdo con el alta, ciertamente no es sencillo
presentar informes médicos de la sanidad publica discrepantes con el diagnostico de alta, que
vendrian explicitadas normalmente, bien por el informe del facultativo de familia del trabajador que,
en raras ocasiones se atreve a discrepar de la peticion de alta fundamente por lo que le supone de
sobrecarga burocratica de su funcion asistencial, bien por la emisiéon de informe del facultativo
especialista al que, en estos casos, estuviese adscrito el trabajador, en cuyo caso el problema viene
dado por la tardanza existente en la obtencion de nueva cita médica no programada con anticipacion
con aquél debido al problema no solucionado de las listas de espera. De esta forma, la discrepancia,
en su caso se muestra, desde el punto de vista médico, a través del recurso a la medicina privada, al
informe emitido por un médico tras consulta privada. Pero, con todo, esta posibilidad de
fundamentar una discrepancia se ve capitidisminuida pues estos informes privados, mayormente no
son considerados en la necesaria revision del EVI que precede a la resolucion de la impugnacion por

¢ Puesto que el punto y seguido del nimero 1 del articulo 71 LRJS excluye de la Reclamacién previa a las
impugnaciones de alta médica al agotarse el plazo de trescientos sesenta y cinco dias.
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parte del INSS, por lo que en muchas ocasiones se prescinde o abandona el tramite de la
reclamacion frente al acto administrativo de alta médica por conocerse o preverse, sobre todo por
los profesionales juridicos, con casi total seguridad, su inutilidad practica. Este defecto
probablemente pudiera ser subsanado a través del establecimiento de la posibilidad de recurrir a una
segunda opinién médica de los servicios sanitarios oficiales’, no regulada actualmente para estos
supuestos. Y asi, bien se renuncia al procedimiento de impugnacion ya en via administrativa, bien se
reserva ordinariamente para el proceso judicial la prueba pericial de un médico privado. De esta
manera, salvo excepciones contadisimas®, la Reclamacion previa es desestimada, bien sea expresa o
tacitamente por la via de la falta de resolucion, con lo que se remite al trabajador a la via de
impugnacion judicial.

Derivada de las dificultades expresadas, una segunda via de actuacion del trabajador al
margen de la impugnacion del alta expedida por el facultativo del Servicio de Salud es la de,
reincorporarse al trabajo e inmediatamente solicitar una nueva baja de IT por recaida del proceso
incapacitante anterior. A tenor del articulo 169.2 parrafo segundo de la TRLGSS existe recaida en
un mismo proceso (de IT) cuando se produzca una nueva baja médica por la misma o similar
patologia dentro de los ciento ochenta dias naturales siguientes a la fecha de efectos de la alta
médica anterior. De este modo, la nueva baja por recaida produce la continuacion del proceso de IT
tanto desde el punto de vista de la duracion o extension de este, como del abono de la prestacion
econdmica correspondiente, sin la pérdida de remuneracion de los tres primeros dias para el
trabajador.

La tercera via de hecho, finalmente, en la actuaciéon de un trabajador disconforme con la
consecuencia derivada de la emision de alta de la recuperacion de su capacidad para reiniciar su
prestacion de servicios, es la solicitud de una nueva baja de IT por una causa diferente a la que
motivo el proceso anterior de IT que termind con la expedicion de la alta médica que, bien no se
quiere, bien no se puede recurrir con garantias de éxito. Es preciso apuntar también que, esta
situacion es mas propia de los trabajadores que se encuentran en un periodo prolongado de IT, en el
que concurren mas de una causa incapacitante y de diferente etiologia.

1.2.2. El parte de alta médica ha sido extendida por facultativo de Mutua colaboradora con la
Seguridad social

1.2.2.1. Procedimiento especial de revision del alta

Sobre la base de que la cobertura de las contingencias profesionales se ha realizado con una
Mutua colaboradora con la Seguridad Social®, la emision del parte de alta médica del trabajador,
antes del cumplimiento de la duracion maxima de 365 dias por curacion del trabajador o en todo
caso por mejoria que permite trabajar, se extiende por el facultativo de aquélla. Frente al alta médica
el interesado podré iniciar el procedimiento administrativo especial de revision de dicha alta de
acuerdo con lo prevenido en el articulo 4 del R.D. 1430/2009, ante la Entidad Gestora, INSS o
Instituto Social de la Marina, en su caso. Para ello, en el plazo de 10 dias habiles siguientes a la
notificacion de la alta médica, presentara la solicitud mediante el impreso disponible en la pagina
web!? de la entidad, acompafiando el historial médico previo relacionado con el proceso de IT o en
su caso copia de la solicitud de dicho historial a la entidad colaboradora. Igualmente comunicara el
interesado el inicio del procedimiento a la empresa el mismo dia de la solicitud o en el siguiente dia
habil.

7 Con las transferencias a las Comunidades auténomas en materia sanitaria, es la legislacion de cada una de ellas la
que resulta los supuestos y condiciones para la solicitud de la segunda opinion médica.

8 Quiero ser optimista, pero lo cierto es que este humilde letrado no conoce profesionalmente ninguna.

° Aunque pueden mantener el concierto con el INSS para la cobertura de contingencias profesionales las empresas
que asi lo tuvieron antes de 1998.

10 www.seg-social.es (consulta 18 de diciembre de 2019)
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El inicio de este expediente, cuya tramitacion ha de considerarse preferente por la Entidad
Gestora con el fin de que se dicte la resolucion correspondiente en el menor tiempo posible,
suspende los efectos de la alta médica emitida, entendiéndose prorrogada la situacion de IT derivada
de contingencia profesional, y manteniéndose el abono de la prestacion, sin perjuicio de que
posteriormente pueda considerarse indebidamente percibida, con la consiguiente obligacién de
devolucion del subsidio percibido por el trabajadores durante los dias del tramite de la prorroga de
la duracién de la IT.

El INSS o en su caso el Instituto Social de la Marina comunicara a la Mutua colaboradora el
inicio del procedimiento especial de revision para que aporte los antecedentes relacionados con el
proceso de IT en el plazo improrrogable de 4 dias habiles, y a la empresa en el de 2 dias habiles. La
Mutua podra reconocer la improcedencia del alta emitida, con lo que se produce el archivo del
expediente y por consiguiente la reanudacion de la asistencia sanitaria, asi como del abono del
subsidio economico de IT a cargo de aquélla. De no ser asi, es decir, si la Mutua entiende que el alta
médica ha sido correctamente emitida, la Direccion Provincial correspondiente del INSS (o del
Instituto Social de la Marina, en su caso), previo preceptivo informe del Equipo de Valoracion de
incapacidades —EVI- resolvera en el término de 15 dias habiles, contados desde la aportacion de la
documentacion del expediente de I.T. por parte de la Mutua colaboradora. Dicha Resolucion se
dictara en uno de los siguientes sentidos:

— Confirmara el alta médica expedida por los servicios médicos de la Mutua
colaboradora y por consiguiente declarard extinguido el proceso de IT por curacion
0 mejoria que permite el trabajo. En este supuesto, el trabajador debera reintegrar
las prestaciones percibidas durante el procedimiento especial de revision del alta,
es decir, la correspondiente a los dias transcurridos entre la fecha de la alta médica
que se ha pretendido revisar, y la de la propia Resolucion, considerandolas
indebidamente percibidas.

— Anulara el alta médica y mantendra al trabajador en situacion de IT derivada de
contingencias profesionales por considerar que el trabajador ain no estd apto para
trabajar.

De acuerdo con el con el nimero 12 del articulo 4 de este R.D.1430/2009, la Resolucion del
expediente de revision de las altas médicas expedidas por las Mutuas colaboradoras con la
Seguridad Social tendran los efectos atribuidos a la Resolucion de una Reclamacion previa de
conformidad con lo dispuesto por el articulo 71.6 parrafo segundo de la LRJS, de forma que es
directamente impugnable ante los Juzgado de lo Social en el plazo de 20 dias hébiles.

1.2.3. Interposicion de Reclamacion Previa

Nos encontramos ante un supuesto que podriamos denominar de actuacion indirecta: el alta
emitida por una Mutua colaboradora con la Seguridad Social en un proceso de IT derivado de
contingencias profesionales que no hubiera sido impugnada a través del procedimiento especial de
revision descrito en el apartado anterior.

Dado este caso, el alta puede ser impugnada a través de Reclamacion Previa ante la propia
Mutua que curso el alta, en el plazo de 11 dias habiles, de acuerdo con lo prevenido en el articulo
71.2 parrafo segundo de la LRJS; ésta debera decidir sobre la misma en el plazo de 7 dias habiles,
conforme determina el parrafo segundo del niimero 5 del mismo articulo, entendiéndose
desestimada la Reclamacion por efecto de silencio administrativo una vez transcurrido dicho plazo.
La Resolucion desestimatoria, expresa o tacita de la Reclamacion Previa, podra ser objeto de
demanda ante la Jurisdiccion social en el plazo de 20 dias habiles como preceptua el parrafo
segundo del niimero 6 del repetido articulo 71 de la LRJS.

La diferencia entre el procedimiento especial de revision estudiado anteriormente y este otro
a través de Reclamacion Previa deriva de que, en este Gltimo, no se mantiene la situacion de IT,
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presunta, sino que el alta produce los efectos ordinarios de la misma desde su fecha; esto es, la
reincorporacion del trabajador a su puesto de trabajo y por tanto la extincion de la prestacion
econdémica de IT desde el mismo momento de la expedicién de alta médica por los servicios
médicos de la Mutua colaboradora con la Seguridad social.

Como deciamos en I.1 no es sencillo para el trabajador en descuerdo con el alta presentar
informes médicos de la sanidad publica discrepantes con el diagnéstico de alta, por la tardanza que
se da en la obtencion de lo que constituiria una nueva cita médica no programada, maxime teniendo
en cuenta que la atencion sanitaria dispensada al trabajador lo era por los propios servicios médicos
de la Mutua colaboradora. Por consiguiente, la aportacion de informes médicos discrepantes del
juicio en que se baso la emision de alta vendrian proporcionados a través del recurso a la medicina
privada, al informe emitido por un médico tras consulta privada, con lo que su valoracion queda
enteramente a expensas de la Mutua colaboradora.

2. EL CUMPLIMIENTO DE LOS TRESCIENTOS SESENTA Y CINCO DIiAS DE
BAJA Y LA EMISION CUASI AUTOMATICA DE LA ALTA MEDICA (POR
CURACION?

De acuerdo con el articulo 169.1 a) del TRLGSS/2015, la duracion maxima ordinaria de la
I.T. es de trescientos sesenta y cinco dias desde su inicio debido tanto a enfermedad profesional o
comun y a accidente laboral o no, mientras el trabajador est¢ impedido para el trabajo y reciba
asistencia sanitaria de la Seguridad social. Llegado ese término, a tenor del articulo 170.2 del mismo
cuerpo legal, el INSS, a través de los organos competentes para evaluar, calificar y revisar la
incapacidad permanente del trabajador, serd el Uinico competente para: reconocer una prorroga
expresa con un limite de ciento ochenta dias mas; para iniciar un expediente de incapacidad
permanente; para emitir el alta médica, por curacion o por comparecencia injustificada a los
reconocimientos médicos a los que hubiere sido convocado el trabajador.

Aqui entramos a analizar el segundo de los temas que planteamos es el de la valoracion de
las situaciones de I.T. por parte de los facultativos médicos que forman parte de los equipos de
valoracion de incapacidades.

Las decisiones de la Direccion Provincial correspondiente del INSS sobre I.T relativas a
altas, prorrogas e inicio de expediente de incapacidad permanente previstas en los articulos 170, 174
y 175 TRLGSS/2015 se adoptan tras los examenes y propuestas de los EEVVII correspondientes, de
acuerdo con el procedimiento regulado por el R.D. 1300/1995, de 21 de julio y la Orden TAS
4054/2005, de 27 de diciembre (B.O.E. 28 de diciembre).

Segtin el articulo 2 de la primera de estas dos lltimas normas, la composicion del EVI sera la
siguiente: el Presidente sera el subdirector provincial de invalidez del INSS o funcionario designado
por el Director General del INSS; un médico inspector, propuesto por el Director provincial del
INSS o en su caso por el 6rgano competente de la Comunidad auténoma; un facultativo médico,
perteneciente al personal del INSS; un inspector de trabajo y seguridad social, propuesto por la
Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social; un funcionario titular de un puesto de trabajo de la
unidad encargada del tramite de prestaciones de invalidez de la correspondiente Direccion
Provincial del INSS, quien ejercerd las funciones de secretario. Cada uno de los miembros tendra un
suplente, designado de la misma forma. Ademas, segun el nimero 4 del mismo articulo, seran
designados por el correspondiente Director provincial del INSS: un experto en recuperacion y
rehabilitacion, propuesto por el Instituto Nacional de Servicios Sociales o por el 6rgano competente
de la Comunidad auténoma cuando del expediente se deduzcan indicios razonables de recuperacion
del trabajador, y un experto en seguridad e higiene en el trabajo, propuesto por el organo
competente del Estado o de la Comunidad auténoma respectiva, cuando existan indicios de
incumplimiento de las medidas de seguridad e higiene en el trabajo.
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La instruccion de los procedimientos para la evaluacion de la incapacidad a los efectos de
reconocimiento de prestaciones se desarrolla en el articulo 4 del precitado R.R. 1300/1995, de
manera que el facultativo médico dependiente del INSS elaborard el informe médico de sintesis,
comprensivo de todo lo referido o acreditado en el expediente, informe de actividades profesionales
y de alta y cotizacion, para lo cual examinara también personalmente al interesado, y actuard como
ponente del dictamen-propuesta a presentar al Director provincial del INSS, el cual dictara la
resolucion pertinente, teniendo en cuenta que, segun el articulo 3.1 de la misma norma, el dictamen-
propuesta no es vinculante.

Emitido el dictamen-propuesta, la letra c¢) del nimero 1 del articulo 5 del R.D. 1300/1995,
determina la concesion de audiencia a los interesados para alegar lo que estimen conveniente, pero
lo cierto es que, ordinariamente, se dicta la resolucién de la Direccion provincial del INSS
adjuntando un resumen del dictamen-propuesta del EVI, con sucinta informacion sobre el cuadro
clinica residual y limitaciones organicas y funcionales. Esto por lo que se refiere a expediente de
incapacidad permanente, pues con relacion a la emision de altas médicas por curacién o mejoria que
permite trabajar o decision sobre peticiones de recaida de situaciones de I.T., la resolucion del INSS
se limita a recoger la decision “ ...una vez efectuado el preceptivo reconocimiento médico para
evaluar, calificar y revisar la situacion de posible incapacidad...” o “...se ha procedido a una nueva
valoracion médica para evaluar, calificar y revisar la situacion de (prorroga) de incapacidad
temporal...”. Tal valoracion se realiza sobre los informes médicos existentes, aunque puede incluir
también nuevo examen del interesado por el facultativo del INSS.

No obstante, la ausencia de puesta en conocimiento del derecho a formular alegaciones, a
pesar de tratarse de un incumplimiento administrativo, no daria lugar a la anulacion del expediente
administrativo mas que en el caso de haber producido indefension al interesado en el expediente, de
acuerdo con lo prevenido en el articulo 48.2 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, de Régimen
juridico del sector publico y del procedimiento administrativo comun, como ha venido resolviendo
la jurisprudencia!!.

Por lo que hace referencia a la primera de las opciones de la propuesta de resolucion del
expediente, la prorroga, a tenor del texto del precitado articulo 169.1 a) TRLGSS/2015, procederia
en el caso de que se presuma de que durante esos ciento ochenta dias pueda producirse la curacion
del trabajador, recuperacion de su capacidad laboral y por tanto la emision de alta médica por
curacion.

La segunda, el inicio de un expediente de incapacidad permanente, se produce, al poner estos
articulos en relacion con el 193.1 del mismo texto legal, al preverse, dada la situacion del trabajador
que después de haber sido sometido al tratamiento prescrito, presenta reducciones anatdmicas o
funcionales graves, susceptibles de determinacion objetiva y que anulan o limitacion su capacidad
laboral, su caracter definitivo. Y sin que tal calificacion pueda ser desatendida por la posibilidad de
recuperacion del trabajador, si ésta fuera calificada médicamente como incierta o a largo plazo.

' Sentencias de la Sala de lo Social del T.S. de 19 de noviembre de 2002. R.J. 3003/1200. Y 30 de abril de 2007.
Recurso 330/2006.
La Sentencia de la Sala de lo social del T.S.J. de Madrid de 30 de diciembre de 2008, Recurso de Suplicacion
3006/2008 afirma: “... La parte confunde la anulabilidad del acto por un vicio de forma (articulo 63.2 de la
LRJAPC) con un supuesto de nulidad de pleno derecho del articulo 62 pues, como también tiene declarado la Sala
III de este Tribunal "la falta de: Un tramite como el de audiencia, por esencial que pueda reputarse, no supone por
si misma que sé haya prescindido total y absolutamente del procedimiento legalmente establecido"; procedimiento,
que "subiste aun faltando la audiencia" (sentencias de 13 de octubre de 2000 y 16 de marzo de 2005)...”.
Igualmente, las Sentencias de la misma Sala de 3 de julio de 3007.Recurso 3152/2006 y 28 de mayo de 2008.
Recursos 605/2007 y 814/2007. Sentencia de la Sala de lo Social del T.S.J. de Andalucia-Granada de 25 de junio
de 2001. Recurso 1618/2000.
Ver Sentencia de la Sala de lo Social del T.S.J. de Andalucia-Granada de 16 de julio de 2002. Recurso 3077/2001.
Incompetencia de la jurisdiccion social para apreciar las irregularidades del procedimiento administrativo.
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La tercera, el alta médica, tiene como causa la curacion o en su caso la mejoria de la salud
del trabajador que le permite reanudar su prestacion laboral, con independencia del caracter
sancionador de la ausencia del trabajador a los reconocimientos médicos a los que puede ser
convocado.

Desde el punto de vista de la practica juridica que empleamos para el analisis de estos
supuestos, obtenemos el resultado de que, ciertamente sin conocer la existencia explicita de
instrucciones, indicaciones, sugerencias, aproximaciones, etc., a los Equipos de Valoracion de
Incapacidades —EEVVII- provinciales del INSS, el cumplimiento del plazo maximo de duracién
ordinaria de la L.T. supone, en gran nimero, la emision cuasi automatica del parte de alta médica por
curacion o mejoria que permite trabajar, con el inicio consiguiente del deambular administrativo a
partir de la manifestacion de conformidad, su mas que probable desestimacion administrativa, inicio
de un proceso judicial, que afortunadamente suele ser breve por la calificacion de urgente y
preferente del procedimiento de impugnacion de altas médicas que reconoce el articulo 140 3. b) de
la Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la Jurisdiccion social —en adelante LRJS—y, caso de
desestimacion, solicitud/es de recaida.

Evidentemente no se produce una modificacion sustancial de las condiciones médicas de los
trabajadores por el paso del dia trescientos sesenta y cinco al dia trescientos sesenta y seis desde el
inicio de la baja. Naturalmente ha de considerarse un plazo maximo, coherente e histéricamente
mantenido para la adopcion de una decision sobre la situacion en la que un trabajador que se
encuentra en L.T., pero el juicio a emitir por el Equipo de Valoracion de Incapacidades ha de
fundarse en los informes médicos ad hoc existentes sobre la salud del trabajador, puesto que “...el
médico del Equipo de Valoracion de Incapacidades no es un facultativo encargado de prestar
asistencia sanitaria sino de evaluar oficialmente, en los expedientes sobre prestaciones de
incapacidad temporal y de invalidez permanente, los cuadros patologicos de todo tipo y su
incidencia en la capacidad funcional de los trabajadores, para lo cual ha recibido la formacion y la
habilitacién exigidas y utiliza diversas fuentes de conocimiento...”'?. Y lo cierto es que ante
determinadas patologias y la lista de espera en los servicios de atencion médicas especializada, el
Unico criterio de valoracion puede ser el juicio clinico del médico evaluador del EVI, el cual, con
independencia de su formaciéon como tal, no es un médico especialista'® y corre el riesgo de ver
entendido su examen del trabajador como el sometimiento al criterio de un “enemigo”™*.

Se puede pensar, por consiguiente, en buena logica, por supuesto en funcion de la patologia,
que una persona que ha estado en situacion de I.T. durante trescientos sesenta y cinco dias, no va a
estar recuperada en el momento en el que sea llamada por el EVI, precisamente por agotar ese plazo
de duracion maxima ordinaria de extension de la I.T., por lo que el criterio a aplicar debiera ser, no
la presuncion de curacion por el mero transcurso del plazo referido, sino el inicio de un expediente
de invalidez o, en todo caso, la propuesta de concesion de una prorroga de ciento ochenta dias mas
si la posibilidad de recuperacion en el mismo fuera cierta.

No obstante, como apuntabamos, la conclusion ordinaria del procedimiento de L.T. por el
agotamiento del plazo de duracion de trescientos sesenta y cinco dias, que suele darse con la
emision de un parte de alta por curacion o mejoria que permite trabajar, conlleva el “traslado de la
carga de la prueba” al trabajador de acerca de la inexistencia de tal mejoria, en via de principio a

12 Como lo expresa el Auto de 4 de diciembre de 2015 dictado por la Sala de lo social del T.S.J. de Asturias en la
pieza de Nulidad de actuaciones extraordinarias derivadas del Recurso de Suplicacion 1661/2015. En un

'3 En un caso defendido por el firmante, las conclusiones del médico evaluador del EVI recogian textualmente:
“...No se ha podido realizar la exploracion psiquica debido al mutismo del paciente durante la entrevista. Los
datos clinicos reflejados en el informe de SM no son coincidentes con la actitud del trabajador durante el
reconocimiento...”. El diagnoéstico era de trastorno psicético de tipo esquizofrénico residual, y la aclaracion del
psiquiatra privado actuante como perito acerca de la “actitud” del trabajador fue de que éste se sentia amenazado
durante la entrevista en el EVI y adoptaba como defensa el absoluto mutismo.

4 Que no suelen ser bien recibidos en los EEVVIL
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través de la manifestacion de disconformidad, la cual, ha de venir sustentada por la aportacion de un
informe médico particular, fundamentalmente en los supuestos que citdbamos en los que existe lista
de espera en los servicios médicos publicos de especialidades concretas, o dejar la apreciacion de la
incidencia de la patologia sufrida en la posibilidad de trabajar al conocimiento, ya sea de la
Inspeccion Médica del Servicio de Salud correspondiente, que estime la improcedencia del alta
emitida, o ante el ordinario silencio por parte de ésta ante la manifestacion de disconformidad
presentada por el trabajador, o a la intervenciéon de otro médico evaluador del EVI al que le
corresponda el examen del expediente tras la disconformidad presentada, con lo que, habitualmente,
suele producirse una resolucién desestimatoria que, a su vez, daria lugar al ejercicio de una accién
judicial.

Antes de entrar en el andlisis del ejercicio de la accion judicial de impugnacion de la alta
médica, nos referimos a otro tema directamente relacionado con el referido de la emision de alta
médica el “viernes”. Nos referimos a la presentacion de manifestacion de disconformidad frente a la
resolucion de alta médica emitida por el INSS tras la revision por parte del EVI, una vez
transcurridos trescientos sesenta y cinco dias desde el inicio de la situacion de I.T.

De acuerdo con el parrafo segundo del numero 2 del articulo 170 TRLGSS/2015 frente a la
resolucion del INSS acordando el alta médica, agotado el plazo de duracion de trescientos sesenta y
cinco dias, el interesado puede manifestar su disconformidad ante la inspeccion médica del Servicio
de Salud en el exiguo plazo de cuatro dias naturales; pues bien, la practica habitual nos muestra que
la resolucion de alta médica a recurrir suele ser remitida “el viernes”, con lo que, ordinariamente, se
pierden dos dias naturales (sébado y domingo)'® para la formulacién de la disconformidad, restando
solamente, por consiguiente, dos dias naturales (y habiles) lunes y martes para la presentacion de
aquélla. La presentacion, cuyo modelo oficial se puede obtener en la pagina web de la Seguridad
Social'® puede realizarse directamente ante la inspeccién médica del Servicio de Salud o ante el
propio INSSY, si bien el registro de aquélla ante esta Entidad gestora reducirad el plazo que la
inspeccion médica tiene para conocer de la disconformidad pues debe el INSS remitirselo a la
inspeccion médica del Servicio de Salud autonémico. El plazo para pronunciarse la inspeccion
médica es de once dias naturales siguientes a la resolucion de alta médica, que realmente no es tal
puesto que hasta cuatro dias naturales son los correspondientes a la presentacion de la
disconformidad y a ellos habria que sumar los que el INSS ha tardado en remitirla...Y de otra parte,
en caso de discrepancia del criterio de la inspeccion médica con el alta emitida por el INSS, el plazo
para pronunciarse es de siete dias naturales, para que éste reconsidere la decision, por lo que suele
ser corriente la no contestaciéon o no pronunciamiento por parte de la citada inspeccion'®, con lo que,

15 Recientemente el firmante ha conocido un supuesto més alambicado atn: emision de parte de alta el viernes 3 de
enero de 2020; sabado 4, domingo 5 y lunes 6 inhabiles, por lo que solamente restaba un dia, el martes 8 para la
formulacién de la disconformidad.

1 www.seg-social.es Y dentro de ella Inicio » Trabajadores » Prestaciones / Pensiones de Trabajadores »
Incapacidad temporal » Régimen General » Gestion y control / Impugnaciones. Consultado el 11 de mayo de
2019.

17 El impreso indica la presentacion a través del CAISS (Centro de atencién e informacién de la Seguridad Social).
También podria ser remitido telematicamente a través de la indicada propia pagina web de la Seguridad Social, si
bien al no contar con un registro especifico, cabe entender que la remision puede realizarse a través de los enlaces
Ciudadanos/Pensiones/Presentacion de otros escritos, solicitudes y comunicaciones (Instituto Nacional de la
Seguridad Social)

18 Ya en 2009, este letrado present6 una queja ante la Procuradora General del Principado de Asturias ante la falta de
respuesta de la inspeccion médica del Servicio de Salud del Principado de Asturias —SESPA- en las
manifestaciones de disconformidad. El 27 de enero de 2010, tras recabar datos de la administracion autondémica,
que incluia el nimero de disconformidades presentadas desde el 1 de enero de 2008( fecha de entrada en vigor de
la Ley 40/2007, que introdujo las disconformidades) y el 30 de setiembre de 2009), 862, con 105
pronunciamientos expresos de alta; 151 de disconformidad y 606 sin contestacion, comunica que “...esta
Defensoria considera aconsejable...que por parte de la Administracion Sanitaria, en la medida de sus posibilidades
organizativas, se llevan a cabo aquellas actuaciones tendentes a procurar que el nimero de no pronunciamientos de
la inspeccion médica frente a las impugnaciones de las altas médicas formuladas por la ciudadania, se vayan
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transcurridos los once dias naturales, el alta médica adquirira plenos efectos, pues cierto es que la
presentacion de la manifestacion de disconformidad conlleva que la situacion de L.T. se vea
prorrogada durante esos once dias naturales que van desde la emision del alta médica y la
adquisicion de plenos efectos de la misma.

Caso de que la inspeccion médica manifestara disconformidad con la resolucion del INSS,
segun el apartado tercero del nimero 2 del articulo 170 TRLGSS/2015, esta entidad gestora debera
pronunciarse expresamente en los siete dias naturales siguientes, para reafirmarse o reconsiderar la
situacion de L.T. del trabajador, para lo cual, explicitamente la norma establece que lo harj,
notificando expresamente su decision al interesado, y—dice la norma—“...aportara las pruebas
complementarias que la fundamenten...”; esto es, se entiende que tales pruebas son “médicas”, ya
sea a medio de reconocimiento por especialista o realizacion de técnicas ad hoc, pero, al menos, en
opinion de quien suscribe, el espiritu de la norma no es el de que por parte del inspector del EVI
realice una nueva exploracion del interesado y ésta sea “prueba complementaria” suficiente, sobre
todo, para la reafirmacion en la decision de extender el alta contra el criterio de la inspeccion
médica del Servicio de Salud de la Comunidad auténoma de que se trate. Lo que, debemos afadir,
no debe resultar sencillo puesto que tales pruebas complementarias han de realizarse dentro del
plazo de siete dias naturales con que cuenta el INSS para pronunciarse. Para el caso, en fin, de
reafirmacion por parte de esta entidad gestora en su decision de extender el alta, en contra del
criterio de la inspeccion médica del Servicio de Salud, solo se prorrogara la situacion de I.T. hasta la
fecha de la resolucion del INSS ratificandose en su decision inicial de alta médica por curacion o
mejoria que permite trabajar.

3. LA VIA JURISDICCIONAL SOCIAL

Hemos de recordar que, con la aprobacion de la L.R.J.S. se eximen de Reclamacion Previa
(articulos 71 y 140) los procesos, que introduce precisamente esa Ley, de impugnacion de altas
médicas emitidas por las entidades gestoras competentes, siempre y cuando se trate de altas al
agotarse el plazo de duracion de 365 dias de la prestacion econdémica de I.T., puesto que la
competencia para su emision es exclusiva de tales Entidades ex articulo 170.2 T.R.L.G.S.S/2015.
Pero solamente en estos casos, y no, por consiguiente, en las situaciones de altas producidas antes
del cumplimiento del precitado plazo, que precisaran Reclamacion Previa, excepto, a su vez, en
supuestos de contingencias profesionales competencia de Mutua colaboradora que hayan sido objeto
de impugnacion mediante el procedimiento especial de revision de alta, en cuyo caso la Resolucion
de la entidad gestora es directamente recurrible ante la jurisdiccion social por concederle los efectos
resolutorios de una Reclamacion Previa.

Dictada la Resolucion correspondiente, agotada la via administrativa, cabe el inicio de la via
judicial social, con la impugnacion de alta médica a través del procedimiento judicial social ad hoc
del articulo 140 LRJS. Con relacion al proceso judicial, vamos a estudiar dos cuestiones concretas:
la propia peticion a realizar al Juzgado de lo social en la Demanda: prorroga de IT, inicio de
expediente de incapacidad o reconocimiento de la situacion de incapacidad permanente en el grado
que proceda, y la valoracion judicial de la prueba médica.

3.1. El Suplico de l1a Demanda

En relacién con la primera de ellas, esto es, cudl ha de ser la peticion que la demanda
planteada ha de contener en relacion con estos procesos de impugnacion de alta médica, es
necesario considerar que el articulo 80.1 d) de la LRJS establece que uno de los requisitos que ha de
contener la demanda es, textualmente, el de la “suplica correspondiente, en los términos adecuados
al contenido de la pretension ejercitada...”. De esta manera, en primer lugar, en funcion de la

reduciendo paulatinamente, hasta alcanzar su inexistencia o cifras excepcionales, por lo que le informo que ha
formulado sugerencia a la Consejeria de Salud y Servicios Sanitarios en los términos previamente
referenciados...” Pero nueve afios mas tarde, seguimos igual...
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extension temporal de la proteccion concedida a la IT por el TRLGSS/2015; en segundo lugar, en
funcion de las propias definiciones de las contingencias protegidas de IT, recaida e incapacidad
permanente del mismo texto legal y, en tercer lugar, de las causas legales de extincion de la
prestacion temporal de IT, la peticion o stplica de la demanda puede ser diferente, tal y como
expondremos a continuacion.

La importancia de la correcta formalizacion de la stplica de la demanda viene dada no
solamente porque la respuesta judicial viene condicionada por ella, al tratarse el proceso de
impugnacion de altas médicas de un proceso rogado, de forma que la peticién ha de articulada
correctamente para poder merecer, en primer lugar, atencion y en segundo, favorable acogida, sino
también por la exclusividad de su objeto, ya que de acuerdo con la letra d) del nimero 3 del articulo
140 LRIJS, a la impugnacién de altas médicas no podran acumularse otras acciones, ni siquiera la
reclamacion de diferencias econdmicas en prestaciones de incapacidad temporal. De ahi que una
incorrecta formulacién de la “stiplica” de la demanda puede conllevar la desestimacion de la misma
puesto que se esta decidiendo, dentro de un procedimiento de impugnacion de alta médica, el
resultado de una discrepancia, con fundamento en bases de tipo médico, pero con los
condicionamientos que la norma de Seguridad Social establece para la correcta definicion juridica
de dos contingencias protegidas: la incapacidad temporal y la incapacidad permanente, en funcién
de sus caracteristicas, su extension y los motivos legales de su extincion, en su caso.

De este modo, en funcion de los periodos temporales de la extension de la IT, podemos
sefalar las diferentes peticiones que la Stplica de la demanda puede o debe contener.

3.1.1. Suplico en Demanda formulada frente a alta emitida antes del cumplimiento de los 365
dias primeros de la situacion de IT

Como quiera que la duracion inicial maxima de la prestacion econdmica de IT es de 365 dias
ex articulo 169.1 a) TRLGSS/2015, cuando se emite un alta por curacion o mejoria que permite
reanudar el trabajo antes de alcanzar esos 365 dias iniciales y el trabajador discrepe de la
consideracion de su aptitud para reincorporarse a su actividad laboral, la stplica, en via de principio,
ha de ir dirigida a pedir la anulacion del alta médica expedida, con la consiguiente continuacion del
proceso de IT. Peticion de anulacion que habra de fundamentarse en los dos requisitos que el
precitado articulo establece para la consideracion de la contingencia protegida de IT: que el
trabajador necesite asistencia sanitaria y esté impedido para el trabajo, pero siempre que se presuma
que, dentro de los 365 dias o, en su caso, de los 180 dias de posible prorroga de la IT, durante ellos,
el trabajador pueda ser dado de alta médica por curacion.

Es necesario realizar esta distincion porque si las dolencias que afecten al trabajador le han
producido reducciones anatdbmicas o funcionales graves, susceptibles de determinacion objetiva y
previsiblemente definitivas, que disminuyan o anulen su capacidad laboral, estariamos hablando de
una situacion de incapacidad permanente en los términos de los articulos 193 y 194 del
TRLGSS/2015%, ya no de una IT, aun cuando, de acuerdo con la expresion del punto y seguido del
numero 1 del primero de estos dos ultimos articulos citados, exista posibilidad de recuperacion del
trabajador si ésta se estima incierta o a largo plazo desde el punto de vista médico. De este modo, la
suplica ha de expresar la peticion de inicio de un expediente de incapacidad permanente o por mejor
decir, que el Servicio publico de Salud proponga al INSS el inicio de un expediente de incapacidad
permanente, ya que la competencia de tal reconocimiento es de esta entidad gestora de acuerdo con
el articulo 200 del TRLGSS/2015 mientras que el Servicio de Salud competente solamente puede

19 Como recoge explicitamente la Sentencia 199/2018, de 14 de mayo, del Juzgado de lo social n° 6 de Oviedo,
dictada en autos 242/2018: “... Y por ultimo, las patologias deben ser susceptibles de tratamiento para curacion o
mejoria que permita la reincorporacion al trabajo, por lo cual todas aquellas de caracter cronico o permanente o no
susceptibles de tratamiento, lo que pueden fundamentar es una solicitud de incapacidad permanente, pero no la
permanencia en la situacion de incapacidad temporal hasta agotar los plazos legalmente previstos...”.
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instar el inicio del procedimiento de reconocimiento de la incapacidad permanente, de acuerdo con
el articulo 4 del R.D. 1399/1995, de 21 de julio.

3.1.2. Suplico en demanda formulada frente a alta médica tras agotar los 365 dias de IT.

De acuerdo con lo regulado en el articulo 170.2 TRLGSS/2015, al agotarse el plazo de
duracion de la IT de 365, serda competencia del INSS decidir, dejando aparte la emision de alta por
incomparecencia injustificada a controles médicos, entre el reconocimiento de una prorroga expresa
por 180 dias mads; iniciar un expediente de incapacidad permanente o emitir el alta médica por
curacion. En este ultimo caso, la discrepancia del trabajador con el alta médica expedida supone
que, en paralelo con lo visto en V.1.1.,la Stplica de la demanda tiene que ir dirigida a la anulacién
de aquélla y su sustitucion por el reconocimiento expreso de una prorroga por 180 dias mas, cuando
se prevea que durante ellos el trabajador puede ser dado de alta médica por curacion o mejoria que
permite su reincorporacion al trabajo, de acuerdo con lo ya sefialado por la letra a) del nimero 1 del
articulo 169 TRLGSS/2015. O bien la suplica constituira la peticion de emision de alta médica por
el inicio —en este caso, directamente, por ser atributo de la entidad gestora INSS— de expediente de
incapacidad permanente, lo que daré lugar a la finalizacién del proceso de IT, segun el articulo 5.3
del R.D. 625/2014, dejando el Servicio Publico de Salud de emitir los partes de confirmacion puesto
que el control del proceso del trabajador ha quedado bajo la competencia directa del INSS, de
acuerdo con lo previsto en el articulo precitado y el 169.1 a) TRLGSS/2015. En este supuesto, en
paralelo igualmente con lo resefiado en el epigrafe anterior, cuando se presuma que las dolencias
padecidas por el trabajador le han producido reducciones anatomicas o funcionales graves,
susceptibles de determinacion objetiva y previsiblemente definitivas, que disminuyan o anulen su
capacidad laboral, lo que encaja con la definicion de la incapacidad permanente, sin perjuicio de la
necesaria fijacion de su encaje en los diferentes grados que el articulo 194 en la redaccion que
recoge la disposicion transitoria vigésima sexta del TRLGSS/2015.

3.1.3. Suplico en la demanda frente a alta médica tras agotar los 545 dias desde el inicio de la
baja

De acuerdo con los nimeros 1 y 2 del articulo 174 TRLGSS/2015, al producirse el
cumplimiento de 545 dias en situacion de IT, se examinard necesariamente por parte del EVI la
situacion del trabajador a efectos de la calificacion de su incapacidad permanente. De este modo, si
como consecuencia de ese reconocimiento, la Direccion Provincial del INSS resolviera expedir el
alta del trabajador por curacidon o mejoria que permite trabajar, la Stplica de la demanda en el
proceso de impugnacion del alta médica ira dirigida a anular el alta con la peticion de
reconocimiento de incapacidad permanente, dado que el examen a que fue sometido el trabajador ha
de ser considerado como un expediente de incapacidad permanente, esto es, como el inicio de un
expediente de incapacidad permanente, de acuerdo con el tenor literal expresado del ntimero 2 del
precitado articulo 174 TRLGSS/2015.

No obstante, en virtud de lo establecido en el parrafo segundo del mismo niimero 2 del
articulo 174 TRLGSS/2015, 1a Suplica podria ir también dirigida al retraso en la calificacion de la
incapacidad permanente hasta un maximo de 730 dias naturales desde el inicio de la situacion de IT,
en una clase de prorroga extraordinaria de la misma, siempre y cuando se diesen las dos condiciones
que aquél sefiala: que el trabajador continuase precisando tratamiento médico y que su situacion
clinica hiciera aconsejable tal demora en la calificacion por la expectativa de recuperacion con
vistas a su reincorporacion laboral.

3.1.4. Suplico en la demanda frente al alta médica al agotar la prérroga extraordinaria hasta
alcanzar los 730 dias de extension de la IT desde su inicio

En este supuesto, nos encontrariamos ante la misma situacion explicada en el primer parrafo
del epigrafe anterior, en una interpretacion combinada de los dos primeros parrafos del nimero 2 del
articulo 174 TRLGSS/2015. Examinada la situacion del trabajador en IT tras haberse acordado
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previamente la prorroga extraordinaria de hasta 180 dias mas a partir del agotamiento de los 545
dias desde el inicio de la IT; esto es, cumplido el periodo maximo de 730 dias naturales de extension
de la IT, sumados los de incapacidad temporal y de prolongacion de sus efectos, la Direccion
Provincial del INSS, tras reconocimiento del EVI, decide el alta del trabajador por curacion o
mejoria que permite trabajar, decision frente a la cual actia el trabajador.

En este caso, llegado el procedimiento judicial de impugnacion de alta médica, la demanda
ha de formular la Suplica de la anulacion del alta médica y solicitar el reconocimiento de la
incapacidad permanente del trabajador, puesto que la resolucién administrativa de emision del alta
médica estd dictada en un procedimiento de evaluacion de la incapacidad permanente del trabajador,
de acuerdo con lo expresado en el parrafo segundo del niimero 2 del precitado articulo 174
TRLGSS/2015 que expresamente cita el sustantivo “calificacion”.

3.2. Las pruebas en el proceso judicial: la valoracion judicial de la prueba médica

Para centrar la segunda de las cuestiones a estudiar, la valoracion de la prueba médica, nos
encontramos ante una impugnacion judicial de una resoluciéon administrativa que, tras la
formulacion de una manifestacion de disconformidad o en su caso de revision del alta solicitada por
el trabajador en situacion de L. T, éste la ve desestimada y confirmada la emision de alta médica. Y la
prueba va a tener dos 4ambitos fundamentales, la documental y la pericial.

3.2.1. El valor de la prueba documental

A los efectos del proceso se puede definir el documento como “objeto material que
incorpora la expresion escrita de un pensamiento o acto humano susceptible de ser aportado a un
proceso”®. De esta manera junto con los documentos puiblicos y privados contemplados en los
articulos 299 y siguientes de la L.E.C. hemos de hacer referencia a una categoria singular o
intermedia, los documentos administrativos que adquieren plena importancia en nuestro estudio, y
que son definidos como aquellos que han sido expedidos en el ejercicio de sus funciones por
funcionarios que no estan legalmente facultados para dar fe?'.

En los procesos de Seguridad Social que son objeto de nuestro analisis, la prueba
documental fundamentalmente va a estar constituida por dos tipos de documentos: uno, de tipo
administrativo, compuesto por el expediente administrativo, incluyendo los partes de baja y alta
médica, los datos relativos a la cotizacion y requisitos de adquisicion del derecho a la prestacion, en
su caso, el dictamen-propuesta del EVI, incorporando los informes médicos emitidos por el Servicio
de Salud, Mutua colaboradora, unidos al expediente, que no encuentran acomodo en el concepto de
los documentos publicos stricto sensu que, por la propia entidad del proceso no tienen posibilidad de
producirse.

Estos informes constituyen la expresion de la situacion en la que se encuentra el trabajador a
efectos de prestaciones objeto de reclamacion, fundamentalmente prestaciones econdémicas de IT e
Incapacidad Permanente, siendo, con relacion a ellos, la causa (curacion, mejoria, propuesta de
incapacidad...en los partes de I.T.; los constitutivos de la base de los Informes médicos de sintesis,
expresion del cuadro clinico residual y limitaciones organicas y funcionales) indicada la que va a ser
objeto de discusion judicial en las impugnaciones de alta de I.T. y de denegacion de la solicitud de
Incapacidad Permanente en los de invalidez. De acuerdo con lo establecido por el articulo 93.1
LRIJS, los informes médicos que sean preceptivos estan eximidos de ratificacion en el proceso
judicial y se equiparan a prueba pericial especifica.

20 DE LA OLIVA SANTOS, A; DIEZ-PICAZO GIMENEZ, L- Derecho Procesal civil. El proceso de declaracion. Ceura.
Madrid. 2000. pags. 332 y 333.

2! Desdentado Bonete, A. El proceso declarativo y los recursos, dentro de la obra colectiva Incidencia de la nueva
Ley de Enjuiciamiento civil en el proceso social. - Dossier practico Francis Lefebvre. Madrid 2001.pag 112.
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El segundo tipo de documentos lo constituyen los informes médicos propiamente dichos,
bien presentados en la via administrativa, bien en el acto de juicio oral, a instancia de las partes, y
que son los procedentes de especialistas pertenecientes al Servicio Publico de Salud competente o a
las Mutuas de Accidentes de Trabajo, que habitualmente traten, estén o hayan tratado al
demandante® , en tanto en cuanto estdn interviniendo profesionalmente en el 4mbito del Sistema
Nacional de Salud en materia de su competencia facultativa, y fundamentalmente los informes
médicos de facultativos privados o que aun siendo funcionarios publicos tengan reconocida la
compatibilidad de su trabajo en el ejercicio de la medicina privada, es decir, que hayan examinado,
tratado e informado de la situacion médica del paciente que es el actor en el proceso judicial de que
se trate, en funcion de un requerimiento particular de este derivado del ejercicio privado de la
profesion médica®. Estos constituirdn documentos privados ex articulo 324 LEC y por exclusion de
los publicos definidos en el articulo 317 de la misma norma

Es conveniente recordar a este respecto que la informacion sobre “dolencias padecidas por el
trabajador, el tratamiento médico prescrito, la evolucion de las dolencias y su incidencia sobre la
capacidad funcional del interesado, las pruebas médicas realizadas en su caso, la evolucién de las
dolencias —el subrayado es nuestro—" ha de acompanar al segundo parte de confirmacion de la L.T.,
en los procesos de duracion superior a 30 dias naturales —articulo 4 R.D. 625/2014— asi como en el
informe médico complementario en los procesos de cuya extension sobrepase la inicialmente
prevista. Ademas, el Servicio Publico de Salud expedirda un informe de control de la L.T.,
trimestralmente, en el que debera pronunciarse expresamente sobre los extremos que justifiquen la
necesidad de mantener el proceso, desde el punto de vista médico —articulo 4.2 del mismo R.D.—,
pero ciertamente no es demasiado habitual encontrar no esa indicacion exactamente, sino lo que
seria una evaluacion —en una traduccion “al roman paladino”- de diagnostico y prondstico,
repercusion y consecuencias de la dolencia padecida por el trabajador en su actividad profesional,
en todos y cada uno de los informes médicos de los facultativos que son presentados ante los
tribunales de lo social, especialmente en el tema subrayado, esto es, la incidencia de la enfermedad
padecida en la capacidad funcional y por consiguiente también laboral —puesto que de ello estamos
tratando— del trabajador accionante®.

Tanto los documentos administrativos como los documentos privados, esto es,
fundamentalmente informes médicos, habran de valorarse por el juzgador segun las reglas de la sana
critica a tenor de lo prevenido en los articulos 326 L.E.C. y en interpretacion a contrario de los 319
de la misma Ley asi como los 1225, 1227, 1228 y 1230 del Cddigo Civil puesto que, con relacion a
ellos, no discutiéndose generalmente la autenticidad de los mismos en el sentido estricto de no
tratarse de informes falsos o falsificados, resulta obvia la discrepancia entre, bien su contenido, bien
las consecuencias derivadas de los diagnosticos, pronodsticos o tratamientos que contengan,
fundamentos de la peticion o su desestimacion en el concreto proceso judicial de Seguridad Social
de que se trate. De esta manera, los documentos privados haran prueba plena en el proceso, siempre
que no se impugne su contenido, lo que no suele ser habitual tratindose de informes médicos, pero
el juzgador puede formar su conviccion valorando conjuntamente todos los medios probatorios
conforme a su recto criterio®.

22 Sin perjuicio de la posibilidad, como veremos que puedan declarar en el juicio oral como testigo-perito.

2 Que igualmente podran constituir soporte documental para su posterior intervencion judicial como testigo-perito.

24 Un ejemplo de como ha sido extremadamente limitado el informe del médico especialista lo podemos encontrar en
el caso que ha conocido este Letrado: un informe de otorrino del Servicio de Salud con respecto a un paciente,
“conocido de este Servicio” de profesion escayolista, se limitaba a recomendar el uso de mascarilla en su
actividad,; el otorrino “particular” estima que existe riesgo de desarrollar una lesion cancerigena por el ambiente
de polvo en el que trabaja, habiendo sido operado tres veces de laringe, la ltima de lesion precancerosa. La
Sentencia estim6 la demanda de reconocimiento de incapacidad permanente “...debido al riesgo que existe de que
desarrolle una lesion cancerigena habida cuenta de los antecedentes constatados de forma objetiva...”

25 Sentencias de la Sala de lo Social del T.S de 2 de julio de 1990 (RJ 6039/1990); 2 de enero de 1988(RJ54/1988) y
27 de enero de 1991(RJ 69/1991).
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3.2.2. La prueba pericial

El perito ha de cumplir bien y fielmente su funcion, debiendo manifestar bajo juramento o
promesa de decir verdad, que ha actuado y en su caso, actuard, con la mayor objetividad posible,
tomando en consideracion tanto lo que pueda favorecer como lo que sea susceptible de causar
perjuicio a cualquiera de los partes, resefia el articulo 335 de la LEC en lo que se refiere a la
actuacion de aquél, pues hemos de tener en cuenta que, en estos supuestos estudiados de pericia
médica, como indica Montero Aroca®, el médico no aporta hechos al proceso, que ya han sido
aportados principalmente a través de la prueba documental, sino que los valora, de ahi su
importancia en estos procesos, no siempre tenida excesivamente en cuenta por otras razones como
veremos al estudiar la valoracion de la prueba.

El articulo 370.4 LEC regula especificamente la figura del testigo-perito, testigo que posea
conocimientos, en este caso cientificos, técnicos y practicos sobre la materia (especialidad médica) a
que se refieran los hechos del interrogatorio. Nos estamos refiriendo, en este examen concreto de los
procesos de Seguridad Social, al médico especialista perteneciente al Servicio Publico de Salud
correspondiente que esta atendiendo personalmente al demandante, y por consiguiente conoce tanto
las caracteristicas técnico-médicas de la enfermedad objeto del procedimiento judicial, como la
situacion personal, diagndstico, evolucion y prondstico del padecimiento alegado por el paciente-
demandante éste en el procedimiento concreto desarrollado ante el Juzgado de lo social, en términos
generales como hemos apuntado, de impugnacion de alta emitida a instancias de INSS, Inspeccion
Meédica o del propio médico de cabecera en su caso.

En el proceso social no es de aplicacion a la prueba pericial su instrumentacion a través de la
insaculacion, de forma que la pericia siempre supone su proposicién y practica articulada con la
presentacion del experto al acto del juicio oral, sin perjuicio de poder recurrirse a su citacion judicial
ex articulo 90.3 LR.JS, caso de que la parte interesada lo solicite y el juez asi lo estime.

Al respecto de la citacion judicial, hemos de nos encontramos ante un problema evidente
para su practica, ya que, ordinariamente tal peticion de citacion oficial a través del Juzgado
pertinente se debe a que el médico especialista, con caracter general, esta prestando sus servicios en
un centro hospitalario y para un Servicio Publico integrado en el Sistema Nacional de Salud, de
forma que para poder ausentarse del mismo y evitar perjuicios a los pacientes, evidentemente debe
acudir a una citacion judicial con el suficiente margen temporal para programar su trabajo con
antelacion, cumpliendo de esta manera con un deber de colaboracion con la justicia. No obstante,
hemos de apuntar criticamente que los juzgados de lo social no se muestran excesivamente
inclinados a llevar a cabo estas citaciones judiciales de los médicos especialistas del Sistema de
Sanidad?’, por lo que la solucién que al interesado en la practica de esa prueba le queda es la de
pedir al especialista, no ya la colaboracion con la Justicia que presupone la citacion judicial, sino la
gracia personal a su favor para que acuda voluntariamente a la vista oral para intervenir en ella®.El
problema de la dificultad de obtencion de la citacion judicial y su sustitucion por la presencia

26 MONTERO AROCA, J; CARRATALA TERUEL, J.L.; y MEDIAVILLA CRUZ, M® L.- Prdctica procesal laboral...
Marcial Pons.1999 pag. 435.

27 Con las excepciones derivadas de la obtencion de la asistencia gratuita. Recogemos el razonamiento de un Auto de
8 de marzo de 2007 del Juzgado de lo Social n® 6 de Oviedo que desestima el Recurso de Reposicion interpuesto
frente a Providencia que rechaza la peticion de citacion a un médico especialista de un Hospital publico: “...por lo
que de accederse a tal pretension, los centros publicos hospitalarios y asistenciales quedarian practicamente vacios
si tuviesen que acudir a testificar en relacion con sus pacientes en los multiples juicios que por tales cuestiones se
solventan diariamente en esta jurisdiccion...”.

% Lo que conlleva que, sin perjuicio de la organizacion del servicio sanitario de que se trate, el médico especialista
deberd solicitar autorizacion de sus superiores para acudir al juicio a través de la concesion de un permiso ad hoc
(¢“asuntos propios™?...). Es decir, el demandante se encuentra absolutamente entregado a la buena voluntad del
facultativo en su disposicion a la prueba pericial o de testigo-perito en su caso.
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voluntaria del médico especialista conlleva una relevancia determinante en la intervencion del
testigo-perito médico.

La intervencion del perito como testigo en el proceso por tanto cobra una especial
importancia pues no solo consiste en la ratificaciéon de un informe emitido por escrito acerca del
criterio estrictamente técnico de una exploracion del iniciador del proceso judicial, sino que, al
tratarse del médico especialista que estd tratando habitualmente a “ese” paciente en concreto,
conoce las caracteristicas puntuales y personales que en éste produce la dolencia cuya expresion
impide el desarrollo del trabajo ordinario de ese enfermo y sobre las cuales se le pregunta —no
olvidemos que la prueba es de “testigo”-perito— que por consiguiente ha de responder a preguntas
que se le formulan y que es un sujeto distinto de las partes y de sus representantes que declara sobre
percepciones sensoriales relativas a hechos concretos, controvertidos y procesalmente relevantes®
—la situacion fisico-psiquica del actor— que, ademas, posee los conocimientos cientificos y practicos
sobre la materia objeto de interrogatorio —la repercusion de aquélla en su capacidad o no de
reanudar o realizar el trabajo que desempefaba—, aportando al juicio su docta interpretacion,
afirmando o negando la relacion de causalidad entre lo alegado y las consecuencias derivadas del
acontecimiento sometido a pericia.*

Por su caracter de “testigo especial” no cabra su tacha en el proceso social, aunque como
prescribe 92.2 L.R.J.S,, las partes o sus representantes mas bien, podran hacer en las conclusiones
previas a la declaracion de visto para Sentencia del juicio, las observaciones oportunas respecto de
las circunstancias personales y de la veracidad de sus manifestaciones.

Hemos citado anteriormente las reticencias de los jueces de lo social a la citacion de los
especialistas del Sistema Nacional de Salud a los efectos de la practica de la prueba de testigo-
perito, asi como de los forenses, bien como prueba pericial a peticion de parte en virtud de la
regulacion de la asistencia gratuita, bien de oficio cuando pudiera estimar necesario su informe.

Con independencia de nuestro negativo juicio expuesto en ese momento acerca de la
limitacion probatoria que ello supone, la experiencia practica nos muestra que, de otra parte, el
argumento tanto legal como “de conciencia” me atreveria a decir que centra la no disposicion de los
organos judiciales a la admision y practica de tales pruebas reside en la valoracion que ellos han de
realizar sobre las pruebas documentales aportadas por los actores en estos procesos, es decir, el
enjuiciamiento del caso planteado sobre los dosieres médicos, presentados por la parte actora y los
obrantes en el expediente administrativo, incluyendo en su caso, como sabemos, los informes de la
Inspeccion Médica y el informe de sintesis, pero ello no impide indicar que, como conocemos, dado
que tales informes proceden en su mayoria de facultativos del Sistema Nacional de Salud que, en
muchas ocasiones no llegan a plasmar por escrito con toda su extension, amplitud o implicaciones
las informaciones orales que dan a los pacientes en la consulta, existiendo en determinadas
ocasiones, —y quien suscribe siente tener que expresarlo con toda su crudeza pero se trata de una
realidad—, presiones o un cierto “marcaje al hombre” expresado en términos futbolisticos, sobre los
médicos que puedan informar con excesiva laxitud acerca de dolencias susceptibles de provocar
situaciones incapacitantes,’! de forma que el informe médico que es incorporado a Autos no suele
ser lo suficientemente expresivo, ya no del diagnoéstico médico, sino de la implicaciéon en la
posibilidad de prestacion de servicios del actuante frente a la Administracion de la Seguridad Social
e incluso del pronostico de la enfermedad.

El perito facultativo, con independencia de que ejerza su actividad profesional
exclusivamente en el ambito privado o compatibilice su prestacion en el sistema sanitario publico y

» DE LA OLIVA SANTOS, A; DIEZ-PICAZO JIMENEZ, L.- Derecho Procesal Civil. El proceso declarativo. Centro de
Estudios Ramon Areces. Madrid. 2001. pag. 320.

3 Gonzilez Diez, F., Los medios de prueba en el proceso laboral. Thomson. Civitas. Navarra. 2005. pag. 145.

31 Lo que, en mi modesta opinién, no tiene nada que ver con un cierto control de la extensién de las bajas y de las
situaciones de L.T.
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el ejercicio particular, debidamente autorizado, de la medicina, se ve sometido en el proceso laboral
a las exigencias prevenidas en el nimero 2 del articulo 335 L.E.C.; esto es, debera manifestar bajo
juramento o promesa de decir verdad que al emitir su dictamen ha actuado o actua en aplicacion de
su ciencia “...con la mayor objetividad posible...” para lo cual ha de intervenir “...tomando en
consideracion tanto lo que pueda favorecer como lo que sea susceptible de causar perjuicio a
cualquiera de las partes...”, lo que en los casos que estamos analizando se debera concretar a su
juicio critico y especializado sobre la situacion clinica de la persona que es sujeto de reclamacion
judicial para determinar, con caracter general, su capacidad o facultad de trabajar, o en su caso la
imposibilidad, bien temporal o presumiblemente definitiva para ello.*> Ademas, naturalmente ha de
ser advertido por el juzgador, inmediatamente antes al momento en que se produce su intervencion
en el acto de la vista oral de las sanciones penales en que pudiera incurrir si incumpliese los
antecitados deberes del perito.

4. LA ARGUMENTACION DE LA SENTENCIA SOBRE LA PRUEBA

De acuerdo con el articulo 97.2 LRIJS el juez de lo social en la Sentencia, apreciando los
elementos de conviccion, declarara expresamente los hechos que estime probados y en los
fundamentos juridicos razonara el porqué de su conclusion. Estos elementos forman parte del
contenido formal de la resolucion, que han de ponerse en relacion con el articulo 120.3 de la
Constitucion que impone la necesidad de fundamentar las resoluciones judiciales. A nivel de
legislacion ordinaria, el articulo 218 L.E.C. regula la necesidad de que las Sentencias sean claras,
precisas y congruentes con las demandas y demas pretensiones deducidas oportunamente:

La claridad significa que la Sentencia no debe ser objeto de una compleja labor de
interpretacion; sus pronunciamientos deben ser por si mismos evidentes.

La Precision se refiere a que han de poderse ejecutar directamente, sin necesidad de
operaciones intermedias. Asi, el articulo. 99 L.P.L. habla de que la Sentencia ha de contener la
determinacion expresa de cantidades objeto de condena.

La congruencia implica que, dado que las partes determinan el objeto de la controversia, a él
debe concretarse el juzgador y decidir todos los puntos litigiosos (exhaustividad). Se resuelve en
una comparacion entre la pretension-resistencia, y la Sentencia, comparacion que debe recaer entre
las peticiones y el fallo de aquélla.

El juez o la Sala de lo social en su caso, debera decidir en esta materia que abordamos, en
definitiva sobre la aptitud o no para el trabajo del demandante, ya sea con caracter permanente, ya
derivado de la mejoria, curacion o no, en una situacioén de I.T, etc. y para ello debera elegir, ante la
normal existencia de informes que presentan resultados contradictorios®® o en todo caso, bien sean
documentos o pericias, el o los que le parezcan®* que se ajustan més a la sustancia del tema
planteado, atendiendo a la mayor credibilidad, por la categoria cientifica del facultativo que lo haya
emitido o por gozar, a su entender, de mayor fuerza de conviccion®,debiendo expresar la razon que
justifica el tomar en cuenta el o los informes que le han servido de fundamento de la decision
adoptada. Esto no conlleva necesariamente el rebatir o condicionar los no considerados® por él,
puesto que la obligacion constitucional precitada de “motivar “la decision”, su Sentencia en virtud

32 Recordemos que el articulo 136 T.R.L.G.S.S. al definir y clasificar la invalidez se refiere a que la calificacion de
una incapacidad permanente no debe ser condicionada a “...la posibilidad de recuperacion del invalido, si dicha
posibilidad se estima médicamente como incierta o a largo plazo...”.

3 Si el informe médico llega a contener alusion o respuesta directa a la cuestion que en definitiva se esta planteando
en el juicio

3* Insistimos que, con independencia de la experiencia que el tiempo le proporciona, el juez es un licenciado en
Derecho, no en Medicina

35 GONZALEZ DiAz, F.- Los medios de prueba en el proceso laboral. Thomson Civitas. Cizur Menor (Navarra).2005,
pag.180.

3¢ Puesto que como antes indicdbamos, no es su funcién la de comentario critico de los informes médicos.
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de lo preceptuado por el articulo 120.3 de la Constitucion, cuyo desarrollo legal lo contiene el
articulo 97.2 de la LRIJS, que habla, en sentido positivo, de la “...apreciacion de los elementos de
conviccidn...” —en este caso las pruebas documentales, periciales y reconocimiento judicial en su
caso—, a los que ha de hacer referencia en los fundamentos de derecho para explicar su conclusion.
Y por ello, de una parte, no se puede olvidar que la valoracidén de la prueba ha de ser su conjunto,
por lo que los razonamientos mostrados por el juzgador indefectiblemente han de suponer una
explicacion logica, racional, prudente, adecuada del mayor valor que se da a un informe médico vy,
por tanto —me atreveria a decir que necesariamente— supone el conceder menor a otro>’. Pero de
otra, sin que tal consideracion permita fundamentar exclusivamente su decision en una “apreciacion
conjunta de la prueba” sin mas explicaciones que, precisamente por la ambigiiedad de su
formulacion, causa indefension al no contener otro razonamiento indicativo de la causa de
“preferencia” o estimacion por parte del juzgador del informe o informes médicos de apoyo de su
decision.

Con respecto a los informes médicos, la doctrinal judicial ha venido argumentando
tradicionalmente sobre dos bases: no existe razon para dar mas valor a los informes privados que a
los oficiales®® y los informes médicos de la sanidad publica gozan de una presuncién de
objetividad®. Pero estas bases han de ser objeto de matizacién pues no rigen con caracter general®.
De una parte, en estos procesos de incapacidad, podemos encontrar informes médicos
contradictorios, emitidos por organismos publicos, de los cuales uno (ILN.S.S) es a la vez el
competente para reconocer la prestacion econémica de LT.*! y el otro (Servicio Piblico de Salud de
la Comunidad Auténoma) el ente gestor de la prestacion de asistencia sanitaria. Y, el documento
que suele ser recogido en las sentencias adjudicandole los caracteres de objetivo e imparcial®?, el
Informe Médico de Sintesis emitido por el EVL, no es encajable en la consideracion de los emitidos
por los servicios publicos sanitarios al no formar parte del Sistema nacional de Salud sino del
organigrama propio del INSS*, teniendo en cuenta que los facultativos médicos que forman parte
del EVI son médicos inspectores y evaluadores. De otra, los informes médicos privados pueden
gozar de mayor solvencia cientifica por estar emitidos por especialista en la materia objeto de este*,
mayor fuerza de conviccién o rigor cientifico®®, garantia de fiabilidad*®. Ademas, los informes, tanto
publicos como privados, han de circunscribirse a describir la patologia, y, en su caso, a determinar,
en opinion del facultativo, las limitaciones estrictamente fisicas (o psiquicas, de haberlas) pero no
relacionandolas expresamente con las tareas de la profesion habitual, por constituir ello una
valoracion juridica que solo incumbe al 6rgano jurisdiccional®’.

Desde un enfoque negativo, la decision no puede incluir ninguno de estos dos
razonamientos: la valoracion fundada en la “valoracion conjunta” de la prueba como Unica razon
justificativa del fallo, ni la consideracion de un informe médico basado exclusivamente en el, a
veces, declarado por el juez, “caracter objetivo e imparcial propios del sistema publico” de

37 De ahi el escaso valor que, a criterio de quien suscribe, y con todos los respetos, muestran las Sentencias que se
limitan a expresar que “no ha de darse mas valor a un informe médico de caracter privado sobre uno emitido por
un facultativo del Servicio Publico de Salud” sin mayor precision.

3% Sentencia de la Sala de lo Social del T.S.J. de Murcia, de 15 de marzo de 2004 (JUR 134600/2004).

3 Sentencia de la Sala de lo Social del T.S.J. de Asturias de 19 de octubre de 2001 (AS 3935/2001).

40 Sentencia de la Sala de lo Social del T.S.J. de Castilla-Ledn (Valladolid). De 23 de enero de 2008. Recurso.
2006/2007.

4l Luego es parte interesada.

42 Sentencia 621/2019, de 18 de diciembre de 2019, dictada por el Juzgado de lo social niimero 5 de Oviedo en autos
SSS 447/2019.

4 Articulo 2 del R.D. 1300/1995, de 21 de julio.

4 Sentencia de la Sala de lo Social del T.S.J. de Andalucia (Granada) de 25 de febrero de 2009. Recurso 2653/2008.

> Sentencia de la Sala de lo Social del T.S.J. del Pais Vasco, Sala de lo Social de 21 de mayo de 2013. Recurso
657/2013.

4 Sentencia de la Sala de lo Social del T.S.J. de Galicia de 16 Ene. 2001. Recurso 3391/1998.

47 Sentencia de la Sala de lo Social del T.S.J. de Madrid, Seccion 4%, de 7 Feb. 2006. Recurso 4471/2005.
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Sanidad*®, sobre todo cuando se incluye el informe médico de sintesis del EVI que, ni forma parte
del sistema sanitario ptblico® ni es imparcial puesto que es parte interesada en los procesos de
incapacidad®.

La decision judicial, pues ha de adoptarse, de acuerdo con la expresion de la antigua Ley de
Enjuiciamiento Civil de 1855, “de acuerdo con las reglas de la sana critica”, de forma que sera el
prudente arbitrio del juzgador el que valore la prueba practicada, sin que pueda ser manifiestamente
equivocada, arbitraria, absurda o irracional pero tampoco sin dar por sentada una objetividad que no
se vea plasmada en la calidad, precision, conocimiento y adecuada descripcion.

De este modo, el juez habra de unir la logica y la experiencia sin excesivas abstracciones de
orden intelectual, pero también sin olvidar esos preceptos que los fildosofos llaman de higiene
mental, tendentes a asegurar el mas certero y eficaz razonamiento.

5. CONCLUSIONES

Como venimos razonando a través de este trabajo, existen pequefias (y no tan pequenas)
cuestiones que, aun concediendo que pueden provocar dudas razonables, tanto en la percepcion de
los hechos a valorar como de las normas cuya aplicacion se trate, llevan a colegir la impresion de
que la Administracion publica (en este caso lo concretamos a los entes gestores de la Seguridad
Social en términos generales) se ve beneficiada por una especie de presuncion de interpretacion de
correccion de sus posiciones que, entendemos, mal fundada en los principios de eficacia y
objetividad en el servicio de los intereses generales, que contiene el articulo 103 de la Constitucion.
Pero, de una parte, una cosa son los principios en los que la actuacion administrativa se ha de
fundamentar, y otra, la interpretacion que las personas que llevan a cabo esos actos, personalizando
a la Administracion, lleven a su materializacion.

Y de otra, el cumplimiento de tales principios, y en especial, el velar por los intereses
generales no ha de significar necesariamente que el interés particular del ciudadano haya de ser
preterido pues de otro modo no se cumpliria el sometimiento, tanto de la Administraciéon como del
ciudadano, a la ley y al Derecho, derivando en un totalitarismo estatal.

De este modo, en relacion con los temas concretos que hemos abordado en el presente
trabajo, podemos concluir:

Primera.- Respecto al alta médica en la situacion de L.T.

El alta médica ha de ser emitida de forma que suponga la incorporacion del trabajador a su
puesto el dia siguiente habil a su emision; esto es, ha de evitarse el alta en viernes cuando el
trabajador no presta sus servicios el sabado pues lo contrario supone evitar un gasto del sistema a
costa de imponerlo a cargo de las empresas en un tiempo en el que no reciben contraprestacion de
aquél.

Segunda.- Por lo que hace referencia a los informes del Equipo de Valoracién de
Incapacidades en los expedientes de incapacidad en general

El informe del EVI de valoracion de la capacidad laboral debe ser lo més objetivo posible,
teniendo en cuenta todos los elementos de evaluacion a emplear por el médico evaluador (informes,

48 Sentencia del Juzgado de lo social n° 5 de Oviedo de 13 de junio de 2018, dictada en autos SSS 66/2018.

4 Auto de 4 de diciembre de 2015 dictado por la Sala de lo social del T.S.J. de Asturias en pieza de nulidad de
actuaciones extraordinarias 1661/2015: “... no puede olvidarse que el médico del Equipo de Valoracion de
Incapacidades no es un facultativo encargado de prestar asistencia sanitaria sino de evaluar oficialmente, en los
expedientes sobre prestaciones de incapacidad temporal y de invalidez permanente, los cuadros patologicos de
todo tipo y su incidencia en la capacidad funcional de los trabajadores, para lo cual ha recibido la formacion y la
habilitacion exigidas y utiliza diversas fuentes de conocimiento...”.

3% Como es obvio, al constituirse el EVI dentro de cada Direccion Provincial del INSS y con encuadramiento
organico y formal en la misma, a tenor del articulo 2 del R.D.1300/1995, de 21 de julio.
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entrevista, anamnesis, pruebas médicas). Ha de expresar en el informe médico de sintesis los tenidos
en consideracion y resaltar los motivos que, en su opinion, hayan fundamentado la recomendacion
de la propuesta a elevar al Director Provincial del INSS, sobre todo ante la presencia de criterios
contradictorios. Y desde luego, no cabria la exclusion de informes por la exclusiva razoén de su
origen, esto es, por ser emitidos por médicos no pertenecientes al sistema publico de salud.

Tercera.- Sobre la argumentacion de la Sentencia en los procesos de incapacidad

La resolucion judicial ha de recoger con claridad la fundamentacion del fallo, con indicacion
explicita de los informes valorados y la razén de su atencion por el juzgador. Ha de hacer referencia
a los razonamientos que le han llevado a su decision, que no puede fundarse exclusivamente en la
expresion de que la prueba ha sido valorada en su conjunto pues esa sola explicacién resultaria
insuficiente como motivacion y provocaria indefension a la parte perjudicada. Tampoco resulta
razén suficiente para fundamentar el criterio judicial la inica argumentacién de la atencion al
informe médico de sintesis por su “presunto caracter objetivo” sin mas explicacion, pues la practica
procesal nos muestra claramente a la fecha que se trata, dicho sea con todos los respetos, de un
testimonio elaborado por un médico evaluador, que no especialista, y que interviene como perito de
una de las partes, la Administracion Publica, concretamente el Instituto Nacional de la Seguridad
Social, entidad gestora responsable del reconocimiento o denegacion de la peticion, con efectos
economicos, de que se trate, relativa a una incapacidad laboral.
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REN ] Abstract

En este trabajo se realiza un analisis de la situacion
planteada en plena crisis sanitaria debido a la pandemia
del COVID-19, especialmente, en lo que respecta a la
proteccion de esta enfermedad desde el punto de vista
prestacional de la Seguridad Social. Asi, se estudia su
calificacion como “‘situacion asimilada a accidente de
trabajo”, o bien directamente como accidente de trabajo,
segun los casos. Para ello se realiza un analisis de la
configuracion judicial del accidente de trabajo, y la
calificacion de las enfermedades derivadas del trabajo
como accidente de trabajo, analizando con detalle su

This study presents an analysis of the situation presented
in the midst of the healthcare crisis sparked by the
Covid-19 pandemic, looking in particular at protection
from this disease from the point of view of Social
Security benefits. The study looks at its classification as
a "situation similar to a work accident", or simply as a
work accident, depending on the case. For this, an
analysis of the judicial configuration for work accidents
is carried out, and the classification of diseases derived
from work as work accidents, analysing in detail the
framework thereof. Finally, a brief study is carried out

encuadre en las mismas. Por ultimo, se realiza un breve
estudio sobre su posible consideracion como enfermedad
profesional.
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on its possible consideration as an occupational illness.
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1. INTRODUCCION

Los acontecimientos de los tltimos dias, a un ritmo infrenable, debido a la rapida expansion
de la pandemia del COVID-19, han hecho surgir nuevas situaciones no reguladas en el ET, ni en la
LGSS, ni mucho menos en la negociacion colectiva u otras normas laborales.

La situacién de crisis sanitaria generada con la pandemia ha superado la capacidad de
respuesta de nuestro Derecho laboral y de Seguridad Social, pues el avance de la misma a pasos
gigantes en cuestiones de horas no permite adaptarse de forma tan rapida por parte del ordenamiento
legal.

Debe resaltarse a este respecto la publicacion del Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo,
por el que se declara el estado de alarma para la gestion de la situacion de crisis sanitaria ocasionada
por el COVID-19.

Sin embargo, previamente, el Real Decreto-ley 6/2020, de 10 de marzo, por el que se
adoptan determinadas medidas urgentes en el ambito econdmico y para la proteccion de la salud
publica, ya declard excepcionalmente como situacion asimilada a accidente de trabajo los periodos
de aislamiento o contagio de las personas trabajadoras como consecuencia del virus SARS-CoV-2.

Fecha Recepcion: 18-5-2020 — Fecha Revision: 4-6-2020 — Fecha Aceptacion: 8-6-2020
Pags. 73-89 73
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2. ENFERMEDAD COVID-19

La enfermedad denominada COVID-19 esta causada por un virus bautizado como SARS-
CoV-2. Los coronavirus son una familia de virus que causan infeccion en los seres humanos y en
una variedad de animales, incluyendo aves y mamiferos como camellos, gatos y murci¢lagos.

Fue el 11 de febrero del 2020, cuando la Organizacion Mundial de la Salud anunci6 el
nombre oficial de la enfermedad que estd causando el brote del nuevo coronavirus 2019 y que se
identifico por primera vez en Wuhan, China. Un mes después, el dia 11 de marzo, la Organizacion
Mundial de la Salud declar6 la pandemia mundial por el virus SARS-CoV-2, responsable de la
enfermedad denominada COVID 19.

Seglin la estimacion de la OIT, publicada el 18 de marzo de 2020 (COVID-19 and world of
work: impacts and responses) considera que entre un 40 y 70% de la poblaciéon mundial sera
infectada por el coronavirus y, como consecuencia, prevé un fuerte impacto en el &mbito laboral.

Los coronavirus que afectan al ser humano pueden producir cuadros clinicos que van desde
el resfriado comun con patron estacional en invierno hasta otros mas graves como los producidos
por los virus del Sindrome Respiratorio Agudo Grave (por sus siglas en inglés, SARS) y del
Sindrome Respiratorio de Oriente Préximo (MERS-CoV)'.

Por tanto, los sintomas descritos del COVID-19 son similares a los de la gripe comun, esto
es, fiebre y fatiga, acompafiados de tos seca y, en muchos casos, de disnea. También lo son la
secrecion y goteo nasal, dolor de garganta y de cabeza, fiebre, asi como, escalofrios y malestar
general. No obstante, los sintomas varian en cada individuo y puede haber personas infectadas que
incluso no presenten sintomas. Como sucede con la gripe, los sintomas mas graves se dan en
personas mayores y en sujetos inmunodeprimidos y con enfermedades cronicas como la diabetes,
algunos tipos de cancer o afecciones pulmonares?.

Por lo que se refiere a la capacidad de transmision, se considera que, por similitud con otros
coronavirus conocidos, el SARS-CoV-2 se transmite principalmente por las gotas respiratorias de
mas de 5 micras y por el contacto directo con las secreciones de personas infectadas.

El SARS-CoV-2 se ha detectado en secreciones nasofaringeas, incluyendo la saliva. La
permanencia de SARS-CoV-2 viable en superficies de cobre, carton, acero inoxidable, y plastico ha
sido de 4, 24, 48 y 72 horas, respectivamente cuando se mantiene a 21-23° C y con 40% de
humedad relativa. En otro estudio, a 22 °C y 60% de humedad, se deja detectar el virus tras 3 horas
sobre superficie de papel (de imprimir o pafiuelo de papel), de 1 a 2 dias cuando lo aplican sobre
madera, ropa o vidrio y mas de 4 dias cuando se aplica sobre acero inoxidable, plastico, billetes de
dinero y mascarillas quirtirgicas®.

Actualmente no existe un tratamiento especifico frente al COVID-19, por lo que la mejor
forma de prevenir la enfermedad es evitar la exposicion al virus.

! CENTRO DE COORDINACION DE ALERTAS y EMERGENCIAS SANITARIAS: Enfermedad por coronavirus, COVID-19,
Madrid, Ministerio de Sanidad. Disponible en https://www.mscbs.gob.es/profesionales/saludPublica/
ccayes/alertasActual/nCov-China/documentos/20200417_ITCoronavirus.pdf

2 DIRECCION DEL ORGANISMO ESTATAL INSPECCION DE TRABAJO y SEGURIDAD SOCIAL: Criterio Operativo n°
102/2020Sobre medidas y actuaciones de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social relativas a situaciones
derivadas del nuevo Coronavirus (SARS-CoV-2),Madrid, Ministerio de Trabajo y Economia Social. Disponible en
https://www.sesst.org/wp-content/uploads/2020/03/criterio20itss20covid.pdf

3 CENTRO DE COORDINACION DE ALERTAS y EMERGENCIAS SANITARIAS: Enfermedad por coronavirus, COVID-19,
op. cit.

74



Estudios Doctrinales

3. COVID-19 Y ACCIDENTE DE TRABAJO
3.1. Regulacién normativa

El RDL 6/2020, de 10 de marzo, por el que se adoptan determinadas medidas urgentes en el
ambito econdmico y para la proteccion de la salud publica, otorgd la consideracion, en su art. 5, de
los periodos de aislamiento o contagio de las personas trabajadoras como consecuencia del virus
COVID-19 como situacion asimilada a accidente de trabajo a efectos de la prestacion econdmica
por incapacidad temporal del sistema de Seguridad Social.

De esta forma, se declara “excepcionalmente” como “situacion asimilada a accidente de
trabajo” los periodos de aislamiento o contagio de las personas trabajadoras como consecuencia del
virus COVID-19.

Cabe tener en cuenta que, sin embargo, con anterioridad la Direccion General de Ordenacion
de la Seguridad Social, dependiente de la Secretaria de Estado de Seguridad Social y Pensiones
emiti6 un criterio* en relacion a las denominadas “cuarentenas” o asilamientos preventivos a los que
se veian sometidos los trabajadores como consecuencia del coronavirus, declarando que dichos
periodos como situacion de incapacidad temporal derivaban de enfermedad comun.

Ello significa que con este RDL 6/2020 se produce un cambio cualitativo considerable, pues
ahora, el hecho de ser considerado como derivado de accidente de trabajo, supone, por un lado, que
la prestacion econdmica es de mayor cuantia (un 75 % desde el primer dia, frente a un 60 % so6lo a
partir del cuarto dia y hasta el vigésimo, y un 75 % a partir del vigésimo primero dia). Y, por otro
lado, supone que los requisitos exigidos para acceder a la citada prestacion son menos restrictivos,
pues, de esta forma, no se exige periodo de carencia alguno.

Cabe remarcar que el art. 5 del citado RDL sefiala que la consideracion de situacion
asimilada a accidente de trabajo tiene caracter excepcional; asi como que afecta tanto a los periodos
de aislamiento como de contagio de las personas trabajadoras; que la duracion de la prestacion
vendra determinada por el parte de baja por aislamiento y la correspondiente alta; y que la fecha del
hecho causante sera la fecha en la que se acuerde el aislamiento o enfermedad del trabajador.

Lo mas destacable es, sin lugar a dudas, que esta asimilacion al accidente de trabajo lo es
Unicamente a efectos de recibir la correspondiente prestacion por incapacidad temporal, pero no a
efectos de futuras prestaciones como jubilacion, incapacidad permanente, etc., por lo que no queda
equiparado totalmente a accidente de trabajo.

Sin embargo, con posterioridad, la disposicion final primera del Real Decreto-ley 13/2020,
de 1 de abril, da una nueva redaccion al citado art. 5 RDL 6/2020 para introducir una serie de
modificaciones.

En primer lugar, a efectos de su asimilacion a accidente de trabajo, distingue dos casos. Esto
es, por un lado, con caracter general, cualquier trabajador contagiado o aislado por coronavirus se
halla en situacion “asimilada a la de accidente de trabajo” y, por tanto, tiene derecho a percibir la
prestacion econdémica de incapacidad temporal. Y, por otro lado, para aquellos trabajadores cuyo
contagio por coronavirus, lo haya sido por causa exclusiva en el trabajo, se considera a todos los
efectos una contingencia profesional, concretamente, accidente de trabajo. Ello significa, pues, que
quedarian cubiertas las situaciones de personas que, por ejemplo, tras sufrir el contagio de
COVID-19 y por las consecuencias de la enfermedad sufrieran una invalidez o fallecieran, en este
ultimo caso a efectos de pensiones por viudedad e indemnizaciones.

Esta modificacion tiene una importancia considerable, pues, ello supone, ademas, que para el
caso de que aquellas empresas que no hayan adoptado las medidas de seguridad y salud laboral

4 Criterio nim. 2/2020.
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adecuadas, ni hayan establecido protocolos de actuaciéon al respecto, y un trabajador haya sido
declarado con COVID-19, podrian ser sancionadas, y exigirse el recargo de prestaciones ex art. 164
LGSS.

Ademads, para los municipios que se han visto confinados de modo absoluto, como los
catalanes de Igualada, Vilanova del Cami, Santa Margarida de Montbui y Odena, cuyos trabajadores
no pudieran acudir a su puesto de trabajo por la orden de confinamiento decretado para estos
municipios, y, segun situacion del resto de municipios si debieran acudir por no pertenecer su
actividad a una de las paralizadas, el citado RDL 13/2020 incluye como contingencia protegida por
el subsidio excepcional por IT la imposibilidad de acudir al puesto de trabajo por las restricciones de
salidas y entradas al municipio de residencia.

Dicha prestacion econdmica se percibira desde el inicio del aislamiento hasta el alta. Como
indica un sector doctrinal “es un supuesto de naturaleza extrafia por lo que se ha venido diciendo: se
aleja aun del presunto contagio para atender un hecho ligado a la falta de movilidad por razones de
salud publica, a lo que podria ser una suspension del contrato de trabajo por fuerza mayor temporal.
Quizas el legislador se ha decantado por esta postura para evitar seguir desarrollando nuevos
supuestos de ERTE o por la mayor ductilidad del subsidio por IT en cuanto a su iniciaciéon y
extension, que el propio ERTE. A la postre, consigue atender al problema y ahorrar costes a la

Seguridad Social pues extingue el subsidio justo al inicio del permiso retribuido™.

Esta proteccion se extiende a aquellas personas trabajadoras que se vean obligadas a
desplazarse de localidad por prestar servicios en las actividades no afectadas por el Real Decreto
463/2020, por el que se declara el estado de alarma, siempre que por la autoridad competente se
haya acordado restringir la salida de personas del municipio donde aquellas tienen su domicilio y les
ha sido denegada de forma expresa la posibilidad de desplazarse por la autoridad competente, no
puedan realizar su trabajo de forma telematica por causas no imputables a la empresa o a la persona
trabajadora y no tengan derecho a percibir ninguna otra prestacion publica.

Sera el ayuntamiento el encargado de acreditar, mediante certificado, el acuerdo de
restriccion y la denegacion de la posibilidad de desplazamiento, lo cual se presentara al 6rgano del
servicio publico de salud. La imposibilidad del trabajo a distancia se acreditara mediante certificado
de empresa o declaracion responsable si se trata de personas trabajadoras por cuenta propia.

En cuanto a las personas trabajadoras por cuenta ajena que al mismo tiempo que estan
sujetas a la restriccion se encuentran en el ambito de aplicacion del RDL 10/2020, regulador del
permiso retribuido recuperable, su fecha de alta tendra efectos el 29 de marzo de 2020. Y si se trata
de personas trabajadoras por cuenta propia, su situacion asimilada a accidente de trabajo derivada de
esta nueva situacion de restriccion durara hasta la fecha de finalizacion de la restriccion, donde
operara el alta, dado que a estos trabajadores no les alcanza el permiso retribuido recuperable.

Con posterioridad, y en respuesta a las reivindicaciones del colectivo de profesionales
sanitarios, se promulgd el RDL 19/2020%, cuyo art. 9 prevé especificamente que el personal que
presta servicios en centros sanitarios o socio-sanitarios que contraiga el virus SARS-CoV-2 en el
ejercicio de su profesion, se considerara derivado de accidente de trabajo, “al entender cumplidos
los requisitos exigidos en el articulo 156.2.¢) del texto refundido de la Ley General de la Seguridad
Social”. Esta prevision se aplicara a los contagios del virus SARS-CoV-2 producidos hasta el mes
posterior a la finalizacion del estado de alarma, acreditando este extremo mediante el
correspondiente parte de accidente de trabajo que deberd haberse expedido dentro del mismo

5 MARTINEZ-GIJON MACHUCA, M.A.: “La incapacidad temporal como primera medida laboral y de proteccion
social ante el COVID-19”, Trabajo, Derecho, Persona y Mercado [blog]. Disponible en
http://grupo.us.es/iwpr/2020/04/09/incapacidad-temporal-y-covid-19-tras-el-rdl-13-2020/

¢ De 26 de mayo, por el que se adoptan medidas complementarias en materia agraria, cientifica, econémica, de
empleo y Seguridad Social y tributarias para paliar los efectos del COVID-19.
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periodo de referencia. Por tanto, para que este precepto resulte de aplicacion, el legislador exige el
cumplimiento de determinados requisitos, cuales son, en primer lugar, que la persona trabajadora
preste servicios en centros sanitarios o socio-sanitarios; en segundo lugar, que en el ejercicio de sus
funciones haya estado expuesto al virus SARS-CoV-2 y asi lo acredite el servicio de prevencion de
riesgos laborales; y, en tercer lugar, que haya contraido la enfermedad durante el estado de alarma o
durante el mes posterior a su finalizacion. Esta tltima prevision, a mi parecer, no deberia recogerse,
pues el contagio deberia quedar protegido cualquiera que fuera el momento en que tuviera lugar, sin
limitarse a la situacion del estado de alarma.

Ademas, el citado art. 9 RDL 19/2020, prevé que, en los casos de fallecimiento, se
considerard que la causa es accidente de trabajo siempre que el fallecimiento se haya producido
dentro de los cinco afios siguientes al contagio de la enfermedad y derivado de la misma, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 217.2 LGSS. Pues bien, si se exige que la muerte derive
de la enfermedad es que no se esta estableciendo presuncion alguna (pues debe probarse el nexo de
causalidad). El art. 217.2 LGSS considera muertos a consecuencia de accidente de trabajo o de
enfermedad profesional a quienes tengan reconocida una incapacidad permanente (en los grados de
absoluta o gran invalidez) por tales contingencias, sin necesidad de demostrar la conexion con el
trabajo y sin ningun tipo de limitacion temporal. Solo en el caso de que el fallecido no fuese
pensionista de incapacidad permanente en los grados mencionados no operaria esta presuncion y
seria necesario demostrar la relacion de causalidad. Pues bien, en el caso de accidente de trabajo,
esta prueba solo se admite si el tiempo transcurrido entre la fecha del accidente y la muerte es menor
a cinco afnos. En el caso de la enfermedad profesional, sin embargo, no opera ninguna limitacién
temporal’.

3.2. Proteccion de las personas trabajadoras por cuenta propia

Como es sabido, con anterioridad, los trabajadores por cuenta propia incluidos en el RETA
no tenian proteccion especial frente a las contingencias profesionales, sino que los riesgos derivados
de las mismas tenian un idéntico tratamiento que las derivadas de riesgos comunes, con los
consiguientes resultados en el juego de los riesgos causales, que eran unicamente la enfermedad
comun y la maternidad, por un lado, y el accidente, de la clase que fuera, por el otro, es decir, que
siempre se trataba de una enfermedad o accidente comunes, ya que no habia profesionales®.

Finalmente, con el RD 1273/2003° se regula la cobertura de las contingencias profesionales
de los trabajadores incluidos en el Régimen Especial de la Seguridad Social de los Trabajadores por
Cuenta Propia o Autéonomos, y la ampliacion de la prestacion por incapacidad temporal para los
trabajadores por cuenta propia. La inclusion en la accidon protectora del Régimen Especial de la
Seguridad Social de los Trabajadores por Cuenta Propia o Auténomos de las contingencias
profesionales, ya sea con caracter voluntario, ya con caracter obligatorio, introdujo también la
necesidad de la opcion de dichos trabajadores por la proteccion de las mismas.

A diferencia de los trabajadores por cuenta ajena, 16gicamente, para este colectivo no existe
la posibilidad del reconocimiento de una responsabilidad empresarial al no existir un empresario
vinculado al trabajador, de forma que la responsabilidad protectora cuando es trasladada a la entidad

7 ARAGON GOMEZ, C., “Contagio del personal sanitario: jaccidente de trabajo? Reflexiones en torno al art. 9
RDLey 19/2020”, [blog] EI Foro de Labos. Disponible en https://forodelabos.blogspot.com/2020/06/contagio-del-
personal-sanitario.html

8 MARTINEZ BARROSO, M. R., “Extension de la accién protectora por contingencias profesionales a los trabajadores
incluidos en el Régimen Especial de Trabajadores por Cuenta Propia o Auténomos (articulo 40, cuatro, de la Ley
53/2022, de 30 de diciembre)”, Revista de Trabajo y Seguridad Social, nim. 240, 2003. p. 29.

° De 10 de octubre.
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gestora por las vias legales de afiliacion y cotizacion revierte sobre el propio trabajador auténomo'®.
Sobre esta ausencia de responsabilidad, la doctrina cientifica!! ha sefialado que no tiene sentido que
el trabajador autonomo se beneficie de un incumplimiento a ¢l imputable, dado que aqui no
comparece empresario sobre el que hacer recaer la responsabilidad del accidente sufrido por el
trabajador.

Segtin el art. 316.2 LGSS y el art. 26 L 20/2007'? se entiende por accidente de trabajo el
ocurrido como consecuencia directa e inmediata del trabajo que realiza por su propia cuenta y que
determina su inclusion en el campo de aplicacion del Régimen Especial de la Seguridad Social de
los Trabajadores por Cuenta Propia o Auténomos. Como se observa, la delimitacion de la relacion
de causalidad es mas restrictiva, pues, al establecerse de forma directa e inmediata, ha desaparecido
la posibilidad de que pueda existir una causalidad indirecta u ocasionalidad entre la lesioén y el
trabajo!®. En este sentido, la doctrina judicial'* ha sefialado que la existencia de una relacién de
causalidad entre la lesion sufrida y la realizacion de la actividad laboral, se delimita en el RETA de
forma mucho mas restrictiva que en el Régimen General, puesto que no se contempla que el
accidente se haya sufrido “con ocasiéon” sino Gnicamente “como consecuencia directa e inmediata
del trabajo” que realiza el trabajador por su propia cuenta y que determina su inclusion en el campo
de aplicacion del Régimen especial, de manera que no es de aplicacion en el RETA la presuncion de
laboralidad del art. 156.3 LGSS, y aunque las lesiones que sufra el trabajador autonomo hayan
sobrevenido en tiempo y lugar de trabajo, le corresponde probar en todo caso la relacion de
causalidad entre las lesiones sufridas y la efectiva realizacion de los trabajos que determinaron su
inclusion en el RETA; que la razén de que se instaure un concepto mas restrictivo surge de las
mayores dificultades que supone el control de la actuacion del trabajador autonomo y de investigar
los accidentes de este tipo de trabajador, no sometido a control laboral u horario de trabajo, volumen
o rendimiento de actividad directa; y que, en definitiva, de toda su normativa se desprenden dos
diferencias esenciales como son, de un lado, la desaparicion de la ocasionalidad y, de otro, la
inexistencia para el autonomo de la presuncion general del caracter laboral segiun la cual es
accidente laboral cualquier lesiéon o dolencia que se produzca en tiempo y lugar de trabajo, no
siendo por tanto la parte que se opone a la consideracion como profesional de la contingencia a la
que le incumbe probar que no hay relacion causal entre el trabajo realizado por cuenta propia y el
siniestro, sino que se desprende claramente que es el trabajador el que debe probar la conexion
causal entre la lesién padecida y el trabajo determinante de su inclusion en el RETA',

De igual forma que en el caso de las personas trabajadoras por cuenta ajena, también se
considera accidente de trabajo las enfermedades que no tengan la consideracion de enfermedad
profesional, que contraiga el trabajador con motivo de la realizacion de su trabajo, siempre que se
pruebe que la enfermedad tuvo por causa exclusiva la ejecucion de aquél.

Ello significa pues que, el contagio adquirido con el SARS-CoV-2 por las personas
trabajadoras por cuenta propia, de igual forma que las personas trabajadoras por cuenta ajena, se
considera accidente de trabajo, cumpliendo, logicamente, los requisitos sefialados anteriormente en
relacion con el personal que presta servicios en centros sanitarios o socio-sanitarios.

" BLASCO LAHOZ, J. F., Las Contingencias Profesionales de la Seguridad Social. Un estudio sistemdtico del
accidente de trabajo y la enfermedad profesional (trabajadores por cuenta ajena y trabajadores autonomos).
Valencia: Tirant lo Blanch, 2019 (version on line).

" CAVAS MARTINEZ, F. “El esperado desarrollo reglamentario de las mejoras producidas en la accién protectora de
los trabajadores autonomos”, Aranzadi Social, nam. 15, 2001. p. 289.

12 De 11 de julio.

13 CAVAS MARTINEZ, F. “El esperado desarrollo reglamentario... op. cit. p. 290.

14 STSJ Catalufia, de 23 de marzo de 2016, rec. nim. 7000/2015. En el mismo sentido, SSTSJ de Castilla-La Mancha
de 27 de mayo de 2016, rec. nim. 1168/2015.

15 BLASCO LAHOZ, J. F., Las Contingencias Profesionales de la ... op. cit.
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3.3. Actuacion y obligaciones de la empresa vs Mutua o INSS

Cabe destacar que, seglin la disposicion transitoria tercera del RDL 19/2020, la asistencia
sanitaria prestada a los trabajadores protegidos en el art. 9 con anterioridad a la publicacion del RDL
19/2020, que habia sido considerada como derivada de contingencia comun, mantendra dicha
calificacion. Ello tiene su razon de ser que, como es sabido, quien asume la prestacion econdmica y
la asistencia sanitaria en los procesos de IT en el caso del RDL 6/2020 eran el INSS —para el caso de
la prestacion econdmica— y el servicio publico de salud —la asistencia sanitaria—, y cuando tiene
lugar una recaida, ello corresponde todo a la mutua'®.

Por consiguiente, y, a efectos de determinar quién asume el subsidio, cuando deriva de
accidente de trabajo, como indica el art. 173.1.1 LGSS, se abona desde el dia siguiente al de la baja,
estando a cargo del empresario el salario integro del dia de la baja. Es decir, cuando la situacion de
incapacidad temporal deriva de contingencias comunes, el responsable del pago es el INSS o la
mutua con la que el empresario tenga establecido el aseguramiento de la contingencia, corriendo a
cargo del empresario el pago a partir del 16° dia desde la baja, mientras que cuando deriva de
contingencias profesionales, es a partir del dia siguiente. La empresa es responsable directa en el
caso de subsidio de IT por contingencias comunes del pago del subsidio entre los dias 4° y 15* de la
baja; y del dia de la baja en caso de contingencias profesionales. Ademas, la empresa puede ser
responsable directa de la prestacion completa en caso de falta de afiliacion, alta o cotizacion. De
esta forma, la mutua que asume su aseguramiento es responsable directa del abono de la prestacion
de IT, si bien desde el dia 16, éste incluido, hasta el alta, manteniéndose la responsabilidad de la
empresa en el abono de la prestacion durante los dia 4 a 15 de la baja, sin perjuicio de la
responsabilidad subsidiaria de la mutua. Y todo ello, sin perjuicio de que la mutua pueda repetir
frente a la empresa si ésta hizo las deducciones de cuotas en los boletines de la Seguridad Social'’.
La responsabilidad del INSS es de caracter subsidiario en los supuestos de insolvencia de la referida
mutua, como garante tltimo de las prestaciones a que todo trabajador en alta tiene derecho'®.

Cabe también plantearse la posibilidad de las empresas de mejorar la prestacion de
incapacidad temporal, mejora que puede ser fruto de la negociacion colectiva o de una decision
unilateral de la empresa.

Esta mejora consiste en el pago directo por la empresa de una cantidad que complementa la
prestacion de la Seguridad Social. Dicha cantidad puede ser temporal o no, asi como mejorar una
parte o la totalidad de la diferencia entre la prestacion econdmica por incapacidad temporal y el
salario de la persona trabajadora. Como es sabido, esta mejora se incorpora por los convenios
colectivos cuando deriva de accidente de trabajo o enfermedad profesional, aunque algunos
convenios también la prevén para contingencias comunes, pero la regla general es su prevision para
las situaciones derivadas de contingencias profesionales. El plazo para reclamar el reconocimiento
del derecho a la mejora voluntaria es el de prescripcion de 5 afios, tal y como lo restablece el art.
53.1 LGSS, a computar desde la fecha del hecho causante para el nacimiento de la mejora. Ademas,
la obligacion de la empresa de complementar el subsidio de IT conforme a las previsiones del
convenio colectivo, se extiende durante todo el periodo que persistan los efectos de la IT, incluida la
prorroga extraordinaria, porque el complemento de IT tiene las misma estructura y funciéon de
subsidio o prestacion periddica de caracter temporal que la prestacion basica prevista para tal
contingencia®. Este complemento de la IT previsto en los convenios colectivos, como mejora
voluntaria de la Seguridad Social, no tiene forma o aplicacion univoca en lo relativo a los conceptos

16 ARENAS, M., “Sigue la urgencia legislativa. Ahora el RDLey 19/2020. Aspectos de Seguridad Social”, [blog]
Reflexiones de un abogado laboralista —pero sobre todo de Seguridad Social-. Disponible en
https://miguelonarenas.blogspot.com/2020/05/sigue-la-urgencia-legislativa-ahora-el.html

7 AA.VV., Memento Social. Madrid: Lefebvre, 2019.

18 STSJ Cataluiia, de 15 de junio de 2012, rec. niim. 5041/2011.

19 STS de 10 de noviembre de 2010, rec. nim. 3693/2009.
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salariales que han de integrar dicho complemento hasta alcanzar el 100% de la retribucion del
trabajador, al ser diversas las opciones a tal fin establecidas. Se ha de tener en cuenta la totalidad del
salario o aquellos conceptos que expresamente disponga la norma, salvo aquellos excluidos de
forma expresa. En resumen, la mayoria de los convenios colectivos establecen una cuantia fijada en
porcentajes sobre la base de calculo sin referencia expresa a la cuantia prevista para la prestacion
mejorada. Ello significa que se garantiza un ingreso, que generalmente es el 100 % del salario, sea
cual sea la cuantia prevista legalmente para la prestacion de incapacidad temporal y cualquiera que
sea la variacion que durante la vigencia del convenio colectivo sufra la prestacion. Y el responsable
de hacer efectivo este complemento de incapacidad temporal establecido por negociacion colectiva
sera la empresa, por lo que la persona trabajadora debera dirigirse contra ella si quiere reclamar.

En relacién con el papel de las mutuas durante la situaciéon de crisis sanitaria, como es
sabido, con la declaracion del estado de alarma, se produjo el cierre de las mutuas, salvo atencion
urgente, asi como de la administracion de la Seguridad Social, dictindose instrucciones expresas a
efectos de gestionar la prestacion por IT por las que los servicios publicos de salud serian los que
asumirian los partes de baja y alta en todos los casos de afectacion por coronavirus y no las Mutuas.
Asi lo detallan las Instrucciones Aclaratorias de 19 de marzo de 2020 de la Secretaria de Estado de
la Seguridad Social y Pensiones®, cuyo apartado primero sefiala de forma expresa que seran los
médicos de los Servicios Publicos de Salud los que emitan los partes de baja y alta en todos los
casos de afectacion por coronavirus, tanto en las situaciones de aislamiento como de enfermedad y a
todos los trabajadores que por su situacion clinica o indicacién de aislamiento lo necesiten, tanto
para el personal sanitario como para el resto de trabajadores, pues dichos partes “en ningin caso
podran ser emitidos por los facultativos de las Mutuas Colaboradoras con la Seguridad Social
(MCSS), del Instituto Social de la Marina o de las Empresas Colaboradoras”.

La duracion estimada para estos procesos de incapacidad temporal se fija entre 5 y 30 dias
naturales, asociandose a los procesos de corta duracion conforme al RD 625/2014, de 18 de julio.
De esta forma, la emision del primer parte de confirmacion no excedera en mas de siete dias
naturales a la fecha de baja inicial. Los sucesivos partes, en caso de ser necesarios, no podran
emitirse con una diferencia de mas de catorce dias naturales entre si.

Ademas, se ha establecido que quien solicita la expedicion de los partes médicos de baja,
confirmacion o alta es la persona trabajadora, no la empresa. Es la persona trabajadora la que debe
ponerse en contacto con la Inspeccion Médica del Servicio Publico de Salud para solicitar la
confirmacion de situacion de aislamiento decretada por la autoridad sanitaria, y si procede o no la
emision del parte de baja correspondiente en cada caso. Ademas, estos partes podran ser emitidos
sin la presencia de la persona trabajadora en la consulta del facultativo. Los partes seran remitidos
por el INSS a la mutua con la que la empresa tenga contratada la contingencia profesional, siendo
esta ultima la encargada de notificar a la empresa la necesidad de abono del 75% de la base
reguladora desde el dia siguiente a la fecha de la baja.

Esta restriccion en la actuacion de las mutuas ha llevado a plantear si tiene sentido que se
siga pagando por ellas si resulta que “una asociacion que se dedica a hacer de intermediario de la
Seguridad Social en temas de salud y prestaciones econémicas no puede dar respuesta ante la
segunda mayor pandemia de la historia™*!. Como es sabido, las mutuas se financian con la
aportacion de cuotas que paga el empresario y después recauda la Tesoreria General de la Seguridad
Social. Pero en la situacion de crisis econdémica actual, con muchas empresas paralizadas, el debate
se reabre.

2 Disponible en https://umivale.es/dam/web-corporativa/Documentos-prevenci-n-y-salud/2020 03 11
INSTRUCCIONES_ACLARATORIAS RDL 6 2020_IT_CORONAVIRUS.pdf

2l HDALGO, C., “Las mutuas hacen oidos sordos: los empresarios estdn ahogados”. Disponible en
https://www.merca2.es/mutuas-covid-empresarios/
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3.4. Precedentes judiciales

Logicamente, en la actualidad, no contamos atn con doctrina judicial sobre la consideracion
de COVID-19 como accidente de trabajo.

No obstante, si se analizan otros pronunciamientos judiciales, relacionados con la gripe
como enfermedad contagiosa, contraida especialmente por personal sanitario, podemos encontrar
diversas sentencias que niegan su consideracion como de origen laboral. Asi se ha estimado® los
recursos contra aquellas sentencias de primera instancia que abogan por su consideracion como
enfermedad profesional, concretamente aquellas que argumentan que “el concepto de enfermedad
profesional recogido en el art. 116 de la Ley General de la Seguridad Social (LGSS), a partir del
cual sefala que establece una presuncion "iuris et de iure" para considerar profesional la enfermedad
incluida en la lista oficial de enfermedades profesionales cuando es padecida por un trabajador
dedicado a alguna de las actividades capaces de producirla consignadas en esa lista. Tras esta
premisa juridica sienta una segunda que determina la decision adoptada: la gripe en una enfermedad
incluida en la lista oficial de enfermedades profesionales del personal sanitario”.

La doctrina de suplicacion? considera que en relacién con la gripe o procesos viricos del
personal sanitario deben ser considerados como enfermedad comun y no como accidente de trabajo.
Se estima que, al presentarse como epidemia, sus posibilidades de contagio no son mayores dentro
de un recinto médico y para el personal sanitario de un centro de salud que fuera de las instalaciones
médicas y para las personas con las que el enfermo establece contacto, aun ocasional. Ademas,
siendo una enfermedad bien conocida y estudiada médicamente, el personal sanitario encargado de
su atencion dispone de la preparacion, de los conocimientos y de los medios necesarios para tratar a
los pacientes que acuden a la consulta reduciendo en gran medida los riesgos. “En el periodo
epidémico el virus circula por una gran variedad de ambientes en los que se hallan personas de
condiciones y actividades muy diversas, que son contagiadas no por el ejercicio de su profesion sino
por esa ubicuidad y circulacion del agente bioldgico. Es paradojico, mas en los periodos algidos de
actuacion de una enfermedad con las caracteristicas trasmisoras de la gripe, que de la multitud de
personas infectadas al mismo tiempo por el mismo agente, la enfermedad sea comin para la
inmensa mayoria y en cambio reciba la calificacion de profesional para las personas con mayores
recursos para evitar el contagio en el ambiente profesional donde se expusieron al riesgo y que
pudieron contraerlo fuera de éste, donde asimismo estuvieron expuestos, al igual que el resto de la
poblacion”. En definitiva, se considera que es insuficiente para considerar la existencia de una
enfermedad profesional “la mera exposicion a un riesgo que no es especifico del trabajo sino que es
comin o habitual o con una incidencia generalizada en todo el colectivo humano, ya que
precisamente la particularidad de la enfermedad y su relacion con dicho trabajo singular, son los que
motivan el que se proteja la enfermedad profesional, como elemento derivado del desarrollo del
trabajo™?*.

4. CONFIGURACION DE LA ENFERMEDAD DERIVADA DEL TRABAJO COMO
ACCIDENTE DE TRABAJO

4.1. Conceptuacion y configuracion del accidente de trabajo

La ambigua nocion del concepto juridico de accidente de trabajo ha dado lugar a una
importante labor jurisprudencial de identificacion de los elementos que componen el mismo, pues el
art. 156 LGSS contiene una difusa definicion, y a continuacion realiza una enumeracion de

22 SSTSJ Asturias, de 14 de febrero de 2014, rec. nim. 122/2014; Asturias, de 7 de marzo de 2014, rec. nim.
262/2014; Asturias, de 19 de septiembre de 2014, rec. num. 1613/2014.

23 SSTSJ Asturias, de 14 de febrero de 2014, rec. nim. 122/2014; Asturias, de 7 de marzo de 2014, rec. nim.
262/2014.

24 STSJ Asturias, de 30 de septiembre de 2014, rec. nam. 836/2014.
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supuestos que también son constitutivos de accidente de trabajo, asi como otra lista, aunque menor,
de exclusion del mismo, de elementos irrelevantes en la calificacion, asi como de una regla
probatoria especifica. En realidad, estas inclusiones constituyeron inicialmente creacion
jurisprudencial pasando més adelante a incorporarse al texto legal.

Pero, como se ha sefialado, pese a esa definicion legal, subsisten delicados problemas
conceptuales en esta institucion juridica, y en funcion de ello un margen de apreciacion
relativamente flexible de los o6rganos judiciales, siendo uno de los casos mas destacados en este
margen de apreciacion el de las enfermedades del trabajo.

Tal y como se desprende del concepto legal de accidente de trabajo del art. 156 LGSS, los
requisitos para apreciar la existencia del mismo son la lesion corporal o elemento objetivo, el
desarrollo de una relacion de trabajo por el trabajador o elemento subjetivo, y la relacion de
causalidad entre la lesion y la prestacion laboral o elemento causal.

En primer lugar, respecto a la lesion corporal, en principio, hace referencia a aquel
menoscabo fisico o fisioldgico sufrido en la salud del trabajador derivado de una fuerza externa
subita y violenta. No obstante, se incluye también aquella enfermedad producida por elementos
internos o motivada a partir de un deterioro lento y progresivo segin los arts. 156.2 e) y 157 LGSS,
0 que se ha manifestado de forma repentina en tiempo y lugar de trabajo, segiin la presuncion del
art. 156.3 LGSS. Ademas, no sélo se incluyen las lesiones fisicas, sino también psicosomaticas y
particularmente las cardiacas®. De cualquier forma, cabe reiterar la necesidad de que la labor
encomendada al trabajador actie como factor desencadenante, lo cual podria llegar a excluir
aquellas dolencias determinadas por elementos exdgenos, aun cuando los tribunales se han servido
de la presuncion de laboralidad del art. 156.3 LGSS para apreciar como accidente de trabajo
aquellas dolencias derivadas de procesos internos manifestados en tiempo y lugar de trabajo. En
cualquier caso, resulta dificil poder acreditar que una determinada enfermedad tenga como unico
factor causal el trabajo ejecutado por cuenta ajena, con lo cual, cuando no entre en juego dicha
presuncion, resultara complicado que pueda prosperar una pretension al respecto.

En segundo lugar, respecto al elemento subjetivo, el propio concepto de accidente de trabajo
del art. 156.1 LGSS exige que la lesion se produzca en la ejecucion de la prestacion laboral. La
relacion laboral ha de reunir las exigencias del art. 1 ET y no encontrarse extinguida o suspendida
laboralmente, de tal forma que no seran accidentes de trabajo aquéllos ocurridos durante los
desplazamientos propios de los momentos precontractuales o de colocacion?, ni los sucedidos por
el ejercicio de huelga?’, ni durante las vacaciones?®. Ademas, cabe sefialar que quedan protegidos los
trabajadores por cuenta ajena del régimen general de la Seguridad Social, asi como también los
trabajadores autbnomos. No obstante, respecto de estos tltimos el art. 3.1 RD 1273/2003%° niega
expresamente la consideracion de accidente de trabajo a los que sufra el trabajador autonomo al ir o
volver del lugar de trabajo.

Por ultimo, la relacion de causalidad entre la lesion y la prestacion laboral significa que el
dafio debe ser causado por el trabajo realizado, si bien la jurisprudencia®® ha precisado que se trata
de una causalidad amplia, con lo cual basta con que el nexo causal, indispensable en algun grado,
concurra sin precisar su significacion, proxima o remota, concausal o coadyuvante, debiéndose
otorgar dicha calificacion cuando no aparezca acreditada la ruptura de la relacion de causalidad

% PENDAS DiAz, V.: Ensayo doctrinal y jurisprudencial sobre el infarto de miocardio y otras dolencias de repentina
aparicion como accidente de trabajo, Madrid, Acarl, 1984, p. 29.

26 STSJ Madrid, de 4 de febrero de 1992, rec. nim. 3413/1989.

27 STSJ Galicia, de 3 de marzo de 1995, rec. num. 1929/1993.

28 STSJ Castilla-La Mancha, de 6 de febrero de 1995, rec. nim. 1029/1994.

» De 10 de octubre, por el que se regula la cobertura de las contingencias profesionales de los trabajadores incluidos
en el Régimen Especial de la Seguridad Social de los trabajadores por cuenta propia o autdbnomos, y la ampliacion
de la prestacion por incapacidad temporal para los trabajadores por cuenta propia.

30 STS de 4 de noviembre de 1988, rec. nam. 234/1987.
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entre la actividad profesional y el padecimiento, excepto cuando resulte claramente que se rompe
aquella relacion, como en los casos de fuerza mayor. De hecho, la expresion “con ocasion” elimina
la hipdtesis de una causalidad rigida, flexibilizando la relacion hasta el punto de admitir tanto las
relaciones directas como las indirectas. No se exige que el trabajo sea la causa determinante directa
de la lesion, sino que basta, simplemente, con que el desarrollo de una actividad profesional
determine, bajo la forma de una vulnerabilidad especifica, la exposicion del sujeto protegido a una
serie de riesgos inherentes al trabajo o conectados con éI*.

4.2. Conceptuacion de la enfermedad derivada del trabajo

El concepto de enfermedad del trabajo como tal no se recoge en la LGSS, ni siquiera como
un tertium genus frente a los deméds riesgos profesionales. Tampoco en la LPRL* que habla en un
sentido amplio de lesiones y patologias relacionadas con el trabajo. Es un concepto mas bien de
creacion jurisprudencial y doctrinal, a partir de la propia configuracién histérica del riesgo
profesional entendido en un sentido amplio y de la toma en consideracion de nuevas patologias y de
su relacion con el trabajo, es decir, en contraposicion al riesgo comun, como los infartos, el estrés o
el mobbing. En este sentido, el art. 158 LGSS define la enfermedad comun por defecto, esto es, en
contraposicion a la laboral o la profesional, de manera que seria enfermedad comun aquella que no
est¢ contemplada en el cuadro legal que enumera las enfermedades profesionales. Por tanto,
cualquier enfermedad que contraiga el trabajador, aun cuando sea en el trabajo, de no estar recogida
en la lista legal, tendria la consideracion de enfermedad comiin. No obstante, el art. 156.1 LGSS
dispone que se considera accidente de trabajo toda lesion corporal que el trabajador sufra con
ocasion o por consecuencia del trabajo que ejecute por cuenta ajena. De este modo, desde la
sentencia del Tribunal Supremo de 7 de junio de 1903 se entiende que el concepto de accidente de
trabajo comprende no sélo las lesiones externas causadas por accidentes, sino también las lesiones
internas provocadas por enfermedades cuando estén causadas por el trabajo, ampliando asi el
concepto para no dejar desprotegidos a los trabajadores ante enfermedades contraidas en el puesto
de trabajo, debido a que no se habia configurado todavia la nocion de enfermedad profesional.

Las enfermedades del trabajo son enfermedades de naturaleza comtn, pero cuya etiologia se
conecta con el trabajo, y su calificacion y consideracion como accidente de trabajo responde al
mismo fundamento que los accidentes de trabajo y las enfermedades profesionales, pues el
funcionamiento de la empresa es un factor objetivo desencadenante del riesgo del que deriva la
contingencia. Son enfermedades no comunes ni profesionales, equiparadas en su tratamiento, por su
etiologia, al accidente de trabajo, dada la existencia de un nexo causal entre la enfermedad y el
trabajo. Para la adecuada delimitacion de esta figura ha de tomarse como punto de partida su
inclusion dentro del concepto de accidente de trabajo, por cuyo motivo comprenderd no solo la
lesion inmediata, sino la lesion fisica o enfermedad, y no sélo fisica, sino también psiquica. Dentro
de esta categoria genérica cabe incluir tres supuestos distintos. En primer lugar, las enfermedades
del trabajo en sentido estricto a las que el art. 156.2 e) LGSS atribuye la condicion de accidente de
trabajo cuando, no estando incluidas en la lista de enfermedades profesionales, se contraigan “con
motivo de la realizacion de su trabajo”, siempre y cuando “se pruebe que la enfermedad tuvo por
causa exclusiva la ejecucion del mismo”. En segundo lugar, las enfermedades del trabajo en sentido
amplio, a las que el art. 156.2 g) atribuye la condicion de accidente de trabajo al verse “modificadas
en su naturaleza, duracion, gravedad o terminacion, por enfermedades intercurrentes”, y por tltimo
las enfermedades en sentido genérico que segln el art. 156.2 f) también tienen la conceptuacion de
accidentes de trabajo y son aquellas enfermedades previas que se agravan como consecuencia de la
lesion constitutiva del accidente.

Para el caso de COVID-19, la que interesa es la primera de estas tres manifestaciones. La
clave de la consideracion del COVID-19 como accidente de trabajo se halla en la necesaria relacion

31 STSJ Madrid, de 20 de junio de 2005, rec. nim. 1635/2005.
32 De 8 de noviembre de 1995, Ley de Prevencion de Riesgos Laborales.
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causa-efecto entre enfermedad y trabajo, ya que para considerar una enfermedad como accidente de
trabajo ha de reunir los mismos requisitos, salvo su desarrollo temporal, que si exige el accidente de
trabajo genérico, como se desprende de nuestro alto tribunal.

Hasta ahora, el debate se habia centrado basicamente en las enfermedades cardiovasculares,
siendo el punto estrella, el infarto de miocardio, con relacion a los cuales existe una amplia
jurisprudencia®* que les otorga tal calificacion. El factor central es que €l hecho de que la lesion
tenga etiologia comin no es suficiente para excluir que el trabajo pueda ser el factor
desencadenante.

Otro grupo ha sido el de las enfermedades psiquicas y psicologicas, como el estrés,
depresion, ansiedad, mobbing o burn-out. En este caso, si queda demostrado la relacion causa-efecto
entre el trabajo y la dolencia, se considera también accidente de trabajo. De esta forma, nuestro alto
tribunal®® y la doctrina judicial ha considerado que este tipo de dolencias, aunque, en un principio,
podrian ser consideradas como enfermedad comun, al tener conexion directa con el trabajo, deben
ser calificadas de accidente laboral. Asi se ha considerado en relacion al trastorno ansioso
depresivo™, la crisis de ansiedad®’, la depresion®®, el estrés agudo®, el mobbing®, o el burn-out*,
entre otras.

3 SSTS de 24 de mayo de 1990; de 12 de junio de 1989; de 14 de abril de 1988; de 24 de abril de 1985. En el mismo
sentido, SSTSJ Canarias, de 28 de febrero de 1992; Aragén, de 5 de febrero de 1992; Madrid, de 9 de abril de
1991; Madrid, de 18 de marzo de 1991. También SSTCT de 27 de enero de 1975; de 14 de febrero de 1977; de 4
de mayo de 1989.

3 SSTS de 27 de febrero de 2008, rec. nim. 2716/2006; de 10 de abril de 2001, rec. nam. 2200/2000; de 23 de
noviembre de 1999, rec. nim. 2930/1998; de 14 de julio de 1997, rec. nim. 892/1996; de 27 de diciembre de
1995, rec. niim. 1213/1995. Entre las sentencias que califican el infarto de miocardio como accidente de trabajo se
hallan 1asSSTS de 27 de diciembre de 1995, rec. nim. 1213/1995; de 15 de febrero de 1996, rec. nim. 2149/1995;
de 18 de octubre de 1996, rec. nim. 3751/1995; de 27 de febrero de 1997, rec. num. 2941/1996; de 23 de enero de
1998, rec. nim. 979/1997; de 18 de marzo de 1999, rec. num. 5194/1997; de 12 de julio de 1999, rec. niim.
4702/1997; de 28 de septiembre de 2000, rec. niim. 3690/1999; de 23 de noviembre de1999, rec. nim. 2930/1998;
de 17 de julio de 2000, rec. num. 3303/1999; de 24 de septiembrede 2001, rec. num. 3414/2000; de 25 de
noviembre de 2002, rec. num. 235/2002; de 13 deoctubre de 2003, rec. nim. 1819/2002; de 30 de enero de 2004,
rec. num. 3221/2002; de 11 dejunio de 2007, rec. num. 199/2006; de 27 de septiembre de 2007, rec. niim.
853/2006. En concreto, en la STSJ del Pais Vasco, de 23 de abril de 2013, rec. nim. 519/2013, se enjuicia el caso
de una trabajadora que sufre un infarto de miocardio mientras se encontraba prestando servicios, es decir, en
tiempo y lugar de trabajo, si bien antes de incorporarse al trabajo habia estado realizando ejercicios de tonificacion
muscular, circunstancia que podria haber determinado que el infarto se considerase enfermedad comun si la
empresa hubiese acreditado de manera fehaciente que el ejercicio fisico previamente realizado fue causa directa
del infarto. Por su parte, la STSJ de Asturias, de 12 de diciembre de 2014, rec. nim. 2448/2014, considera que
falta el nexo causal entre trabajoy la patologia; en concreto, un informe médico que puso de manifiesto que se
trataba de un infarto evolucionado cuyo inicio tuvo lugar tres dias antes, lo que en el caso especifico implica que
no sucedio en tiempo y lugar de trabajo.

3 Entre otras, STS de 18 de enero de 2005, rec. nim. 6590/2003.

3¢ SSTSJ Pais Vasco, (dos) de 4 de marzo de 2008, rec. nim. 58/2008 y 133/2008; Pais Vasco, de 7 de octubrede
2008, rec. nam. 1720/2008.

37 SSTSJ Pais Vasco, de 29 de diciembre de 2006, rec. nim. 2374/2006; Pais Vasco, de 6 de septiembre de 2005,
rec. num. 798/2005; Pais Vasco, de 11 de octubre de 2005, rec. nim. 1130/2005; Castilla—La Mancha, de 15 de
septiembre de 2005, rec. nim. 624/2004; Castilla-La Mancha, de 30 de diciembre de 2005, rec. nim. 831/2004;
Pais Vasco, de 17 de diciembre de 2002, rec. nim. 2018/2002.

38 SSTSJ Catalufia, de 12 de julio de 2006, rec. nim. 827/2004; Pais Vasco, de 7 de septiembre de 2004, rec. nim.
1326/2004.

3 STSJ Pais Vasco, de 26 de abril de 2005, rec. nim. 121/2005.

40 SSTSJ Catalufia, de 6 de noviembre de 2008, rec. nam. 4954/2008; Castilla y Leon, de 30 de octubre de 2008, rec.

nim. 509/2008; Madrid, de 16 de octubre de 2008, rec. nim. 3013/2008; Navarra, de 18 de mayo de 2001, rec.

num. 134/2001; Navarra, de 15 de junio de 2001, rec. nim. 220/2001.

STSJ Castilla y Leon, de 30 de octubre de 2008, rec. nim. 509/2008, que sefiala que “por falta o insuficiencia en la

definicion de tareas, desproporcion entre funciones, responsabilidad y retribucion, careciendo de margen de

maniobra para modificar su situacion personal poniendo en practica sus ideas con respecto a como debe ser
()

I
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En todos estos casos la calificaciéon como contingencia profesional se lleva a cabo sin
necesidad de que concurra culpa o responsabilidad del empresario, ni medie una actuacion culpable
de cualquier miembro de la empresa, bastando con que la enfermedad se manifieste como reaccion
del trabajador a determinadas situaciones laborales, existiendo, por tanto, un necesario nexo de
causa-efecto entre la aparicion de la dolencia y las condiciones concretasen las que se desarrolla el
trabajo*.

De esta forma, como se observa, el art. 9 RDL 19/2020 considera que el personal que presta
servicios en centros sanitarios y socio-sanitarios que se contagia por el virus SARS-CoV-2, deriva
de accidente de trabajo. Para ello, se parte de la presuncion de considerar que se entienden
cumplidos los requisitos del art. 156.2 e) LGSS, indicados anteriormente.

5.PROPUESTAS PARA LA CONSIDERACION COMO ENFERMEDAD
PROFESIONAL

Aunque la regulacion actual, como se ha sefialado, considera como accidente de trabajo la
enfermedad COVID-19, y en ciertos casos, ademas, asi la considera “a todos los efectos”, sin
embargo, estan surgiendo propuestas para su consideracion como enfermedad profesional.

Como es sabido, el concepto de enfermedad profesional se recoge en el art. 157 LGSS que
indica que “se entendera por enfermedad profesional la contraida a consecuencia del trabajo
ejecutado en las actividades que se especifiquen en el cuadro de enfermedades profesionales y que
esté provocada por la accion de los elementos o sustancias que en dicho cuadro se indiquen para
cada enfermedad profesional”. Esta regulacion se complementa con el RD 1299/2006 que recoge el
listado de enfermedades profesionales, de tal forma que para que una enfermedad se considerada
como profesional deben concurrir tres requisitos, cuales son estar recogida como tal en el citado
cuadro legal; que sea causada por el agente y subagente sefialado en el citado cuadro; y que la
profesion aparezca listada en el RD como actividades en las que se esté expuesto a dicho riesgo
profesional.

Con relacion al “Cuadro de enfermedades profesionales” del Anexo I, la conexion entre el
trabajo y la enfermedad se presume iuris et de iure. Es decir, si el trabajador contrae una de las
enfermedades listadas y ha realizado actividades o manejado sustancias incluidas en el Anexo I,
existe una presuncion iuris et de iure de que existe una enfermedad profesional. La relacion de
causalidad entre la enfermedad y la prestacion de servicios se presume. Asi lo afirma claramente
nuestro alto tribunal cuando indica que “en virtud de la presuncion contenida en el articulo 116 de la
Ley General de la Seguridad Social tal prueba no se exige al trabajador en ningun caso en las
enfermedades profesionales listadas™*3.

Este sistema de lista cerrada tiene diversos inconvenientes, como es la falta de actualizacion.
Por ello, para evitar desfases entre las enfermedades profesionales listadas y la realidad productiva,
tecnoldgica y organizativa del mercado laboral, el articulo 2.1 del cuadro de enfermedades
profesionales establece que “las enfermedades no incluidas en el Anexo I que sean incorporadas
como enfermedades profesionales a la lista europea, seran objeto de inclusion por el Ministerio de
Sanidad y Consumo en el cuadro de enfermedades profesionales”.

A los efectos del proceso de enfermedad por Coronavirus como enfermedad profesional,
seria encuadrable como tal la contraida a consecuencia del trabajo que se realiza por personal de
riesgo recogido en dicho cuadro de enfermedad profesional, en el Grupo 3 de Enfermedades
Profesionales causadas por Agentes Biologicos Infecciosos Agente A, Subagente 01, Anexo I RD

realizado su trabajo, cuyas manifestaciones se producen de forma larvada, produciendo cansancio, sentimiento de
ineficacia, incompetencia”.

42 ROMERO RODENAS, M.I.: Accidente de trabajo y sistema de prestaciones; Albacete, Bomarzo, 2009, p. 13.

43 STS de 19 de mayo de 1986.
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1299/2006. Concretamente, se refiere a las “enfermedades infecciosas causadas por el trabajo de las
personas que se ocupan de la prevencion, asistencia médica y actividades en las que se ha probado
un riesgo de infeccion (excluidos aquellos microorganismos incluidos en el grupo 1 del RD
664/1997, de 12 de mayo, regulador de la proteccion de los trabajadores contra los riesgos
relacionados con la exposicién a agentes biologicos durante el trabajo)” y entre las actividades
comprendidas incluye (codigos 01 a 10): personal sanitario; personal sanitario y auxiliar de
instituciones cerradas; personal de laboratorio; personal no sanitario, trabajadores de centros
asistenciales o de cuidados de enfermos, tanto en ambulatorios como en instituciones cerradas o a
domicilio; trabajadores de laboratorios de investigacion o analisis clinicos; trabajos de toma,
manipulacion o empleo de sangre humana o sus derivados; odontologos; personal de auxilio;
trabajadores de centros penitenciarios; y personal de orden puiblico.

A diferencia de otros supuestos del cuadro, en este grupo 3, agente A, subagente 01, para
todos los colectivos profesionales incluidos no contiene una relacion mas o menos cerrada o
detallada de las enfermedades profesionales, que sustituye por la menciéon a “enfermedades
infecciosas causadas por el trabajo”, que recalca la necesidad de una conexion causal entre la
enfermedad infecciosa y el trabajo. El padecimiento por un miembro de uno de estos colectivos (una
médica, una trabajadora de un centro penitenciario, etc.), de cualquier enfermedad infecciosa es por
si solo insuficiente para la consideracion de enfermedad profesional, pues el reglamento exige y en
ello no contradice la norma legal del art. 157 LGSS, que al menos se pueda presumir la conexion
con el trabajo.

Por tanto, puede entenderse que es enfermedad profesional el contagio por coronavirus de
trabajadores con riesgo previsto en la evaluacion de riesgos de su puesto de trabajo, ya que es
exposicion habitual o supuesta en su puesto de trabajo.

Pero recordemos que no basta con pertenecer a estas profesiones, sino que se ha de acreditar
que se contrajo la enfermedad expuesto al riesgo de infeccion por coronavirus en la prestacion del
servicio. Bastaria con acreditar el tipo de trabajo, el posible contacto trabajando, y la posterior
aparicion de la infeccion.

En este sentido, el pasado 22 de abril de 2020, el grupo parlamentario popular en el
Congreso de los Diputados registrd una proposicion no de ley para pedir que las bajas,
fallecimientos o “cualquier otro perjuicio derivado de la atencion sanitaria a la crisis del coronavirus
COVID-19” se reconozca como enfermedad profesional. Se alega que “uno de los efectos mas
negativos que la crisis generada por el coronavirus (COVID-19) estd teniendo en Espafla es su
impacto en la salud de los profesionales sanitarios. De acuerdo con los datos oficiales mas
actualizados en el momento en el que se redactaba la presente iniciativa, son mas de 30.000 los
sanitarios contagiados por el COVID-19, en nuestro pais. La carencia permanente de equipamiento
de proteccion individual —mascarillas, guantes, batas, gafas, caretas...— tanto en cantidad como en
calidad, y la falta continuada de pruebas de diagnostico faciles para controlar la evolucion de los
contagios —tanto test rapidos como pruebas PCR-— son, entre otras, las principales razones por las
que los profesionales representan mas del 15 % del total de contagios”.

A nivel internacional, de la OIT destacan el Convenio niim. 121 y la Recomendacion num.
121, sobre las prestaciones en caso de accidentes del trabajo y enfermedades profesionales y la
Recomendacion num. 194, sobre la lista de enfermedades profesionales.

El Convenio num. 121 prevé que los Estados miembros pueden determinar las enfermedades
profesionales a través de tres medios, cuales son: prescribiendo una lista de enfermedades
profesionales reconocidas, que comprenda al menos las enfermedades enumeradas en el Cuadro I
del Convenio; incluyendo en su legislacion una definicion general de enfermedad profesional lo
suficientemente amplia para comprender las enfermedades enumeradas en el Cuadro I
prescribiendo una lista de enfermedades suplementada por una definicion general. La columna de la
izquierda del Cuadro I enumera 29 categorias de enfermedades profesionales y la columna de la
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derecha los tipos de trabajo que involucran una exposicion al riesgo. Si una persona protegida
contrae una de las enfermedades listadas y estd empleado en un trabajo que supone exposicion al
riesgo correspondiente, se presume que la enfermedad es de origen profesional.

La Recomendacion num. 194 invita a los Estados a formular una lista de enfermedades
profesionales a los fines de la prevencion, registro, declaracion y reparacion. La lista deberia
contener al menos aquellas enfermedades enumeradas en el Cuadro I del Convenio nim. 121.
Asimismo, puede incluir las enfermedades listadas en un anexo a la Recomendacion que también
requiere que las listas sean periddicamente actualizadas. El punto 1.3.9. cubre claramente el
COVID-19 contraido en el trabajo pues indica que “concierne las enfermedades causadas por otros
agentes biologicos en el trabajo no mencionados en los puntos anteriores cuando se haya
establecido, cientificamente o por métodos adecuados a las condiciones y la practica nacionales, un
vinculo directo entre la exposicion a dichos agentes bioldgicos que resulte de las actividades
laborales y la(s) enfermedad(es) contraida(s) por el trabajador”.

No obstante, debe recordarse que esta norma tiene el nivel de una Recomendacion, no siendo
vinculante como un Convenio.

Ademas, la OIT ha publicado un documento con preguntas y respuestas titulado “Las
Normas de la OIT y el COVID-19”. En la pregunta ;Se puede clasificar el COVID-19 como una
enfermedad profesional? La OIT responde que “La enfermedad del COVID-19 y el trastorno de
estrés postraumatico contraidos por exposicion en el trabajo, podrian considerarse como
enfermedades profesionales. En la medida en que los trabajadores sufran de estas afecciones y estén
incapacitados para trabajar como resultado de actividades relacionadas con el trabajo, deberian tener
derecho a una indemnizacion monetaria, a asistencia médica y a los servicios conexos, segin lo
establecido en el Convenio sobre las prestaciones en caso de accidentes del trabajo y enfermedades
profesionales, 1964 (nim. 121)”.

En definitiva, considero, como asi lo ha realizado un sector doctrinal*, que el contagio por el
SARS-CoV-2 para el colectivo de personal en centros sanitarios y socio-sanitarios, hubiera debido
ser considerado como enfermedad profesional. A la postre, debe destacarse que la regulacion del art.
9 RDL 19/2020 no es tan beneficiosa que si hubiera sido considerado como enfermedad profesional,
pues, por un lado, como es sabido, el AT se basa en una presuncion iuris tantum que admite prueba
en contrario, mientras que la consideracion de EP es una presuncion iures et de iure donde el
trabajador no debe demostrar el origen profesional de la enfermedad. Ademas, el art. 217.2 LGSS
establece una presuncién iuris et de iure de sin limite temporal quienes han fallecido como
pensionistas de incapacidad permanente en los grados de absoluta o gran invalidez cuando deriva de
enfermedad profesional, mientras que cuando deriva de accidente de trabajo existe un limite
temporal de cinco aflos.

Ademas, la regulacion de la EP otorga una mejor proteccion preventiva que la del AT, ya
que el art. 169.1 b) LGSS prevé que exista un periodo de observacion durante el cual se estudiara y
diagnosticara la enfermedad. Y, ademds, el art. 243 LGSS impone a las empresas la obligacion de
realizar reconocimientos médicos a las personas trabajadoras que ocupen puestos de trabajo con
riesgo de enfermedad profesional. Y, de hecho, el incumplimiento de esta obligacion no solo
constituye una infraccion administrativa grave (art. 12.2 LISOS), sino que ademas sitia a la
empresa “en responsable directa de todas las prestaciones que puedan derivarse” de dicha
enfermedad (art. 244.2 LGSS).

A la postre, debe afiadirse como en diversos paises latinos se ha calificado como enfermedad
profesional. En Meéxico la Circular 099001300000/2020, de la Direccion de Prestaciones

4 ARAGON GOMEZ, C., “Contagio del personal sanitario: jaccidente de trabajo? Reflexiones en torno al art. 9
RDLey 19/2020”, [blog] EI Foro de Labos. Disponible en https://forodelabos.blogspot.com/2020/06/contagio-del-
personal-sanitario.html
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Econdmicas y Sociales del Instituto Mexicano de Seguro Social, establece unos criterios de
calificacion para considerar la enfermedad COVID-19 como enfermedad profesional. En dicho
documento se determinan los criterios para que el personal médico pueda establecerla relacién
causa-efecto, esto es, trabajo-dafio, en los casos de enfermedad por Coronavirus SARS-CoV-2 a fin
de ser calificados como enfermedad profesional. Para ello, realiza una clasificacion de riesgo de los
trabajadores por la exposicion al citado virus en muy alto, alto, medio o bajo. El nivel de riesgo
depende del contacto repetido o extendido con fuentes posibles de contagio por SARS-CoV-2.

En Argentina, ha sido el DNU 367/2020, el que ha considerado la enfermedad COVID-19
como enfermedad de caracter profesional no listada, en los términos del apartado 2 inc. b) del art 6
de la ley 24557 de Riesgos del Trabajo, respecto de las y los trabajadores dependientes excluidos
mediante

En Chile, la Superintendencia de Seguridad Social, mediante los Oficios 1013-2020 del 13
de marzo, 1124-2020 del 16 de marzo y el 1220-2020 del 27 de marzo, ha fijado como criterio de
calificacion de enfermedad profesional el COVID-19, la posibilidad de determinar que el origen del
contagio fue por causa directa la prestacion laboral. El primero de los oficios sefialados da ciertos
ejemplos de donde podria determinarse esta relacion de causalidad, esto es, trabajadores de la salud
con contacto con infectados, trabajadores que han debido viajar fuera del pais por razones de trabajo
y trabajadores que prestan servicios en puertos, aeropuertos y pasos fronterizos.

En Uruguay, ha sido la Ley 19873, de 25 de marzo de 2020, la que ha declarado también el
COVID-19 como enfermedad profesional. Concretamente, su art. 2 sefiala que “interprétase que la
enfermedad coronavirus COVID-19 sera considerada enfermedad profesional, en las condiciones
mencionadas por el articulo 1° de esta Ley y durante el periodo de tiempo que abarque la
emergencia sanitaria nacional declarada por el Poder Ejecutivo para el personal de salud médico y
no médico. En el caso de comprobarse los requisitos mencionados anteriormente, el Banco de
Seguros del Estado asumira el pago de la renta temporaria, durante el periodo de la enfermedad y
con el limite maximo de cuarenta y cinco dias”.

No cabe duda de que la consideracion como enfermedad profesional aportaria multiples
ventajas. Por un lado, a nivel burocratico, ya que, desde el punto de vista administrativo, es mucho
mas agil y rapido su tramitacion y consiguiente consideracion como enfermedad profesional. Un
segundo beneficio es de caracter juridico, pues se consigue una seguridad juridica al establecerse
una presuncion iures et de iure de que la misma es considerada enfermedad profesional. Ello
supondria una menor litigiosidad judicial, y un menor niumero de reclamaciones.
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Resumen

El presente trabajo pretende ofrecer una vision critica
sobre la nueva introduccion de la jubilacion forzosa en el
ordenamiento juridico espafiol a través del Real Decreto-
ley 28/2018, de 28 de diciembre, no solo porque se vea
injustificadamente recortado el derecho del trabajador a
decidir sobre su jubilacion, sino porque esto entra en
contradiccion con los planteamientos de envejecimiento
activo, que, desde instancias europeas e internacionales, se
viene defendiendo, como mecanismo para la integracion
de una poblacion cada vez mas creciente, y a su vez, para
la sostenibilidad parcial del sistema publico de pensiones.
Con esta finalidad de critica, se abordara previamente un
estudio analitico y sistematico de la incesante evolucion
juridico-normativa de la jubilacion forzosa y su
jurisprudencia, lo cual reflejara la utilizacion de esta
institucion méas como un instrumento de politica de
empleo. También se abordard una caracterizacion de la
figura actual de la jubilacion forzosa, introducida por el
citado RD-Ley, sus requisitos y sus consecuencias en
materia de Seguridad Social.

Palabras clave

Abstract

This paper aims to offer a critical view of the
introduction of forced retirement into Spanish law
through Royal Decree-Law 28/2018, of 28 December,
not only because it unjustifiably curtails workers' rights
to decide on their own retirement, but also because it
contradicts the idea of active aging, which has been
defended across Europe and the world as a way of
integrating an ever-growing segment of the population
and for the partial sustainability of the public pension
system.

To form this critical view, we first address a previous
analytic and systematic study of the constant regulatory
evolution of forced retirement and its jurisprudence,
which will reflect its use as a political tool in
employment. We also present the current figures on
forced retirement, introduced by the Royal Decree
mentioned above, its requirements and consequences for
Social Security.
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1. ESTADO DE LA CUESTION: PLANTEAMIENTO

La pension de jubilacion es aquella proteccion social que provee el Estado ante la carencia
de rentas como consecuencia del cese de la vida laboral. Tradicionalmente, sus notas configuradoras
han sido: el cese total en el trabajo, su acceso voluntario y el cumplimiento de una edad
determinada.

Sin embargo, debido a las modificaciones “erraticas e improvisadas” del legislador desde los
afios 1980, no podemos asistir hoy en dia a estas caracteristicas delimitadoras?, pues, por un lado,

! Vid., en un sentido amplio, MONEREO PEREZ, J.L.: “Las reformas de las pensiones. Un anélisis global del proceso
reformista”, en VVAA.: La pension de Jubilacion. Estudio analitico y critico tras los uiltimos procesos de reforma,
MONEREO PEREZ, J.L. y LOPEZ CUMBRE, L. (Dirs.), MALDONADO MOLINA, J.A. y FERNANDEZ RAMIREZ, M.
(Coords.), Granada, Comares, 2015, pags. 1-15.

2 MONEREO PEREZ, J.L.: “Repensar criticamente el modelo de regulacion de la pensién de jubilacion”, en VVAA:
Por una pension de jubilacion, adecuada, segura y sostenible: Il Congreso Internacional y XVI Congreso
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se establece con caricter general la obligatoriedad de la jubilacion una vez el empleado publico
llegue a la edad de 65 afios, y por otro, objeto del presente trabajo, se posibilita la jubilacion forzosa
a través de su inclusion en el convenio colectivo, desnaturalizando el requisito de la voluntariedad
en el acceso a la pension de jubilacion, debiendo también mencionar las jubilaciones anticipadas
involuntarias, si bien tasadas en la legislacion. Ademas, se permite la compatibilidad de la pension
con el trabajo, y lo que es mas problematico como se expondra, su acceso de forma anticipada a la
edad ordinaria de jubilacion, a través de un amplio abanico: prejubilaciones, jubilaciones
anticipadas, jubilacion parcial y flexible.

Estos cambios en la pension de jubilacion han sido numerosos, como comentabamos, no
tratandose de una cuestion menor, pues la pension de jubilacion es el mayor gasto para las arcas de
la Seguridad Social, debido a su gran nimero de beneficiarios, aunque, sin embargo, mayor
alternatividad configura la jubilacion forzosa, pues tal y como se abordard, su configuracion ha
dependido de una u otra determinada politica de empleo. Y en este sentido, se ha vuelto a introducir
la jubilacion forzosa, en virtud del RD-Ley 28/2018, de 28 de diciembre, como mecanismo de
“rejuvenecimiento de plantillas”.

Empero, las modificaciones deberan de focalizarse de nuevo en una determinada direccion,
aunque de manera ampliamente consensuada, pues el aumento de la esperanza de vida, la
disminucién de la natalidad, asi como el previsible aumento de las altas en las pensiones de
jubilacion con la incorporacion a este sector de aquellas personas que provienen del baby boom
espafiol®, hace repensar el modelo de financiacion de la Seguridad Social, ya de por si sobrecargado.
En otras palabras, atendiendo a estas premisas, la tasa de dependencia (nimero de pensionistas por
trabajadores que cotizan para una pension en virtud del sistema de reparto) aumentaria, con la
consiguiente reduccion de la tasa de sustitucion o reemplazo®, e incluso, llegando a producirse la
insostenibilidad del sistema de pensiones.

En consecuencia, la cobertura de las personas mas vulnerables, como son los mayores, se
veria recortada, un colectivo, que ya de por si se ve afectado por situaciones de discriminacion, pues
asistimos a una “situacion de minusvaloracion y subalternidad social de las personas mayores en
una sociedad dominada por la racionalidad instrumental y la desconsideracion en todos los aspectos
o dimensiones de una sociedad orientada a garantizar efectiva y adecuadamente la tan repetida

—como cumplida— solidaridad intergeneracional en todos los &mbitos™>.

Es por ello, que se necesita de una accion, la cual pasa, siguiendo directrices europeas, por
integrar a la persona mayor socio-laboralmente, favoreciendo lo que se denomina envejecimiento
activo, que no solo busca que las personas mayores lleguen a su ultima etapa de la vida en unas
condiciones saludables, entendido esto en un sentido amplio, sino que también promueve el
alargamiento de la vida laboral como medida para paliar las deficiencias del modelo.

Sin embargo, esto entra en contradiccion con lo que el legislador espafiol ha promovido, que
ha sido en definitiva la expulsion de los trabajadores maduros, en mayor medida a partir de la crisis
econdomica de 2008 y la consecuente Reforma laboral del afio 2012. En concreto, se “facilitd” el

Nacional Asociacion Espariola de Salud y Seguridad Social, ORTIZ CASTILLO, F. (Ed.), Tomo I, Murcia, Laborum,
2019, pag. 28.

3 https://intereconomia.com/noticia/la-generacion-del-baby-boom-espana-doblemente-penalizados-jubilacion-
20180207-1448/

4 “La relacion que existe entre la cuantia neta de la primera pension recibida respecto al ultimo salario neto”,
FERNANDEZ BERNAT, J.A.: “La proteccion social complementaria de la jubilacion: las pensiones privadas”, en
VVAA: Por una pension de jubilacion, adecuada, segura y sostenible: III Congreso Internacional y XVI
Congreso Nacional Asociacion Espaiiola de Salud y Seguridad Social, ORTIZ CASTILLO, F. (Ed.), Tomo II,
Murcia, Laborum, 2019, pag. 373.

5 MONEREO PEREZ, J.L.: “Repensar criticamente el modelo de regulacion...”, op. cit., pag. 74.
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despido colectivo, convirtiéndose en la gran estrella de las reestructuraciones empresariales®, pues
tanto se objetivaron las causas como se suprimi6 el control vinculante de la administracion laboral.
De este modo, ha sido frecuente el recurso a las prejubilaciones como medida de reestructuracion
empresarial, destacando el caso conocido de la Banca, aunque también se ha hecho un uso
fraudulento y desvirtuado de la jubilacion anticipada, parcial y flexible.

No contento con ello, una vez ya se ha superado en cierto modo el catastrofismo de la crisis
econdmica, el legislador en el afio 2018, a través del Real Decreto-ley 28/2018, vuelve a introducir
la figura de la jubilacién forzosa, como un nuevo mecanismo de expulsion de los trabajadores
maduros que desean seguir trabajando una vez llegados a la edad de jubilacion, en contradiccion con
lo que establece la Union Europea para la sostenibilidad de las pensiones y el alargamiento de la
vida activa laboral.

Pero las criticas a este modelo siguen estando vigentes, pues aunque se intente justificar mas
bien como modo de inclusion de los mas jovenes en el panorama laboral, buscando reducir la tasa
de desempleo, esto se fundamenta en la equivocada idea de que este sistema de reparto del empleo
represente un “juego de suma cero”, pues que se despidan a unos trabajadores por considerarse que
han agotado ya su vida laboral no tiene por qué desencadenar en creacion de empleo’, ademés de ser
un potencial factor de discriminacion por razon de edad.

En fin, con el objetivo de analizar esta discutida figura de politica de empleo, atenderemos a
una exposicion sintética de los vaivenes legislativos de la jubilacion forzosa y su principal
jurisprudencia, incidiendo en mayor medida en un estudio de la disposicion adicional 10* actual del
ET, la cual introduce de nuevo esta medida en el ordenamiento juridico espafiol, para poder en
ultima instancia finalizar con unas conclusiones criticas de lege data y propositivas de lege ferenda.

2. RECORRIDO HISTORICO POR LA NORMATIVA Y JURISPRUDENCIA
ESPANOLA. IDAS Y VENIDAS

Fue ya en el primigenio Estatuto de los Trabajadores de 1980 cuando se introdujo esta figura
de la jubilacién forzosa u obligatoria®, en concreto, en su Disposicién Adicional Quinta, la cual,
dividida en dos parrafos y sin ningin encabezado, recogia:

“La capacidad para trabajar, asi como la extincion de los contratos de trabajo, tendra el
limite maximo de edad que fije el Gobierno en funcion de las disponibilidades de la Seguridad
Social y del mercado de trabajo. De cualquier modo, la edad méaxima sera la de sesenta y nueve
aflos, sin perjuicio de que puedan completarse los periodos de carencia para la jubilacion.

En la negociacion colectiva podran pactarse libremente edades de jubilacion, sin perjuicio de
lo dispuesto en materia de Seguridad Social a estos efectos.”

Poco tiempo después se planted cuestion de inconstitucionalidad, que fue resuelta por el
Tribunal Constitucional en su sentencia 22/1981, de 2 de julio, aunque de una forma no
concluyente, pues si bien es cierto, que determiné la inconstitucionalidad de la medida como una
presuncion iuris et de iure de incapacitacion por parte del trabajador que ocasionara “de forma

¢ LOPEZ INSUA, B.: “La proteccion frente al despido de los trabajadores mayores como elemento para la
sostenibilidad de las pensiones”, e-Revista Internacional de la Proteccion Social, Vol. 111, N°1, 2018, pag. 77.

7 DURAN LOPEZ, F.: “Vuelve la jubilacién forzosa”, Newsletter laboral Garrigues, enero 2019, pag. 3. Disponible
en https://www.garrigues.com/es_ES/noticia/newsletter-laboral-enero-2019 (visit. 1/03/2020)

8 Con anterioridad, el ordenamiento preconstitucional se oponia a esta figura, pues tanto la Orden de 1 de julio de
1953 como la jurisprudencia del Tribunal Supremo, indicaban que la extincion del contrato por jubilacion era una
facultad que correspondia al trabajador, ALVAREZ CORTES, J.C.: “Extincién del contrato de trabajo por el
cumplimiento de la edad legal de jubilacion”, en VVAA: Las reformas laborales y de Seguridad Social para
2019: estudio sistemdtico del RD-Ley 28/2018, de 28 de diciembre, para la revalorizacion de las pensiones y otras
medidas urgentes en materia social, laboral y de empleo; y normas concordantes, MONEREO PEREZ, J.L., y
RODRIGUEZ INIESTA, G. (Dirs.), ORTIZ CASTILLO, F. (Coord.), Murcia, Laborum, 2019, pags. 102-103.
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directa e incondicionada la extincién de la relacion laboral” a la edad de 69 afios’, por otro lado,
permitid que se aplicara la jubilacion forzosa supeditandola a valores inherentes a la politica de
empleo, realizando una interpretacion teleologica y sistematica del precepto, como la propia
sentencia indica. Es decir, es aqui donde ya se reconoce la jubilacion forzosa como instrumento de
politica de empleo, representando un sacrificio de la vertiente individual del Derecho del trabajo en
favor de un colectivo que quiere acceder al mercado laboral, y, en consecuencia, como objetivo de
disminucién de la tasa de desempleo que “no podria suponer, en ninglin caso, una amortizacion de
puestos de trabajo”. Ademas, el TC entendidé que para que este tratamiento desigual fuera
justificado, deberia de garantizarse el acceso a la pension de jubilaciéon como una “compensacion”,
evitando asi una lesion desproporcionada de un bien constitucionalmente garantizado como es el
derecho al trabajo (articulo 35.1 CE).

La polémica se reavivo con la segunda cuestion de inconstitucionalidad, por la que el
Tribunal Constitucional esta vez, en su sentencia 58/1985, de 30 de abril, se pronuncié a favor del
segundo parrafo de la citada disposicion adicional quinta del ET, pues lo declard constitucional al
ser el convenio colectivo competente para imponer una edad maxima de trabajo, siempre y cuando
se observaran las normas relativas al acceso a la pension de jubilacion de la Seguridad Social como
forma de compensacion, reiterando la citada STC 22/1981, de 2 de julio, aunque omitiendo
parcialmente referencia expresa a su vinculacion con la politica de empleo®.

Ademas, el TC aprovechd este momento para hacer una serie de precisiones respecto al
convenio colectivo de gran importancia, tales como que su sistema de fuentes se ordena a través del
principio de jerarquia normativa, estando por debajo de la Constitucion y la Ley, aunque, sin
embargo, ello no significa que haya una relacion de delegacion entre ley-convenio, pues la fuerza
vinculante del convenio proviene directamente de la Constituciéon. También indicd, que de la
Constitucion no se deduce ni expresa ni tacitamente que los convenios colectivos no puedan regular
las condiciones de ejercicio de derechos fundamentales, si bien es cierto, que de las relaciones
existentes entre la autonomia colectiva e individual se suscitan los problemas mas complejos en el
ambito del Derecho del Trabajo, y para ello el TC expuso dos principios que deben de regir en estas
relaciones, como son que el convenio no puede anular la autonomia individual aunque si puede
incidir en ella, y que si puede limitarla cuando sea necesario para conseguir intereses colectivos.

Sin embargo, el Tribunal Supremo a finales de los ochenta y principios de los noventa'!, en
contraposicion a la interpretacion del Tribunal Constitucional, realizé una serie de matizaciones en
sentido aperturista de los objetivos de politica de empleo exigidos, pues permitia la amortizacion del
puesto de trabajo en el marco de una politica global de empleo, ya que “solo seria necesario que se
observe con este sacrificio una mejora de las condiciones de trabajo y de la vida de los trabajadores
y el bienestar social del colectivo”'?, todo ello en base al principio de libertad negocial. Por ende,
con esta interpretacion extensiva, no se exigia la incorporacion del desempleado al puesto de trabajo
vacante para justificar la jubilacion forzosa.

La nueva redaccion del Estatuto de los Trabajadores en 1995, modifico el primer parrafo de
la Disposicion Adicional Quinta comentada, y la introdujo en la Disposicion Adicional 10* del
nuevo ET, dejando inalterado el segundo (nuevo tercer) parrafo. Quedé asi esta nueva disposicion,

° Opinién contraria recoge el voto particular de la citada STC 22/1981, de 2 de julio, realizado por D. Jerénimo
Arozamena Sierra.

19 Sobre esta interpretacion, vid., GUTIERREZ-SOLAR CALVO, B.: “La jubilacion forzosa pactada en convenio
colectivo: la politica de empleo como limite a la disponibilidad colectiva de derechos individuales del trabajador
(comentario a la STS de 14 de julio de 2000)”, Relaciones laborales: Revista critica de teoria y practica, N° 2,
2000, pag. 680.

" Vid., SSTS de 27 de diciembre de 1993 (RA 10011), de 27 de febrero (RA 1233) y dos de 27 de octubre de 1987
(RA 7210y 7211).

12 ALVAREZ CORTES, J.C.: op. cit., pag. 105.
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rubricada “limite méaximo de edad para trabajar’'®

pronunciamientos del TC:

, haciendo caso en cierta medida a los

“Dentro de los limites y condiciones fijados en este precepto, la jubilacion forzosa podra ser
utilizada como instrumento para realizar una politica de empleo.

La capacidad para trabajar, asi como la extincion de los contratos de trabajo, tendra el limite
maximo de edad que fije el Gobierno en funcion de las disponibilidades de la Seguridad Social y del
mercado de trabajo, sin perjuicio de que puedan completarse los periodos de carencia para la
jubilacion.

En la negociacion colectiva podran pactarse libremente edades de jubilacion sin perjuicio de
lo dispuesto en materia de Seguridad Social a estos efectos.”

Pero de nuevo, el TS, desprendiéndose y desvirtuando cada vez mas la doctrina
constitucional, en sus sentencias utilizaba una interpretacion extensiva de lo que seria una politica
de empleo adecuada para legitimar la clausula de jubilacion forzosa en el convenio. Y para ello
entendio, que al ser la cldusula convencional “una transaccion entre los intereses colectivos de los
trabajadores y los intereses de los empresarios” (STS 5822/2000 de 14 de julio), ello llevaba
implicito una politica de empleo, que no es necesaria explicitar, exigiéndose tan solo la garantia del
derecho a la pension publica para que no se vulnerara el principio de igualdad. De este modo, ya no
solo no se exige la no amortizacion del puesto de trabajo, sino que, ademas, esta clausula no tiene
que estar vinculada expresamente a politicas de empleo por ser expresion de la autonomia colectiva.

Empero, fue el Real Decreto-Ley 5/2001, de 2 de marzo, posteriormente Ley 12/2001, de 9
de julio, de medidas urgentes de reforma del mercado de trabajo para el incremento del empleo y la
mejora de su calidad, la primera que derogaria la jubilacion forzosa, aunque no de manera pacifica,
pues se suscitaron numerosas dudas interpretativas en la doctrina'* y en los Tribunales acerca de si
era todavia posible adoptar limites maximos a la edad de trabajo en virtud de convenio colectivo.
Este aspecto fue resuelto por el Tribunal Supremo en sentencia 1592/2004, de 9 de marzo,
resolviendo en contrario, aunque reconoci6 la vigencia de las clausulas convencionales contraidas
con anterioridad a la derogacion'®. Los argumentos esgrimidos por el Tribunal para privar a la
negociacion colectiva en este sentido, versaron sobre el caracter habilitador de la D.A. 10" ET, vy,
por ende, el deber que tiene el convenio de respetar la reserva de ley impuesta por la Constitucion
(art. 53.1 CE), asi como la necesidad de respetar la Directiva 2000/78/CE y las nuevas orientaciones
adoptadas en el Pacto de Toledo para la sostenibilidad de las pensiones. De este modo, los
argumentos utilizados por el TS para establecer la prohibicion de negociar clausulas de jubilacion en
convenio, entrarian en aparente contradiccion con lo establecido por la STC 58/1985.

Sin embargo, las peticiones de los agentes sociales, y mas aun tras la citada STS 1592/2004,
fundamentadas en la preocupacion de que les quedara vetada una facultad que se presentaba como
necesaria en la gestion de los recursos humanos de la empresa'é, provocé que, la Ley 14/2005, de 1

13 El legislador hizo uso de un eufemismo para evitar referirse a la jubilacion forzosa u obligatoria.

14 Sobre las diferentes posturas, Vid.,, SEMPERE NAVARRO, A.V., MELENDEZ MORILLO-VELARDE, L., y GOMEZ
CABALLERO, P.: Apuntes sobre la Jubilacion Forzosa, Cizur Menor (Navarra), Aranzadi, 2006, pags. 55y ss.

15 Para un estudio pormenorizado del pronunciamiento del Tribunal Supremo y su problematica, vid., PEDRAJAS
MORENO, A.y SALA FRANCO, T.: “Las clausulas convencionales sobre jubilacion forzosa”, Relaciones Laborales,
N° 11, Seccion Doctrina, Quincena del 8 al 23 Jun. 2004, Aio XX, La Ley, pags. 509-521, y también en
www.laleydigital ref. 1085/2004.

16 “Esta interpretacion jurisprudencial ha supuesto que, a dia de hoy, se haya producido cierta inseguridad juridica
que esta motivando problemas en la negociacion colectiva en determinados ambitos. Como consecuencia de ello,
las organizaciones empresariales y sindicales firmantes del Acuerdo Interconfederal para la Negociacion
Colectiva, vigente para 2004 (la Confederacién Espafiola de Organizaciones Empresariales, la Confederacion
Espafiola de la Pequeiia y la Mediana Empresa, la Union General de Trabajadores y Comisiones Obreras), se han
dirigido al Gobierno para expresar su preocupacion por los efectos que la doctrina judicial pudiera tener en el
desarrollo de las relaciones laborales y, en particular, en la negociaciéon colectiva, cuyo equilibrio interno,

()
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de julio, sobre las cldusulas de los convenios colectivos referidas al cumplimiento de la edad
ordinaria de jubilacion, volviera a introducir la vigencia de la Disposicion Adicional 10° siendo
fruto del primer acuerdo entre el Gobierno y los interlocutores sociales (CEOE, CEPYME, CCOO y
UGT) en el marco de la Declaracion para el Didlogo Social 2004 “Competitividad, Empleo Estable
y Cohesion Social”, de fecha 8 de julio de 2004. De este modo, el articulo tnico de la Ley 14/2005,
modificé la D.A. 10* ET, rubricada ahora “clausulas de los convenios colectivos referidas al
cumplimiento de la edad ordinaria de jubilacion” y dejando su contenido:

“En los convenios colectivos podran establecerse clausulas que posibiliten la extincion del
contrato de trabajo por el cumplimiento por parte del trabajador de la edad ordinaria de jubilacién
fijada en la normativa de Seguridad Social, siempre que se cumplan los siguientes requisitos:

a) Esta medida debera vincularse a objetivos coherentes con la politica de empleo
expresados en el convenio colectivo, tales como la mejora de la estabilidad en el empleo, la
transformacion de contratos temporales en indefinidos, el sostenimiento del empleo, la contratacion
de nuevos trabajadores o cualesquiera otros que se dirijan a favorecer la calidad del empleo.

b) El trabajador afectado por la extincion del contrato de trabajo debera tener cubierto el
periodo minimo de cotizaciéon o uno mayor si asi se hubiera pactado en el convenio colectivo, y
cumplir los demas requisitos exigidos por la legislacion de Seguridad Social para tener derecho a la
pension de jubilacion en su modalidad contributiva”.

Asi, esta nueva regulacion presento ciertas modificaciones respecto a la normativa anterior,
pues solo facultaba a los interlocutores sociales via convenio colectivo para imponer edades de
jubilacién, y no al Gobierno, aunque no hubiera hecho uso de su facultad!’. Pero, ademas, como
novedad, sustituyo la anterior referencia de “edades de jubilacion” por el término “edad ordinaria”,
debido a las dificultades interpretativas que esta representaba, significando que los sujetos
negociadores no podrian establecer edades diferentes a la edad ordinaria impuesta por la Seguridad
Social'®. Por tiltimo, también establecié que el convenio debia de justificar la medida con alusién a
“objetivos coherentes con la politica de empleo”, “tales como la mejora de la estabilidad en el
empleo, la transformacion de contratos temporales en indefinidos, el sostenimiento del empleo, la
contratacion de nuevos trabajadores o cualesquiera otros que se dirijan a favorecer la calidad del
empleo”.

Sin embargo, lo que podria parecer una restriccion a la adopcion de estos acuerdos, en mayor
consonancia con la doctrina constitucional y la Directiva 2000/78/CE, no fue tal, puesto que el
legislador utiliz6 una definicion abierta de objetivos de politica de empleo, configurando mas un
numerus apertus'®. Por otro lado, la disposicion transitoria tnica, convalidaria las cldusulas y
consiguientes convenios suscritos con anterioridad a la entrada en vigor de la ley, pero de forma
“relajada™®, pues no exigia este requisito de justificacion en politicas de empleo para las clausulas
convencionales adoptadas con anterioridad, siendo el unico requisito sine qua non el acceso a la

continian diciendo las indicadas organizaciones, estd construido sobre mutuas renuncias de las partes
negociadoras”. Exposicion de Motivos I, Ley 14/2005, de 1 de julio, sobre las clausulas de los convenios
colectivos referidas al cumplimiento de la edad ordinaria de jubilacion.

17 Para comprender sus potenciales razones, vid., SEMPERE NAVARRO, A.V., MELENDEZ MORILLO-VELARDE, L., y
GOMEZ CABALLERO, P.: op. cit., pag. 38.

'8 FERNANDEZ MARTINEZ, S.: “La vuelta de las clausulas de jubilacion forzosa a los convenios colectivos”, en
VVAA: Por una pension de jubilacion, adecuada, segura y sostenible: Il Congreso Internacional y XVI
Congreso Nacional Asociacion Espaiiola de Salud y Seguridad Social, ORTIZ CASTILLO, F. (Ed.), Tomo I, Murcia,
Laborum, 2019, pag. 222.

1 CHARRO BAENA, P. y GUERRERO JARENO, R.: “La jubilacion forzosa y la gestion de la diversidad generacional en
la empresa: (dos conceptos antagonicos?”, en VVAA: Por una pension de jubilacion, adecuada, segura y
sostenible: III Congreso Internacional y XVI Congreso Nacional Asociacion Espaiiola de Salud y Seguridad
Social, ORTIZ CASTILLO, F. (Ed.), Tomo II, Murcia, Laborum, 2019, pag. 211.

20 ALVAREZ CORTES, J.C.: op. cit., pag. 111.
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pension de jubilacion®'. Debido a esto, la retroactividad de esta disposicién suscitdé harta
controversia en la doctrina y en los tribunales tanto por posible vulneracion del articulo 9.3 CE,
tanto por si a estas cldusulas le eran exigibles la justificacion en politica de empleo®, hasta que la
STJUE de 16 de octubre de 2007, Palacios de la Villa, C-411/05, resolviera que a las clausulas
convencionales, con independencia de que la norma no lo determine expresamente, le eran exigibles
los dos requisitos de: a) vinculacion a la politica de empleo y; b) el acceso a la pension de jubilacion
en su modalidad contributiva®.

Seis afios més tarde, la Ley 27/2011 de 1 de agosto, sobre actualizacidén, adecuacion y
modernizacion del sistema de Seguridad Social (LAAMSS), en virtud de su Disposicion Adicional
Trigésima Sexta, que entrd en vigor el 2 de agosto, dia en que se publico en el BOE la citada ley,
modificé de nuevo la disposicion adicional 10* del ET 1995, aunque solo en su segundo requisito,
quedando intacta la primera parte del citado precepto:

“En los convenios colectivos podran establecerse clausulas ...

b) El trabajador afectado por la extincion del contrato de trabajo debera tener cubierto el
periodo minimo de cotizacion que le permita aplicar un porcentaje de un 80 por ciento a la base
reguladora para el calculo de la cuantia de la pension, y cumplir los demas requisitos exigidos por la
legislacion de Seguridad Social para tener derecho a la pension de jubilacion en su modalidad
contributiva”.

De este modo, se aludid a un periodo minimo de cotizacion exigido superior al minimo legal,
exigido por la normativa anterior, lo que supuso un aumento de la pension de jubilacion a recibir,
aumentando de igual modo la tasa de sustitucion, e imposibilitando la extincion del contrato de
aquellos trabajadores que al menos no reunieran 25 afios de cotizacion, con el objetivo de poder
llegar al porcentaje del 80% de la base reguladora (articulo 163.1.2° TRLGSS 1994)*.

Sin embargo, esta nueva redaccion no tuvo mayores consecuencias pues apenas un afio
después, la Ley 3/2012, de 6 de julio, de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral,
suprimié la habilitacion legal®, por segunda vez, para establecer cldusulas de jubilacién forzosa u
obligatoria en convenio colectivo, esta vez de una manera mas concisa®®, pues establecia que: “se
entenderan nulas y sin efecto las clausulas de los convenios colectivos que posibiliten la extincion
del contrato de trabajo por el cumplimiento por parte del trabajador de la edad ordinaria de
jubilacion fijada en la normativa de Seguridad Social, cualquiera que sea la extension y alcance de
dichas clausulas” (Disposicion Final 4*.dos).

Pero este retiro de la jubilacion forzosa de la negociacion colectiva, tampoco complacié a
todos los sectores de la sociedad, pues el Tribunal Constitucional tuvo que resolver un recurso de
constitucionalidad interpuesto por el Grupo Parlamentario Socialista y por el de la Izquierda Plural
del Congreso de los Diputados, en la sentencia 8/2015, de 22 de enero, para determinar que el
derecho a la negociacion colectiva es un derecho “esencialmente de configuracion legal”, y como
tal, si el mismo tribunal ha estimado validas la utilizacion de la jubilacion forzosa como politica de

2 Vid., ALZAGA RUIZ, L.: “Jubilacion forzosa pactada en convenio: el respeto de las situaciones juridicas que han
alcanzado firmeza con anterioridad a la entrada en vigor de la Ley 14/2005, de 1 de julio”, Aranzadi Social, 2006,
tomo I, pags. 3176-3181.

22 SEMPERE NAVARRO, A.V.: “;Valen las jubilaciones forzosas al amparo de convenios negociados entre 2001 y
2005?”, Repertorio de Jurisprudencia, N°23, 2007, passim.

2 TOMAS JIMENEZ, N.: “La jubilacion forzosa y su evolucion legislativa”, en VVAA.: La edad de jubilacion,
MONEREO PEREZ, J.L. y MALDONADO MOLINA, J.A. (Dirs. y Coords.), Granada, Comares, 2011, pags. 253-254.

¢ CHARRO BAENA, P. y GUERRERO JARENO, R.: op. cit., pag. 212.

2 Aunque no derogd expresamente la disposicion adicional 10* del ET de 1995, como si hizo la Ley 12/2001.

26 Sin embargo, esta redaccion también suscité diversas dudas interpretativas respecto a su alcance en relacién con
las clausulas de jubilacion forzosa a edad anterior o posterior a la ordinaria, para ello, Vid. BARRIOS BAUDOR,
G.L.: “El regreso de la jubilacion forzosa”, Revista Aranzadi Doctrinal, N°3, 2019, pag. 4, disponible en
www.aranzadidigital.es ref. BIB 2019\1469.
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empleo, “no cabe sino afirmar ahora que otra politica de empleo basada en la facilitacion de la
continuidad en el empleo de quienes habiendo superado la edad legal de jubilacion desean continuar
con su vida laboral activa, con sustraccidon, en consecuencia de esta materia a la potestad
negociadora de los representantes de los trabajadores y los empresarios, encuentra perfecto
acomodo también a los mandatos y objetivos constitucionales”.

Por otro lado, para entender qué ocurrié con aquellos convenios que contuvieron clausulas
de jubilacion forzosa, suscritos con anterioridad a la entrada en vigor de la ley, esto es, el 8 de julio
de 2012, hubo que acudir a su régimen transitorio, recogido en la Disposicion Adicional
Decimoquinta de la citada ley (incorporada con posterioridad a la Disposicion Transitoria Novena
con la refundicion del ET en 2015).De este modo, se produjo una diferenciacion en funcion de la
fecha de finalizacién de la vigencia inicial del convenio, pues si esta era anterior a la entrada en
vigor de la Ley 3/2012, las clausulas decaerian “nulas y sin efecto” a partir de esta fecha
(8/07/2012), sin embargo, si la finalizacién de la vigencia inicial fuera posterior, las clausulas de
jubilacion forzosa serian operativas hasta la citada finalizacion, sin que tuvieran efectos por estar el
convenio prorrogado o en situacion de ultraactividad (arts. 86.2 y 86.3 ET de 1995).

Podemos decir que, aunque anteriormente, tanto el Informe de Evaluacion y Reforma del
Pacto de Toledo de 2011, como la Estrategia 55 y mas?’, estaban ya promoviendo el envejecimiento
activo, y en concreto, el alargamiento de la vida laboral, el legislador, hizo uso de una interpretacion
public choice del Derecho, pues devolvid la facultad exclusiva de decidir sobre su jubilacion al
trabajador, como Unico mecanismo para reducir el gasto en pensiones en una situacion de crisis
economica®.

Y tras todo este maremagnum, lo cual ha sido denominado incluso como un “auténtico
culebron juridico”?, llegamos a la regulacion actual, que ha introducido una vez mas la figura de las
clausulas convencionales de jubilacion forzosa, aspecto para el que me remitiré al siguiente
apartado.

3. LA JUBILACION FORZOSA DEL REAL DECRETO-LEY 28/2018

El Real Decreto-ley 28/2018, de 28 de diciembre, para la revalorizacion de las pensiones
publicas y otras medidas urgentes en materia social, laboral y de empleo®, introdujo de nuevo la
figura de la jubilacion forzosa u obligatoria en los convenios colectivos, haciendo caso a las
indicaciones de los interlocutores sociales, pues asi se solicitd en el IV Acuerdo para el Empleo y la
Negociacion Colectiva®', y en linea con lo establecido en el “Plan de Choque por el Empleo Joven
2019-2021”, aprobado por el Consejo de Ministros®?, estrategia propiciada para alcanzar el “relevo

27 Resolucion de 14 de noviembre de 2011, de la Secretaria de Estado de Empleo, por la que se publica el Acuerdo
del Consejo de Ministros de 28 de octubre de 2011, por el que se aprueba la Estrategia Global para el Empleo de
los Trabajadores y las Trabajadoras de Mas Edad 2012-2014 (Estrategia 55 y mas), publicada en el BOE el 24 de
noviembre de 2011, ref. BOE-A-2011-18500, https://www.boe.es/eli/es/res/2011/11/14/(1)

28 GALA DURAN, C.: “La reforma de la pension de jubilacion en las leyes 27/2011 y 3/2012: avances hacia un nuevo
modelo”, Revista Internacional de Organizaciones, N°8, 2012, pag. 101.

2 MOLINA NAVARRETE, C.: “A vueltas con las «clausulas de jubilacion forzosa»: nuevos capitulos para una
(«historia interminable»?”, La Ley: Revista juridica espaiiola de doctrina, jurisprudencia y bibliografia, N° 1,
2007, pag. 1711, también disponible en: www.laleydigital ref. 406/2007.

39 Criticos con el recurso a la figura del Real Decreto-ley por su aparente falta de la “extraordinaria y urgente
necesidad”, vid., MONEREO PEREZ, J.L. y RODRIGUEZ INIESTA, G.: “Notas sobre las aportaciones del RD-Ley
28/2018, de 28 de diciembre, en el sistema pensiones y en la «jubilacion forzosa»”, Revista de Derecho de la
Seguridad Social, N° 18,2019, pags. 13-16.

31 Resolucién publicada en el BOE el dia 18 de julio de 2018, ref. BOE-A-2018-10096,
https://www.boe.es/eli/es/res/2018/07/17/(1)

32 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,
publicada en el BOE el 8 de diciembre de 2018, ref. BOE-A-2018-16793,
https://www.boe.es/eli/es/res/2018/12/07/(2)
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generacional” y disminuir la situaciéon de desempleo juvenil, de entorno al 25%, tal y como se
recoge en el punto VI de la Exposicién de Motivos de la citada ley.

La técnica legislativa no fue la de la derogacion, sino que se opt6é por modificar el contenido
de la Disposicion Adicional 10* del ET, a través de la Disposicion Final Primera del citado RD-Ley
28/2018, si bien es cierto que si se derogo la Disposicion Transitoria Novena ET relativa al régimen
transitorio de la anterior Ley 3/2012 (Disposicion Derogatoria Unica RD-Ley 28/2018). Estos
efectos tuvieron validez el 1 de enero de 2019, fecha de entrada en vigor del citado Real Decreto-
ley.

Sin embargo, esta redaccion de la disposicion adicional décima del ET, no es ajena a su
devenir histérico, pues su contenido se asemeja bastante al empleado por la Ley 14/2005, y en
mayor medida por la Ley 27/2011, tal y como se puede observar:

“Los convenios colectivos podran establecer clausulas que posibiliten la extincion del
contrato de trabajo por el cumplimiento por parte del trabajador de la edad legal de jubilacion fijada
en la normativa de Seguridad Social, siempre que se cumplan los siguientes requisitos:

a) El trabajador afectado por la extincion del contrato de trabajo debera cumplir los
requisitos exigidos por la normativa de Seguridad Social para tener derecho al cien por ciento de la
pension ordinaria de jubilacion en su modalidad contributiva.

b) La medida debera vincularse a objetivos coherentes de politica de empleo expresados en
el convenio colectivo, tales como la mejora de la estabilidad en el empleo por la transformacion de
contratos temporales en indefinidos, la contratacion de nuevos trabajadores, el relevo generacional o
cualesquiera otras dirigidas a favorecer la calidad del empleo.”

De este modo, tal y como se desprende del tenor literal de la disposicion, las clausulas
convencionales de jubilacion forzosa a la luz de la nueva redaccion deberdn de reunir las siguientes
consideraciones: cumplimiento de la edad legal de jubilacion; acceso al “cien por ciento (sic) de la
pension ordinaria de jubilacion en su modalidad contributiva”; y vinculacion de la medida con
“objetivos coherentes de politica de empleo”, aspectos que mereceran un especial analisis.

En primer lugar, indicar que se ha sustituido el anterior término utilizado de “edad ordinaria”
por el de “edad legal”. Por tanto, por un lado, la negociacién colectiva no podra fijar libremente
edades de jubilacion forzosa, como reconocian las anteriores disposiciones del ET; y por otro, en
todo momento debera de respetar lo dispuesto en el articulo 205.1.a) y su régimen transitorio®
contenido en la disposicion transitoria séptima del TRLGSS**. Siguiendo tales preceptos, la edad
legal de jubilacion en Espafia para 2020 sera de 65 afios y 10 meses, siempre y cuando se cumplan
los otros requisitos (afiliacion y alta o situacion asimilada y periodo minimo de cotizacion); o de 65
si llegada a esa edad la persona en cuestion, ademas de los anteriores requisitos, ha cotizado 37 afios
0 mas.

En segundo lugar, procede resaltar la mejora en la tasa de sustitucion de las personas
jubiladas forzosamente®, pues se ha transcurrido desde la exigencia meramente de la cotizacién
minima, con las primeras intervenciones legislativas, esto es, 10 o 15 afios®®, lo que se traducia en el
acceso a una pension minima (el 50% de su base reguladora), posibilitando la expulsion de estos
trabajadores y trabajadoras, con el riesgo que ello provocaba para su pobreza y calidad de vida;
pasando por la ley 27/2011, de 1 de agosto, también conocida como LAAMSS, que exigia que la

33 Este régimen transitorio se hard plenamente efectivo en 2027, cuando se situe la edad minima de jubilacion en: a)
67 aflos; o b) 65 afios cuando se acrediten 38 afios y 6 meses de cotizacion.

3 BARRIOS BAUDOR, G.L.: op. cit., pag. 10.

35 En sintonia con lo que ya establecia el TC en sus sentencias, especialmente, STC 22/1981, en lo que tiene que ser
una “compensacion adecuada”.

3 Hasta 1985 el periodo minimo de cotizacion necesario fue de 10 afios, cambio introducido por la Ley 26/1985, de
1 de julio.
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cotizacion supusiera un 80% de la base reguladora para la jubilacion forzosa del trabajador; hasta
llegar a la regulacion actual donde se reconoce el “derecho al cien por ciento de la pension ordinaria
de jubilacion en su modalidad contributiva”.

En este sentido, el legislador espafiol ha dado un paso mas hacia la proteccion del trabajador,
pues solo se jubilard forzosamente a aquellas personas que tengan derecho al 100% de la pension
ordinaria de jubilacion, entendiendo la doctrina que este porcentaje sera el aplicable a la base
reguladora®’, calculada en funcién del articulo 209 y su régimen transitorio contenido en la D.T.8?
TRLGSS, por el que en 2020 se tienen en cuenta las bases de cotizacion de los 23 Ultimos aflos.
Pero en lo que respecta al porcentaje aplicable a la base reguladora, para obtener el 100% en 2020
habra que cotizar 36 afios, atendiendo a lo dispuesto en el articulo 210 TRLGSS y su régimen
transitorio (D.T.9* TRLGSS); aunque si la jubilacion se produce a los 65, habra que cotizar un afio
extra, es decir, 37, tal y como se exige en el citado 205.1.a) y su régimen transitorio.

En tercer lugar, el segundo requisito que recoge la disposicion final primera RD-Ley
28/2018, sera el de vinculacion de la jubilacion forzosa con “objetivos coherentes de politica de
empleo”, expresadas en el propio convenio regulador®®, aspecto que ya introdujo la Ley 14/2005, y
de forma reproducida la LAAMSS. Sin embargo, a pesar de que se ha seguido esta definicion
abierta de los objetivos de politica de empleo, a través de términos genéricos®, el presente RD-Ley
ha suprimido la referencia al “sostenimiento del empleo” y ha introducido la referencia al “relevo
generacional”, en consonancia con la preocupacion expuesta en su Exposicion de Motivos. Y lo mas
preocupante, se ha reiterado la expresion “cualesquiera otras dirigidas a favorecer la calidad del
empleo”, apartandose de la exigente doctrina jurisprudencial temprana, ya expuesta, que exigia la
“no amortizacion del puesto de trabajo”, expresion de la idea de reparto de los puestos de trabajo*.

Buena prueba de ello es la interpretacion flexible que ha elaborado el Tribunal Supremo®,
en lo que respecta a la legislacion anterior (Ley 14/2005), pero plenamente aplicable®’, pues la
politica de empleo no se circunscribe a la “ocupacion de la vacante dejada por el cesado”, ni
siquiera a la contratacion de un nuevo trabajador. La formula de “cualesquiera otras dirigidas a
favorecer la calidad del empleo” se entiende en su “referencia a medidas de la mas variada
naturaleza, como promocion profesional, conciliacion de la vida laboral y familiar, implantacion de
innovaciones tecnologicas, etc., que repercutan en bondad del empleo”, incluso a politicas de
prevencion de riesgos laborales.

Aunque también es preciso indicar que, a pesar de esta interpretacion abierta de los
objetivos, el Tribunal Supremo ha determinado que no basta cualquiera de ellos ni una reproduccion
abstracta en convenio para que medie un “razonable y proporcionado equilibrio justificativo” (v.gr.:
STS 847/2015, de 4 de febrero).

No obstante, algunas voces indican que la inversion de los requisitos (inédita), esto es, que
aparezca la exigencia del 100% de la pension ordinaria en primer lugar, y su vinculacién con
objetivos coherentes de politica de empleo en el segundo, podria condicionar la aplicabilidad

37 Vid., BARRIOS BAUDOR, G.L.: op. cit., pag. 10.

38 Esta justificacion podra encontrarse en el propio precepto que se dedique a la jubilacién forzosa o en el contexto
del mismo, Vid., STICE de 16 octubre 2007, Palacios de la Villa, C-411/05.

3 Pues no debemos de olvidar que esta lista es meramente ejemplificativa segiin indicé la STIUE de 5 de marzo de
2009, Age Concern England, C-388/07.

40 Muy critico con esta expresion que no garantiza un “equilibrio virtuoso” de la medida se sitha MONEREO PEREZ,
J.L. y RODRIGUEZ INIESTA, G.: op. cit., pag. 25.

4 Vid., SSTS 22 de diciembre de 2008 (recs. 856/2007 y 3460/2006), 12 de mayo de 2009 (rec. 2153/2007), 10 de
noviembre de 2009 (rec. 2514/2008), 24 de noviembre de 2011 (rec. 4011/2010), 4 de julio de 2012 (rec.
2776/2011), 11 de julio de 2012 (rec. 4157/2011), 20 de noviembre de 2012 (rec. 4229/2011), 12 de noviembre de
2014 (rec. 3245/2013), 4 de febrero de 2015 (rec. 233/2014), 9 de marzo de 2015 (rec. 651/2014), 30 de junio de
2015 (rec. 2533/2014), 28 de abril de 2016 (rec. 3062/2014) y 4 de mayo de 2017 (rec. 2238/2015).

42 BARRIOS BAUDOR, G.L.: op. cit., pag. 9.
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judicial del segundo®*. Aunque esto no deberia de ser asi, pues la compensacion en la vertiente
individual del derecho del trabajo no se produce por la justa pension de jubilacion, generada por el
propio trabajador, sino por la adecuada justificacién coherente y concisa en politicas de empleo
adecuadas y vinculadas a un interés colectivo®.

En sintesis, la “nueva” jubilacion forzosa exige la vinculacion a “objetivos coherentes de
politica de empleo” en el convenio colectivo y que se extinga el contrato de trabajo a la edad legal
con una pension que suponga el 100% de la base reguladora. De este modo, se podra jubilar
forzosamente tanto a la edad de 65 afios con 37 afios cotizados (en 2020)*, lo que se conoce por la
doctrina como “jubilacion legal anticipada™S; o bien, a partir de la edad de 65 afios y 10 meses
habiendo cotizado 36 afios (en 2020), lo cual serd mas usual pues seria necesaria una larga carrera
de seguro para jubilarse a los 65, en concreto, desde los 28 afios de forma continuada, aspecto que

se dificulta con el modelo de precariedad laboral implantado en los ultimos afios*’.

Asimismo, reduciendo el nimero de personas que podrian ser jubiladas forzosamente en la
empresa, por no reunir los requisitos, la litigiosidad se presupondra menos elevada, pues
previsiblemente quienes se opongan a esta medida seran aquellos trabajadores que vean mermadas
sus rentas de manera considerable al ser su sueldo muy elevado*®, superando, por tanto, el tope
maximo de pension publica anual recogido en los PGE, situado en 2.683,34 euros mensuales o
37.566,76 euros anuales para 2020. Buena muestra de ello ha sido y es la elevada litigiosidad a la
que se han prestado los controladores aéreos y sus clausulas de jubilacién forzosa®.

Sin embargo, esto podria cambiar pues han sido numerosos convenios de importancia
relativa los que han introducido esta medida, ya sea en el ambito sectorial (convenios colectivos del
sector de la construccion, de las empresas de seguridad o de la industria, tecnologia y servicios del
sector del metal); asi como a nivel de empresa, destacando Telefonica, Orange o Iberdrola.

De este modo, se configura nuevamente el instituto juridico de la jubilacion forzosa,
calificado como guadianesco por la doctrina®, a través de una regulacién simplista, que deja muchas
dudas interpretativas al respecto®!. Asi, existe la duda de si el cambio terminoldgico de “edad legal”,
posibilitara jubilaciones legales anticipadas, lo que a mi parecer resulta bastante probable, pues la
citada STSJ de Asturias, confirmada, asi lo permiti6. Por otro lado, también se desconoce si la
aplicacion de la clausula es automatica, o necesita de la voluntad del empleador (“clausulas que
posibiliten”)*?; o si se puede oponer el derecho recocido en el articulo 210 TRLGSS al incremento
de la base reguladora para la denominada jubilacion postergada o prorrogada.

4 “No parece que, cumplido el primer requisito, este segundo vaya a tener una virtualidad condicionadora de la
jubilacion forzosa pactada”, DURAN LOPEZ, F.: op. cit., pag. 4.

4 TOMAS JIMENEZ, N.: op. cit., pag. 262.

% Vid., STSJ de Asturias 618/2014, de 28 febrero.

46 FERNANDEZ-COSTALES MUNIZ, 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 VVAA: Por una pension de jubilacion, adecuada, segura y sostenible: III
Congreso Internacional y XVI Congreso Nacional Asociacion Espaiiola de Salud y Seguridad Social, ORTIZ
CASTILLO, F. (Ed.), Tomo I, Murcia, Laborum, 2019, pag. 252.

47 Vid., MONEREO PEREZ, J.L.: La metamorfosis del Derecho del Trabajo, Albacete, Bomarzo, 2017, passim.

4 ARUFE VARELA, A.: “Prolongacién de la edad y eleccién del momento de la jubilacién. Sus efectos sobre el
trabajo. Realidades y fantasias”, en VVAA: Por una pension de jubilacion, adecuada, segura y sostenible: III
Congreso Internacional y XVI Congreso Nacional Asociacion Espariola de Salud y Seguridad Social, ORTIZ
CASTILLO, F. (Ed.), Tomo I, Murcia, Laborum, 2019, pags. 97 y 98.

4 Vid.: STSS 2680/2011, de 3 de mayo; 700/2020 de 18 de febrero; y 767/2020 de 21 de febrero.

50 FERNANDEZ-COSTALES MUNIZ, J.: op. cit., pag. 237.

I DURAN LOPEZ, F.: op. cit., pag. 4.

52 Buena muestra de ello son las diferentes formulas que utilizan los convenios colectivos, v.gr.: el CC de Mahou
utiliza el verbo “podra” extinguir y el CC de Iberdrola Grupo utiliza la extincion automatica.
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Por Ultimo, la expresion utilizada por el legislador es la de “tener derecho al cien por ciento
de la pension ordinaria de jubilacion”, lo cual podria plantear la siguiente duda acerca de si a
aquellos trabajadores, situados en los estratos salariales mas altos, que aun no habiendo alcanzado el
100% de su base reguladora, alcanzan la pensiéon ordinaria maxima (anteriormente recogida), le
serian aplicables las cldusulas de jubilacién forzosa. Aspecto que deberd de determinar la
jurisprudencia, aunque me atrevo a indicar que presumiblemente, atendiendo al sentido de la norma,
se posibilitara la extincion del contrato.

4. TRAJADORES JUBILADOS FORZOSAMENTE Y DISCRIMINACION POR
RAZON DE EDAD

Tal y como se ha podido comprobar, la jubilacion forzosa se implanta una vez mas,
especialmente como mecanismo de “rejuvenecimiento de plantillas” a través de su inclusion en el
convenio colectivo. Sin embargo, esta extincion del contrato de trabajo tendra efectividad a
posteriori por voluntad unilateral del empresario, dejando a salvo las nuevas dudas interpretativas®?,
pues asi lo ha calificado tradicionalmente la doctrina®*, encajandolo en el articulo 49.1.f) ET, con
todo lo que ello ocasiona para el recorte de derechos de un trabajador, que, a la edad de 65 afios, en
el caso mas extremo, no puede decidir ni planificar su jubilacion, recurriendo a otras modalidades
de jubilacion en la propia empresa, ni elegir seguir trabajando en la misma para no ver mermadas
sus capacidades adquisitiva, mental y social.

De este modo, la expulsion de los trabajadores mayores de la empresa y del mercado de
trabajo®®, con la diferencia de trato que esto implica, y su interrelacién con diversos intereses
(colectivos, empresariales, individuales y de politica de proteccion social)®’, hace necesario que se
haga un tratamiento diferenciado sobre si este recorte del derecho supone o no un factor de
discriminacion por razon de edad.

Con este objetivo, se expondra brevemente la normativa que contenga previsiones en materia
de no discriminacioén por razén de edad, tanto a nivel nacional, comunitario como internacional.
Empero, desgraciadamente, los grandes convenios de derechos, digase el Convenio Europeo de
Derechos Humanos y la conocida como Carta Internacional de Derechos Humanos de la ONU
(conformada por la Declaracion Universal de Derechos Humanos, el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos y el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales) no prevén disposiciones especificas para la prohibicion de la discriminacion por razon
de edad, aunque existen en la actualidad movimientos a favor de una Convencién de Naciones
Unidas en Defensa de los Derechos de las Personas Mayores que unifique y aborde un problema tan
acusado hoy en dia®. Tampoco se referira expresamente el Convenio n® 111 de la OIT de 1958,

33 Que no son tales, pues se viene defendiendo el caricter no automatico de las clausulas convencionales desde la
inclusion de la expresion “clausulas que posibiliten” en la Ley 14/2005, vid., FERNANDEZ-COSTALES MUNIZ, J.:
op. cit., pags. 247-249.
Por todos, MELLA MENDEZ, L.: “La extincion del contrato de trabajo por jubilacion del trabajador: Notas sobre su
naturaleza juridica”, en VVAA.: Tratado de Jubilacion. Homenaje al profesor Luis Enrique de la Villa Gil con
motivo de su jubilacion, LOPEZ CUMBRE, L. (Coord.), Madrid, lIustel, 2007, pags. 1338-1339, FERNANDEZ
COSTALES, J.: “La extincion del contrato de trabajo por jubilacion del trabajador”, en VVAA: La extincion del
contrato de trabajo, SEMPERE NAVARRO, A.V., y MARTIN JIMENEZ, R. (Coords.), Cizur Menor (Navarra),
Aranzadi, 2011, pags. 181-214 y BELTRAN DE HEREDIA RUIZ, I.: “Ley 3/2012, jubilacion forzosa y extincion del
contrato: jun 'término' en un contrato indefinido”, Relaciones Laborales, N° 4, Seccion Cuestiones practicas, Abril
2013, Afio 29, pag. 107, tomo 1, Editorial Wolters Kluwer, ref. La ley 1780/2013, que incluso califica el contrato
indefinido como sometido a “término”.
> Para MONEREO PEREZ, J.L. y RODRIGUEZ INIESTA, G.: op. cit., pag. 24, es un tipo de despido por razén de la edad.
3¢ Vid., punto 4.
57 ALVAREZ CORTES, J.C.: op. cit., pags. 100y 101.
Para una mejor comprension, Vid.: MONEREO PEREZ, J.L., y MALDONADO MOLINA, J.A.: “Igualdad y no
discriminacion por razén de edad y derechos de los mayores”, en El sistema Universal de los Derechos Humanos,
MONEREO ATIENZA, C. y MONEREO PEREZ, J.L. (Dirs.), Granada, Comares, 2014, pags. 105-127, y Dossier
()
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aunque si encontraremos trato diferenciado, en primer lugar, en la Carta Social Europea (revisada)®
y en la accién del Comité de Ministros del Consejo de Europa®, y por otro lado, en el &mbito de la
UE, la CDFUE, en su articulo 21, y especialmente, el articulo 25 de la citada Carta de Niza, “punto
de inflexién en la politica comunitaria de atencion a los mayores™®!, enfocando mas el problema del
edadismo o ageism hacia la solucion del envejecimiento activo. Resultado de lo anterior en el
ambito de la UE, sera la Directiva 2000/78/CE, ya citada, relativa al establecimiento de un marco
general para la igualdad de trato en el empleo y la ocupaciéon. Por tltimo, en el ordenamiento
juridico interno espafiol destacard el articulo 14 CE, entendido de forma amplia®, y el 17.1 del
Estatuto de los Trabajadores, con referencia expresa a la nulidad de aquellas previsiones, incluyendo
dentro de ellas a las clausulas de los convenios colectivos, que ocasionen tanto discriminacion
directa como indirecta por razon de edad.

Sin embargo, a pesar de que a la luz de la normativa expuesta esta medida bien podria ser
considerada discriminatoria, el Tribunal Constitucional ya determiné en 2006 en su sentencia
280/2006, de 9 de octubre, que la D.A. 10* del ET no era contraria al principio de igualdad del
articulo 14 CE, en sintonia con la propia doctrina del mismo tribunal en tiempos pasados (v.gr.:
STC 22/1981, de 2 de julio). En concreto, el TC recogido en la citada sentencia la doctrina
constitucional anterior a través de las llamadas “precondiciones de constitucionalidad que pueden
llegar a justificar el tratamiento desigual y el sacrificio que la jubilacion forzosa supone para el
trabajador afectado”, siendo estas: la percepcion de la pension de jubilacion, de manera que “no se
lesione desproporcionadamente un bien que se halla constitucionalmente garantizado”, y por otro, se
garantice una oportunidad de trabajo a las personas en paro, “por lo que no podria suponer, en
ningln caso, una amortizacion de puestos de trabajo”, expresion del sistema de reparto en un marco
de politica de pleno empleo que tiene que ser desarrollada por los poderes publicos (art. 40 CE), que
hoy en dia ha sido desvirtuada, tal y como indicdbamos con anterioridad, no exigiéndose
estrictamente el requisito de “no amortizacién”, sino politicas generales de empleo.

Por otro lado, el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, en su sentencia 16
octubre 2007, Palacios de la Villa, C-411/05, determiné que la prevision espafiola de jubilacion
forzosa (en concreto, la Ley 14/2005, de 1 de julio) no era contraria al principio de no
discriminacién por razon de edad de la Directiva 2000/78/CE®, pues si bien es cierto que supone
una diferencia de trato basada directamente en la edad, esta discriminacion no es tal al ser objetiva y
razonable, “en el marco del Derecho nacional, por una finalidad legitima, incluidos los objetivos
legitimos de las politicas de empleo, del mercado de trabajo y de la formacion profesional”, siempre
que los medios para lograr este objetivo sean “adecuados y necesarios”, en cohesion con el articulo
6.1 de la Directiva 2000/78/CE. Asi, el TICE, entendio legitima esta medida, no solo porque se

HelpAge Espafia “Derechos de las personas mayores: Hacia una Convencion de Naciones Unidas para los
derechos de las personas mayores”, elaborado en febrero de 2019. Disponible en:
https://www.helpage.org/spain/noticias/convencin-internacional-sobre-los-derechos-de-las-personas-mayores/
(visitada: 2/03/2020)

% Vid., GUINDO MORALES, S., “Normas europeas en materia de ocupacién y protecciéon social en relacion con el
ambito local”, en, VVAA.: Las politicas de empleo en el ambito local: Especial atencion a colectivos
desfavorecidos: Jovenes, mayores y discapacitados, ALVAREZ CORTES, J. C. (Dir.) y VILA TIERNO, F. (Ed.)
et al, Malaga, AMEIS, 2017, pp. 55 y ss.

% MONEREO PEREZ, J.L. y ORTEGA LOZANO, P.G.: “La discriminacion por razén de edad vinculada al momento de la
jubilacion del trabajador: la objetividad, la razonabilidad y el juicio de proporcionalidad”, LA LEY Union Europea,
N° 58, abril 2018, Editorial Wolters Kluwer, pags. 3 y 4.

" MONEREO PEREZ, J.L. y ORTEGA LOZANO, P.G.: op. cit., pag. 5.

2 Aunque el articulo no se refiere expresamente a la discriminacién por razon de edad, se puede encuadrar dentro del
cajon de sastre “circunstancia personal”, CHARRO BAENA, P. y GUERRERO JARENO, R.: op. cit., pag. 213.

 De este modo, el Tribunal se apart6 del principio general comunitario de no discriminacion por razén de edad que
establecio en la STJICE de 22 de noviembre de 2005, Caso Mangold, RODRIGUEZ-PINERO y BRAVO-FERRER, M.:
“Discriminacion por razon de edad y jubilacion forzosa en convenio colectivo”, Relaciones Laborales, N° 13,
Seccion Editorial, Quincena del 8 al 23 Jul. 2008, pag. 8, también disponible en www.laleydigital ref. 28467/2008.
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garantizara el acceso a la pension de jubilacion, sino porque se establecié “en el marco de una
politica nacional destinada a favorecer el acceso al empleo mediante su mejor distribucion
intergeneracional, asi como a regular el mercado nacional de trabajo con el fin, en particular, de
reducir el desempleo”®. Sin embargo, el tratamiento tenue que le dio el TICE a los objetivos de
politica de empleo fue criticable, calificado de oportunidad desaprovechada, pues el Tribunal dio
“unos argumentos esquivos y en ocasiones demasiado forzados para terminar presuponiendo la
existencia de objetivos de empleo tanto en la Ley 14/2005 como en los convenios colectivos™®.

De este modo, debemos de indicar que en lineas generales el TJUE ha mantenido una
postura favorable a la extincion del contrato de trabajo ligado al cumplimiento de la edad de acceso
a la pension de jubilacion, aunque con ciertos matices, que han determinado que no todos los
argumentos esgrimidos justifiquen la medida®. Merece especial atencion, entre la abundante
jurisprudencia del TJUE, la sentencia de 12 de octubre de 2010, Ronsenbladt, C-45/09%, en la que
se reconocid una cldusula alemana de jubilacion forzosa como justificada objetiva y razonable,
siendo los medios adecuados y necesarios, en base a las siguientes consideraciones: i) reparto del
empleo entre varias generaciones; ii) beneficio directo hacia la inserciéon de los jovenes en el
contexto de desempleo existente; iii) el favor que les proporciona a los empresarios evitarles el
despido de trabajadores mayores por su falta de eficacia; y, y lo mas llamativo, iv) evitar la
sensacion humillante para los trabajadores de més edad causada por el despido®. En cambio, el
TJUE establecié el papel protagonista de los agentes sociales en la negociacion de la clausula
convencional®, asi como el necesario control judicial, en cuanto a la salvaguarda de la adecuacion y
necesidad de la medida.

En otras palabras, el principio de igualdad “es un concepto complejo que es perfectamente
compatible con el reconocimiento de la diferencia””, y derivado de esto “toda desigualdad no
constituye necesariamente una discriminacion”, como ya determind el TC en su sentencia 22/1981,
de 2 de julio. Sin embargo, esta diferencia de trato debe de estar justificada objetiva y
razonablemente, y siempre y cuando la medida sea proporcionada. Por este tltimo requisito de
proporcionalidad, susceptible de control judicial, habrd que atender a tres facetas interrelacionadas,
como son la medida adoptada (“juicio de idoneidad”), el resultado producido (“juicio de
indispensabilidad o estricta necesidad”) y la finalidad pretendida o ponderacion de los intereses en
juego (“juicio de proporcionalidad en sentido estricto”), argumentacion plenamente extrapolable a la
reciente sentencia del TJUE, de fecha 28 de febrero de 2018, Hubertus John y Freie Hansestadt
Bremen, C46/17"..

Sintetizando, el tratamiento desigual de los trabajadores situados en la edad de jubilacion
debe de residir en una politica de empleo que supere la “triple comprobacion sobre la objetividad,

% En el mismo sentido, SSTJUE de 5 de marzo de 2009, Age Concern England, C-388/07; y de 18 de junio de 2009,
Hiitter, C-88/08.

% TOMAS JIMENEZ, N.: op. cit., pags. 256-257.

% Vid., STJUE de 12 de enero de 2010, Petersen, C-341/08, donde se indico que la Directiva 200/78 “se opone a una
medida nacional ... que establece un limite de edad maxima para el ejercicio de la profesion de dentista
concertado (de 68 afios), cuando dicha medida tiene la inica finalidad de proteger la salud de los pacientes contra
la disminucion de las facultades de los referidos dentistas a partir de la citada edad, puesto que ese mismo limite
de edad no se aplica a los dentistas no concertados”.

7 Doctrina reiterada por la sentencia del TJUE, de fecha 28 de febrero de 2018, Asunto Hubertus John y Freie
Hansestadt Bremen, C46/17.

% MANEIRO VAZQUEZ, Y.: “La aplicacion de la Directiva 2000/78/CE por el Tribunal de Justicia: avances recientes
en la lucha contra la discriminacion”, Revista Espaiiola de Derecho del Trabajo, N° 191, 2016, pag. 151-152.

% Son también numerosas las sentencias del TJUE que analizan la inclusion de la jubilacion forzosa via ley en el
sector publico de manera positiva, v.gr.: STJUE de 18 de noviembre de 2010, Georgiev, asuntos acumulados
250/09 y 268/09; STJUE de 21 de julio de 2011, Fuchs, asuntos acumulados C-159/10 y C-160/10.

7 MONEREO PEREZ, J.L. y ORTEGA LOZANO, P.G.: op. cit., pags. 4y 5.

" Ibidem, pag. 17y 18.
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razonabilidad y proporcionalidad de las desigualdades”’, ademas, de garantizarse el acceso a la

pension de jubilacion, pues de lo contrario, se calificaria esta extincion del contrato como despido
nulo”. Tampoco puede suponer una falta de concrecién o de minima enumeracion de las medidas en
el convenio colectivo, esto es, una exposicion vaga o global de politica de empleo en la empresa’™,
que aumente excesivamente los poderes del empresario’, en el marco de una extincién por voluntad
unilateral del empresario gratuita o subvencionada, como mecanismo de reestructuracion
empresarial, y sin vinculacion a una politica de empleo clara, razonable, objetiva y proporcionada.
Aunque también existe el riesgo de que en virtud de la formula “clausulas que posibiliten”,
contenida en la regulacion legal, esto pueda suponer que el empresario decidiera a quien despedir y
a quien no, habiendo supuestos claros de discriminacion por razén de edad, incluso para quien se
quiere echar, sin tener que abonar la indemnizacion’®.

Sin embargo, también es cierto que la jurisprudencia nacional’”’ y comunitaria” ha

determinado que, mas alla de la justificacion en objetivos de politica de empleo, para determinados
sectores (v.gr.: de los controladores o pilotos aéreos), la extincion del contrato de trabajo se
encuentra justificada por factores objetivos, como pueden ser la seguridad y el orden publico. Esto
entraria en perfecta sintonia con lo establecido en los arts. 2.5 y 4.1 de la Directiva 200/78/CE.

En definitiva, la jubilacion deja de ser un derecho o facultad del trabajador, “una opcion libre
de éste, y adquiere, como en otros supuestos extintivos, un cierto caracter de instrumento
empresarial, y en una dimension colectiva, de instrumento para el sistema econdémico y para el
mercado de trabajo””.

5. ENVEJECIMIENTO ACTIVO Y SOSTENIBILIDAD DE LAS PENSIONES
PUBLICAS VERSUS EXPULSION DE LOS TRABAJADORES MAYORES

El envejecimiento activo ha sido definido por la OMS como un proceso de optimizacion de
oportunidades, estructurado en cuatro pilares basicos: salud, participacion, seguridad y aprendizaje
continuo. En otras palabras, lo que se pretende es aumentar los estandares de calidad de las personas
en general a medida que envejecen, y para ello, se tienen que tomar una serie de medidas, que van
desde la promocion de habitos saludables, la integracion sociolaboral de los mayores, la garantia de
una serie de prestaciones, la erradicacion de su estigmatizacion, el aprovechamiento de sus
conocimientos, fomentar su readaptacion a un mundo cambiante, etc®.

Esta preocupacion por la integracion de las personas mayores en la sociedad para que
contribuyan a su desarrollo, es mas acusada tras el denominado “envejecimiento poblacional” que
afecta al Mundo Occidental, y en especial, a la Union Europea, y dentro de esta, a Espafia. Sus
factores principales son, no solo un aumento de la esperanza de vida, que en Espafia se situa en

2 Ibidem, pag. 15.

73 Tribunal Supremo, Sala Cuarta, de lo Social, Sentencia 409/2016 de 11 May. 2016, Rec. 2530/2014, aunque esto
entra en contradiccion con otras sentencias del mismo tribunal que han determinado el despido como
improcedente, v.gr.: STS 2 de febrero de 2016 (rec. 1624/2014), SSTS 9 de marzo de 2015 (rec. 651/2014), 28 de
abril de 2016 (rec. 3062/2014) o 4 de mayo de 2017 (rec. 2238/2015).

™ Lo que suele ocurrir en la realidad, pues los convenios colectivos se limitan a reproducir el tenor literal RD-Ley
28/2018, asi como no prevén medidas especificas que se amolden a las circunstancias propias de un determinado
sector, provincia o empresa, FERNANDEZ MARTINEZ, S.: op. cit., pag. 234.

> CHARRO BAENA, P. y GUERRERO JARENO, R.: op. cit., pag. 214 y 215.

76 FERNANDEZ-COSTALES MUNIZ, J.: op. cit., pag. 252.

7 Entre otras, la STS 767/2020 de 21 de febrero, donde se recogen las SSTS 18 febrero 2010 (rec. 787/2009); 3
mayo 2011 (rec. 3594/2010); 22 febrero 2017 (rec. 138/2016).

"8 Vid., SSTJUE 5 de julio de 2017, Fries, C-190/16 y de 7 de noviembre de 2019, Cafaro, C-396/18.

7 RODRIGUEZ-PINERO y BRAVO-FERRER, M.: “Discriminacion por razén de edad y jubilacién forzosa en convenio
colectivo”, Relaciones Laborales, N° 13, Seccion Editorial, Quincena del 8 al 23 Jul. 2008, pag. 6, también
disponible en www.laleydigital ref. 28467/2008.

80 Para un tratamiento amplio y técnico, vid., VVAA: Envejecimiento activo y vida laboral, MONEREO PEREZ, J.L.,y
MALDONADO MOLINA, J.A. (Dirs.), Granada, Comares, 2019, passim.
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torno a 80 afios para los hombres y 85 afios para las mujeres, con previsiones de aumento®!, sino una
disminucién de la natalidad®?, que hace que hablemos de una piramide poblacional envejecida, pues
segun proyecciones del INE, para 20331a poblacion de 65 y mas afios supondria el 25,2% del total
de la poblacion, alcanzando la tasa de dependencia el 40%, frente al 30% actual. Sin embargo, este
problema serd mas grave, pues previsiblemente para 2066 se espera un porcentaje de poblacion de
65 afios y mas del 34,6%%, representando mds de un tercio del total de la poblacién espafiola.

Teniendo en cuenta estos datos, no es cuestion baladi preocuparse por la sostenibilidad del
sistema de pensiones publico espafiol, pues progresivamente habrd menos personas en edad de
trabajar estricto sensu, con la consiguiente reduccion de las cotizaciones a este sistema, cuestion que
queda agravada con el sistema precario implantado tras la crisis donde los salarios se han reducido,
y con ello, la contribuciéon media, aunque no habra que olvidarse de otro factor, como es el retraso
en la incorporacion de los jovenes al mercado de trabajo™.

Por ende, en este linea, tanto para garantizar el envejecimiento activo, como en mi opinion,
mas bien, garantizar el sistema de pensiones, es decir, favorecer que haya mas trabajadores
contribuyendo al sistema, la UE ha tomado cartas en el asunto y lleva estableciendo una politica de
integracion de las personas mayores desde el afio 2000, con la cumbre de Lisboa, pudiendo destacar,
el Libro Verde de la Comision Europea “en pos de unos Sistemas de Pensiones Europeos
Adecuados Sostenibles y Seguros” (COM(2010)365 final, de 7 de julio de 2010), el Libro Blanco de
la Comision Europea: “Ayuda para unas pensiones adecuadas, seguras y sostenibles” (COM (2012)
55 final, de 16 de febrero de 2012), la Decision N° 940/2011/UE del Parlamento Europeo y del
Consejo de 14 de septiembre de 2011 sobre el Afio Europeo del Envejecimiento Activo y de la
Solidaridad Intergeneracional (2012), y en general, la Estrategia Europea 2020 para el Empleo,
donde se prevé un aumento de la vida laboral como mecanismo de integracion y sostenibilidad de
pensiones®,

Siguiendo las directrices europeas, Espafa aplico estas orientaciones en mayor medida en el
Pacto de Toledo y en la Ley 27/2011 (LAAMSS), donde se recoge un régimen transitorio con el
objetivo de retrasar la edad de jubilacion hasta los 67 o 65 afios si se han cotizado 38 afios y 6
meses. Sin embargo, en el marco de politicas de empleo activas el tratamiento ha sido deficitario®,
destacando en materia de Seguridad Social, tanto la exencién de cotizacion por contingencias
comunes para el empresario y trabajador que tenga 65 o 67 anos, dependiendo de su cotizacion, con
contrato indefinido (articulo 152 TRLGSS), como la promocion de la jubilacion postergada (210.2
TRLGSS) u otras, destacando la modalidad de jubilacion activa.

Pero, a pesar de todo lo anterior, el legislador ha vuelto a introducir en el ordenamiento
juridico espaiiol las clausulas convencionales de jubilacion forzosa, aspecto que entra en chocante
contradiccion con lo establecido en las instancias europeas para la sostenibilidad de las pensiones,
pues a pesar de que la integracion laboral del trabajador mayor no sea la panacea en este asunto®’, si
que es una medida mas que ayuda a la sostenibilidad del sistema, siempre que la decision de alargar
la vida laboral mas alla de la edad legal permanezca voluntaria y no impuesta.

En este sentido, los argumentos esgrimidos en esta ocasion han versado sobre la necesidad
de “medidas inmediatas para reducir la brecha generacional en relacion con el empleo y la asimetria

81 Nota de prensa: Proyecciones de Poblacién 2018-2068, Instituto Nacional de Estadistica, 10 de octubre de 2018.
Disponible en: https://www.ine.es/prensa/pp 2018 2068.pdf

8 [dem.

8 Nota de prensa: Proyecciones de Poblacién 2016-2066, Instituto Nacional de Estadistica, 20 de octubre de 2016.
Disponible en: https://www.ine.es/prensa/np994.pdf

8 En este sentido, véase ampliamente MONEREO PEREZ, J.L. y FERNANDEZ BERNAT, J.A.: La sostenibilidad de las
pensiones publicas, Madrid, Tecnos, 2014.

85 CHARRO BAENA, P. y GUERRERO JARENO, R.: op. cit., 2019, pag. 216.

8 LOPEZ INSUA, B.: op. cit., pag. 86.

87 MONEREO PEREZ, J.L.: “Repensar criticamente el modelo...”, op. cit., pag. 85.
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entre Espafia y los paises de nuestro entorno”® tras la acusada tasa de desempleo juvenil. Sin
embargo, una vez mas se vuelve resaltar que no hay evidencias empiricas de que esta medida
pretenda favorecer la integracion del joven trabajador®, y mads aln, tras la ambigiiedad de la
disposicion, e incluso de las clausulas convencionales, pues la formula “cualesquiera otras dirigidas
a favorecer la calidad del empleo”, hace que se puedan tomar medidas que no tengan que ver con
introducir jovenes trabajadores en la empresa, tal y como se ha explicitado con anterioridad.

Ademas, si las clausulas convencionales se utilizaran para contratacion de nuevos
trabajadores jovenes, también se veria la Seguridad Social perjudicada doblemente, no solo por la
expulsion de trabajadores que quieren seguir trabajando, pasando a ser pasivos del sistema, sino
porque el empresario puede aprovechar esta oportunidad para contratar mano de obra joven, que por
desgracia, tiene que sufrir unas condicionales laborales més precarias®, donde los sueltos son maés
reducidos, por lo que la cotizacién media también descenderfa®'.

Y digo “expulsion”, porque a pesar de que el trabajador jubilado forzosamente podria
desempefiar nueva actividad fuera de la empresa, si asi lo quisiera, a través de la figura de la
jubilacion flexible o activa, la escasa integracion de este colectivo, lo dificulta®.

En suma, la contradicciéon no acaba aqui, pues venimos asistiendo en los ultimos afios a
expulsiones del mercado de trabajo prematuras a través de la anticipacion de la jubilacion, ya sea
por las conocidas como prejubilaciones o por el uso fraudulento y abusivo por parte del empresario
de las jubilaciones anticipadas y parcial, acumulando todas las jornadas al comienzo,
desincentivando que el trabajador siga su carrera laboral y propiciando que se una a la situacion de
jubilado con anterioridad®.

Lo cual nos lleva a la siguiente cuestion: ;como se puede asegurar una pension de jubilacion,
adecuada, segura, y sostenible, si se facilita no solo la terminacion de la vida laboral a la edad de 65
aflos, sino, ademads, con anterioridad, a través de las facultades de reestructuracion empresarial del
empresario?

Podriamos decir que hay un cambio de paradigma, la pension de jubilacion ya no protege al
colectivo de los ancianos sino a los trabajadores mayores, por lo que el sistema ternario por el que
se organizaba la Seguridad Social ha mutado, convirtiéndose en un sistema cuaternario, donde se
observan cuatro colectivos: los que no estan en edad de trabajar o no han accedido, los que trabajan,
los trabajadores mayores que aun en edad o capacidad y voluntad de trabajar reciben la pension, y el
colectivo de la vejez que verdaderamente tiene otras necesidades de atencion y cuidado, siendo este

al que originariamente estaba destinado la pension®.

6. CONCLUSIONES

El tratamiento legislativo de la jubilacion forzosa, tal y como hemos podido observar, no ha
sido ni el adecuado ni el necesario, no solo porque se ha utilizado como un instrumento de politica
de empleo para influir sobre los aspectos econémicos mas que en los sociales, anteponiendo los

8 Exposicion de Motivos VI Real Decreto-ley 28/2018, de 28 de diciembre.

% FERNANDEZ-COSTALES MUNIZ, J.: op. cit., pag. 251.

% LOPEZ INSUA, B.: op. cit., pags. 78 y 79.

! Llama la atencidn el convenio colectivo de Telefénica donde por cada jubilado forzosamente se contratan a dos
nuevos empleados, uno de ellos menor de 35 afios.

92 Es por ello que tenemos la tasa de actividad mas baja de Europa para los mayores de 65 afios, Vid., MALDONADO
MOLINA, J.A.: “Trabajadores maduros y pensionistas productivos. El envejecimiento activo laboral”, en VVAA:
Envejecimiento activo y vida laboral, MONEREO PEREZ, J.L. y MALDONADO MOLINA, J.A. (Dirs.), Granada,
Comares, 2019, pags. 517-550.

> MONEREO PEREZ, J.L.: “EREs, prolongacion de la vida activa y edad de jubilacion”, Revista del Ministerio de
Trabajo e Inmigracion, n® Extra 1, 2010, pags. 159-217 y LOPEZ INSUA, B.: op. cit., pags. 93-96.

% MONEREO PEREZ, J.L.: “Ciclos vitales y Seguridad Social: trabajo y proteccién social en una realidad cambiante”,
RMTS, Numero extraordinario (2008), passim.
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primeros a los segundos, sino porque muchas veces ha sido objeto de intereses partidistas, més alla
del consenso que esta institucion necesita.

La jubilacion, conquista de los trabajadores desde que se consiguiera el retiro obrero, supone
el derecho a descansar después de una larga vida de trabajo, y, por tanto, esta inclusion de su
obligatoriedad, debemos de indicar y resaltar una vez mas, que no es inherente a ella, sino ajena. Y
mas aun, cuando no hay evidencias empiricas de que la jubilacion de un trabajador suponga la
contratacion de otro, y mas aun, de un trabajador nuevo y joven, aspecto que ni siquiera juega a
favor de la implantacion de esta medida como contraprestacion al recorte del derecho.

Es asi, que se recogen una serie de aspectos criticos por los que, en mi opinion, la jubilacion
forzosa, deberia de ser revisada y parcialmente derogada, pero eso si, con vocacion de permanencia
a través de un amplio consenso politico, el cual podria ser conseguido en un nuevo Pacto de Toledo.
Esta motivacién girard, como se ha desprendido de mi exposicion, en torno a tres pivotes: la
discriminacion por razon de edad, el conocido como envejecimiento activo y la sostenibilidad del
sistema de pensiones, los cuales unos tendran mayor incision que otros.

Por tanto, partiendo de la premisa de que el funcionamiento del mercado de trabajo es
complejo, y no se equilibra por la salida de unos y la entrada de otros, este rejuvenecimiento de la
jubilacion forzosa, valga la redundancia, supone una discriminacion por razén de edad, no solo
porque se desvirtie el derecho a la jubilacion, sino porque esta figura puede suponer un mecanismo
mas en manos del empresario para ordenar su actividad, atendiendo a justificaciones vagas e
inconcretas de politica de empleo en el convenio colectivo. De este modo, estariamos hablando de
un nuevo mecanismo de reestructuracion empresarial, sin causa y sin contraprestacion
indemnizatoria, que aumentaria la flexibilidad en la empresa, o si se quiere, una subvencion o
abaratamiento del despido por el que la Seguridad Social, pasaria a recoger a unos trabajadores que
aun estando en posicion de trabajar se adhieren a la pension de jubilacion.

No debemos de olvidar, que el empresario ya dispone y disponia de mecanismos para
reestructurar su empresa, ya fuera mediante despido colectivo u objetivo por causas empresariales, o
concretamente, por ineptitud sobrevenida del trabajador (articulo 52.a) ET)®, siendo lo mas
frecuente, aunque también podia acudir, si se encadenaban bajas por incapacidad temporal por
enfermedad comtn, de forma continuada, y como consecuencia de la pérdida de capacidades, al ya
derogado despido por faltas justificadas, letra d)®.

Ademas, la utilizacion de la jubilacion forzosa en convenio colectivo, aunque ahora es
incipiente, podria ser mayor tras el nuevo panorama que acecha, como es el de la Industria 4.0., en
donde el riesgo de que las personas llegadas a una cierta edad sean consideradas inservibles por no
adaptarse a la tecnologia, podria propiciar la negociacion de estas clausulas en las empresas, hecho
que aumentaria considerablemente la estigmatizacion de este colectivo, ademas de ir en contra de lo
que se considera envejecimiento activo’”.

Sin embargo, aunque la derogacion parcial de la jubilacion forzosa no tenga mucha
incidencia en la sostenibilidad de las pensiones publicas, pues no serian muchos los que optaran por
seguir trabajando con la regulacion actual, esto es, la garantia del 100% de su base reguladora, ello
no justifica, en mi opinion, su permanencia. Esto es, aun cuando la supresion de la jubilacion
forzosa no sea el antidoto unico que nuestro sistema de pensiones necesita, si que ayuda que los
trabajadores en edad de jubilacion, por pocos que sean y que quieran seguir trabajando por
encontrarse en plenas facultades lo hagan, pues asi tanto se mantiene un cotizante como se ahorra

% Vid., MONEREO PEREZ, J.L.: Despido objetivo por ineptitud e incapacidades laborales: estudio técnico y juridico-
critico de su régimen juridico, Albacete, Bomarzo, 2017.

% GALA DURAN, C.: op. cit., pag. 100.

7 En este sentido, vid., Convenio colectivo de Telefonica donde se indica que: “el sector de las telecomunicaciones
se ha visto afectado en los ultimos aflos por procesos relevantes tales como la convergencia, o el mas reciente de la
disrupcion digital y la inteligencia artificial” para justificar la jubilacion forzosa.
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una pension las arcas de la Seguridad Social. Aspecto que no se produciria con la jubilacion forzosa,
y mas aun, si se amortiza el puesto de trabajo, pues la Seguridad Social gana un pasivo y pierde un
activo.

De este modo, el camino a seguir seré el fomento de la jubilacién voluntaria, que no serd la
obligacion de trabajar mas, sino que la jubilacion forme parte, como ya lo hizo en sus inicios, del
haz de derechos que el trabajador posea, concretamente para organizar o programar su jubilacién
como mejor convenga, pudiendo elegir entre la jubilacion si considera que ya ha terminado su vida
laboral y quiere el descanso; o bien, si considera que quiere seguir trabajando para mejorar su
integracion sociolaboral y econdmica, pueda decantarse por la jubilacion postergada, o acudir a las
modalidades de jubilacion parcial (la cual es negada en la jubilacion forzosa), flexible o activa.

Se debe acabar con la vision de la “estandarizacion y cronologizacion estricta de los ciclos
vitales™, pues no debemos de olvidar el uso también de las prejubilaciones y jubilaciones
anticipadas, en las que el trabajador en edad de jubilacion o proximo a la edad, se ve como un
trabajador obsoleto, desactualizado, incluso, como un estorbo, y, por tanto, es el primer trabajador
del que se prescinde en una reestructuracion empresarial.

El legislador debe de focalizar sus esfuerzos en promover la denominada “gestion de la
diversidad generacional”® en la empresa, pues se debe de revitalizar el papel del trabajador mas
experimentado en la misma, no solo con politicas de formacion constantes, sino con programas de
mentoring o coaching que hagan posible la integracion de los mas jovenes en la empresa, sin
renunciar a la mano de obra mas longeva, la cual pasaria a desarrollar otro tipo de rol.

Dicho todo lo anterior, ello no empece a que, en virtud de la derogacion parcial defendida, se
mantenga la jubilacion forzosa en aquellos sectores o actividades que por motivos de seguridad y
orden publico sea necesario el establecimiento de una edad maxima de trabajo (v.gr.: sector de la
construccion o del transporte).

Aunque también seria necesario tener en cuenta el problema del “uso fraudulento del
alargamiento de la vida laboral” si se estima la derogacion parcial. Es decir, aquellas situaciones en
las que los grupos profesionales superiores, que ya no reinen los requisitos fisicos o psiquicos del
puesto de trabajo, no quieren acceder a la pension de jubilacion para no ver mermadas sus rentas
considerablemente y/o percibir la cuantiosa indemnizacion por el despido. En este sentido, sera
necesario reflexionar y discutir una solucion, proponiéndose aqui una exencion o limitacion a la
cuantia de la indemnizacion del despido objetivo por ineptitud sobrevenida, siempre y cuando, la
causa quede acreditada, se ostente el 100% de la base reguladora, y el trabajador tenga la edad de 68
afos. Si bien es cierto que la acreditacion de la causa podria generar también situaciones de
estigmatizacion o discriminacion en la empresa.

Como alternativa, pues, si no se estima la derogacion parcial, deberia de endurecerse atin
mas la medida, posibilitdndola solo en caso de efectiva contratacion de nuevos trabajadores, sin que
haya una amortizacion del puesto de trabajo en ningin caso; ademas de aumentar la edad para
jubilar forzosamente, como minimo a los 68, en linea con las politicas de envejecimiento activo,
mas alld de la edad legal de jubilacion. Asimismo, en el caso de que no se respetaran estas
exigencias, el despido deberia de calificarse de nulo, pues supondria un despido por razoén de edad
discriminatorio, contrario al articulo 14 CE y 17 ET.

% LOPEZ INSUA, B.: op. cit., pag. 77.
% CHARRO BAENA, P. y GUERRERO JARENO, R.: op. cit., pags. 216 y 217.
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Resumen

La Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Supremo reconoce el derecho a cobrar la pension de
viudedad a las dos esposas de un ciudadano marroqui,
poligamo, que sirvid para el ejército espafiol en el
Séhara, y que percibia una paga con cargo al Estado
espafiol, al amparo de lo dispuesto en el articulo 23 del
Convenio sobre Seguridad Social entre Espafia y
Marruecos, de 8 de noviembre de 1979. En cuanto al
reparto de la prestacion, se establece que la pension debe
distribuirse a partes iguales entre las dos viudas. Nuestro
mas Alto Tribunal despeja las dudas que existian hasta la
fecha. Aunque la poligamia resulta contraria al orden
publico espaiiol, cuando el Estado suscribe un convenio
internacional con otro pais donde se reconocen efectos a
dicho matrimonio hay que estar a lo dispuesto en el
mismo.

Palabras clave

poligamia; pension de viudedad; igualdad y Seguridad
Social

1. SUPUESTO DE HECHO ANALIZADO

Abstract

The Contentious-Administrative Chamber of the
Supreme Court recognises the right to collect a widow's
pension of both wives of a polygamous Moroccan
citizen who served for the Spanish army in the Sahara,
and who received a payment from the Spanish State,
under the provisions of article 23 of the Agreement on
Social Security between Spain and Morocco, of 8
November 1979. In terms of the distribution of the
pension, it is established that the pension must be
distributed equally between the two widows. Our highest
Court has cleared up the doubts that existed to date.
Although polygamy is against Spanish law, when the
State signs an international agreement with another
country where such a marriage is recognised, their
provisions must be complied with.

Keywords

polygamy;
Security

widow's pension; equality and Social

El 18 de enero de 2012 fallecié un soldado de las fuerzas especiales del ejército espafiol, en

particular, de la Compaiia de Ingenieros del gobierno General del Sahara, Grupo de Tiradores, que
se encontraba en situacion de «retirado» y que hasta ese momento habia estado percibiendo una
pension de la Pagaduria de Pensionistas Saharauis de Las Palmas. El causante contaba con dos
esposas, pero solo una de ellas pudo acceder a la correspondiente pension viudedad. La viuda que
no resultd beneficiaria reclam6 en via administrativa y, ante la negativa del Ministerio de Defensa,
decidi6 acudir a la via judicial.

Interpuesto recurso contencioso-administrativo contra la desestimacion por silencio del
recurso de alzada presentado contra la referida resolucion del Ministerio de Defensa de 20 de junio
de 2014, la Sala de lo Contencioso-Administrativo (Seccion Octava) del Tribunal Superior de
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Justicia de Madrid de 2 de marzo de 2017 (Rec. 874/2015) dictd sentencia desestimatoria sefialando,
entra otras cuestiones, que las situaciones de bigamia no se encuentran recogidas en nuestro
ordenamiento juridico, por lo que resultan incompatibles con la legislacién espafiola y repugnan al
orden publico espaiiol, limite infranqueable a la eficacia del Derecho extranjero. Como argumento
de refuerzo se indica que RDLeg. 670/1987 de 30 de abril, por el que se aprueba el texto refundido
de Ley de Clases Pasivas del Estado, no contempla la pension de viudedad para este tipo de
supuestos, puesto que su articulo 38 hace referencia al «conyuge», en singular.

El posterior recurso de casacion ante el Tribunal Supremo presentado por la segunda esposa
del fallecido contra la referida sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid se consider6 de
interés casacional por auto de 8 de enero de 2018 (Rec. 2679/2017), como ya sucediera en el auto de
21 de marzo de 2017 (Rec. 8/2017), con respecto a las siguientes cuestiones: 1) «Si la constatacion
de una situacion de poligamia impide, por razones de orden publico, el reconocimiento del derecho
a una pension de viudedad en el régimen de clases pasivas del Estado, regulado por RDLeg.
670/1987, de 30 de abril, a favor de todas las esposas que, de acuerdo con su ley personal,
estuvieran simultdineamente casadas con el causante perceptor de una pension con cargo al Estado
espafiol»; 2) «Si el articulo 23 del Convenio sobre Seguridad Social entre Espana y Marruecos, de 8
de noviembre de 1979,resulta aplicable a efectos de ampliar o extender la condicion de beneficiarias
de pension de viudedad en el régimen de clases pasivas del Estado a todas las esposas que, de
acuerdo con su ley personal, estuvieran simultaneamente casadas, en una situacion de poligamia,
con el causante perceptor de una pension con cargo al Estado espafiol»; y 3) «En caso afirmativo,
cual ha de ser el criterio para el calculo del importe de la pension de viudedad correspondiente a las
viudas que hayan estado simultdneamente casadas con el mismo causante».

En el momento en el que se presenta el escrito de interposicion ya existia un
pronunciamiento analogo, y con idénticas cuestiones de interés casacional, favorable a los intereses
de la segunda viuda, por lo que la recurrente tenia todo a su favor.

En efecto, la STS de 24 de enero de 2018 (Rec. 98/2017), reconoce el derecho a la
percepcion de la pension de viudedad generada por un soldado de origen marroqui, con efectos
econdomicos desde el primer dia del mes siguiente a su fallecimiento, y calculandose su importe
partiendo de que la pension se distribuye por parte iguales entre las viudas que hayan estado
simultaneamente casadas con el mismo causante. Asimismo, declara su derecho al cobro de los
haberes dejados de percibir desde esa fecha y hasta la efectiva percepcion de la pension que se le
reconoce, mas los intereses legales que procedan desde la presentacion de la solicitud y hasta su
efectivo pago. Recuerda la Sala que el articulo 96 de la Constitucion espafiola establece que «Los
tratados internacionales validamente celebrados, una vez publicados oficialmente en Espaiia,
formaran parte del ordenamiento interno». El Convenio sobre Seguridad Social entre Espafia y
Marruecos de 8 de noviembre de 1979 y en vigor desde 1 de octubre de 1982 (modificado por el
Protocolo Adicional al Convenio de 27 de enero de 1998), dispone en el articulo 23 que: «La
pension de viudedad causada por un trabajador marroqui sera distribuida, en su caso, por partes
iguales y definitivamente entre quienes resulten ser, conforme a la legislacion marroqui,
beneficiarias de dicha prestacion». A la luz de este precepto, extiende la condicion de beneficiarias
de pension de viudedad en el régimen de clases pasivas del Estado a todas las esposas que, de
acuerdo con su ley personal, estuvieran simultdneamente casadas con el causante.

El escrito de oposicion se apoyo en los dos votos particulares de la STS de 24 de enero de
2018 (Rec. 98/2017) y en la doctrina anterior de la Sala que afirma que la situaciéon de bigamia es
contraria al orden publico por resultar lesiva para los derechos fundamentales de las personas,
implicando la sumision de la mujer al varon [SSTS de 4 de julio de 2011 (Rec. 5031/2008), 26 de
febrero de 2010 (Rec. 5507/2006), 6 de junio de 2012 (Rec. 5247/2011) y 14 de diciembre de 2017
(Rec. 1178/2016)].Recuerda que el articulo 12.3 del Cédigo Civil espaiiol establece que «En ninglin
caso tendra aplicacion la Ley extranjera cuando resulta contraria al orden publico». De hecho,
ascendiendo al orden publico internacional, se sefiala la incompatibilidad de la poligamia con el
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«conjunto de principios esenciales en los que se funda la convivencia y que resultan absolutamente
indispensables». La poligamia supone «una infraccion manifiesta del principio de igualdad y mas
concretamente de la igualdad entre la mujer y el varén, al suponer la sumision de las mujeres al
varoény. Mas alla de su caracter delictivo en el ambito nacional (articulo 217 del Coédigo Penal), el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha declarado en su de 13 de febrero de 2003 (caso Refch
Partisi y otros contra Turquia) que esta forma de union constituye una discriminacion basada en el
sexo de los interesados.

La decision final de la Sala se alinea con el fallo de 24 de enero de 2018 (Rec. 98/2017) vy,
después de reconocer que la poligamia resulta contraria al orden publico, esto es, a los «principios e
instituciones que se consideran fundamentales en la organizacion social de un pais y que inspiran su
ordenamiento juridico», entiende que el estado espafiol, como sujeto de derecho internacional, ha
admitido un determinado efecto al matrimonio poligamo en el articulo 23 del Convenio de
Seguridad Social entre Espafia y Marruecos de 8 de noviembre de 1979, al disponer que «La
pension de viudedad causada por un trabajador marroqui sera distribuida, en su caso, por partes
iguales y definitivamente entre quienes resulten ser, conforme a la legislacion marroqui,
beneficiarias de dicha prestacion». El orden publico internacional actuaria con una doble intensidad,
segln los casos: absoluta, si el matrimonio se pretende celebrarlo en Espafia, y atenuada!, si el
matrimonio se celebrase en el extranjero, dando entrada a los efectos denominados «periféricos»
porque no producen un dafio sustancial a la sociedad ni perjudican a ningtin particular?.

La Sentencia no aplica directamente el articulo 23 del Convenio de Seguridad Social entre
Espafia y Marruecos al régimen de clases pasivas del Estado, pues el régimen especial de la
Seguridad Social al que estan sometidos no se incluye en el ambito de aplicacion del referido
Convenio, si no que aquél articulo convencional lo utiliza como criterio de interpretacion valido del
articulo 38 del RDLeg. 670/1987cuando anuda el reconocimiento del derecho a la pension de
viudedad al hecho de ser «conyuge supérstite» del causante. Esta interpretacion le lleva a concluir
que las sucesivas esposas del trabajador marroqui causante de la pension puedan ser en Espana
beneficiarias de esa pension generada por el esposo poligamo y siempre que fuesen beneficiarias de
dicha prestacion segtn la propia legislacion marroqui.

2. ANALISIS DE LA DOCTRINA JUDICIAL

La Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo considera que la poligamia
es contraria al orden publico espafiol. El analisis de la aplicacion de la clausula de orden ptiblico del
articulo 12.3 del cddigo civil atiende «al sistema de valores reconocidos en la Constitucion Espaiiola
(STC 43/1986, de 15 de abril), a las previsiones de Tratados Internacionales que formen parte de
nuestro ordenamiento juridico por la dispuesto en el articulo 96 de nuestra Norma Fundamental y,
ademas, por remision de su articulo 10.2 de la Constitucion Espafiola, pudiendo estar en juego el
sistema de derechos fundamentales y las libertades que la Constitucion reconoce, éstos deberan ser
interpretados de conformidad con la Declaracion Universal de Derechos Humanos y los tratados y
acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por Espafiay. El matrimonio
poligamo atenta «contra la concepcion espaiiola del matrimonio y contra la dignidad constitucional
de la mujer».

Sin discutir esta primera conclusion, la Sala puntualiza que cuando el propio Estado, como
sujeto de derecho internacional —y a pesar de la proscripcion del matrimonio poligamo en nuestro
ordenamiento juridico— suscribe un convenio internacional con otro pais donde se reconocen efectos

! Como acertadamente ha puesto de manifiesto Rodriguez Iniesta, G. «La proteccion (II). La protecciéon por
supervivencia (I»), en La viudedad en el sistema espaiiol de Seguridad Social. Ediciones Laborum, 2006, Murcia,
p- 2011, «Con este mecanismo se logra reconocer efectos a situaciones en principio intolerables para el foro, que
no quiere decir que se asuman, sino un mal menon».

2 SOUTO PRIETO, J. «La poligamia y sus efectos en el ordenamiento juridico espaiol», en Derecho Social y
Administracion Publica. Escola Galega de Administracion Publica. Xunta de Galicia, 2013, p. 150.
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a dicho matrimonio, hay que estar a lo dispuesto en el mismo. Por este motivo, se sefiala, como se
ha advertido anteriormente, que el articulo 23 del Convenio de Seguridad Social firmado entre
Espafia y Marruecos el 8 de noviembre de 1979, donde se establece que «la pension de viudedad
causada por un trabajador marroqui sera distribuida, en su caso, por partes iguales y definitivamente
entre quienes resulten ser, conforme a la legislacion marroqui, beneficiarias de dicha prestacion» ha
de servir de pauta de interpretacion.

Aunque el articulo 38 del RDLeg. 670/1987 anuda el reconocimiento del derecho a la
pension de viudedad al hecho de ser «conyuge supérstite» del causante de los derechos pasivos, se
opta por una interpretacion flexible al amparo del articulo 14 de la Constituciéon espafiola. La
posicion jerarquica de la regla prevista en el articulo 23 del Convenio dentro del ordenamiento
juridico espafiol y el reconocimiento que le otorga el articulo 96 de la Constitucion espafiola permite
que, por via interpretativa, se amplie la condicion de beneficiarias en el régimen general de clases
pasivas del Estado a las mujeres que estuvieran casadas en una situacion de poligamia con un
hombre que estuviese percibiendo una pension con cargo al Estado espafiol antes de su fallecimiento
siempre que hubiesen sido beneficiarias de la misma conforme a la legislacién marroqui®’. La Sala
considera que la situacion de poligamia «no impide por razones de orden publico, el reconocimiento
del derecho a una pension de viudedad a favor de todas las esposas que, de acuerdo con su ley
personal, estuvieran simultaneamente casadas con el causante perceptor de una pension con cargo al
Estado espafiol». Y como criterio para calcular el importe que corresponde a cada una de las esposas
se basa en el articulo 23 del citado Convenio, donde se establece la division de la pension por partes
iguales entre las beneficiarias de acuerdo con la legislacion marroqui®.

La STS de 24 de enero de 2018 (Rec. 98/2017) recogia un voto particular suscrito por los
magistrados José Luis Requero y Jorge Rodriguez-Zapata quienes, al igual que el abogado del
Estado, se oponian a la concesion de la pension por ser la poligamia contraria al orden publico y
defendian la necesidad de realizar una interpretacion restrictiva del Convenio razonando que «lo
contrario implica reconocer un derecho para quien ha estado unido matrimonialmente no ya bajo
una forma matrimonial no reconocida en Espaiia, sino que se asienta sobre una base constitutiva de
delito por ser contrario al sistema de valores que protege el ordenamiento espafiol». Uno de los
argumentos mas interesantes que arrojan los referidos votos particulares es el del cambio en la
situacion social espafiola desde la firma del convenio. El aumento del niimero de personas
procedentes de paises de religion musulmana dentro del territorio espafiol nos situaria ante un
escenario distinto que justificaria una interpretacion respetuosa con la cultura y los valores
espafioles: «Es necesario posibilitar su integracion, lo que es compatible con la idea de que su
acogida en Espafia no debe implicar la renuncia a sus costumbres ni a su religion, pero dentro de los
limites que marca nuestra cultura y nuestro sistema de valores, lo que tiene su reflejo en el orden
publico constitucional que protege la dignidad de la mujer»’.

Aunque la sentencia que constituye el objeto de nuestro andlisis no contiene votos
particulares como los que se acaban de indicar, es necesario volver sobre el concepto de orden
publico y, en particular, sobre su relacion con la ley y la moral, antes de realizar una valoracion
juridica. ;Acaso no hay uniones poligamicas de caracter informal entre los nacionales espafioles?
(Es posible que el cambio en la moral social est¢ modificando las reglas y principios de orden
publico?

3 Sobre la pension de viudedad en el ordenamiento juridico marroqui, véase el muy completo capitulo IV de BURGO
GOYE, M* del C. La proteccion social en Marruecos. Thomson Reuters, Cizur Menor, 2020.

4 Opcion més correcta que la regla del reparto de la cuantia de la pensién en funcion del tiempo de convivencia, en
opinion de LOPEZ MOSTEIRO, R. «La poligamia y algunas prestaciones de Seguridad Social», en AA.VV.
Derechos y Libertades de los Extranjeros en Espana. T.1I. XII Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y de la
Seguridad Social. Gobierno de Cantabria, 2003, p. 1328.

5 Vid. el amplio comentario que realiza de esta sentencia BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R. «Pensién de viudedad y
bigamia» Revista Aranzadi Civil-Mercantil, n° 4 (2018).
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3. VALORACION JURIDICA DE LA SENTENCIA

El ordenamiento juridico extranjero puede variar con el paso del tiempo, a veces de forma
sustancial, debido a cambios politicos o sociales, sin que ello exija la modificacion de los convenios
o tratados que se hayan suscrito en el ambito internacional, ya que dicha legislacion solo puede
aplicarse cuando no resulte contraria al orden publico espafiol (articulo 12.3 del Cddigo Civil). De
hecho, y esto es tal vez lo més interesante, nuestro propio ordenamiento juridico se encuentra en
continua evolucion. La autonomia privada se sujeta a tres limites que interactian de forma
constante: la ley, la moral y el orden publico (articulo 1255 CC).La ley es el resultado de la
autonomia de la voluntad de los ciudadanos —expresada por sus representantes— que, en ausencia de
norma imperativa o prohibitiva, deben guiarse por la moral social («el conjunto de las convicciones
de ética social imperantes, en un determinado momento histdrico, con caracter general en la
comunidad»® o, si se prefiere, «lo que ordinariamente practica la generalidad de las personas
honestas en una determinada comunidad y en un determinado momento»’) y el respeto al orden
publico (o «principios o directivas que en cada momento informan las instituciones juridicas»®). Las
leyes cambian conforme va evolucionando la moral social y las reglas o principios de orden publico
que rigen en un determinado momento y lugar; y viceversa.

La pension de viudedad surge en un contexto social y econdmico distinto del actual, con la
finalidad de proteger la situacién de necesidad que se producia con motivo de la muerte del
conyuge. La estructura familiar tradicional situaba a la mujer a cargo de las tareas del hogar y
atribuia al hombre la funciéon de proveedor de medios materiales y econdémicos’, por lo que el
fallecimiento de este ltimo dejaba a la viuda en una situacion de necesidad. La sociedad actual ha
evolucionado en otra direccién. El modelo de familia mas extendido en nuestros dias es aquel en el
que ambos miembros de la pareja aportan ingresos al hogar (sin perjuicio de la existencia de otro
tipo de uniones de hecho). La mujer estd plenamente integrada en el mercado de trabajo y no
depende econdmicamente de nadie, por lo que la pension de viudedad se ha convertido en una
ayuda econdmica para todas las familias, con independencia de sus recursos. En este sentido,
nuestro propio Tribunal Constitucional ha sefialado que «la naturaleza de la pension de viudedad no
funciona como neutralizadora de una situacion de necesidad surgida de la muerte del sujeto
causante, sino como reparacion del dafio ocasionado por la minoracion de ingresos de los que
participaba el conyuge supérstite, siendo irrelevante que el fallecimiento cree o no un estado de
necesidad»'®.

La doctrina cientifica lleva tiempo reivindicando la necesidad de volver a los origenes de la
norma y revisar el fundamento de la pension de viudedad, de forma que la prestacion cubra
situaciones reales de dependencia econdmica o de necesidad y sirva para proteger a quien
verdaderamente lo necesite, en funcion de la capacidad econémica o volumen de ingresos, edad,
estado de salud, etc.'’. Y, a la vista de los acontecimientos, puede que haya buenas razones para
apoyar este planteamiento.

° DiEZ-PICAZO y PONCE DE LEON, L. Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial I, Introduccion teoria del
contrato. 6*. Navarra: Thomson Civitas-Aranzadi, 2007, p. 156.

" DIEZ-PICAZO y PONCE DE LEON, L. y GULLON BALLESTEROS, A. Sistema de Derecho Civil. Introduccién.
Derecho de la persona. Autonomia privada. Persona juridica. 10°. Vol. 1. Madrid: Tecnos, 2001, p. 373.

8 DiEZ-PICAZO y PONCE DE LEON y GULLON BALLESTEROS, Sistema de Derecho Civil, p. 373-374.

® VALENCIANO SAL, A. «Una imprescindible reforma en el sistema de pensiones: la pension de viudedad, su estado
de necesidad hacia la dependencia y sus derivados.» Temas Laborales, n° 109 (2011), p. 112.

1'STC 31/1991, de 14 de febrero (Rec. 188/2003).

! RODRIGUEZ ESCANCIANO, S. «La pension de viudedad: nuevas perspectivas.» Actualidad Juridica Aranzadi, n°
771 (2009) y MENENDEZ SEBASTIAN, P. «La pension de viudedad entre la contributividad automatica y la
asistencialidad contributiva. Breve cronica de como el tiempo va poniendo -poco a poco- cada cosa en su lugar.»
Justicia Laboral, n° 41 (2010) p. 13-34.
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La pension de viudedad se ha ido adaptando a los cambios que se han producido dentro de la
estructura familiar: con el Mutualismo Laboral, se incluyd por primera vez al hombre como
perceptor de la pension; la Ley 30/1981, de 7 de julio, del Divorcio, posibilitd el acceso a la
prestacion a las personas separadas y divorciadas; la Ley 13/2005 reconocié juridicamente los
matrimonios del mismo sexo, permitiéndose el acceso a dicha pension por parte de los mismos'%;y
la Ley 40/2007 concedié también la pension a las parejas de hecho'®. Sin embargo, todavia no se ha
producido el paso del modelo mondégamo al modelo poligamo, tradicionalmente vinculado —todo
sea dicho— al dominio del hombre sobre «sus mujeres»'.

El articulo 32 de la Constitucion espafiola dispone que el hombre y la mujer tienen derecho a
contraer matrimonio con plena igualdad juridica. La doctrina del Tribunal Constitucional reconoce
el derecho de los conyuges a contraer matrimonio en régimen de plena igualdad juridica «regla que
supone una manifestacion especifica del principio de igualdad de todos los ciudadanos ante la ley»
(articulo 14 de la Constitucion Espaiiola). El propio articulo 45 del Codigo civil garantiza esta
igualdad al establecer que no hay matrimonio sin consentimiento mutuo (nos encontramos ante un
derecho de titularidad individual que no puede ejercitarse de forma individual). El Estado espaiiol
ha asumido la competencia exclusiva para regular los requisitos y la forma del matrimonio(articulo
149.1.8 de la Constitucion espaiiola) a través del Codigo civil, norma que desarrolla el mandato del
articulo 32 de la Constitucion espafiola y permite contraer matrimonio en forma civil o en la forma
religiosa legalmente prevista (articulo 49), circunstancia que, a su vez, remite a las leyes que
aprobaron los acuerdos con las distintas confesiones religiosas, y, en concreto, a la Ley 26/1992, de
10 de noviembre, por la que se aprueba el acuerdo de cooperacion del Estado con la Comunidad
Islamica de Espaiia. El articulo 46 del Codigo civil configura un modelo familiar que se basa en el
matrimonio mondgamo (impide contraer matrimonio a los que estén ligados con vinculo
matrimonial). Los espafioles no pueden celebrar un matrimonio poligdmico ni en Espafia ni en el
extranjero. El articulo 217 del Coédigo Penal espafiol tipifica como delictivo el matrimonio
poligamico al afirmar que el que contrajere segundo o ulterior matrimonio, a sabiendas de que
subsiste legalmente el anterior, sera castigado con la pena de prision de seis meses a un afio.

La creciente presencia de ciudadanos pertenecientes a otros paises en los que se permite la
poligamia supone un desafio para el modelo mondgamo espafiol. El régimen matrimonial se rige por
la Ley personal de los contrayentes (articulo 9.1 del Codigo civil), por lo que el extranjero originario
de un pais en el que se permita la poligamia tiene plena capacidad para contraer un segundo
matrimonio, aun estando vigente el primero. El articulo 12.3 del Cédigo Civil impide la aplicacion
de la ley extranjera cuando esta resulta contraria a los principios y valores fundamentales de la
sociedad en la que pretende hacerse valer. Y, en nuestro caso, la concepcion espaiola del
matrimonio y el respeto constitucional a la dignidad de la mujer son incompatibles con el modelo
poligamo marroqui. ;Coémo se resuelve el conflicto entre el modelo poligamo y el orden publico
espafiol?

Nuestro mas Alto Tribunal ha tenido la oportunidad de pronunciarse sobre los conflictos que
genera el modelo poligamo en el orden jurisdiccional social. Aunque no existe un pronunciamiento
en Unificacion de Doctrina, si que encontramos dos posiciones bien definidas.

En primer lugar, se defiende una aplicacion atenuada —o restrictiva— del orden publico y se
reconoce la pension de viudedad dividida por mitad entre las esposas argumentando que, si bien el
régimen matrimonial poligdmico estd proscrito en nuestro ordenamiento juridico (articulo 217 del

12 GUTIERREZ PEREZ, M. «Pensién de viudedad y la nueva Ley de matrimonios homosexuales» Relaciones
Laborales, n° 3 (2006), p. 13 y ss.

13 MOLINS GARCIA-ATENCE, J. «La pensién de viudedad tras la Ley 40/2007, de medidas en materia de Seguridad
Social» Revista Doctrinal Aranzadi, n® 6 (2008).

14 GUTIERREZ PEREZ, M. «La pension de viudedad frente a las distintas realidades familiares y sociales: poligamia y
violencia de género bajo el foco de los Ultimos pronunciamentos judiciales» Revista Espaifiola de Derecho del
Trabajo,n° 210 (2018).
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Codigo Penal), cuando el vinculo con el causante se contrajo de forma legitima de conformidad con
la legislacion de su pais, segiin las normas personales de los contrayentes y del lugar de su
celebracion, nos encontramos fuera el marco normativo espafiol. El articulo 49.2 del Cédigo Civil
—norma basica del sistema de reconocimiento de los matrimonios extranjeros— no contempla de
forma expresa el matrimonio celebrado entre extranjeros ante autoridades extranjeras fuera del
territorio espafol, por lo que se propone integrar la laguna aplicando analdgicamente el referido
precepto, de forma que el matrimonio puede ser reconocido a los efectos del derecho espaifiol si ha
sido contraido conforme al ordenamiento donde ocurri6 su celebracion. De este modo, a pesar de la
proscripcion en nuestro pais de la poligamia y de la excepcion de orden publico (el articulo 12.3 del
Cadigo Civil), se atribuyen efectos juridicos al vinculo matrimonial —en nuestro pais— en el contexto
prestacional de Seguridad Social'®. La aplicacion atenuada de la reserva del orden publico garantiza
de este modo una adecuada proteccion juridica y econdomica de la familia, el reconocimiento de
alimentos, derechos sucesorios y la pensién de viudedad a los sucesivos conyuges'.

La segunda linea argumental propone una interpretacion rigida del orden publico y no
concede ningun tipo de eficacia a la poligamia. Para ello se apoya en la necesidad de proteger el
modelo de familia que conforma la Constitucion espafiola; la prohibicion de contraer matrimonio a
quienes estén ligados con vinculo matrimonial (articulo 46.2 del Cddigo Civil);el reconocimiento
constitucional del ius connubis (articulo 32 de la Constitucion espafiola); la estrecha relacion que
guardan los requisitos previstos en los articulos 42, 46 y 73 del Codigo civil con la Constitucion
espanola y con los Convenios de Derechos Humanos ratificados por Espafia; el caracter de minimos
del Acuerdo entre el Gobierno espaiiol y la Comision islamica de Espafia de 20 de febrero de 1992,
que impide la aplicacion de las normas coranicas cuando estas sean contrarias a la Constitucion
espaiola; la proscripcion de la poligamia y de sus efectos como supuesto de orden publico en el
ambito penal; y la existencia de resoluciones de la Direccion General de los Registros y del
Notariado que niegan la celebracion del segundo matrimonio sin previamente haberse disuelto el
primero. A diferencia de la primera linea argumental, este segundo planteamiento niega efectos
juridicos a un matrimonio perfectamente valido en el extranjero y, con el fin de garantizar la
dignidad de la mujer, puede llegar a favorecer su desproteccion'’.

El debate parece que se ha resuelto —al menos de forma parcial- en la via contencioso—
administrativa, donde se pone de manifiesto la total repulsa que genera el modelo poligamo al orden
publico espafiol'®, a la vez que se reconoce la necesidad de respetar los convenios suscritos en el
ambito internacional y proteger los derechos de las viudas de forma proporcional. Es decir, se
confrontan dos principios importantes: la excepcion de orden publico y el deber de proteger a
determinadas personas en estado de necesidad. Y, para dar cumplimiento a este ultimo, se reconoce
eficacia —en el ambito material- a una situacion que repugna a nuestro ordenamiento

15 STSJ Galicia 2 abril 2002 (AS 2002, 899), comentada por DE VAL TENA, A. L. «Poligamia y pensién de viudedad
, a proposito de la Extension del concepto de beneficiario. Comentario a la STSJ de Galicia de 2 abril 2002»
Actualidad Laboral, n° 1 (2003). En la misma linea SSTSJ Andalucia 30 enero 2003 (JUR 2003, 96144) y 18 junio
2015 (rec. 591/2015), si bien en este ultimo pronunciamiento ciertas circunstancias lo hacen singular, pues la
esposa con la que habia contraido segundas nupcias en Espafia habia fallecido afios antes de que se produjese el
fatal desenlace del trabajador marroqui poligamo, por lo que el debate juridico se centraba en si la inscripcion en el
Registro Civil espafiol del primer matrimonio constituye o no un requisito de orden constitutivo.

16 LEONES SALIDO, J. M. «Pensiones de viudedad y modelos familiares» Diario La Ley, n° 7453 (2010), p. 8.

'7 DESDENTADO AROCA, E. «Pensién de viudedad y poligamia: un problema sin resolver y una propuesta de
soluciony Revista de Seguridad Social y Laboral, n® 228 (2009), p. 24. Exponente de esta linea argumental es la
STSJ Catalufia 30 julio 2003 (rec. 2864/2002): «a efectos de la ley espaiiola el segundo matrimonio es nulo y por
lo tanto quod nullum est ab initio, nullum efectum producet, y por ello no cree la Sala posible convalidar el criterio
contenido en la resolucion del INSS del reparto del 50% a cada una de las dos mujeresy.

18 PEREZ VAQUERO, C. «Las consecuencias juridicas de la poligamia en las pensiones de viudedad, en Espaia y en la
Unién Europeay Revista Aranzadi Doctrinal, n® 1 (2015), p. 6-7.
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juridico'®.Aunque no se indique de forma expresa, la doctrina judicial parece distinguirla relacion de
poligamia que une al hombre y a «sus mujeres», contraria al orden publico; y la situacion de
necesidad en la que se pueden encontrar estas ultimas cuando fallece el primero, cuya desproteccion
puede resultar inmoral, contraria a la ley (principio de igualdad) y, en Gltima instancia, afectar al
propio orden publico espafiol.

El Derecho islamico prohibe el matrimonio de la mujer con mas de un varén. Sin embargo,
permite el matrimonio del vardn con hasta cuatro esposas a la vez siempre que pueda mantenerlas
(aunque la tendencia en la mayor parte de las legislaciones es limitarla e incluso prohibirla, como
vimos al principio)®. El matrimonio poligamo —tal y como aparece configurado en el modelo
islamico— parte de la desigualdad del hombre y la mujer —camuflado en una especie de «falso
paternalismo»*'— y contrasta con los principios y valores de los ordenamientos occidentales y, en
particular, con los de nuestro ordenamiento juridico. La poligamia vulnera los principios
fundamentales que inspiran el modelo mondgamo espaiiol: la igualdad, la libertad y la dignidad de
los contrayentes. La existencia de una pluralidad de vinculos matrimoniales simultineos es
incompatible con nuestro orden publico, pero «en ocasiones es deseable un efecto atenuado de la
reserva del orden publico para garantizar una adecuada proteccion juridica y econdmica de la
familia, reconocer alimentos, derechos sucesorios, incluso la pension de viudedad a los sucesivos
conyuges»?. Un ejemplo evidente de esta atenuacién del orden puiblico en nuestro ordenamiento
juridico es la regulacion que la Ley de Extranjeria otorga al conyuge reagrupable, al disponerse en
el art. 17.1.a) LO 4/2000, en su redaccion vigente que «en ningin caso podra reagruparse a mas de
un conyuge aunque la ley personal del extranjero admita esta modalidad matrimonial [poligamia]».
Debe advertirse que esta solucion, aunque comprensible desde una perspectiva de politica
migratoria?’, genera una desigualdad entre las esposas®®, pues condicién de conyuge se otorga, a
estos efectos, no a la primera sino a cualquiera de ellas, la que desee el reagrupante.

Ahora bien, como sefiala la doctrina mas autorizada «no es la norma abstracta lo que atenta o
se enfrenta de forma absoluta con los principios fundamentales del pais, sino el resultado material
de la misma»?*. Dicho con otras palabras, hay que diferenciar la relacién juridica que une a un
hombre con sus mujeres (relacion poligama) del vinculo material entre estas ultimas y el Estado
espaiiol (relacion prestacional). Acaso tiene que responder la mujer victima de violencia de género
por la conducta violenta de su marido?;No existen reglas especificas que protegen a las mujeres
victimas de violencia de género y reconocen su derecho a acceder a la pension de viudedad aun
cuando estén separadas o divorciadas del sujeto causante??S,

! GARCIA VALVERDE, M. D. «Mujer musulmana en Espafia. Especial consideracion del derecho a la pension de
viudedad» Revista Espariola de Derecho del Trabajo, n°® 181 (2015).

20 AZNAR DOMINGO, A. y VALENZUELA MARTIN, A. «El matrimonio musulmén y su eficacia en Espafia» Actualidad
Civil, n° 7-8 (2018).

2! FERNANDEZ-CORONADO, A. «Matrimonio islamico, orden pitiblico y funcién promocional de los derechos
fundamenales» Revista Espariiola de Derecho Constitucional, n® 85 (2009), p.144.

22 LABACA ZABALA, L. «El matrimonio poligamico islémico y su repercusién en el Derecho Espafiol» Revista
Juridica de Castilla y Leon (Universidad del Pais Vasco), n° 18 (2009), p. 276.

2 S0SA MOYA, M. «Comentario al articulo 17», en Comentarios a la Ley de Extranjeria y a su nuevo Reglamento
(Dir. Cavas Martinez, F.). Thonson Reuters/Civitas, 2011, p. 286.

24 ZABALO ESCUDERO, E. «Comentario al articulo 17», en Comentarios a la Ley de Extranjeria (Dir. Aguelo
Navarro, P.), Lex Nova, Valladolid, 2013, p. 90.

2 MAYER, P. «La convention européenne des Droits de ’Homme et I’application des normes étrangéres» Revista
Derecho Internacional Privado, 1991 p. 651-656.

26 GUTIERREZ PEREZ, «La pension de viudedad frente a las distintas realidades familiares y sociales: poligamia y
violencia de género bajo el foco de los ultimos pronunciamentos judiciales», p. 16.
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4. CONCLUSIONES

Las sociedades crean vinculos culturales y actian conforme a unas costumbres, usos y
practicas determinadas®’. La ley y el orden puiblico son el resultado de la moral social. Y esta
cambia constantemente. No hay que descartar que la sociedad occidental de un paso mas en la
evolucion del modelo de familia y, dentro de unos afios, se empiecen a reconocer los derechos de las
familias poligamas que conviven en régimen de igualdad. Las relaciones interpersonales son cada
vez mas liquidas. Podemos llegar a un modelo de familia mixta o multiple en donde convivan varias
personas con sus respectivos hijos comunes. Es dificil saber lo que nos deparara el futuro. De hecho,
ni siquiera podemos asegurar que se vaya a mantener la pension de viudedad dentro del cuadro
prestacional de la Seguridad Social.

Las nuevas realidades pueden alterar el paradigma que caracteriza al modelo poligamo
(desigualdad y sumision de la mujer), pero, por el momento, lo Unico cierto es que, en el contexto
actual, cabe diferenciar dos situaciones: la mas que posible situacion de dominacion del hombre
sobre sus mujeres, contraria al orden publico; y la situacion de necesidad en la que se pueden
encontrar estas ultimas si fallece el primero, cuya desproteccion —desde el enfoque social del
Estado, ex art. 1.1. CE— puede resultar inmoral, contraria a la ley (principio de igualdad) y, en
ultima instancia, afectar al propio orden publico espafiol. Desde esta Gltima situacion sin desdecirse
un apice de la repulsa que genera la admision de la poligamia, se comparte que puedan admitirse
ciertos efectos.
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RENN ] Abstract

La pension de jubilacion es incompatible con el trabajo
del artista, aunque solo sea de manera ocasional. El
problema a resolver es si se debe reintegrar inicamente
la cantidad correspondiente a los dias efectivamente
trabajados o también los dias considerados cotizados,
aunque no se perciba salario o retribucion. No deberia
aplicarse por analogia las reglas sobre cotizacion a los
supuestos de reintegro de prestaciones.
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The retirement pension is incompatible with work as an
artist, even occasional work. The question is whether to
reimburse only for the amount corresponding to the days
actually worked or also for days considered as
contributions, even if no salary or compensation is
received. The rules on contributions should not be
applied by analogy to cases of reinstatement of benefits.
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1. EL SUPUESTO DE HECHO Y EL ITER PROCESAL

El Tribunal Supremo admitié el recurso de casacion para la unificacion de doctrina,
interpuesto por el Instituto Nacional de la Seguridad Social (INSS) y la Tesoreria General de la
Seguridad Social (TGSS), contra la STSJ del Pais Vasco de 12 de diciembre de 2017(JUR 2018,
33840), que habia resuelto el previo recurso de suplicacion formulado por el INSS contra la SJS
num. 1 de San Sebastian, de 7 de julio de 2017.

En los hechos probados de la sentencia primera, no modificados, consta que la persona
interesada percibia, como beneficiaria, una pension de jubilacion desde el afio 2009. Pese a ello, ha
trabajado como actriz de manera puntual; en concreto, durante 4 dias en el aflo 2013 y 2 dias en el
afio 2014.
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Conocida esta situacion, el INSS inici6 el procedimiento para el reintegro de prestaciones
indebidamente percibidas. Por Resolucion de 10 de noviembre de 2016, la Entidad Gestora notificd
a la pensionista de jubilacion que habia comprobado el percibo indebido de su pensién de
jubilacién, al compatibilizarlo con una actividad laboral, en los siguientes periodos:

-Regularizacién de artistas del afio 2013, efectuada por la TGSS-32 dias.
-Regularizacion de artistas del afio 2014, efectuada por la TGSS-16 dias.

Por ello, la pensionista de jubilacion quedaba obligada a reintegrar el importe de 3.454,27
euros.

Hechas las oportunas alegaciones por parte de la beneficiaria de la pension de jubilacion, el
INSS las desestimé por Resolucion de 5 de diciembre de 2016, resolviendo indebidas las
prestaciones correspondientes a los periodos citados por un importe total de 3.454,27 euros, ya que
las ha compatibilizado con una actividad laboral en el régimen de artistas, tiempo durante el cual
debe dejarse en suspenso la pension, coincidente con el ntimero de dias que la Tesoreria considera
como cotizados de acuerdo con las previsiones sobre regularizacion de las cotizaciones contenidas
en el articulo 9delRD 2621/1986, de 24 de diciembre, y el articulo 10 de 1a OM de 20 de julio de
1987, normas relativas a la integracion del colectivo de artistas en el Régimen General de la
Seguridad Social. Interpuesta la reclamacion previa, igualmente se desestimd por Resolucion de
fecha 3 de enero de 2017.

Pues bien, la SJS nim. 1 de San Sebastian, de 7 de julio de 2017, que estim6 la demanda
interpuesta, dejo sin efecto la Resolucion del INSS, que declar6 indebido el cobro de 3.454,27 euros
correspondientes a la pension de jubilacion del Régimen General, sistema especial de artistas, a
consecuencia de haberla percibido en dias en que desarrolld actividad laboral. El fallo toma en
consideracion que los tnicos dias trabajados como actriz en esos anos fueron 4 dias en 2013 y 2 dias
en 2014, admitiendo la incompatibilidad de la pension con el trabajo desarrollado, pero no con los
dias de regularizacion de cotizaciones de los artistas conforme a aquella normativa especifica.

El INSS, no conforme, recurrido en suplicacién ante la Sala de lo Social del TSJ del Pais
Vasco. Denunciaba la infraccion del articulo 9 del RD 2621/1986 y del articulo 10 de la OM de 20
de julio de 1987, en relacion con los articulos 55.1 y 213 del vigente texto refundido de la Ley
General de la Seguridad (TRLGSS), argumentando esencialmente que la regularizacion de
cotizaciones no esta excluida en el caso de quien trabaja como artista siendo beneficiario de pension
de jubilacion y que si las cotizaciones propias del sistema de regularizacion son computables para
reunir el periodo de carencia de la pension de jubilacion, asi como para fijar su base reguladora y el
porcentaje de esta, también deben tenerse en cuenta como dias de cobro incompatible con la
pension, pues en realidad vienen a compensar los dias de ensayos previos, etc.

La Sala de lo Social del TSJ del Pais Vasco desestimé el recurso, al considerar que no
resultaba de aplicacion el criterio expuesto por el INSS, esto es, el calculo del periodo de
incompatibilidad y consiguiente percepcion indebida de la pension de jubilacion sobre la base de la
denominada regularizacion de cotizaciones propia del sistema especial de artistas en espectaculos
publicos (art. 9 RD 2621/1986), que —en el caso enjuiciado— supondria, entre cotizaciones reales por
los dias efectivamente trabajados y ficticias, un total de 32 dias en el afio 2013 y 16 dias en el afio
2014, sino exclusivamente del periodo de dias efectivamente trabajados, a saber, 4 dias en el afio
2013 y 2 dias en el afio 2014. Y ello porque ni del articulo 213.1 del TRLGSS ni del articulo 9 del
RD 2621/1986 se deduce que la incompatibilidad lo sea con el periodo tenido por cotizado en virtud
de la peculiar regularizacion de cotizaciones en lugar de con el periodo de dias de trabajo efectivo.

Finalmente, por la representacion del INSS y la TGSS se formaliz6 el recurso de casacion
para la unificacion de doctrina ante la misma Sala de suplicacion, alegando la contradiccion
existente entre la sentencia recurrida y la STSJ de la Comunidad Valenciana de 6 de noviembre de
2001 (AS 2002, 3226).
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Pese a que el Ministerio Fiscal emitié informe en el sentido de considerar improcedente el
recurso, la Sala de lo Social del Tribunal Supremo, mediante providencia, admitid a tramite el
recurso.

2. EL MARCO NORMATIVO APLICABLE

El legislador, como regla comun, establece que “el disfrute de la pension de jubilacion sera
incompatible con el trabajo del pensionista, con las salvedades y en los términos que legal o
reglamentariamente se determinen” (art. 213.1, parrafo primero, TRLGSS). No obstante lo anterior,
“las personas que accedan a la jubilacién podran compatibilizar el percibo de la pensiéon con un
trabajo a tiempo parcial en los términos que reglamentariamente se establezcan” y durante dicha
situacion “se minorara el percibo de la pension en proporcion inversa a la reduccion aplicable a la
jornada de trabajo del pensionista en relacion a la de un trabajador a tiempo completo comparable”
(art. 213.1, parrafo segundo, TRLGSS).

Sin considerar, por ser ajena al presente debate juridico, la situacion de trabajo a tiempo
parcial que realice la persona beneficiaria de la pension de jubilacion, la incompatibilidad se vincula
con el trabajo remunerado del pensionista y no a los servicios que el pensionista preste
voluntariamente con caracter gratuito, pues la razén de la incompatibilidad esta en que deja de darse
la causa por la que se percibe dicha prestacion.

Por su parte, el RD 2621/1986, de 24 de diciembre, por el que se integran diferentes
Regimenes Especiales de la Seguridad Social en el Régimen General, entre otros los artistas,
establece reglas especificas “a efectos de acreditacion de los dias cotizados, dentro de cada afo
natural”; a saber (art. 9.1):

- Se dividira entre 365 la suma de las bases por la que haya cotizado, que en ningun caso
podran superar el tope anual de cotizacion correspondiente a cada categoria profesional. Si el
cociente resultante es superior a la base minima diaria aplicable a la respectiva categoria
profesional, se consideraran como cotizados todos los dias del afio natural, siendo la base de
cotizacion diaria, que surtira efectos en orden a las prestaciones, el cociente sefialado.

- En el supuesto de que el cociente a que se refiere la regla anterior sea inferior a la base
minima diaria aplicable a cada categoria profesional, se procedera a dividir la suma de las bases de
cotizacion por la cifra correspondiente a dicha base minima, siendo el resultado el numero de dias
que se consideraran como cotizados.

La misma norma reglamentaria, continia afirmando que “con independencia de las
situaciones de asimilacion al alta que, para las distintas contingencias y situaciones, se prevén en el
Régimen General de la Seguridad Social, se consideraran como asimilados al alta los dias que
resulten cotizados por aplicacion de las reglas contenidas en los niimeros —guiones— anteriores, y
que no se correspondan con los de prestacion real de servicios” (art. 9.2).

Asimismo, la OM de 20 de julio de 1987, de desarrollo de aquella norma reglamentaria,
aborda también la problematica de la consideracion de dias cotizados y en alta de los artistas. Al
respecto, establece que, para la acreditacion de dias cotizados dentro de cada afio natural, los dias
asimilados al alta que resulten del articulo 9.1. del RD 2621/1986y que no correspondan con los de
prestacion real de servicios, se distribuiran entre los meses del afio por partes iguales, sin que, en
ningln caso, puedan resultar dentro de un mismo mes mas dias cotizados de los que lo integran; una
vez efectuada dicha distribucion, los dias que excedan se asignaran al Gltimo mes, o meses, del afio
en que subsistan dias sin cotizaciones efectivas y asimiladas y los dias que correspondan a cada
mes, se entenderan cumplidos a partir del inicio de dicho mes, y en los dias en que no haya existido
prestacion real de servicios (art. 10).
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El INSS fundamenta en esos preceptos —del RD 2621/1986 y de la OM de 20 de julio de
1987— su posicion juridica a favor de la incompatibilidad de los dias de regularizacion de
cotizaciones proyectado por la TGSS.

Sin embargo, ciertamente, ni de forma expresa ni de manera implicita se dispone en tales
preceptos, titulados “Consideracion de dias cotizados y en alta”, una incompatibilidad entre esos
dias y el cobro de la pension de jubilacién, pues ni siquiera es su objeto. En efecto, lo que se
establece es una formula para regularizar' en el afio las cotizaciones que corresponden a los artistas
por la prestacion de sus servicios, segun las siguientes pautas:

— Las bases de cotizaciones se determinan siguiendo el criterio general, esto es, por
los salarios que perciba correspondientes a los dias de relacion laboral.

— Abhora bien, en lugar de imputar esas bases a los dias de prestacion de servicios, se
procede a prorratearlas a lo largo de todos los dias del afio —si dan para ello, sobre
la base de respetar que al menos sea la base minima de cotizacion aplicable a la
categoria del trabajador— o en los que resulten de partir de esa base minima, lo cual
no significa que se haya trabajado en todos ellos, sino que Unicamente se reparten
de ese modo las bases propias de los dias si trabajados, a modo de ficcion destinada
a que se computen mas dias de cotizacion —que no mas bases de cotizacion—, cuya
razén de ser proviene, probablemente, de compensar a este colectivo por la
dificultad de prestar servicios todos los dias del afo en atencion a la propia
singularidad de su trabajo, caracterizado por la intermitencia u ocasionalidad de la
actividad artistica, y, con ello, evitarle un perjuicio, en el ambito de la proteccion
del sistema de Seguridad Social, en las prestaciones cuyo derecho y cuantia se
vincula con los periodos de cotizacion.

— El exceso de dias que resulta de dicha regularizacion, respecto a los de efectiva
prestacion de servicios, no se consideren dias en alta, que unicamente son estos
ultimos, sino dias asimilados al alta.

Esta argumentacion contraria’> a descontar los dias de més —sobre los reales de trabajo
efectivo— que resultan una vez regularizada la cotizacion en el afo es, precisamente, la que deduce
la Sala de lo Social del TSJ del Pais Vasco para desestimar el recurso de suplicacion presentado por
el INSS contra la primera sentencia.

3. LAS -SUPUESTAMENTE- DOCTRINAS CONTRADICTORIAS A EXAMEN

Como se conoce, el recurso planteado ante el Tribunal Supremo tiene por objeto “la
unificacion de doctrina con ocasion de sentencias dictadas en suplicacion por las Salas de lo Social
de los Tribunales Superiores de Justicia, que fueran contradictorias entre si, con la de otra u otras
Salas de los referidos Tribunales Superiores o con sentencias del Tribunal Supremo, respecto de los
mismos litigantes u otros diferentes en idéntica situacion donde, en mérito a hechos, fundamentos y
pretensiones sustancialmente iguales, se hubiere llegado a pronunciamientos distintos” (art. 219.1
LRIJS). La contradiccion no surge de una comparacion abstracta de doctrinas al margen de la
identidad de las controversias, sino de una oposicién de pronunciamientos concretos recaidos en
conflictos sustancialmente iguales.

! Vid. HURTADO GOMEZ, L.: Artistas en espectdculos publicos: régimen laboral, propiedad intelectual y Seguridad
Social, La Ley, Madrid, 2006, pags. 600 y ss.

2 En la doctrina, a favor descontar los solo dias reales de trabajo y no los que resultan una vez regularizada la
cotizacion en el afio, aunque sea al analizar la suspension de la pension reconocida a peticion del beneficiario que
realiza una actividad artistica, vid. MURCIA MOLINA, S.: La seguridad social de los artistas profesionales en
espectaculos publicos, tirant lo blanch, Valencia, 2013, pag. 348; que afiade: no cabe plantear “la absurda
discusion de si este periodo trabajado puede tener, en funcion a las reglas aplicables a la cotizacion, un equivalente
a mas dias que los realmente trabajados, que perjudique el poder adquisitivo del pensionista.”
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De una parte, la Sala de lo Social del TSJ del Pais Vasco sigue, en el supuesto de hecho
examinado, el mismo criterio ya adelantado en su sentencia de 14 de junio de 2011 (AS 2011, 2330)
y confirmado en otra posterior de 7 de marzo de 2017 (JUR 2017, 134549). Expuestos los hechos ut
supra, la doctrina, en sintesis, es la siguiente: “los dias de regularizacion de cotizaciones de los
artistas, que se afiaden a los efectivamente cotizados por ellos por sus dias de prestacion efectiva de
servicios, no son dias de trabajo ni el artista percibe una retribucion afiadida a la devengada por los
dias de prestacion efectiva de servicios y tampoco se ha dispuesto que resulte incompatible con ellos
que perciban la pension de jubilacion durante los mismos”.

De otra parte, el INSS aporta como sentencia de contraste la dictada por el TSJ de la
Comunidad Valenciana de 6 de noviembre de 2001 (AS 2002, 3226). En esta, se analiza un
supuesto en el que un pensionista de jubilacion, con fecha de efectos 1 de marzo de 1985, habia
venido prestando servicios por cuenta y orden de un Ayuntamiento desde 1946, con la categoria de
musico en la Banda de Musica, hasta el 16 de julio de 1998, en que el Consistorio procedio a su
despido. La Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social (ITSS) levant6 actas de liquidacion de cuotas
al Ayuntamiento, al reputar que la relacion era laboral especial de artista en espectaculos publicos.
A consecuencia de ello, el INSS inici6 expediente, considerando que se habia percibido
indebidamente la pension de jubilacion durante el periodo comprendido entre 1993 y 1998 —periodo
no caducado— por incompatibilidad entre el percibo de la pension de jubilacion y el trabajo por
cuenta ajena como artista en espectaculos publicos, y declard al actor deudor por las prestaciones
indebidamente percibidas en la cantidad de 1.756.263 pesetas, seglin el criterio de regularizacion de
cotizaciones sociales del sistema especial de artistas en espectaculos publicos del articulo 9 del RD
2621/1986.

Confirmando la sentencia de instancia, tampoco la Sala del TSJ de la Comunidad Valenciana
admitié la peticion del trabajador recurrente, que pretendia que le considerasen exclusivamente
como dias incompatibles con el percibo de la pension de jubilacion los realmente trabajados durante
el periodo quinquenal previsto en el expediente del INSS y a razon de 125 dias al afio o la parte
proporcional que correspondiera para aquellos periodos de prestacion de servicios inferiores al afio.
En su opinion, deberia ser el trabajo el que determine tal incompatibilidad y no el periodo de
cotizacion que del mismo se pudiera derivar con arreglo a las concretas normas de cotizaciéon que
solo regulan este aspecto de la relacion juridica de Seguridad Social.

Para rechazar la peticion, la Sala de lo Social del TSJ de la Comunidad Valenciana tom¢ esta
decision basandose en los articulos 9 del RD 2621/86 y 10 de 1la OM de 20 de julio de 1987. A tal
efecto, razond que “no podemos escindir la consideracion de los dias cotizados y en alta, auténticos
periodos del Régimen General que sirven para generar el derecho a las prestaciones, con el tema del
reintegro por incompatibilidad con la pension de jubilacion durante esos periodos, pues ninguna
base legal existe para ello debiendo conectarse el reintegro con ese periodo de cotizacion por mucho
que no se corresponda con la prestacion real de servicios”. Se expone esta interpretacion
“integradora™ de las normas concurrentes de manera que si la cotizacion ficticia ha servido para
calcular la pension igualmente deberia influir cuando se trate de calcular el periodo de prestacion
indebida por haber realizado trabajados incompatibles con el percibo de la prestacion.

Se argumento, para la desestimacion del recurso, que a la hora de regular la cotizacion en el
colectivo de artistas la normativa ha contemplado su singularidad, en concreto que los integrantes
del colectivo no tienen una jornada de trabajo normal, pues su trabajo se concreta en una serie de
actuaciones y sus previos ensayos. Atendiendo a esa circunstancia y para facilitar el acceso a las
prestaciones del sistema, que bien pudiera verse mermado por su peculiar modo de trabajo, aquella

3 Asi se ha denominado cuando -mutatis mutandis- se determina el periodo de suspension de la prestacion por
desempleo por reanudacion de la actividad por parte de un artista [STSJ de Galicia de 30 de septiembre de 2002
(AS 2002, 3358)]. En contra de esa interpretacion “integradora” se manifiesta DESDENTADO DAROCA, E.: La
proteccion social de los artistas y de los profesionales taurinos, Bomarzo, Albacete, 2013, pag. 98.
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regulacion especifica se refiere a dias “cotizados y en alta” cuando realiza la asimilaciéon en funcion
de los salarios devengados, persiguiendo esta asimilacion considerar como cotizados un nimero
mayor de dias que los efectivamente trabajados.

A la vista de los hechos enjuiciados en cada sentencia, el Tribunal Supremo admite, por ser
cierto, que los supuestos examinados son semejantes en cuanto que se trata de pensionistas de
jubilacién que realizaron trabajos incompatibles, por lo que el INSS reclama el reintegro de
prestaciones sobre la base de lo dispuesto en el RD 2621/1986 y su orden de desarrollo. No
obstante, advierte de seguido que “concurren circunstancias facticas muy diferentes que justifican
las distintas soluciones alcanzadas por los pronunciamientos comparados”. Asi, en el caso de la
sentencia de contraste, el pensionista de jubilacion, beneficiario desde 1985, prestd servicios como
musico para un Ayuntamiento hasta 1998 y, como consecuencia de que la ITSS levantara actas de
liquidacion de cuotas, el INSS le reclamo 1.756.263 pts. por un periodo de 5 afios, de 1993 a 1998.
Pero, dicha situacion —asi lo considera el Tribunal Supremo— no es homologable a la descrita en la
sentencia recurrida, donde resulta que una pensionista de jubilacion desde el afio 2009 habia
realizado trabajos como actriz durante 4 dias en el afio 2013 y 2 dias en el afio 2014. De ahi que la
conclusion sea que “la proyeccion temporal de la incompatibilidad no resulta, por tanto, comparable
al ser diametralmente distinta —125 dias al afio en un periodo de cinco afios, sin contar el periodo
prescrito— en la sentencia de contraste y tinicamente 5 dias en dos afios en la sentencia recurrida”;
ademas, resulta que “en la sentencia referencial, la incompatibilidad se produce, sin solucion de
continuidad, desde el momento mismo de la jubilacion, mientras que en la recurrida se produce de
forma sobrevenida y por escasos 5 dias, afios después del acceso a la jubilacion”.

Tan notables diferencias —prosigue el Tribunal Supremo— “explican y justifican las
respectivas respuestas judiciales e impiden, en esta sede, apreciar la igualdad sustancial de hechos
que exige el referido articulo 291 LRIJS”, por lo que “el recurso debid ser inadmitido”, como
informd el Ministerio Fiscal; causa de inadmision que, a la postre, “se convierte en causa de
desestimacion del recurso”.

El fallo de la sentencia del Tribunal Supremo que se comenta desestima el recurso de
casacion para la unificacion de doctrina interpuesto por el INSS y la TGSS, a la vez que declara la
firmeza de la STSJ del Pais Vasco de 12 de diciembre de 2017 (JUR 2018, 33840).

4. REFLEXION FINAL: LA INNECESARIA APLICACION DEL PRINCIPIO IN
DUBIO PRO BENEFICIARIO

La cuestion de fondo que se plantea en el recurso de casacion unificadora es determinar
como debe realizarse el computo del importe de la prestacion de jubilacion indebidamente percibida
por un artista en espectaculos publicos que ha realizado trabajos —actuaciones— siendo beneficiario
de la pension. Concretamente, si el célculo se debe realizar por los dias reales efectivamente
trabajados o bien sumando también el numero ficticio de dias que deben tenerse por cotizados,
aunque no se haya devengado salario, segun lo dispuesto en el articulo 9 del RD 2621/1986.

La Sala de lo Social del Tribunal Supremo no se ha pronunciado sobre dicha cuestion,
tampoco en la sentencia que se comenta, que sin hacer valoracion alguna, salvo la relativa a la
diferencia factica, desestima el recurso, cuando lo correcto hubiera sido inadmitir el recurso. Queda,
por tanto, pospuesta una solucion unificada, bien sea confirmando la interpretacion que defiende el
INSS o bien la més favorable a los intereses dela persona beneficiaria de la pension de jubilacion.

No cabe la minima duda sobre la incompatibilidad de la pension de jubilacion con el trabajo
por cuenta ajena del beneficiario de esa prestacion publica de Seguridad Social. Ex lege, “el disfrute
de la pension de jubilacion sera incompatible con el trabajo del pensionista, con las salvedades y en
los términos que legal o reglamentariamente se determinen” (art. 213.1, parrafo primero, TRLGSS).
Respecto del trabajo de los artistas, no se contemplan excepciones a esa regla general, a salvo de la
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situacion compatible del trabajo a tiempo parcial que realice la persona beneficiaria de la pension de
jubilacion.

Sobre esa premisa, el legislador no ha previsto —tampoco en otras normas de rango inferior—
cualquier particularidad que determine la forma de calcular el reintegro de la prestacion, sin duda
indebidamente percibida, segun los periodos trabajados. Es por ello que se ha de considerar ajustada
a derecho aquella argumentacion —reiterada— de la Sala del TSJ del Pais Vasco, segln la cual los
dias de regularizacion de cotizaciones de los artistas, que se afiaden a los efectivamente cotizados
por ellos por sus dias de prestacion efectiva de servicios, no son dias de trabajo ni el artista percibe
una retribucion anadida a la devengada por los dias de prestacion efectiva de servicios y tampoco se
ha dispuesto que resulte incompatible con ellos que perciban la pension de jubilacion durante los
mismos. Una deduccion en sentido contrario no tendria asidero legal, resultando perjudicado el
beneficiario de la pension de jubilacion.

No es debe aplicar, por analogia, lo determinado en los articulos 9 del RD 2621/86 y 10 de la
OM de 20 de julio de 1987, que no regulan la compatibilidad o no de la pension de jubilacion con el
trabajo de artista en espectaculos publicos. Por consiguiente, no cabe trasladar las reglas sobre
consideracion de dias cotizados y en alta que llevan a computar como asimilados al alta los dias que
resulten cotizados por aplicacion de esas mismas reglas, puesto que no se correspondan con los de
prestacion real de servicios. De todos modos, ni siquiera es necesario defender una interpretacion de
aquellos preceptos de la manera mas favorable para el beneficiario, pues en realidad la conclusion
debe ser que resulta inaplicable.

Por mas que podamos compartir, Unicamente en supuestos similares o proximos al
enjuiciado por la STSJ de la Comunidad Valenciana, la solucion que defiende el INSS y se presenta
como doctrina de contraste, la verdad es que dicha respuesta juridica deberia ser refrendada por la
normativa en vigor, mediante su reforma. Como no existe ninguna cobertura legal para ello,
solamente cabe defender intervencién normativa* en ese sentido, de optar por esa solucién como la
mas adecuada desde la perspectiva de la “justicia material”. Entre tanto, se ha de aplicar, rigurosa y
estrictamente, el marco juridico general sobre la incompatibilidad de la pension de jubilacion con el
trabajo que pudiera realizar la persona beneficiaria, segun los dias de trabajo efectivo. Estos son los
inconvenientes para la Entidad Gestora de una falta de regulacion expresa, que no puede suplir
mediante una interpretacion administrativa que limite los intereses o, mejor dicho, derechos de los
beneficiarios de una prestacion publica de Seguridad Social.

Si el mecanismo de la cotizacion ficticia se cred para facilitar a los artistas una mayor
proteccion, al incrementar de ese modo los periodos cotizados y asi poder causar derecho a las
prestaciones, su traslacion a la hora de calcular el periodo de incompatibilidad de la pension de
jubilacion, segtn el lapso considerado como cotizado en funcion del tiempo trabajado y retribuido,

4 Cuando el legislador ha decidido regular situaciones particulares lo ha hecho: por ejemplo, para admitir la
compatibilidad de la pension contributiva de jubilacion y la actividad de creacion artistica; cfr. RD 302/2019, de
26 de abril, por el que se regula la compatibilidad de la pension contributiva de jubilacion y la actividad de
creacion artistica, en desarrollo de la disposicion final segunda del RD-ley 26/2018, de 28 de diciembre, por el que
se aprueban medidas de urgencia sobre la creacion artistica y la cinematografia. Asi, “los beneficiarios de una
pension contributiva de jubilacion de la Seguridad Social que, con posterioridad a la fecha de reconocimiento de
dicha pension, desempefien una actividad de creacion artistica por la que perciban ingresos derivados de derechos
de propiedad intelectual, incluidos los generados por su transmision a terceros, con independencia de que por la
misma actividad perciban otras remuneraciones conexas” (art 2, parrafo primero, RD 302/2019). En la doctrina,
vid. CRISTOBAL RONCERO, R.: “Artistas y jubilacion”, en VV.AA.: Por una pension de jubilacion, adecuada,
segura y sostenible, 111 Congreso Internacional y XVI Congreso Nacional de la Asociacion Espaiiola de Salud y
Seguridad Social, T. I, Laborum, Murcia, 2019, pags. 521-524, y SOLiS PRIETO, C.: “Pension de jubilacion y
desarrollo de actividades de creacion artistica: un nuevo supuesto de compatibilidad en favor de la cultura”, en
VV.AA.: Por una pension de jubilacion, adecuada, segura y sostenible, 111 Congreso Internacional y XVI
Congreso Nacional de la Asociacion Espaiiola de Salud y Seguridad Social, T.II, Laborum, Murcia, 2019, pags.
297-305.
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se presenta como desproporcionada e injusta®, al abrir la posibilidad de no cubrir situaciones de
necesidad cuando el beneficiario deja de percibir la pension y, en ese periodo afiadido, carece de
ingresos, por no estar trabajando.
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Resumen
En sentencia n® 79/2020, de 29 de febrero, la Sala de lo
Social del Tribunal Supremo, rectificando doctrina

anterior, desestima el recurso de casacion para unificacion
de doctrina interpuesto por el Instituto Nacional de la
Seguridad Social y la Tesoreria General de la Seguridad
Social contra la sentencia de la Sala de lo Social del
Tribunal Superior de Justicia de Canarias/Las Palmas de 2
de mayo de 2017 (AS 2017, 255) en la cual se reconocia el
derecho a prestacion en favor de familiares a la hija de una
beneficiaria de pension del extinto Seguro Obligatorio de
Vejez e Invalidez (SOVI).

En esta importante sentencia el Tribunal Supremo lleva a
cabo una reinterpretacion desde un enfoque de género de
la normativa aplicable en materia de Seguridad Social, en
cuanto el principio de igualdad entre mujeres y hombres es
un principio transversal que debe ser aplicado en las
actuaciones de los poderes publicos, también del poder
judicial, las cuales han de estar dirigidas hacia la
consecucion de una igualdad real y efectiva, evitando
discriminaciones —directas o indirectas— por razén de
género. Con este objetivo, el TS aplica también por
primera vez el concepto de “discriminacion por
asociacion”, construccion jurisprudencial del TSJUE.
Palabras clave

Igualdad; género; Seguridad Social; SOVI

Abstract

In ruling No. 79/2020, of 29 February, the Social Chamber
of the Supreme Court, rectifying previous doctrine,
dismisses the appeal for unification of doctrine filed by the
National Institute of Social Security and the General
Social Security Treasury against the ruling of the Social
Chamber of the Superior Court of Justice of the Canary
Islands/Las Palmas of 2 May 2017 (AS 2017, 255) which
recognised the right to receive benefits of relatives of the
daughter of a beneficiary of a defunct Compulsory Old
Age and Disability Insurance (SOVI) pension.

In this important ruling, the Supreme Court carries out a
reinterpretation from a gender perspective of the
applicable regulations on Social Security, in which the
principle of equality between women and men is a
transversal principle that must be applied in the actions of
public authorities, including the judiciary, which must be
directed towards achieving real and effective equality,
avoiding discrimination —direct or indirect— on the basis of
gender. With this objective, the Supreme Court also
applies the concept of “discrimination by association”, a
jurisprudential construction of the Supreme Court, for the
first time.

Keywords
Equality; gender; Social Security; SOVI

1. CONTEXTO NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL

Incluidas en el ambito de las prestaciones por muerte y supervivencia, el art. 216.1 e) de la
Ley General de la Seguridad Social (LGSS) establece las pensiones vitalicias o, en su caso, los
subsidios temporales en favor de familiares del sujeto causante.

Las lineas generales de su régimen juridico (cuyo desarrollo reglamentario deriva de la
Orden de 13 de febrero de 1967 y del Decreto 1646/1972, de 23 de junio, por el que se aprueba el
Reglamento General de Prestaciones), aparecen recogidas en el art. 226 LGSS, el cual determina
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que, en todo caso, se reconocera derecho a pension a los hijos o hermanos de personas beneficiarias
de pensiones contributivas de jubilacion e incapacidad (art. 217.1 ¢) LGSS) en quienes concurran
una serie de requisitos: a) haber convivido con el causante y a su cargo; b) ser mayores de cuarenta
y cinco afios y solteros, divorciados o viudos; c) acreditar dedicacion prolongada al cuidado del
causante; y d) carecer de medios propios de vida.

En el supuesto analizado no existen dudas sobre la condicion de beneficiaria de la
demandante. El debate se centra, por el contrario, en si en su madre fallecida, beneficiaria de una
pension del SOVI, concurrian los requisitos legalmente exigidos para ser sujeto causante de este
tipo de prestaciones familiares por muerte y supervivencia.

Las prestaciones del SOVI aparecen expresamente contempladas en la Disposicion Transitoria
segunda LGSS, segun la cual aquellas personas que a 1 de enero de 1967, cualquiera que fuese su edad
en dicha fecha, tuviesen cubierto el periodo de cotizacion exigido por el extinguido Seguro de Vejez e
Invalidez o que, en su defecto, hubiesen figurado afiliados al extinguido Régimen de Retiro Obrero
Obligatorio, “conservaran el derecho a causar las prestaciones del primero de dichos seguros, con
arreglo a las condiciones exigidas por la legislacion del mismo, y siempre que las personas interesadas
no tengan derecho a ninguna pension a cargo de los regimenes que integran el sistema de la Seguridad
Social, con excepcion de las pensiones de viudedad de las que puedan ser beneficiarias; entre tales
pensiones se entenderan incluidas las correspondientes a las entidades sustitutorias que han de
integrarse en dicho sistema, de acuerdo con lo previsto en la disposicion transitoria vigésima primera”.

Pues bien, en varias ocasiones el TS habia tenido ocasion de pronunciarse acerca del alcance
del concepto de sujeto beneficiario de una pension contributiva de incapacidad permanente o
jubilacion a los efectos de causar prestaciones por muerte y supervivencia; en concreto, sobre la
pretension de prestaciones en favor de familiares por la muerte de los progenitores de las partes
actoras, quienes habian fallecido siendo beneficiarios de una pension de vejez SOVI'.

Pues bien, con caracter general en estos pronunciamientos el Tribunal Supremo habia venido
negando la condicién de sujeto causante a estos pensionistas del SOVI, al considerar que estas
pensiones no resultaban equiparables a las del Régimen General de la Seguridad Social. Asimismo
en dichas sentencias se establecia que, puesto que el Seguro Obligatorio de Vejez e Invalidez no
contemplaba la prestacion en favor de familiares no resultaba posible completar dicho régimen con
unas prestaciones creadas posteriormente. Una solucion esta a la que llegaba el Tribunal porque, a
su juicio, la contraria supondria otorgar efectos retroactivos a la Ley 24/1972, de 21 de julio, de
Financiacion y de Perfeccionamiento de la accion protectora del Régimen General de la Seguridad
Social, que cred la prestacion en favor de familiares sin incluir ningin precepto de Derecho
intertemporal en dicho sentido.

2. EL SUPUESTO DE HECHO ENJUICIADO. SINTESIS DEL RELATO FACTICO
DE LA SENTENCIA

En el caso ahora enjuiciado, el origen del litigio se halla en la solicitud presentada por la
demandante al INSS el 30 de enero de 2016 de una prestacion en favor de familiares derivada del
fallecimiento de su progenitora, ocurrido el 18 de enero del mismo afio. La fallecida era titular de
una pension contributiva de viudedad y de una pension de jubilacion del SOV

El INSS, en resolucion de 22 de marzo de 2016 denegd la prestacion solicitada por no
concurrir en el caso concreto la condicion de pensionista de jubilacion o incapacidad permanente de
la causante, requerida, como hemos visto con anterioridad, por el art. 217.1 ¢) LGSS.

La solicitante presenta demanda judicial, siendo desestimada por sentencia n° 281/2016, de
26 de julio de 2016 del Juzgado de lo Social n° 7 de las Palmas de Gran Canaria que confirma la

' Vid. STS/4* de 10 de diciembre de 1992 (rcud. 832/1992) y STS/4* de 19 de noviembre de 1993 (rcud.
1436/1993).
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resolucion administrativa con el mismo argumento de “no reunir la causante el requisito de ser
pensionista de jubilacion o incapacidad contributiva, al excluirse de tal consideracion la pension
contributiva de jubilacion SOVI”.

Contra dicha sentencia se presenta recurso de suplicacion ante la Sala de lo Social del
Tribunal Superior de Justicia de Canarias/Las Palmas, que, en sentencia de 2 de mayo (AS 2017,
255), establece la estimacion de dicho recurso y la revocacion de la sentencia de instancia,
reconociendo a la demandante el derecho a percibir prestacion en favor de familiares, causada por la
muerte de su madre, con una base reguladora de 6,85 euros y un porcentaje a aplicar del 72%, con
efectos desde el 1 de febrero de 2016.

Para llegar a esta conclusion, el TSJ en primer lugar analiza el régimen del SOVI y su
impacto de género desde el momento en que la mayoria de personas perceptoras de pensiones de
jubilacion de este régimen son mujeres. Asi, pone de manifiesto que se trata el SOVI de un régimen
de proteccion genérico que integraba distintos seguros sociales en una época en que las mujeres
espaiolas debian asumir obligatoriamente el rol doméstico y los cuidados familiares, hecho este
que, en la mayoria de los casos, las obligaba a abandonar el mercado laboral precipitadamente para
ocuparse de un trabajo invisible, el de los cuidados, carente de valoracion social, econdémica o
curricular. Por lo tanto, acredita el TSJ que “el perfil tipico de persona con derecho a pension SOVI
es mayoritariamente el de mujeres que trabajaron previamente al afio 1967 y posteriormente
abandonaron sus empleos tras contraer nuevo matrimonio, siendo este el destino social para el que
eran educadas las mujeres de la Espafia franquista”. Y esto determina que el SOVI se configure
como “una de las pocas soluciones para obtener una pension de jubilacion por parte de estas mujeres
que no cotizaron posteriormente al régimen de la Seguridad Social”.

A continuacion la sentencia recurrida lleva a cabo un detenido estudio de la necesaria
integracion del enfoque de género en la interpretacion normativa que realizan los jueces y
tribunales, siguiendo la linea jurisprudencial ya marcada por el TS en la sentencia de 21 de
diciembre de 2009 (rcud. 201/2009)? y en la sentencias del TC n° 216/1991 (RTC1991\216), de 14
de noviembre y n° 12/2008, de 29 de enero (RTC 2008\12). Y a la luz de esta doctrina, de la
jurisprudencia comunitaria sobre discriminacion por razén de sexo, tanto directa como indirecta, y
de los datos estadisticos disponibles sobre preceptores de pensiones SOVI desagregados por sexo, el
TSJ concluye que resulta necesario realizar “una interpretacion contextual e integradora de la
dimension de género y a tenor del injustificado impacto negativo (desventaja) existente entre las
personas perceptoras de la pension de jubilacion SOVI (mayoritariamente mujeres) debe igualarse
con las pensiones de jubilacion contributivas derivadas del actual sistema de la Seguridad Social, a
los efectos de tener por cumplido el requisito establecido en el art. 226.2° de la LGSS”.

La representacion del INSS y la TGSS presenta recurso de casacion para la unificacion de
doctrina que viene a resolver la sentencia que ahora analizamos. En dicho recurso se denuncia la
infraccion de los arts. 217 y 226 LGSS vy la incorrecta aplicacion del art. 14 CE, asi como de la Ley
9/2005, de 6 de junio, para compatibilizar las pensiones del Seguro Obligatorio de Vejez e Invalidez
(SOVI) con las pensiones de viudedad del sistema de la Seguridad Social y del art. 14.6 de la Ley
Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres (LOIEMH).

Como sentencia de contraste la Entidad Gestora aporta la dictada por la Sala de lo Social del
TSJ de Madrid de 5 de febrero de 2016 (AS 2016, 484)>. En ella se trataba también sobre el

2 En esta sentencia el TS aplica esta perspectiva de género al régimen SOVI al extender el derecho a los 112 dias
cotizados, establecidos en la Disp. Adic. cuadragésimo cuarta LGSS, a efectos de lucrar pension a las beneficiarias
de este extinto régimen, fuera del sistema de Seguridad Social.

3 Sentencia esta que, segtn el Tribunal Supremo, se limita, casi en exclusiva, a reiterar literalmente lo razonado en
el Auto TC 306/2008, en el cual, el Alto Tribunal viene a establecer que “El principio de igualdad ante la Ley no
exige que todas las situaciones, son independencia del tiempo que se originaron o produjeron sus efectos deban

()
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reconocimiento del derecho a lucrar una prestacion en favor de familiares tras el fallecimiento de la
madre de la actora, quien, en el momento de su muerte era beneficiaria de pension de invalidez del
SOVL. Igual que en el caso que ahora analizamos, la causa de la denegacion en via administrativa fue
la de no cumplir la causante con el requisito de ser pensionista de jubilacion o incapacidad permanente.

Se aprecia por el Tribunal la existencia de contradiccion pues, pese a la analogia de ambos
supuestos, las dos sentencias comparadas llegan a soluciones distintas. Asi, mientras la de contraste
realiza una interpretacion literal de la Ley que la lleva a concluir que un/a pensionista SOVI no
puede ser causante de una prestacién en favor de familiares, puesto que ese régimen no tenia
establecido este tipo de prestacion (sin que, ademas, ello suponga poner en riesgo el respecto al
principio de igualdad por razén de género), la sentencia recurrida, partiendo de un criterio
interpretativo mas amplio, sustentado en el necesario enfoque de género, si viene a admitir el acceso
a la prestacion a una persona beneficiaria de pensionista SOVL

3. EL FONDO DEL ASUNTO. LA NECESARIA APLICACION DEL PRINCIPIO DE
IGUALDAD Y NO DISCRIMINACION POR RAZON DE GENERO EN LA
INTERPRETACION DE LA NORMATIVA DE SEGURIDAD SOCIAL

Como ha ido quedando puesto de manifiesto, el supuesto que se analiza en la sentencia
comentada hace referencia a si resulta admisible, seglin nuestro ordenamiento juridico, la exclusion
de las personas beneficiarias de una pension —de jubilacion— del SOVI como sujetos causantes de
las prestaciones por muerte y supervivencia en favor de familiares y si dicha exclusion puede dar
lugar a una discriminacion indirecta por razon de género, al afectar mayoritariamente a mujeres.

Antes de abordar el fondo del asunto, el TS procede a diferenciar claramente el litigio ahora
examinado del resuelto por el mencionado Auto TC n° 306/2008, sobre el que, como deciamos, se
basa la sentencia de contraste aportada por la representacion de la Entidad Gestora. Para el Tribunal,
el citado Auto se limita a recordar “la jurisprudencia constitucional sobre las facultades del
legislador para establecer diferencias ante supuestos dispares en relacion a la aplicacion temporal de
las modificaciones normativas en materia de incapacidad permanente, cuya cuantia se veia afectada
alli en atencion a la norma a aplicar segun la fecha del reconocimiento de la situacion”, sin abordar
ni la cuestion de la eventual desigualdad que pudiera derivar del sistema de pensiones SOVI ni la
diferencia de trato por razén de género. Sin embargo, en el caso ahora enjuiciado el debate es mas
amplio y complejo, al dilucidarse si la exclusién de los pensionistas SOVI como causantes de la
prestacion solicitada puede dar lugar a diferencias de trato entre mujeres y hombres y, por tanto,
conculcar el principio de igualdad.

3.1. La existencia de discriminacion indirecta

Entrando ya en el fondo, el TS realiza en primer lugar un repaso tanto de la normativa
aplicable a las prestaciones por muerte y supervivencia y al régimen del SOVI como de la
jurisprudencia anterior sobre esta materia (STS de 10 de diciembre de 1992 (rcud 832/1992) y STS
de 19 de noviembre de 1993 (rcud1436/1993). En ellas se negaba la equiparacion a pensionistas de
jubilacion del RGSS de las personas beneficiarias de pensiones SOVI, puesto que al no contemplar
este régimen la prestacion en favor de familiares, no resultaba posible completarlo con prestaciones
creadas a posteriori sin expresa inclusion de estas en aquel®.

Pues bien, pese a que, tal y como deja constancia el Tribunal, esas sentencias se ajustaban a
una interpretacion literal de la normativa aplicable, en la medida en que la aplicacion de las mismas

recibir un tratamiento igual por parte de la Ley, puesto que con ello se limitaria el margen de actuacion de que ha
de gozar el legislador a fin de hacer posible el desarrollo del ordenamiento juridico”.

4 Lo contrario supondria, segiin el TS, “dar efectos retroactivos a la Ley 24/1972, de 21 de junio, de Financiacion y
Perfeccionamiento de la accion protectora del Régimen General de la Seguridad Social, que fue la que cred e
implanto la prestacion en favor de familiares, sin incluir precepto de Derecho intertemporal en dicho sentido”
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pueda afectar al principio de igualdad por razén de género, se hace necesario ahora revisar los
criterios seguidos en las mismas conforme a la evolucion normativa experimentada tanto en el
ordenamiento juridico interno como a nivel europeo ¢ internacional.

Asi pues, partiendo el TS de que la diferenciacién del SOVI respecto a las prestaciones del
Régimen General continia plenamente vigente (STS/4* de 21 de diciembre de 2009 (rcud.
201/2009) y que, por tanto, las normas reguladoras de este tltimo no son aplicables a las pensiones
SOVI (STS/4* de 16 de junio de 2006 (rcud. 3995/2004),sostiene que este caracter residual y
externo al sistema de Seguridad Social no puede ser interpretado en el sentido de que el extinto
régimen protector quede al margen de los principios que resultan esenciales en nuestro sistema de
derechos fundamentales.

Pues bien, el principio de igualdad de trato y oportunidades entre mujeres y hombres constituye
uno de esos principios informadores de nuestro Ordenamiento, de alcance transversal y vinculante para
todos los poderes puiblicos (art. 15 LOIEMH)’. Y corresponde, por tanto, a los jueces y tribunales
incorporar el enfoque de género, integrandolo y observandolo en la interpretacion y aplicacion de las
normas juridicas (art. 4 LOIEMH)®.Y es que la igualdad entre mujeres y hombres constituye un
“criterio hermenéutico juridico imprescindible” para la interpretacion normativa’; una igualdad que no
resulta suficiente en el plano formal, sino que ha de ser real y efectiva, segiin mandato constitucional y
tal y como pone de manifiesto la propia tendencia legislativa marcada por el RD ley 6/2019, de 1 de
marzo, de medidas urgentes para garantia de la igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres y
hombres en el empleo y la ocupacion.

Asi pues, con este punto de partida, el TS viene a realizar en la sentencia que ahora
comentamos una reinterpretacion de la normativa reguladora del SOVI, incorporando de manera
expresa la perspectiva de género como criterio interpretativo. En particular se detiene a analizar si
“la interpretacion literal del art. 217.1 c¢) LGSS, que se refiere a la percepcion de “pensiones
contributivas de jubilacion e incapacidad permanente” como requisito a cumplir por el sujeto
causante de las prestaciones por muerte y supervivencia, y, por ende, la exclusion del mismo de
otras pensiones de invalidez y vejez, como las del SOVI, cuya naturaleza contributiva no se
cuestiona®, puede constituir un supuesto de discriminacion indirecta por razén de género, al tener un
impacto negativo superior sobre las mujeres.

La propia Ley 9/2005, de 6 de junio, para compatibilizar las pensiones del Seguro
Obligatorio de Vejez e Invalidez (SOVI) con las pensiones de viudedad del sistema de la Seguridad
Social, partia ya de la situacion de desigualdad por razén de género en el régimen del SOVI cuando
sefialaba en su Exposicion de Motivos que “las pensiones SOVI son las mas bajas de nuestro
sistema de proteccion social contributiva y que, tal y como vienen afirmando diversos informes,

5 Un interesante analisis al respecto en LOUSADA AROCHENA, J.F.: El derecho fundamental a la igualdad efectiva
de mujeres y hombres. Editorial Tirant lo Blanch, Valencia, 2014.

¢ En este sentido, vid. Sts. TS/4* de 13 de noviembre de 2019 (rcud. 75/2018) o TS/4* de 26 de septiembre de 2018

(rcud. 1352/2017). Un detenido analisis de la primera de ellas en ROJO TORRECILLA, E.: “El personal cedido por
una empresa de trabajo temporal tiene derecho a que le apliquen los planes de igualdad de la empresa usuaria. Una
nota a la sentencia del TS de 13 de noviembre de 2019 y amplio recordatorio de la sentencia de la AN de 11 de
diciembre de 2017, en http://www.eduardorojotorrecilla.es/2019/11/el-personal-cedido-por-una-empresa-de.html
(consultado el 16 de junio de 2020).
Para la profesora Rivas Vallejo, ademas de la aplicacion del enfoque de género en la interpretacion de la
normativa aplicable al SOVI, también la regulacion de las prestaciones en favor de familiares ha de ser reformada
desde esa perspectiva. Vid. RIVAS VALLEJO, P.: “Las beneficiarias de pensiones SOVI pueden causar prestaciones
en favor de familiares”. Revista de Jurisprudencia Laboral, n° 2, 2020.

7 STS/4* de 13 de noviembre de 2019 (rcud. 75/2018).

8 Esta naturaleza es puesta de manifiesto por la propia Sala Cuarta del TS en Sentencia de 21 de diciembre de 2009
(rcud. 2101/2009), en la que de manera expresa sefiala que “las pensiones SOVI tienen un caracter que puede
calificarse de contributivo (precisaban de prestacion de servicios, inscripcion, afiliacion y cotizacion),
diferenciadas de las que hoy no requieren ningun tipo de aportacion al sistema”.
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desde mediados de los afos 90 se estd configurando en nuestro pais una importante bolsa de pobreza
formada por personas mayores, principalmente mujeres”. Esta realidad, y el hecho de constituir
estas pensiones el principal medio de subsistencia de un importante colectivo de personas mayores
(mujeres sobre todo) llevo al legislador en 2005 a flexibilizar el régimen de incompatibilidades al
que estaban sujetas las pensiones SOVI, admitiendo su compatibilidad con las pensiones de
viudedad del sistema de Seguridad Social o del Régimen de Clases Pasivas.

Y es que resulta una realidad incontestable la absoluta feminizacion de este régimen
protector. Segln datos del Ministerio de Inclusion, Seguridad Social y Migraciones, a fecha de 1 de
mayo del presente afio del total de 284.412 pensiones SOVI, en mas del 90% de los casos (257.942)
su titularidad corresponde a mujeres’. Pues bien, tanto la sentencia recurrida como la ahora
comentada admiten la utilizacién del criterio estadistico como medio de prueba para acreditar la
existencia de discriminacion indirecta por razén de sexo; una utilizacion que también ha sido
avalada de forma reiterada y siempre que los datos resulten significativos y no se refieran a
fendmenos meramente fortuitos y coyunturales, tanto por el Tribunal de Justicia de la Unidn
Europea (TJUE)'® como por nuestro Tribunal Constitucional'.

Pues bien, esta realidad es, como deciamos, la que lleva ahora al Tribunal Supremo a revisar
su doctrina en materia de pensiones SOVI desde una perspectiva de género con el objetivo de
eliminar no solo —y evidentemente— las formas de discriminacioén directa o “abierta” sino también
aquellas desigualdades mas sutiles que, de forma encubierta, den lugar al mismo resultado
discriminatorio por conllevar unos efectos desproporcionados para el colectivo femenino.

Asi pues, sin cuestionar en ningun momento el caracter neutro del precepto en cuestion, el
TS supera la interpretacion literal de la norma sobre la que venia sustentado su doctrina y la
sustituye por una interpretacion finalista, en virtud de la cual la referencia a las pensiones
contributivas de jubilacién e incapacidad del art. 217.1 ¢) LGSS permitiria integrar en ella otras
pensiones que, aun perteneciendo a regimenes protectores ajenos al de Seguridad Social, hayan sido
generadas por la contribucion al sistema, como es el caso de las del extinto régimen SOVL

3.2. Y un paso mas: la existencia de “discriminacion por asociacion”

Si importante es, sin duda, esta asuncion que hace el TS de la perspectiva de género como
criterio interpretativo y la consiguiente acreditacion de la existencia en el caso enjuiciado de una
discriminacion indirecta para las mujeres, no menos trascendente resulta la incorporacion en la
fundamentacion juridica de la sentencia del concepto de “discriminacion por asociacion”, una

? http://www.seg-social.es/wps/wem/connect/wss/c1149230-028d-42b5-a745-b2972d791428/REG3202004.pdf?
MOD=AJPERES&CONVERT_TO=linktext&ContentCache=NONE&CACHE=NONE&CACHEID=ROOTWO
RKSPACE.Z18 9H5AH880MSTN80QOVOH20V0000-c1149230-028d-42b5-a745-b2972d791428-n9v38P1
(consultado el 14 de junio de 2020).

0Vid. entre otras, Sentencias TSJUE de 3 de octubre de 2019, Minoo Schuch-Ghannadan y Medizinische
Universitit Wien, asunto 274/18; de 8 de mayo de 2019, Villar Laiz, asunto C-161/18; o de 9 de febrero de 1999,
Seymour-Smith y Pérez, asunto C-167/97.
No obstante esta tendencia mayoritaria, la STSJUE de 12 de diciembre de 2019, asunto C-450/18 no tiene en
cuenta los datos estadisticos aportados por el INSS que reflejaban las diferencias estructurales de los importes de
las pensiones contributivas de mujeres y hombres en Espafia como criterio para justificar la legitimidad del
reconocimiento del complemento por maternidad exclusivamente a las mujeres como accién positiva. Un
comentario de esta sentencia en VILLAR CANADA, LM.: ;Y qué hay de la brecha de género en el sistema de
pensiones? Comentario a la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea de 12 de diciembre de 2019,
Asunto C-450/18. Revista Internacional de Proteccion Social, n® 1, 2020.

! Entre otras, Sts. TC 128/1987, de 16 de julio (RTC 1987, 128); 253/2004, de 22 de diciembre (RTC 2004, 253); o,
mas recientemente, 91/2019, de 3 de julio (RTC 2019, 91).
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discriminacion refleja o transferida, por cuanto afecta a “personas vinculadas a la persona
perteneciente al colectivo vulnerable”!?.

Esta construccion jurisprudencial, delimitada por el TJUE en sentencias de 17 de julio de
2008, Coleman. C-303/06, 16 de julio de 2015, CHEZ Razpredeleine Bulgaria AD, C-303/06,
aparece expresamente recogida en nuestro ordenamiento juridico en el art. 63 RD legislativo
1/2013, de 29 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General de derechos
de las personas con discapacidad y su inclusién social'>.Y también se ha empleado de manera
expresa por la Fiscalia General del Estado en la Circular 7/2019, de 14 de mayo sobre pautas para
interpretar los delitos de odio tipificados en el art. 510 del Codigo Penal', que contempla la figura
de la discriminacion por asociacion en relacion con la agravante del art. 22.4 CP.

Pues bien, en aplicacion de este concepto al caso enjuiciado, el Tribunal considera que el
principio de igualdad de trato y prohibicion de discriminacién no debe limitar su aplicacion a las
personas en las que concurre la condicion personal amparada, sino que la proteccion que deriva del
mismo debe ser aplicable también a quien sufra un trato desfavorable por el mismo motivo, pese a
no ser la persona sobre la que concurria la situacion de discriminacion.

Por tanto, la exclusion de las pensiones SOVI de aquellas que pueden dar lugar a la generacion
del derecho a prestaciones en favor de familiares, ademas de perjudicar de forma particularmente
intensa a las mujeres, en cuanto son ellas las beneficiarias mayoritarias de las mismas, extiende sus
consecuencias negativas también a las personas que resulten beneficiarias de ellas por su conexion
directa. Y también en este caso, como refleja un andlisis cuantitativo de la realidad actual, de forma
mayoritaria las afectadas son mujeres, hecho este, sin duda, derivado del mantenimiento en la actualidad
de los tradicionales roles de género y de la asuncidon mayoritaria por parte del sexo femenino de las
responsabilidades familiares, de las tareas de cuidados.!®. Asi, la tradicional interpretaciéon del alcance
del requisito de ser “beneficiario de una pension contributiva de incapacidad permanente o jubilacion”
recogido en el art. 217.1 ¢) LGSS a los efectos de causar derecho a prestaciones en favor de familiares
daria lugar, pues, a una doble discriminacion indirecta por razén de género, la de la causante y la de la
beneficiaria de prestaciones en favor de familiares en el &mbito del SOVI.

4. REFLEXION FINAL. LA CONSECUCION DE LA IGUALDAD REAL Y
EFECTIVA POR RAZON DE GENERO EN EL SISTEMA DE SEGURIDAD SOCIAL
COMO OBJETIVO A ALCANZAR

Como ha ido exponiéndose, en la sentencia objeto de este comentario el TS rectifica su
doctrina anterior llevando a cabo una reinterpretacion finalista de la normativa en materia de Seguridad
Social —en concreto la aplicable a las prestaciones por muerte y supervivencia y al régimen SOVI-

12 Vid. Sentencias del TSJ de Canarias/Las Palmas n® 281/2017, de 2 de mayo de 2017 (AS 2017, 255) y 882/2019,

de 29 de agosto de 2019 (JUR 2019\265491).
Un interesante comentario al respecto del concepto de “discriminaciéon por asociaciéon” es el realizado por el
profesor ROJO TORRECILLA, E.: “Aplicacion de la construccion jurisprudencial del TJUE sobre discriminacion por
asociacion. Trabajadora que es despedida por razon de la actividad sindical de su pareja. Una nota a la sentencia
del TSJ de Canarias de 29 de agosto de 2019, en http://www.eduardorojotorrecilla.es/2019/09/aplicacion-de-la-
construccion.html (consultado el 15 de junio de 2020).

13 Segtin el mencionado articulo Se entenderd que se vulnera el derecho a la igualdad de oportunidades de las
personas con discapacidad, definidas en el articulo 4.1, cuando, por motivo de o por razon de discapacidad, se
produzcan discriminaciones directas o indirectas, discriminacion por asociacion, acosos, incumplimientos de las
exigencias de accesibilidad y de realizar ajustes razonables, asi como el incumplimiento de las medidas de accion
positiva legalmente establecidas.

14 BOE n° 124, de 24 de mayo de 2019.

15 En mayo de 2020, de un total de 30.674 personas beneficiarias de una pensién en favor de familiares en el Régimen
General, 20.739 son mujeres, frente a 9.935 hombres. Fte. Ministerio de Inclusion, Seguridad Social y Migraciones
http://www.seg-social.es/wps/wcem/connect/wss/c1149230-028d-42b5-a745-b2972d791428/REG3202004.pdf?
MOD=AJPERES&CONVERT TO=linktext&ContentCache=NONE&CACHE=NONE&CACHEID=ROOTWO
RKSPACE.Z18_9H5AH880MSTNSOQOVOH20V0000-c1149230-028d-42b5-a745-b2972d791428-n9v38P1
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desde un enfoque de género, con el objetivo de compensar la discriminacion que sufre la mujer por su
situacion en el mercado de trabajo y la proyeccion de la misma en el 4&mbito de la proteccion social.

Se consagra asi jurisprudencialmente la transversalidad del principio de igualdad entre
mujeres y hombres y su necesaria aplicacion como criterio interpretativo por parte de juzgados y
tribunales, en cuanto poderes del Estado, segun el mandato contenido en los arts. 4 y 15 LOIEMH.
Una aplicacion que debe realizarse tanto sobre las instituciones que se encuentran vigentes como
sobre aquellas otras que, como en el caso del régimen SOV, aun estando extintas, siguen siendo de
aplicacion en la practica de forma transitoria. Lo contrario llevaria a que las personas que siguen
integradas en este tipo de regimenes, creados en un contexto histérico y socio-econdémico
determinado, quedaran al margen del actual marco constitucional de derechos fundamentales.
Resulta fundamental, por tanto, esa labor jurisprudencial de “adaptacion” normativa a la realidad
vigente, de la que no puede excluirse la necesaria dimension de género.

Partiendo, pues, de esa interpretacion normativa desde un enfoque de género, la conclusion a
la que llega la sentencia comentada es la ampliacion del concepto de beneficiario/a de pension
contributiva de jubilacion o de incapacidad permanente, como requisito necesario para causar
prestaciones en favor de familiares, permitiendo integrar en el mismo a personas beneficiarias de
pensiones de naturaleza contributiva aunque estas sean ajenas al sistema de Seguridad Socia, como
ocurre en el caso de las/os pensionistas SOVI.

Los posibles recelos que desde el punto de vista economico-financiero pudiera suscitar la
ampliacion del numero potenciales beneficiarios/as de prestaciones en favor de familiares —con el
consiguiente incremento del coste para el sistema— derivada del cambio de doctrina jurisprudencial
carecerian de fundamento. Y es que el impacto econdmico de la misma es absolutamente residual,
tanto por el nimero y edad media de las personas que en el momento actual perciben una pension
SOVI —y el mas escaso ain numero de beneficiarios de prestaciones en favor de familiares que
puedan derivar de las mismas— como por la cuantia de estas prestaciones, de la que el caso
enjuiciado es una muestra clara (72% de 6,85 euros, cantidad fijada como base reguladora).

Nuestro Tribunal Supremo da, pues, con esta sentencia, un paso mas en la linea, ya iniciada
en 2009 tras la entrada en vigor de la Ley Orgéanica de Igualdad, de la implementacion de la
perspectiva de género en las resoluciones judiciales, un avance este que no puede sino ser valorado
de forma muy positiva desde la perspectiva de la consecucion de una igualdad real y efectiva entre
hombres y mujeres en nuestro sistema de proteccion social.
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R Abstract

El Tribunal Supremo reconoce en esta sentencia el
derecho de los trabajadores temporales a las mejoras
voluntarias de Seguridad Social. La negociacion colectiva
creadora de las mejoras voluntarias no puede excluir a los
trabajadores temporales en virtud del principio europeo (y
legal espafiol) de no discriminacion de dichos
trabajadores. No tiene en cuenta esta sentencia que el
trabajador fallecido en accidente de trabajo no era un
trabajador temporal ordinario, sino un trabajador temporal
contratado al amparo de un programa de fomento del
empleo de trabajadores desempleados. Esta omision
justifica la valoracion critica de la sentencia.

Palabras clave

In this ruling, the Supreme Court recognises the right of
temporary workers to voluntary Social Security
supplements. The collective negotiation which creates
voluntary supplements cannot exclude temporary
workers by virtue of the European (and Spanish legal)
principle of non-discrimination against such workers.
This ruling does not take into account whether or not the
worker who died in a work accident was an ordinary
temporary worker, or a temporary worker hired under a
program to promote employment. This omission justifies
a critical evaluation of the ruling.
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QUE LUCES: A MODO DE

La apariencia relativamente sencilla y previsible de la sentencia del Tribunal Supremo objeto
del presente comentario esconde en realidad un problema litigioso de gran calado y alcance general,
eludido por el alto tribunal, sin que alcance a comprender este comentarista si la elusion en cuestion
es un ejercicio de escapismo judicial o mas bien es una consecuencia derivada de la defectuosa
técnica empleada por el empleador publico recurrente en casacion para la unificacion de doctrina, el
Ayuntamiento de Guijuelo. En todo caso, se adelanta ya que el referido problema litigioso tiene que
ver no ya con el derecho de los trabajadores temporales a las mejoras voluntarias de Seguridad
Social, tal y como reza el titulo de este trabajo, sino con el eventual derecho de determinados
trabajadores temporales, los contratados por las Administraciones Publicas al amparo de programas
de fomento del empleo de desempleados con cargo a fondos ajenos.
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Se deja para el final esta peliaguda cuestion, que acaso hubiera justificado la intervencion del
Pleno de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo, y se aborda a continuacion la solucién dada por
el alto tribunal al asunto litigioso desde las perspectivas sustantiva y procesal, incorporando también
este comentario un apartado dedicado al complejo juego del principio de igualdad de trato de los
trabajadores temporales desde la perspectiva de la tutela multinivel de los derechos fundamentales,
una de las materias de mayor enjundia en la actualidad y llamada a protagonizar numerosos estudios
monograficos.

Vaya por delante que esta sentencia, objeto de una notable divulgacién en los medios
juridicos y en internet, presenta mas sombras que luces y ello tanto en lo que se refiere a la solucion
judicial como en lo que atafie a la argumentacion empleada, a lo que se dice y, todavia mas, a lo que
se deja de decir'.

2. EL DERECHO DE LOS TRABAJADORES TEMPORALES A LAS MEJORAS
VOLUNTARIAS DE SEGURIDAD SOCIAL

En lo que a la vertiente sustantiva se refiere, se enfrenta el Tribunal Supremo a una mejora
voluntaria de Seguridad Social?, concretamente una indemnizacion por fallecimiento por cualquier
causa, logicamente a favor de los derechohabientes del trabajador fallecido, siendo el importe de la
indemnizacion una cantidad fija, igual a 30.050 euros. En el caso de autos, el fallecimiento del
trabajador se produjo por un infarto de miocardio acaecido en el lugar de trabajo y durante el
horario de trabajo, con la consiguiente calificacién del fallecimiento como derivado de accidente de
trabajo (art. 156.2.e] LGSS), no existiendo litigiosidad alguna a este respecto.

Llama la atencion, eso si, que el Ayuntamiento de Guijuelo empleador tardara casi un afio en
formalizar el accidente de trabajo, el 26 de julio de 2016, y ademas a resultas de la intervencion de la
Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social. En cualquier caso, la mejora voluntaria de Seguridad Social
reclamada por los derechohabientes incluye el fallecimiento de determinados empleados publicos del
Ayuntamiento de Guijuelo por cualquier causa, no solo por contingencias profesionales.

Mejora voluntaria creada por un producto de la negociacion colectiva regulado por el EBEP,
un acuerdo mixto de condiciones de trabajo comunes para contratados laborales y funcionarios
publicos ex articulo 36.3 EBEP?. Se trata del Acuerdo regulador de las condiciones de trabajo y
retribuciones del personal al servicio del Excmo. Ayuntamiento de Guijuelo, de 6 de junio de 2009,
todavia vigente en el momento del fallecimiento del trabajador por infarto de miocardio, el 18 de
septiembre de 2015, sin que haya constancia de su vigencia o no a la fecha de cierre de este
comentario.

Resulta que los articulos 73.1 y 79.2 del citado acuerdo mixto*, los que prevén la mejora
voluntaria de Seguridad Social en cuestion, solo se aplican a los funcionarios publicos (de carrera e
interinos) y a los contratados laborales fijos, no asi a los laborales indefinidos no fijos de plantilla y
a los laborales temporales, regidos por una normativa convencional ad hoc, la del anexo V del

! Una breve resefia critica de esta sentencia puede verse en VIVERO SERRANO, J. B., «Las sentencias anotadas», en
Trabajo y Derecho, 2020, nim. 66, version digital en smarteca.

2 Entre otros muchos, FERNANDEZ DOMINGUEZ, J. J.: Proteccion social complementaria de accidentes de trabajo y

enfermedades profesionales, Tirant lo Blanch, Valencia, 1999, y GALA DURAN, C., El régimen juridico de las

mejoras voluntarias de prestaciones de Seguridad Social, Bosch, Barcelona, 1999.

Por todos, MARIN ALONSO, M*. 1., «La negociacion colectiva conjunta de los “empleados publicos” en el EBEP»,

en REDT, 2009, nim. 141, pp. 115 ss.

Dice literalmente el articulo 73.1: «El Ayuntamiento de Guijuelo formalizara un Seguro de accidentes y asimismo

un Seguro de Responsabilidad Civil, extensible ambos a todos los trabajadores. Este seguro cubrird las 24 horas

del dia y los siguientes riesgos: a) Muerte por cualquier causa. b) Invalidez laboral permanente, absoluta y gran

invalidez».

Y el articulo 79.2 reza asi: «El Seguro de Accidentes que el Ayuntamiento debe formalizar tendra una cobertura

minima de 30.050 €; en caso de fallecimiento y hasta 90.150 €; en funcion del grado de minusvalia del

trabajador.
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referido acuerdo mixto, sin que la misma contemple esa mejora voluntaria de Seguridad Social u
otra similar. Sobre esta exclusion se volvera en el ultimo apartado de este comentario, bastando por
el momento con dar por buena la exclusion de cualesquiera trabajadores temporales establecida por
los titulares de la autonomia colectiva.

Asi las cosas, considera el alto tribunal que dicha diferencia de trato entre los trabajadores
fijos y los trabajadores temporales, a efectos de mejoras voluntarias de Seguridad Social en general
y de la concreta indemnizacion por fallecimiento por cualquier causa en particular, constituye una
vulneracion del principio de igualdad de trato de los trabajadores temporales del articulo 15.6 ET,
producto de la transposicion de la Directiva 1999/70/CE, en especial de la cldusula 4* del Acuerdo
marco sobre el trabajo de duracion determinada, que figura como anexo de dicha directiva, tal y
como la misma ha sido interpretada por la copiosa jurisprudencia del TJUE.

Literalmente: «Este trato desigual, vulnera el principio de igualdad ante la ley entre
trabajadores temporales e indefinidos, al no estar amparado de justificacion objetiva y razonable, sin
perjuicio de que ello suponga o no una vulneracion de lo dispuesto en el art. 14 CE» (F. J. 4 in fine).

En el caso de autos, desestima el Tribunal Supremo, con el parecer contrario del Ministerio
Fiscal, el recurso de casacion para la unificacion de doctrina presentado por el empleador publico
condenado en suplicacion al pago, a favor de los padres del trabajador fallecido, de la indemnizacion
de 30.050 euros del articulo 79.2 del acuerdo mixto tantas veces citado, habiendo quedado exonerada
tanto en la instancia como en la suplicacion la compaiia aseguradora codemandada (Mapfre), al no
haber incluido el Ayuntamiento empleador a los trabajadores temporales en el correspondiente
contrato de seguro colectivo de accidentes, junto a otras razones que no vienen al caso’. Puesto que en
la casacion unificadora los padres del trabajador fallecido no impugnaron la confirmacion en
suplicacion de la absolucion de la compaiiia aseguradora en la instancia, dicha absolucion devino firme
y no es, logicamente, objeto de discusion alguna en sede de casacion unificadora.

3. ALGUNAS CUESTIONES PROCESALES DE INTERES, EN ESPECIAL LA
DESCOMPOSICION ARTIFICIAL DE LA CONTROVERSIA

Desde el punto de vista procesal, hay dos cuestiones de algin interés en el presente litigio.
La primera y menos importante, una incidencia con la reclamacién administrativa previa presentada
el dia 11 de abril de 2016 por los padres del trabajador fallecido, consistiendo la pretension
indemnizatoria en tan solo 18.030 euros, el importe fijado por el convenio colectivo del personal
laboral del Ayuntamiento de Guijuelo, derogado mucho antes de la fecha del fallecimiento del
empleado publico. La desestimacion expresa de la reclamacion administrativa previa por parte del
Ayuntamiento empleador se basé en la normativa convencional en vigor en la fecha del accidente
mortal, el Acuerdo regulador de las condiciones de trabajo y retribuciones del personal al servicio
del Excmo. Ayuntamiento de Guijuelo, de 6 de junio de 2009, siendo la indemnizacién contemplada
en el mismo muy superior a la del convenio colectivo tiempo atras derogado, igual a 30.050 euros.

Esta circunstancia seguramente motivaria que los padres del empleado fallecido en accidente
de trabajo ampliasen la reclamacion administrativa previa, con fecha 11 de julio de 2016, el mismo dia
de la presentacion de la demanda ante la jurisdiccion social. Ampliacion de la reclamacion
administrativa previa en la que, al igual que en la demanda, se interesaba ya la indemnizacion por
importe de 30.050 euros, la finalmente obtenida en suplicacion y confirmada en casacion unificadora.

Téngase en cuenta que en las fechas mencionadas en los dos parrafos anteriores seguia
siendo preceptiva la reclamacion administrativa previa, suprimida por la Ley 39/2015, de 1 de
octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas, si bien a partir
del 2 de octubre de 2016.

5 Véase la completa argumentacioén empleada por la STSJ de Castilla y Leon/Valladolid, 17-5-2017, rec. 401/2017,
F. J. 4, 1a sentencia de suplicacion recurrida en casacion unificadora por el Ayuntamiento de Guijuelo.
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Mayor interés presenta la otra cuestion de caracter procesal, que ademas tiene que ver
directamente con el recurso de casacion para la unificacion de doctrina resuelto por la sentencia que
se comenta. En este sentido, llama la atencién que el Tribunal Supremo comience admitiendo la
existencia de una descomposicion artificial de la controversia®, esto es, la inadecuada utilizacién en
el escrito de interposicion del recurso de casacion unificadora de cuatro motivos aparentemente
distintos de casacion, constituyendo los mismos en realidad meros aspectos complementarios de una
misma controversia juridica, a saber, la aplicacion o no a los trabajadores temporales del
Ayuntamiento de Guijuelo de la mejora voluntaria de Seguridad Social consistente en una
indemnizacion de 30.050 euros por fallecimiento por cualquier causa. Descomposicion artificial de
la controversia vedada por los apartados 2° y 3° del articulo 224 LRJS, a tenor de la copiosa
jurisprudencia sobre el particular’.

Consecuencia de la descomposicion artificial de la controversia es la inadecuada e ilicita
seleccion de cuatro sentencias de contraste diferentes por la parte recurrente, pese a lo cual el alto
tribunal pasa revista a los cuatro motivos del recurso y a las cuatro sentencias de contraste,
admitiendo la existencia de contradiccion del articulo 219.1 LRIJS solo respecto de una de esas
sentencias de contraste, la seleccionada para el primer motivo. Esta rareza seguramente traiga causa
de la ausencia en el momento procesal oportuno de una providencia de comunicacion a la parte
recurrente de la posible concurrencia de descomposicion artificial de la controversia, con la
consiguiente seleccion de una sola sentencia de contraste y la advertencia de seleccion de oficio de
la sentencia mas moderna de las cuatro invocadas, en caso de silencio de la parte recurrente, o bien
de persistencia en la descomposicion artificial de la controversia. No habiéndolo hecho asi el
Tribunal Supremo (no consta, desde luego, en el antecedente de hecho 5°), ya en sede de sentencia
se decanta el mismo por la renuncia a la descomposicion artificial de la controversia, pese a su
apreciacion inicial, efectuando el analisis de la contradiccion respecto de los cuatro motivos del
recurso y con manejo de las cuatro sentencias de contraste. Un analisis de la contradiccién poco
cuidado desde el punto de vista técnico, sobre todo en lo que se refiere al segundo motivo y a la
segunda sentencia de contraste, ofreciendo una explicacion de la solucién adoptada y de la
argumentacion empleada ciertamente mejorables.

En cualquier caso, la deficiencia técnica de la parte recurrente en la articulacion del recurso
de casacion para unificacion de doctrina, que hubiera podido perjudicarle seriamente, es salvada por
el Tribunal Supremo gracias a la apreciacion de concurrencia de contradiccion respecto del primer
motivo del recurso y de la primera sentencia de contraste seleccionada, justo la mas idonea de las
cuatro, aunque finalmente sin éxito para el Ayuntamiento de Guijuelo recurrente, tal y como ya se
ha visto.

4.LA ELUSION DEL JUICIO DE IGUALDAD DESDE LA PERSPECTIVA
CONSTITUCIONAL: UNA PRAXIS DE LA JURISDICCION ORDINARIA QUE
PRIMA EL DERECHO DE LA UNION EUROPEA EN DETRIMENTO DE LA
CONSTITUCION ESPANOLA

Tras haber efectuado un andlisis relativamente neutro de la sentencia del Tribunal Supremo
objeto del presente comentario, con atencion a las vertientes sustantiva y procesal, se lleva a cabo a
continuacién una valoracion critica de la misma. Se deja para el siguiente apartado la principal
critica, reflexionando ahora acerca de una praxis de la jurisdiccion ordinaria espafiola (y no solo de
la jurisdiccion social) tan actual como preocupante.

¢ Literalmente: «Contra la referida sentencia, recurre en casacion para la unificacion de doctrina el Ayuntamiento de
Guijuelo, articulando su recurso en cuatro motivos, aunque con una clara descomposicion artificial del recurso,
sefialando para cada uno de ellos una sentencia de contraste, en los términos que seguidamente se dira» (F. J. 2.1).
7 Sobre la descomposicion artificial de la controversia, ente otras muchas, la STS, 4%, 19-2-2015, rcud 51/2014.
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Se trata del enjuiciamiento a partir del Derecho de la Union Europea, en su caso a través de la
transposicion de la normativa europea por parte de la legalidad ordinaria espafiola, con relegacion o
postergacion, mas o menos disimulada, de la Constitucion espafiola, pese a resultar la misma
inequivocamente aplicable para la solucion del caso concreto. Constituye esta sentencia uno mas de los
muchos ejemplos de esta praxis, que conecta con la cada dia mas importante tutela multinivel de los
derechos fundamentales, pero que oftece la version mas pobre posible de dicha tutela multinivel®.

En efecto, de manera sorprendente prescinde el Tribunal Supremo del analisis del problema
litigioso desde la perspectiva del principio constitucional de igualdad de trato del articulo 14 CE,
como si el Derecho de la Unién Europea (Directiva 1999/70/CE) y su trasposicion a nivel de la
legalidad ordinaria espafiola (art. 15.6 ET) permitieran en un caso como este eludir la perspectiva
constitucional, sin perjuicio de llegar a partir de la misma exactamente al mismo punto
(reconocimiento del derecho de los trabajadores temporales a las mejoras voluntarias de Seguridad
Social), aunque con una mayor riqueza argumentativa, mas la debida consideracion que merece la
Constitucion espafiola. Y es que la Constitucion espafiola, mucho antes de la moda judicial del
recurso al TJUE de la mano de las cuestiones prejudiciales’, ha permitido tanto al Tribunal
Constitucional como al Tribunal Supremo la proteccion de los trabajadores temporales
desigualmente tratados (sin justificacion objetiva, razonable y proporcionada) en un sinfin de
ocasiones y respecto de las mas diversas materias sociales.

Mas sorprendente si cabe por el hecho de haber partido el alto tribunal en la presente sentencia
de la aplicacion del principio constitucional de igualdad de trato del articulo 14 CE a los productos de
la negociacion colectiva con eficacia normativa, de conformidad con la consolidada jurisprudencia del
Tribunal Constitucional'’. Sin que, obviamente, esté en discusién la eficacia normativa del acuerdo
mixto del articulo 36.3 EBEP, a tenor de lo dispuesto por el articulo 38.8 EBEP. Es mas, siendo el
empresario demandado una Administracion Publica, un municipio para ser exactos, en cualquier caso
resultaria de aplicacion el principio constitucional de igualdad de trato, de nuevo conforme a la
jurisprudencia constitucional sobre el particular'!. Dicho de otra manera, no tenia en ninglin caso el
Tribunal Supremo que salvar el obstaculo de la inaplicacion del principio constitucional de igualdad de
trato en el ambito de la autonomia de la voluntad o autonomia individual por la via de la legalidad
ordinaria, que impone a cualesquiera empresarios el respeto de la igualdad de trato de los trabajadores
temporales respecto de los trabajadores fijos ex articulo 15.6 ET.

Pues bien, como se acaba de decir, empieza el Tribunal Supremo invocando la aplicacion del
principio constitucional de igualdad de trato o igualdad en la ley a las mejoras voluntarias de
Seguridad Social establecidas por la negociacion colectiva de eficacia normativa, para acto seguido
prescindir del juicio de igualdad en clave constitucional a la hora de rechazar la exclusion de los
trabajadores temporales como beneficiarios de las mejoras voluntarias de Seguridad Social
reservadas a los empleados fijos. Y todo ello, por supuesto, con invocacion del articulo 14 CE por
las partes procesales en la instancia, en la suplicacion y en la casacion unificadora, como no podria
ser de otra manera. Es mas, el tinico motivo del recurso de casacion para la unificacion de doctrina
respecto del que el Tribunal Supremo aprecia la contradiccion del articulo 219.1 LRIJS alega
precisamente la vulneracion del principio de igualdad en la ley, esto es, el articulo 14 CE.

Dice asi literalmente la sentencia que se comenta: «Este trato desigual, vulnera el principio
de igualdad ante la ley entre trabajadores temporales e indefinidos, al no estar amparado de

8 VALDES DAL-RE, F., El constitucionalismo laboral europeo y la proteccion multinivel de los derechos laborales
fundamentales: luces y sombras, Bomarzo, Albacete, 2016.

® MOLINA NAVARRETE, C. (coord.), Impacto sobre la legislacion laboral espaiiola de la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia de la Union Europea, CARL, Sevilla, 2019. Del mismo coordinador, el estudio «La cuestion
prejudicial y jel fin de los tribunales de “Gltima palabra”?: Experiencias de tutela del contratante débil», en Diario
La Ley, nam. 9008, 2017, version digital.

19 Por todas, la STC 177/1988.

'STC 161/1991.
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justificacion objetiva y razonable, sin perjuicio de que ello suponga o no una vulneracion de lo
dispuesto en el art. 14 CE» (F. J. 4 in fine). Sin palabras.

5. ;QUE SUCEDE CON LOS TRABAJADORES TEMPORALES CONTRATADOS POR
LAS ADMINISTRACIONES PUBLICAS AL AMPARO DE PROGRAMAS DE
FOMENTO DEL EMPLEO DE DESEMPLEADOS CON CARGO A FONDOS AJENOS?

La principal critica que merece esta sentencia del Tribunal Supremo es haber silenciado una
circunstancia fundamental para la resolucién del litigio, a saber, el hecho de que el trabajador
fallecido no era un trabajador temporal ordinario, contratado sin mas al amparo del contrato para
obra o servicio determinados (art. 15.1.a] ET), sino un trabajador contratado mediante esa
modalidad contractual temporal bajo la cobertura de un programa de fomento del empleo de
trabajadores desempleados para la realizacioén de obras y servicios de interés general y social'?, con
cargo a una subvencion directa y total del coste retributivo otorgada por el Servicio Publico de
Empleo de Castilla y Leon'.

Esa circunstancia capital deberia haber conducido al alto tribunal a la estimacion del recurso
de casacion para la unificacion de doctrina presentado por el Ayuntamiento empleador, al derivarse
de la misma una justificacion, objetiva, razonable y proporcionada de la diferencia de trato
dispensada por la normativa convencional creadora de la mejora voluntaria de Seguridad Social
controvertida, la indemnizacion por fallecimiento por cualquier causa. Una justificacion de la
diferencia de trato basada en la singularidad del vinculo contractual del trabajador fallecido y que
podria concretarse a través de una doble argumentacion.

Primer argumento, de alcance general, la habitual exclusion del dmbito de aplicacion
personal de los convenios colectivos de las Administraciones Publicas de los trabajadores
temporales contratados al amparo de programas de fomento del empleo de desempleados y con
cargo a fondos proporcionados por organismos ajenos. Una practica convencional muy extendida y
no solo en las corporaciones locales mas pequefias. Sirvan como ejemplos los convenios colectivos
unicos del personal laboral del Ayuntamiento de Madrid y de la Administracion de la Comunidad
Autonoma de Madrid'.

Pues bien, salvo error u omision, dicha practica convencional no ha sido rechazada ni por el
TJUE ni por el Tribunal Constitucional ni por el Tribunal Supremo. Es verdad que tanto el Tribunal
Constitucional (por todas, STC 136/1987) como el Tribunal Supremo (por todas, STS, 4%, 5-5-2009,
rcud 2019/2008) han establecido una regla general de obligada inclusion de los trabajadores
temporales en el ambito de aplicacion personal de cualesquiera convenios colectivos, pero también
es cierto que han admitido las exclusiones convenientemente justificadas en las singularidades de
colectivos especificos de trabajadores, temporales o no: por ejemplo, la STS, 4, 9-10-2003, rcud
103/2002, respecto de los profesores de religion de las administraciones educativas autonomicas.

Ni que decir tiene que los contratados temporales al amparo de programas de fomento del
empleo de desempleados con cargo a fondos ajenos constituyen sin la menor duda un colectivo
singular de empleados publicos susceptibles de exclusion convencional, entre otras razones por no
integrarse los mismos en las plantillas de las correspondientes Administraciones Publicas a través de
los principios constitucionales de mérito y capacidad, sin ocupacion de puestos de la relacion de
puestos de trabajo y sin que la financiacion discurra a través de partidas presupuestarias propias.

12 Sobre este tipo singular de empleados piiblicos temporales, GIL PLANA, J., «La tipologia contractual laboral
aplicable en las entidades locales», en CARDENAL CARRO, M. (coord.), El personal laboral al servicio de las
Corporaciones Locales, La Ley, Madrid, 2010, pp. 431 ss.

13 Antecedente de hecho 2°, que recoge el hecho probado segundo de la sentencia de instancia, no revisado en suplicacion.

14 Articulo 3.4.€) del Acuerdo-Convenio sobre condiciones de trabajo comunes al personal funcionario y laboral del
Ayuntamiento de Madrid y sus organismos autdnomos para el periodo 2019-2002 (BOAM, 2-1-2019).

Articulo 2.h) del Convenio colectivo Gnico del personal laboral de la Administracion de la Comunidad de Madrid
(BOCM, 23-8-2018).
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Pues bien, el Acuerdo regulador de las condiciones de trabajo y retribuciones del personal al
servicio del Excmo. Ayuntamiento de Guijuelo, de 6 de junio de 2009, excluye de su ambito
personal de aplicacion, bien es cierto que a conmtrario sensu, a los trabajadores temporales
contratados al amparo de programas de fomento del empleo de desempleados con cargo a fondos
ajenos (art. 1.2), sin perjuicio de la aplicacion de algunas reglas fijadas en el Anexo V (art. 1.3),
entre las que no se encuentran las relativas a las mejoras voluntarias de Seguridad Social. Y si la
exclusién del convenio colectivo de este colectivo singular de trabajadores temporales es en
principio licita, carece de sentido plantearse el reconocimiento de una mejora voluntaria de
Seguridad Social al margen de la autonomia colectiva que la ha creado exclusiva y excluyentemente
para sus destinatarios, los incluidos en el ambito personal de aplicacion del correspondiente
producto de la negociacion colectiva.

Segundo argumento, mucho mas concreto, tendente a la justificacion de la diferencia de trato
convencional en materia de mejoras voluntarias de Seguridad Social. Resulta més que razonable la
exclusion de los trabajadores temporales contratados al amparo de programas de fomento del
empleo de desempleados con cargo a fondos ajenos y ello por no integrarse realmente los mismos, y
a todos los efectos, en la plantilla de la correspondiente Administracion Publica, careciendo de
sentido que la financiacion del coste retributivo principal, el salario y las cotizaciones sociales del
empleador, corra a cargo del organismo publico responsable del programa de fomento del empleo,
habitualmente via subvencion directa, y en cambio esté obligada la Administracion empleadora,
pese a la inexistencia de crédito presupuestario ad hoc, a asumir el coste retributivo secundario
derivado de las mejoras voluntarias de Seguridad Social, inequivocamente pensadas para el personal
de plantilla, el recogido en la RPT.

Llevado hasta sus ultimas consecuencias, el reconocimiento de las mejoras voluntarias de
Seguridad Social a los singulares trabajadores temporales singulares de los que se viene tratando,
sin especifico crédito presupuestario para ello, podria contribuir tarde o temprano a la supresion
convencional de las mejoras voluntarias de Seguridad Social para la totalidad de los empleados
publicos.

Y sin dejar este segundo argumento, el notable volumen anual de trabajadores temporales
contratados por muchas Administraciones Publicas al amparo de programas de fomento del empleo
de desempleados, normalmente por periodos de duracion relativamente cortos, dificultaria y
encareceria sobremanera el coste de la poliza del correspondiente seguro colectivo de vida y/o
accidentes, al ser el riesgo cubierto de mas probable materializacion. Téngase muy en cuenta que un
argumento de este tipo fue el utilizado por la Unica sentencia de contraste'® admitida a efectos de
contradiccion por la presente sentencia, aunque ya se sabe que sin €xito a la hora de la estimacion
del recurso de casacion para la unificacion de doctrina presentado por el Ayuntamiento de Guijuelo.

Tanto la sentencia de suplicacion como la presente sentencia de casacion unificadora eluden
por completo la valoracion de esta mas que posible justificacion objetiva, razonable y proporcionada
de la diferencia de trato convencional en materia de mejoras voluntarias de Seguridad Social. Le
queda la duda a este comentarista de la eventual responsabilidad en este sentido de la parte
recurrente en casacion unificadora, el Ayuntamiento de Guijuelo, quiza por un planteamiento del
recurso poco o nada centrado en la doble justificacion que se acaba de ofrecer. Es verdad que de los
motivos primero, segundo y tercero del recurso parece deducirse implicitamente el manejo de
argumentos mas o menos similares a los aqui empleados. En todo caso, si realmente en el recurso se
hubiesen planteado frontalmente estos argumentos, el silencio del alto tribunal bien podria justificar

15 STSJ de Andalucia/Sevilla, 22-11-2017, rec. 3291/2006, que justifica la exclusion de los peones agricolas
eventuales, a la vista de las singularidades de los puestos de trabajo ocupados por los mismos, de las mejoras
voluntarias de Seguridad Social contempladas por los convenios provinciales del campo para los trabajadores
dotados de una minima estabilidad laboral, siendo la cobertura de los riesgos por las compaiiias aseguradora tan
dificil como onerosa para los empresarios asegurados.
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primero un incidente de nulidad de actuaciones y posteriormente un eventual recurso de amparo por
posible vulneracion del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva, via incongruencia omisiva
0 ex silentio.

Y para concluir esta valoracion critica, insisten tanto la sentencia de suplicacion recurrida
como esta sentencia del Tribunal Supremo confirmatoria de la anterior en la ilicita desigualdad de
trato dispensada al trabajador fallecido en su calidad de trabajador temporal, lo cual seria
irreprochable si realmente se hubiese tratado de un trabajador temporal ordinario, integrado en la
plantilla del Ayuntamiento de Guijuelo, pero, tal y como se acaba de ver, la situacion laboral no era
asi de simple, sino algo mas compleja.

Téngase muy en cuenta, para concluir, que el pleito resuelto por esta sentencia no discurre por
la modalidad especial de impugnacion de convenios colectivos, sino por la modalidad ordinaria,
tratdndose de una reclamacion de cantidad. Eso significa que el objeto del pleito no es ni mucho menos
la eventual expulsion del ordenamiento juridico de la norma convencional de exclusion de cualesquiera
trabajadores temporales del disfrute de las mejoras voluntarias de Seguridad Social, sino de forma
mucho mas precisa la existencia o no de una justificacion objetiva, razonable y proporcionada de la
diferencia convencional de trato en materia de mejoras voluntarias de Seguridad Social, teniendo muy
presente a efectos de dicha justificacion no la condicion sin mas de trabajador temporal del empleado
fallecido, sino su singular condicion de trabajador temporal contratado al amparo de un programa de
fomento del empleo de desempleados con cargo a fondos ajenos.

Por cierto, pese a lo que dice el articulo 1.3 del acuerdo mixto del Ayuntamiento de Guijuelo
que se viene tratando, que establece la exclusion del ambito personal del mismo de los trabajadores
temporales sin mayor precision y de los trabajadores indefinidos no fijos de plantilla, la verdad es
que el Anexo V del mismo acuerdo mixto al que se remite a dichos colectivos excluidos solo resulta
de aplicacion, conforme a su articulo 1, a los trabajadores temporales contratados al amparo de
programas de fomento del empleo de desempleados y al resto de trabajadores temporales distintos
de los interinos por sustitucion o por cobertura de vacante. Todo un ejemplo de mala praxis
reguladora, que bien hubiera podido contribuir a confundir a los 6rganos judiciales encargados de la
resolucion de este pleito, incluido el propio Tribunal Supremo.
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La STS 325/2020, de 16 enero 2020, en recurso de
casacion para la unificacion de doctrina analiza un
supuesto en el que un trabajador, perceptor, al mismo
tiempo, de una pension de incapacidad permanente total
por accidente de trabajo, agrava sus dolencias, pero
derivadas de enfermedad comun al cabo de los afios. La
cuestion central gira en torno a la determinacion de la base
reguladora de la pension de incapacidad permanente
absoluta que le corresponde al pensionista, ahora bien,
para ello se deben analizar detenidamente otras cuestiones,
cuyo centro son el estado de salud tnico de una persona
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1. ANTECEDENTES DEL CASO

Abstract

Supreme Court Ruling 325/2020, of 16 January 2020, in
appeal for the unification of doctrine, analyses a case in
which a worker, who was receiving a total permanent
disability pension due to a work accident, aggravated his
conditions which were derived from common disease
over time. The central question revolves around the
determination of the regulatory basis of the pension for
absolute permanent disability that matches the recipient,
however, for this, other questions must be carefully
analysed. The central question is a person's individual
health status.
Keywords

total permanent disability, absolute disability, regulatory
base, single pension

El recurso de casacion para la unificacion de doctrina del presente analisis (Sentencia del

Tribunal Supremo 325/2020, de 16 enero 2020, rcud. nam. 3700/2017") trae causa de la Sentencia
del Tribunal Superior de Justicia de Galicia (sala de lo social, seccion primera), rec. de suplicacion
ntm. 1115/2007, de 18 de julio de 20172, que a su vez resuelve la impugnacion de la Sentencia del
Juzgado de lo social nim. 3 de Vigo, de 2 de diciembre de 2016 (Sentencia nim. 576/2016), autos
nam. 915/2015. En este tltimo caso, la demanda ante el Juzgado de lo social fue interpuesta por D.
Arcadio contra el Instituto Nacional de la Seguridad Social (en adelante, INSS), la Tesoreria
General de la Seguridad social (en adelante, TGSS), la mercantil Frutas Sol Vigo S.L. y la Mutua
Fremap.

! Ponente: M? L. ArasteySahun.
2 Ponente: I. Olmos Pares.
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El recurso ante el Tribunal Supremo es interpuesto por el INSS y por D. Arcadio. Siendo
también partes recurridas Fremap, Mutua colaboradora con la Seguridad social nim. 61.

La pretension fundamental del actor (trabajador-pensionista) en casacion es que la pension
de incapacidad permanente absoluta que se le reconocié en instancia y confirmé en suplicacion, sea
calculada en base a la pension de incapacidad permanente total por contingencias profesionales que
le fue reconocida el 6 de julio de 2012.

1.1. Los hechos probados

Como punto de partida bésico, atendiendo a la sucesion de acontecimientos en el presente
caso, se reproducen los hechos probados de la Sentencia del juzgado de lo social nim. 3 de Vigo;
para una mayor comprension, se completard la descripcion de la situaciéon con la Sentencia de
suplicacion, y se ordenaran cronoldgicamente para mayor coherencia. A saber:

Primero. El actor, trabajador, afiliado al Régimen General de la Seguridad social tiene
reconocida una situacion de incapacidad permanente en grado total por accidente de trabajo en su
ultima profesion, “repartidor-conductor” en el ambito comercial, por resolucion de la Direccion
provincial del INSS de 6 de julio 2012.

El informe de 2 de julio de 2012 del Equipo de Valoracion de Incapacidades médicas (en
adelante, EVI), concretaba que la “(...) calificacion del trabajador como incapacitado permanente
en grado de total, por accidente de trabajo, siendo su cuadro residual sindrome subacromial de
hombro derecho (rector), jartropatia traumdatica acro mioclavicular derecha, lesion del nervio

espinal derecho con secuela de limitacién de la movilidad escapulotordcica derecha’™.

El actor tenia cotizados en el Régimen Especial de Trabajadores Autdnomos en el momento
del hecho causante, es decir, referido al momento de esta primera incapacidad, un total de 153 dias®*,
periodo de carencia insuficiente para una prestacion derivada de este Régimen especial.

Segundo. El actor es declarado en incapacidad permanente total derivada de enfermedad
comiin, por un ictus sufrido’, para “su nueva profesién de comercial”, a través, nuevamente, de
resolucion de la Direccion provincial del INSS, esta de fecha 14 de octubre de 2014, tras la
valoracién del EVI del 9 de septiembre de 2014° (hecho probado tercero de la Sentencia niim.
576/2016 del Juzgado de lo social nim. 3 de Vigo).No consta el contenido del informe de
valoracion del EVI que da lugar a esta nueva incapacidad permanente, por enfermedad comtn.

Tercero. El trabajador interpuso reclamacion previa administrativa, contra la resolucion
previa de reconocimiento de incapacidad permanente total, derivada de enfermedad comun, que fue
desestimada de manera expresa a través de resolucion del 10 diciembre de 20147

Cuarto. El 27 de agosto de 2015 se produce la solicitud de inicio del procedimiento de
revision por posible mejoria de la incapacidad permanente del actor —recordemos que se encontraba
en situacion de incapacidad permanente total derivada de accidente de trabajo desde el 6 julio de
2012—.

Tras la correspondiente valoracion del EVI, la revision por mejoria es desestimada, por
resolucion administrativa expresa de 28 de octubre de 2015, al considerarse que no habia variacion
en el estado de las lesiones®.

3 Hecho probado primero y segundo de la Sentencia nam. 576/2016 del Juzgado de lo social nim. 3 de Vigo,
reproducido en los Antecedentes de Hecho Primero, segundo punto, de la STS 325/2020.

4 Hecho probado primero de la Sentencia nam. 576/2016 del Juzgado de lo social niim. 3 de Vigo.

5 Puede leerse asi, en la STSJ de Galicia, nam. 1115/2007, de 18 de julio de 2017, FD Cuarto.

¢ Debe apreciarse que en la Sentencia del juzgado de lo social de Vigo hay una ligera confusion de fechas -2015 en
lugar de 2014- que ha ido pasando sin correccion a las Sentencias del TSJ y a la del TS sobre el caso de autos.

7 Hecho probado tercero de la Sentencia nim. 576/2016 del Juzgado de lo social niim. 3 de Vigo.
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En este punto, se ha de mencionar que el actor-trabajador no interpone reclamacion
administrativa contra la resolucion denegatoria del expediente de revision, pero entre la fecha de
reclamacion de solicitud de revision por mejoria y la resolucion del expediente, media la
interposicion de demanda —y su desistimiento— contra la resolucion del INSS de 10 de diciembre de
2014.

Quinto. Como se sefalaba, el actor presenta demanda ante la jurisdiccion social, contra la
resolucion administrativa —tras la reclamacion administrativa previa pertinente— que le situaba en
incapacidad permanente total derivada de enfermedad comun, conociendo el asunto el juzgado de lo
social nim. 2 de Vigo, quién a través de los autos SSS56/2015, de 7 septiembre de 2015 y ante la
incomparecencia del actor, le tiene por desistido.

Sexto. El informe de revision del EVI de 26 de octubre de 2015, que da lugar a la resolucion
administrativa denegatoria del 28 de octubre de 2015en el procedimiento de revision por mejoria de
la primera incapacidad permanente concedida (total por accidente de trabajo, el 6 julio 2012), se
acordod que “(...) el actor padece accidente de cerbro (sic) vascular, ictus isquémico protuberencial
y cerebeloso, trastorno de la arteria basilar. Se indica que persiste el mismo grado de limitaciones,
moderada para deambulaciones irregulares y para aquellas de riesgo para si y/o terceros, asi como
actividades que precisen comunicacion verbal fluida y para aquellos trabajos que requieran

moderados-requerimientos intelectivos™.

Se puede apreciar con la simple lectura que las patologias derivadas de la primera
incapacidad permanente reconocida y de la segunda, difieren significativamente, pese a que la
conclusion que pueda derivarse de las mismas en el ambito del trabajo, sea la de la persistencia de
limitaciones para el trabajador.

Séptimo. El actor presenta una nueva reclamacion previa el 25 de septiembre de 2015, frente
a la resolucion administrativa del 14 de octubre de 2014 contra la que ya habia interpuesto
reclamacion previa y demanda, desistiendo de esta tltima al no presentarse en el juzgado.

Esta nueva reclamacion es desestimada nuevamente y de manera expresa, el 9 de octubre de
2015, agotando la via previa'®.

Octavo. La base reguladora de la prestacion derivada de enfermedad comin es determinada
por el INSS en 703.87 euros'!, cuestion significativa a tener en cuenta en nuestro andlisis, pues,
como se comprobara posteriormente, la base reguladora de la primera incapacidad concedida al
trabajador se habia fijado en una cantidad mayor.

De los hechos anteriores, pueden derivarse dos fechas claves en el presente caso, la fecha de
concesion de la primera incapacidad permanente (la total derivada de accidente de trabajo), 6 julio
de 2012 y, la fecha de la segunda incapacidad permanente concedida por el INSS (total derivada de
enfermedad comun), 14 octubre de 2014.

1.2. Los pronunciamientos judiciales previos al Tribunal Supremo

Para situar completamente el debate casacional, nos referimos ahora a las concretas
soluciones y resoluciones dictadas tanto por la Sentencia de instancia, como por el Tribunal
Superior de Justicia.

8 Hecho probado quinto de la Sentencia nam. 576/2016 del Juzgado de lo social nim. 3 de Vigo.

° Hecho probado sexto de la Sentencia del juzgado, aunque deberia poner séptimo, pues hay dos sextos, y que es
reiterado en los Antecedentes de Hecho Primero, sexto, STS 325/2020,

10 Hecho probado cuarto de la Sentencia niim. 576/2016 del Juzgado de lo social nim. 3 de Vigo, trascrito por el FD
Primero de la STS 325/2020.

! Hecho probado sexto de la Sentencia niim. 576/2016 del Juzgado de lo social nim. 3 de Vigo.
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Por lo que se refiere a la primera de ellas, la Sentencia nim. 576/2016 del Juzgado de lo
social nim. 3 de Vigo, estima parcialmente la demanda del actor-trabajador en cuanto a declarar que
se encuentra en una situacién de incapacidad permanente absoluta derivada de contingencias
comunes —y no total como pretendia el INSS— con los efectos correspondientes, entre ellos, el
derecho a percibir una prestaciéon econdmica al respecto. Pero, a su vez, desestima uno de los
motivos de la demanda del actor contra la resolucion administrativa (que extraemos de la STJS de la
que trae causa): la compatibilizacién de dicha prestacion de incapacidad permanente absoluta por
enfermedad comun con la incapacidad permanente total que le fue reconocida en el afio 2012
derivada de accidente de trabajo. El juzgado considera que no ha lugar'2.

Con respecto a la decision de STSJ de Galicia de 18 de julio de 2017, en primer lugar, al
haberse presentado recurso de suplicacion por ambas partes, el Tribunal analiza el recurso del INSS
que pretende la revision del grado de incapacidad reconocido, pues de esta apreciacion derivaria la
necesidad de continuar con las restantes pretendidas en el recurso. No aprecia el Tribunal que deba
producirse una revision del grado, por cuanto el trabajador no ha impugnado la resolucion sobre su
expediente de revision, sino, por segunda vez, y de manera valida, la resolucién de incapacidad
permanente total derivada de accidente comin de 14 de octubre de 2014, que no ha variado en
cuanto a la determinacion de las dolencias del trabajador.

A continuacion, y tras el analisis correspondiente, el Tribunal estima parcialmente el recurso
presentado por el actor-trabajador, de nuevo pensionista (confirmando el pronunciamiento de la
Sentencia de instancia), desestimando al mismo tiempo, como indicabamos, el recurso presentado
por la Administracion de la Seguridad social, reconociendo la incapacidad permanente absoluta con
efectos desde el 13 de octubre de 2014, que es cuando surtia efectos la comunicacion administrativa
de la incapacidad permanente total por contingencias comunes.

En este sentido, el trabajador solicitaba que se le reconociera la incapacidad derivada de
accidente y no de enfermedad, al considerar el ictus como “ataque repentino e imprevisto”, cuestion
que no es acogida por el Tribunal Superior de Justicia al considerar que se trata de una patologia de
etiologia comin que debe ser catalogada como enfermedad sin mas (FD Cuarto del TSJ). La
peticion que si acoge y estima el Tribunal es la subsidiaria del actor-trabajador, relativa a la
modificacion de los hechos probados; asi, se introduce en la resolucion del recurso de suplicacion
una modificacion de los hechos probados, para introducir cual era la base reguladora de la
prestacion de incapacidad permanente total derivada de accidente que el actor tenia reconocida
desde el 6 de julio de 2012, esto es, 1090.6 euros, por si —manifiesta el TSJ— “(...) tuviera
trascendencia para resolver la cuestion litigiosa” (FD Segundo de la STJS).

De esta manera, la incapacidad permanente absoluta le es reconocida al actor con fecha de
efectos del 13 de octubre de 2014, pero, derivada de contingencias comunes y dentro del Régimen
General de la Seguridad social, tal y como habia declarado previamente el juzgado de lo social ante
el que se recurre. Se afiade, de manera significativa, a los hechos probados el montante de la base
reguladora de la primera pension del actor, un —si me permiten— “por si acaso” del Tribunal
Superior de Justicia, que se va a convertir en el centro del debate en el Tribunal Supremo.

2. CUESTIONES PRINCIPALES DEL CASO Y LA POSICION DEL TRIBUNAL
SUPREMO EN LA STS 325/2020

D. Arcadio, a quién el TS denomina demandante inicial, basa su pretension en que la
Sentencia de suplicacion del TSJ infringe la siguiente normativa: art. 143 Real Decreto Legislativo
1/1994, de 20 de junio de 1994, por el que se aprueba el Texto refundido de la Ley General de la
Seguridad Social (en adelante, LGSS-1994), los arts. 17 a 19 de la Orden Ministerial de 18 de enero
de 1996, los arts. 36 a 40 de la Orden Ministerial de 15 abril de 1969 y, por ultimo, los arts. 17 a 21

12 FD primero de la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Galicia, (sala de lo social), rec. de suplicaciéon
num. 1115/2007, de 18 de julio de 2017.

152



Estudios de Doctrina Judicial

del Decreto 3158/1966, de 23 de diciembre. Presenta a su vez, como Sentencia de contraste, la STS,
sala de lo social, sala general, de 12 junio 2000, rcud. nim. 898/1999'3. Es en este punto donde
debemos detenernos pues el Tribunal Supremo razona a partir de la misma, y de su doctrina
consolidada al respecto, la cuestion central del presente recurso.

En la Sentencia de contraste presentada se da un caso en esencia idéntico. Se trata de un
trabajador que es declarado, conforme a la normativa vigente en su momento, invalido
permanentemente, derivado de enfermedad profesional; con el paso del tiempo, se le presentan
nuevas dolencias comunes, y solicita la revision de su estado de incapacidad para que le sea
declarada la invalidez permanente absoluta por enfermedad comun. Si bien es cierto que tras el
interim procesal consigue lo indicado en recurso de suplicacion, reclama ante el Tribunal Supremo
al entender que la base reguladora para el calculo de su incapacidad permanente absoluta deberia
haberse fijado en atencion a la pension de incapacidad permanente total que venia percibiendo el
trabajador-pensionista. Se discutia por el Tribunal entonces si existia una unidad o conexién entre el
estado de salud del trabajador en el momento de la primera incapacidad y el segundo, y, cual debia
ser la base reguladora en tal caso, para el calculo de la segunda pension.

2.1. Sobre la revision de la incapacidad permanente: identidad con el procedimiento
declarativo

El estado de salud de las personas no es inmutable, de ahi que la propia legislacion en
materia de Seguridad social haya previsto, tanto en la ya derogada LGSS-1994 (art. 143), como en
la actual LGSS (art. 200), la revision de la incapacidad permanente basandose en la posible
variacion de las patologias, enfermedades o dolencias de la persona trabajadora incapacitada'.

En un examen omnicomprensivo de la legislacion puede entenderse que las causas de
revision pueden ser debidas en este caso a tres circunstancias, a saber: agravacion, mejoria y error
de diagnoéstico. Si bien las situaciones de revision de la incapacidad permanente no han sido
pacificas en la doctrina de los tribunales'®, la revision mas frecuente, la relativa a la agravacion del
estado de salud de la persona trabajadora-pensionista ha exigido dos circunstancias esenciales y
basicas: que las dolencias hayan empeorado por si mismas o por la concurrencia con otras, en
detrimento del estado de salud del pensionista que se ha tornado mas grave, y que tal situacion
repercuta directamente en la capacidad laboral de la persona, disminuyéndola o eliminandola.

En definitiva, cualquier nueva revision del estado de salud de una persona en situacion de
incapacidad permanente'® estaria realizando un juicio comparativo entre dos situaciones
objetivables.

13 Ponente: L. Gil Suérez.

!4 En un sentido similar se expresa BARBA DE ALBA, A., “Revision de la incapacidad permanente”, BIB 2012\8046
Dentro de Monografias. Incapacidades laborales y Seguridad Social. BIB 2012\188, p. 1. Por su parte, GARCIA
NINET, J.I y MINARRO YANINI, M., “Revisioén por enfermedad comiin de la incapacidad permanente total derivada
de enfermedad profesional previamente reconocida que da lugar a la declaracion de incapacidad permanente
absoluta: base reguladora y responsables del pago de la nueva prestacion (a proposito de la Sentencia de la Sala de
lo Social del Tribunal Supremo de 12 de junio de 2000)”, BIB 2001\989, Revista Doctrinal Aranzadi Social num.
9/2001, expresan que: “Dada la variabilidad del estado de salud de las personas, la declaracion de Incapacidad
Permanente, en sus distintos grados (Parcial, Total, Total Cualificada, Absoluta y Gran Invalidez), no puede ser
fija e inmutable, sino que estd sometida a los acaecimientos que se produzcan en relacion con las secuelas que han
determinado la declaracion de incapacidad”, p. 5.

15 En este sentido, puede leerse GARCIA MURCIA, J., “Las modificaciones en el régimen juridico de la invalidez
permanente total”, Relaciones laborales Tomo 1, 1985, p. 321, entre otras.

16 Sobre los diferentes efectos que una revisién en incapacidad permanente puede generar, resumidos en ocho, puede
leerse GARCIA NINET, J. I, “Cien aflos de Seguridad Social. Situaciones protegidas: Incapacidad Temporal,
Incapacidad Permanente y Supervivencia. Régimen juridico de las prestaciones y revision de las incapacidades»
en AA VV Madrid (Muprespa), 2000, pp. 490 y ss.
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En el caso presente, (STS 325/2020) no estamos ante un tema puro de revision por
agravamiento, mejoria o error, pues pese a que el trabajador-pensionista lo inst6 en fecha 27 de
agosto de 2015, no es esta la cuestion objeto del debate casacional, pues el pensionista inicié otro
procedimiento, diferente, de incapacidad permanente absoluta derivada de una enfermedad comtn’.
Sin embargo, sefiala la propia STS 325/2020 objeto de analisis conforme a su doctrina que “(...) no
existen diferencias sustanciales en los procedimientos administrativos de declaracion y revision de
incapacidad”, afirmacion que se basa en la idéntica finalidad de los dos procedimientos, a saber y en
palabras del Tribunal: “(...) la evaluacion conjunta del estado del trabajador desde la optica de su
capacidad para prestar servicios™'®, cuestion sobre la que volveremos mas adelante. Con cita a dos
Sentencias historicas'®, sefiala el Alto Tribunal que no puede olvidarse que el solicitante " (...) no
siempre estard en condiciones de saber en el momento de la incoacion del expediente si el resultado
de la evaluacion practicada va a ser la revision de la invalidez por secuelas ya apreciadas que se
han agravado, o la declaracion de una invalidez derivada de secuelas de dolencias distintas. Asi las
cosas, va en contra del principio de eficacia administrativa el obligar al asegurado a recorrer de
nuevo el circuito del procedimiento de declaracion de invalidez, cuando el procedimiento de
revision ha producido o ha podido producir el mismo efecto de verificacion de su estado fisico y de
comprobacion del cumplimiento de requisitos para el reconocimiento de prestaciones" (FD
Segundo STS 2 octubre 1997, rcud. niim. 4575/1996, citada).

Con respecto a la afirmacién del Tribunal de que no existen diferencias sustanciales entre
ambos procedimientos, el de revision y la incoacion de un nuevo expediente, cabe destacar que, la
citada STS de 2 octubre de 1997 analizaba cuales eran las consecuencias que para un asegurado se
podian derivar en caso de haber incoado un procedimiento de revision por agravacion del grado de
incapacidad, en lugar de iniciar un procedimiento declarativo de una situacién independiente de
invalidez. Se indicaba alli, que en el caso “(...), coexisten en el caso dos contingencias que operan
con independencia, es decir, ni las lesiones del accidente se han visto agravadas ni contribuyen al
estado de invalidez absoluta, ni las lesiones por enfermedad comin precisan de aquélla para
alcanzar tal grado” (FD Primero STS 2 octubre 1997); lo que viene sucediendo en el caso de la STS
325/2020, pues el ictus padecido por el pensionista en su nuevo trabajo, difiere completamente de
las secuelas que dieron lugar a su incapacidad por accidente de trabajo.

Ahora bien, reiteramos, como hace el Supremo que obligar al pensionista a iniciar la revision
de su situacion de incapacidad cuando procede incoar un nuevo procedimiento —o viceversa—
adoleceria de eficacia en el sistema, aplicando el principio de eficacia administrativa® recogido en
la actualidad en el art. 3.1 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector
Publico, pero que encuentra su méximo exponente en la Constitucién espafiola, art. 103.1%!; y, esto
obliga a una apreciacion conjunta de las dolencias del trabajador-pensionista, que se haria, y con el

17 En este sentido, conforme a la doctrina del Tribunal Supremo, interpretativa de los plazos para solicitar la revision
de la situacion declarada de invalidez, se encuentra exceptuado el caso en el que el pensionista realice trabajos por
cuenta ajena o por cuenta propia, sin que haya que respetar un plazo minimo fijado por la resolucion
administrativa inicial (que es la que debe indicar un plazo de posible revision cuya concrecion en la fecha debe
obedecer a criterios razonables y razonados). Y, esta prevision no alcanza al trabajo del pensionable de
incapacidad permanente total en profesion distinta a la suya habitual por la que fue declarado invélido, lo que, en
esencia, sucede en el supuesto de hecho analizado por la STS de 2020 analizada.

'8 FD Segundo STS 325/2020.

19 Qe refiere a las SSTS de 7 julio 1995, rcud. nim. 1349/1993, Ponente: J. Garcia-Murga Vézquez y a la de 2
octubre 1997, rcud. niim. 4575/1996, Ponente: A. Martin Valverde.

2" Un magnifico estudio sobre este principio puede encontrarse en BOCANEGRA SIERRA, R., “La distincion entre la
eficacia interna y la eficacia externa de los actos administrativos”, Revista espaiiola de Derecho Administrativo
nam. 152/2011, parte Estudios. Entre otras cuestiones, el autor, afirma como la actuacion de la administracion
publica a través de los actos y procedimientos administrativos van dirigidas a satisfacer el interés publico, pp. 2-3.

2! Principio de eficacia que es completado —entre otros, por el criterio de eficiencia que recoge el art. 31.2 CE, segin
PADILLA RuUIz, P., “Los principios de eficacia y eficiencia en la actuacion del empleado publico y su conexion con
la evaluacion del desempefio”, Revista Aranzadi Doctrinal num.10/2018, BIB 2018\14130, p. 2.
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mismo rigor, objetivando las patologias, en cualquier de los dos procedimientos, sin entrar en
consideraciones sobre las variaciones de plazos o tramites complementarios que existen en ambos
casos.

2.2. Consideracion unitaria de la salud del pensionista

El Tribunal Supremo afirma en base a su doctrina consolidada que debe realizar una
valoracion conjunta, unitaria, de la salud del pensionista, pese a que, en el caso las dolencias o
secuelas procedan de diferentes contingencias, accidente de trabajo en el primer caso, enfermedad
comun en el segundo.

En este sentido, el Alto Tribunal refuerza su consideracion (FD Segundo) con alusion a la
STS de 2000 presentada para el demandante inicial como Sentencia de contraste, cuyos
razonamientos han sido mantenidos, posteriormente, entre otros, en los siguientes
pronunciamientos, a saber: STS de 29 septiembre 2004 (rcud. nam. 60/2003)?, 4 noviembre 2004
(rcud. num. 1045/2003)* y 5 julio 2010 (rcud. nim. 3367/2009%%).

En la STS de contraste, se produce una revision de la incapacidad inicialmente por accidente
de trabajo y después comun, similar a lo que sucede en la STS 2020 analizada, y donde los
argumentos del Tribunal en aquel entonces reflejan la consideracion de interrelacion de riesgos
protegidos o, dicho con otras palabras, si la salud de una persona es unica, el analisis de sus
patologias también debe serlo. Ahora bien, la consideracion conjunta de las lesiones de un
trabajador-pensionista derivadas de diferente contingencia no ha sido la doctrina inicial de la
jurisprudencia del Tribunal, habiéndose transitado por otras decisiones de caracter contrario, hasta la
consolidacion de esta doctrina en el afio 20007,

Consideracion unitaria de la salud y de la incapacidad resultante era el criterio seguido
también por la STS de 5 julio de 2010 citada®®, dado que la cuestién controvertida en este caso
giraba en torno a la compatibilidad de dos prestaciones, derivadas del regimenes distintos
(incapacidad permanente total por enfermedad comiin en el &mbito del Régimen de Trabajadores
Auténomos, y aflos después, realizando otra actividad, en esta ocasion encuadrado en el Régimen
General de la Seguridad, a causa de un accidente de trabajo es declarado en incapacidad permanente
absoluta). Al no caber dos prestaciones que de por si o en si mismas son incompatibles, la
valoracion del estado del pensionista debia realizarse conjuntamente.

Como seflalabamos previamente, la salud es unica, como también lo es la capacidad o
aptitud para el trabajo; por ello, la decision objetiva sobre la concesion o revision de una prestacion
de Seguridad social encaminada a suplir los ingresos por la falta o la merma de la capacidad para
trabajar de una persona, debe englobar todos los aspectos que concurran en la persona, puesto que
de lo que se trata, en definitiva, es de una acumulacion de lesiones o patologias que afectan
objetivamente a una persona, y con clara evidencia de que la primera situacion de incapacidad,
condiciona la segunda. Asimismo, cabe tener en cuenta, que el art. 143.2 LGSS-1994 aplicable al
caso analizado no prohibe de ninguna manera la valoracion conjunta de las dolencias en la revision
de las incapacidades, y si hemos sefialado que la finalidad del procedimiento de revision y la
incoacion de un nuevo, por nueva situacion, es la misma, al igual que su funcion, el art. 143

22 Ponente: M. Sampedro Corral. En esta Sentencia de 29 septiembre de 2004 no se introduce nada nuevo, es idéntica
a la STS del 2000 en su argumentacion juridica, utilizada como Sentencia de contraste, esto es, se trata de una
solicitud de revision de la incapacidad, y de resultas, de una incapacidad permanente total derivada de
contingencia profesional, el pensionista pasa a una incapacidad permanente absoluta por enfermedad comun.

23 Ponente: M. Calvo Ibarlucea.

24 Ponente: A. Desdentado Bonete.

25 Al respecto, ALONSO OLEA, M., TORTUERO PLAZA, I.L., Instituciones de Seguridad Social, Madrid, Civitas, 2000,
p- 105, insistian hace dos décadas, de que se trataba de la jurisprudencia mas reciente del Tribunal Supremo.

26 FD Cuarto.
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tampoco estaria prohibiendo la valoracién conjunta de la salud en un nuevo procedimiento de
incapacidad.

Como sefialan Garcia Ninet y Mifiarro Yanini?’, el Tribunal Supremo tardé en aplicar, con
caricter general y para todo tipo de incapacidades del trabajador, el principio de valoracion conjunta
de las dolencias en la revision de las incapacidades, con base a la globalidad del estado de salud de
las personas, permitiendo esa valoracion conjunta tanto en un nuevo procedimiento como en una
revision de la situacion de incapacidad previa.

En base a todo esto, el TS en su Sentencia 325/2020 explicita que (FD Segundo punto 5), la
relacion que guardan entre si las declaraciones, administrativa y judicial, del estado de salud del
trabajador implican que existe una alteracion general de su estado de salud, por tanto no tendria
sentido, no seria 16gico que una persona estuviera incapacitada de manera absoluta para cualquier
trabajo (sin tener en cuenta esa capacidad residual que puede mantener un pensionista de IPA) y, al
mismo tiempo, estar incapacitado solo para una profesion concreta, que es la que dio lugar en el
presente caso, prioretempus, a la declaracion de incapacidad permanente total. Y este argumento,
ademas, guarda coherencia y congruencia con nuestro sistema de proteccion social sefiala el
Tribunal, donde dentro del régimen general de la Seguridad social existe una importante norma de
incompatibilidad de prestaciones, que analizaremos en un epigrafe separado.

2.3. Célculo de la base reguladora: la pensién tnica

El Tribunal Supremo en la Sentencia 325/2020 analizada es muy parco con respecto a la
cuestion central del recurso, que es el calculo de la base reguladora de la nueva pension de
incapacidad permanente absoluta derivada de enfermedad comin; se limita a sefialar en su FD
Segundo, con base a su doctrina consolidada y a la Sentencia de contraste, que no es admisible la
reduccion de la proteccion del incapacitado a través de la disminucion de la base reguladora.

Pues bien, situado ya el posicionamiento del Tribunal, debemos considerar el porqué de tal
afirmacion.

Como se indicaba anteriormente, la doctrina consolidada del Tribunal Supremo se inclina
por la valoracién conjunta, global, del estado de salud del pensionista que solicita tanto la revision
de su prestacion de incapacidad como la incoacién de un nuevo procedimiento, y este razonamiento
nos lleva a la consideracion de que, si la salud de un individuo y el propio individuo son tnicos, la
pensién también debe serlo como ya anticipd la STS de 4 noviembre anteriormente citada®®.

La determinacion de la base reguladora en prestaciones derivadas de situaciones de
incapacidad permanente o muerte, ocasionadas por la contingencia de accidente de trabajo o
enfermedad profesional, se establece en atencion al salario real que percibe el trabajador al
momento de producirse el accidente?, como le sucedio6 al trabajador-pensionista del caso analizado,
habiéndose fijado su base reguladora en la cuantia de 1090.06 euros.

27 GARCIA NINET, J.I y MINARRO YANINI, M., op. cit., p. 10. Incluso sefialan los autores que esta valoracion global
de las dolencias que se acoge proviene en cierta medida de la normativa especifica de la Mineria del Carbon (arts.
8.1 del Decreto 298/1973 de 8 febrero y 17 de la Orden de 3 abril de 1973), y el TS aplicando esta normativa se
inclinaba a la consideracion global del estado del beneficiario con independencia del origen de las dolencias que
determinaron la revision. Al mismo tiempo, como recuerdan los autores, el TS rechazaba la aplicacion de esta
normativa en otros sectores, y si la dolencia procedia de otro hecho, instando a la incoacion de un nuevo
procedimiento: pp. 7-9.

STS 4 de noviembre de 2004 afiade algo nuevo con respecto a la STS 2000 utilizada por el actor inicial o
pensionista como Sentencia de contraste, esto es: “(...) aunque la incapacidad permanente resultante de la revision
se declare que esta causada por una contingencia distinta de aquélla por la que se otorgd la invalidez de grado
inferior primeramente reconocida, no cabe duda que la prestacion que corresponde abonar a consecuencia de tal
revision, es una pension unica” (FD Tercero).

» Decreto 22-6-1956, que en esta materia se encuentra vigente a tenor de lo dispuesto en el Decreto 1646/1972

2!

3
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Como sefiala De Barba, la cuestion sobre si la base reguladora de una incapacidad deberia
permanecer inalterada o no, ha sido frecuente tanto en la jurisprudencia como en la doctrina
judicial®®, pareciendo establecerse como regla general que lo que se revisa es la incapacidad, no la
base reguladora. Y en este sentido, la ausencia de una respuesta normativa clara® y de las diferentes
casuisticas que pueden presentarse, ha contribuido sobre manera a una pluralidad de
pronunciamientos hasta la aparicion de la STS del 12 de junio de 2000.

La importancia de este pronunciamiento radica en varias de sus consideraciones juridicas y
en su claridad con respecto a las mismas, partiendo de que la cuestion sobre cual debe ser la base
reguladora debe atender a las circunstancias concurrentes del caso concreto a resolver; pero, no
obstante, afirmando que si la pension de incapacidad permanente absoluta reconocida al actor, como
consecuencia de la revision de su grado de invalidez, es una sola prestacion de la Seguridad Social,
la base reguladora de la misma ha de ser también tnica (FD Tercero de la STS 2000); sehalandose
en el caso en cuestion que “(...), no es admisible efectuar el calculo del importe de una sola
prestacion de la Seguridad Social, computando dos bases reguladoras distintas”, como habia
establecido la Sentencia de suplicacion en el supuesto concreto.

Y la afirmacion de que son una sola prestacion se infiere, conforme al Alto Tribunal, incluso
aunque cada una de ellas derive o se genere por diferentes contingencias, profesionales primero y,
posteriormente, comunes, al igual que sucede en el caso de la STS 325/2020, analizada, pues como
hemos afirmado la capacidad para el trabajo y la salud de la persona incapacitada es tinica y asi debe
valorarse.

La STS de 12 junio del 2000 (FD Tercero) pone encima de la mesa dos cuestiones que
revisten especial interés a nuestro modo de ver, pues condicionan la resolucion de caso analizado de
2020: primero, si un trabajador pasa de un grado de incapacidad a otro, derivado de la misma
contingencia, su base reguladora no experimentaria ninguna modificacion; segundo, y mas
complejo, si un trabajador en situacion de incapacidad permanente total, realiza a posteriori de esa
declaracion, un nuevo trabajo remunerado y solicita posteriormente la revision del grado por nuevas
dolencias “(...) es casi seguro que la cuantia de la base reguladora de la nueva pension serd mas
elevada que la anterior, dado que logicamente se habrdn de tener en cuenta las cotizaciones o las
retribuciones del nuevo periodo de actividad laboral desarrollado por el interesado”. En este
sentido, se ha manifestado la doctrina del propio Tribunal Supremo de manera mas reciente,
indicando, por ejemplo, en la STS 1805/2018, de 25 de abril de 2018, rcud. niim. 2322/2018%, que
en el caso de una incapacidad permanente absoluta derivada de enfermedad comin, debia realizarse
un re-céalculo de la base reguladora atendiendo a las nuevas cotizaciones efectuadas por el trabajo
por cuenta ajena desarrollado por el pensionista, después del reconocimiento inicial de la pension.

Al respecto, traemos a colacion, la importante STS 23 septiembre de 2003, rcud. nim.
1971/2002% que no es incluida por el Tribunal Supremo en la fundamentacion juridica de la
Sentencia 325/2020, objeto de este comentario. En este supuesto se produce el reconocimiento de
una incapacidad permanente parcial por accidente de trabajo y el trabajador-pensionista pretende el
reconocimiento de una incapacidad permanente total por accidente de trabajo o, subsidiariamente,
por enfermedad comun. Una vez alcanzado el reconocimiento de esta tltima, la cuestion, de nuevo,
pivota en torno al calculo de la base reguladora, utilizando el Tribunal la doctrina sentada en la STS
2000 ya citada. Ahora bien, destacamos como en la Sentencia se pone de manifiesto que las
prestaciones —y en el caso de autos mas—, no son homogéneas, pero que tienen un tratamiento
unitario, que se desprende del art. 40 e) de la Orden de 15 abril de 1969. Es mas, afirma en su FD

30 DE BARBA, 6p. Cit, el autor, ademas, realiza una revisiéon de los pronunciamientos mas significativos al respecto,
p- 21, entre otras.

31 Aqui, GARCIA NINET y MINARRO YANINI, op. cit., destacaban que no podia darse una soluciéon tnica a la
pluralidad de supuestos, p. 16.

32 Ponente: M® L. Garcia Paredes.

33 Ponente: A. Desdentado Bonete.
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Segundo que “este tratamiento unitario se proyecta no sélo en la coordinacion del devengo de las
prestaciones, sino también sobre la determinacion de su cuantia y en este sentido la diferencia
apuntada no puede considerarse trascendente en orden a la decision”.

Ahora bien, pese a que la norma general en materia de incapacidades permanentes haya sido
mantener la base reguladora intacta, hacerlo, como apreciaba la STS de 12 junio de 2000 y reitera la
Sentencia analizada, STS 325/2020, conllevaria a disminuir el nivel de proteccion del trabajador-
pensionista, lo que no tiene encaje logico en la estructura de nuestro sistema de proteccion de
Seguridad social; y esto, maxime cuando la situacion de una persona que se encuentra en
incapacidad permanente absoluta es mas grave en términos de afectacion de la salud que la
incapacidad permanente total, e impide en la practica la realizacion de trabajos remunerados, salvo
que sean compatibles con el estado de salud de la persona incapacitada.

Por ello, en el presente caso, el Tribunal Supremo considera en la STS 325/2020 que no debe
aplicarse la base reguladora que legalmente corresponderia a una incapacidad permanente absoluta
derivada de una enfermedad comun, pues seria inferior a la que le correspondia al trabajador-
pensionista por la incapacidad permanente total derivada de accidente de trabajo que se le concedio
el 6 julio de 2012.

La base que debe aplicarse es la que inicialmente se aplicé a la pension de incapacidad
permanente total, pues dado que las normas de desarrollo no concretan esta cuestion, no parece
admisible, como afirma el Alto Tribunal, la reduccion de la proteccion a través de la aplicacion de
una base reguladora inferior en el segundo caso®*. Este argumento, viene reforzado por las
cuestiones que desarrollabamos previamente, dado que se trata de una valoracion conjunta del
estado de salud de una persona, estado que se ha agravado al habérsele reconocido —en nuestro caso,
por via judicial- una pension de incapacidad permanente absoluta. Pero, también, cabe apreciar, que
se trata de una pension Unica porque la vinculacion juridica del pensionista con el sistema de
Seguridad social ha permanecido inalterable, en el sentido de que no se ha roto en ningin momento
desde su primera declaracion como incapacitado y ha sido beneficiario de la pension desde el 6 julio
de 2012 hasta la fecha de incoacion de un nuevo procedimiento de incapacidad.

En este sentido, se hace plenamente aplicable la doctrina de la STS de 12 de junio de 2000,
en cuanto al mantenimiento de la unidad, tanto en cuanto a los procedimientos de revision —o en
nuestro caso, nuevo procedimiento— como en cuanto a la salud y a la vinculacién con la situacion
previa del trabajador; dice el Tribunal en dicha resolucion que, ademas, la situacion de declaracion
de incapacidad permanente absoluta, aunque provenga de una enfermedad comun, en parte guarda
relacion con la incapacidad permanente total, por contingencias profesionales, en ese sentido de que
la salud y dolencias de una persona son unicas. “Concausa” llega a decir el Alto Tribunal, que
suponen los riesgos profesionales o las patologias previas, que generaron la incapacidad inicial. Se
produce, en definitiva, una confluencia de todas las lesiones y dolencias de una persona, pero en la
Sentencia analizada de 2020 se produce, al igual que en la de 2000, la aplicacion de la solucion mas
favorable para la persona trabajadora, pese a que este principio no esta establecido firmemente en
materia de Seguridad social. Y, en este sentido, como manifestaban Garcia Ninet y Mifiarro Yanini
con respecto a la Sentencia del 2000, la firmeza con la que el Tribunal Supremo sostuvo alli ese
argumento podria contribuir sin lugar a dudas a su consolidacion, insistiendo, ademas, que su
importancia radica en que “(...) matiza el ain persistente trato de privilegio que reciben las
contingencias profesionales en nuestro ordenamiento de Seguridad social, al extender la aplicacion

3* En la STS 325/2020 se afirma ya en su FD Segundo, lo indicado, pudiendo leerse del literal que “(...) no resulta
admisible la reduccion de la proteccion, via disminucion de la base reguladora y, en consecuencia, ésta debera
ser la misma ya aplicada a la prestacion inicial que obedecia a una situacion que ahora se ha agravado y, por
ello, aquella pension se ve sustituida por la que corresponde a la mayor afectacion de la salud del trabajador”.
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de sus reglas a situaciones en las que confluyen causas comunes”.* Veinte afios después de esa
Sentencia, tales consideraciones no han calado normativamente.

3. OTRAS CUESTIONES DE INTERES DE LA SENTENCIA 325/2020
3.1. Incompatibilidad de prestaciones: un breve apunte

El argumento esgrimido por el Tribunal Supremo en su STS 325/2020 acerca de la unicidad
de la prestacion y de la valoracion global de la salud del trabajador-pensionista, se refuerza con la
indicacion por el mismo, en el FD Segundo, de que una solucion diversa, incongruente, en la
valoracion de las incapacidades y estados de salud, de manera separada, no tiene cabida en nuestro
sistema, dado que, ademas, el beneficiario de las prestaciones en el caso de autos estaria sometido a
la propia incompatibilidad de prestaciones de la Seguridad social del sistema del Régimen General
que se le aplica. Nos detenemos brevemente en este punto.

En este sentido, se ha de indicar que en el sistema de Seguridad social en su conjunto, “(...)
inicialmente no se prohibe la compatibilidad de pensiones en distintos regimenes, siempre que se
trate de actividades y cotizaciones simultaneas y no sucesivas (...), sino unicamente dentro del
propio RGSS™3¢,

Asi es, el art. 163. LGSS (equivalente al art. 122 L.GSS-1994) consagra el principio de
incompatibilidad y pensién Unica de las prestaciones del Régimen General de la Seguridad social,
cuando recaigan dos o mas pensiones en un mismo beneficiario. Esta regla general, puede ser
exceptuada legal o reglamentariamente, pero tiene como base el estado de necesidad que la
prestacion pretende cumplir’’ y la Seguridad social cubrir, de manera que, si la naturaleza y la
funcion de dos o mas prestaciones a las que tenga derecho un mismo sujeto, son las mismas, no
pueden ser acumuladas®. El Tribunal Supremo ha reiterado en continuas ocasiones® que se trata de
evitar la duplicidad de la cobertura social y dado que la finalidad de la Seguridad social y, por ende,
de las prestaciones sociales, es atender situaciones de necesidad generadas por contingencias
variadas —sustituir, en definitiva, las rentas que no pueden generarse—, no tendria sentido para el
Alto Tribunal, sustituir dos veces.

En el caso analizado, en el actor-trabajador no pueden, por tanto, recaer simultineamente las
dos pensiones que se declaran —ni por cuestion de valoracion de la capacidad ni por cuestion
econdmica—, la incapacidad permanente total por accidente de trabajo inicialmente reconocida y la
incapacidad permanente absoluta, ambas del Régimen General de la Seguridad social®, pese a que
deriven de diferentes circunstancias o contingencias.

35 GARCIA NINET, J.I. y MINARRO YANINI, M., op. cit., p. 21.

36 BLASCO LAHOZ, J.F., “La convergencia en el derecho a las prestaciones econdmicas de la Seguridad Social. La
compatibilidad e incompatibilidad de las prestaciones”, Revista de Informacion Laboral num.10/2017, BIB
2017\13277, p. 3 y reiterado por el autor en la p. 4.

37 En este sentido, puede leerse, OLARTE ENCABO, S., “Comentario al articulo 122 de la Ley General de la Seguridad
Social”, VV. AA. (dir. MONEREO PEREZ, J.L.) Comentario a la Ley General de la Seguridad Social, ed. Comares,
Granada, 1999, p. 1146.

3 Pudiendo establecerse que, ante la incompatibilidad, el sujeto beneficiario deba optar entre una de ellas, sin més
requisitos o aclaraciones. Una critica del antiguo art. 122 LGSS-1994 que ha pasado a la actual LGSS sin mas
precisiones puede leerse en Olarte Encabo, S., op. cit., p. 1148, entre otras. La autora insiste en que la parquedad
del precepto lo hace especialmente flexible hasta el punto de que permitiria a un sujeto la renuncia de una pension
que percibiera, para disfrutar de la percepcion de otra, mas favorable y generada posteriormente.

39 Asi, pueden citarse, la STS de 9 julio 2001, Rcud. niim. 3432/2000, Ponente: V. Fuentes Lopez, o la mas reciente
STS de 10 de septiembre de 2019, Rcud. nam.: 404/2017, Ponente: S. MoraloGallego.

4 En este sentido, puede leerse RODRIGUEZ INIESTA, G., “Sobre la compatibilidad de las prestaciones por
incapacidad permanente”, Revista Espariola de Derecho del Trabajo num.184/2016, BIB 2016\705, en especial
pp- 22, 25 y 32. Un excelente analisis sobre los numerosos los pronunciamientos del Tribunal Supremo sobre la
posible compatibilidad o no de las prestaciones por incapacidad permanente se encuentra en Blasco Lahoz, J.F.,
op. cit., pp. 21-23.
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Por otra parte, como se ha podido observar y ha manifestado el Tribunal Supremo en
doctrina consolidada*!, el art. 163 LGSS al establecer la incompatibilidad de prestaciones, salvo
norma en contrario, en el Régimen general, estd aceptando la posibilidad de compatibilizar
pensiones de diferentes regimenes de la Seguridad social, siempre que el interesado cumpla los
requisitos que al respecto se establezcan en cada caso, y si no existe norma que prohiba la
percepcion conjunta. En el presente caso, como ha quedado establecido en los hechos probados, la
cotizacion en el Régimen Especial de Autonomos del actor o demandante inicial no alcanza al
cumplimiento de los requisitos para devengar esta prestacion.

3.2. Fecha de efectos de la incapacidad o de la revision de la misma

El INSS basa su pretension en el recurso de casacion ante el Tribunal Supremo en la
modificacion de la fecha de efectos de la prestacion de incapacidad permanente absoluta concedida
judicialmente al actor-trabajador, fijando la misma en los tres meses anteriores a la reclamacion
previa, refiriéndose la Entidad Gestora a la segunda reclamacion previa que interpuso el trabajador-
pensionista el 25 de septiembre de 2015.

Asi, el INSS reclama que se ha producido la infraccion de los siguientes preceptos juridicos:
art. 43 LGSS-1994* (actual art. 53 LGSS) en relacion con el art. 71 LRJS, sosteniendo que, pese a
que es posible reiterar la reclamacion previa contra una resolucion administrativa mientras no haya
prescrito el derecho, esta posibilidad se haya limitada al efecto retroactivo de los tres meses
anteriores a dicha solicitud y, por tanto, sin pretender la prescripcion del derecho, la fecha a tener en
cuenta es la ultima reclamacion previa que se presentd y que dio lugar al procedimiento actual.

Aunque el TS considera que no se ha explicitado convenientemente este argumento (FD
Tercero) entra a valorar y analizar la cuestion sobre cudl debe ser la fecha de efectos de la nueva
situacion del demandante inicial (trabajador).

Para ello se han de tener en cuenta dos cuestiones fundamentales: la primera, el agotamiento,
defectuoso o no, de la via administrativa previa; y, la segunda, cual es la resolucion definitiva que
ha de surtir efectos.

Respecto a la primera cuestion, el Tribunal no entra en detenimiento, pero es doctrina del
mismo desde el 2015, reiterada, entre otras, en STS 2183/2017 de 12 de mayo de 2017, rcud. niim.
3188/2015%* que el defectuoso agotamiento de la via administrativa previa en materia de
prestaciones de Seguridad social, por inobservancia del plazo de 30 dias del art. 71.2 LRJS no afecta
al derecho material en cuestion, y no puede suponer la prescripcion del mismo; unicamente, sefiala
el TS en dicha Sentencia, conlleva la caducidad en la instancia y la correlativa pérdida del tramite,
sin que se pueda sefialar —como pretende el INSS, desde mi punto de vista— que este defecto sea un
obstaculo para el nuevo ejercicio de la accion, siempre que esta no estuviera ya afectada por
prescripcion o caducidad.

Se afnade a esta cuestion lo sefialado por el Alto Tribunal en la STS 4049/2015, de
16/09/2015, Reud. nim. 1779/2014*, en el FD Segundo que : “(...) si el demandante, después de
formular una primera reclamacion previa —previsiblemente sin asesoramiento legal, dado su

4! Entre ellas, SSTS de 20 enero 1993, Rcud. nam. 1729/1991, Ponente: J.A. Riego Fernandez y de 22 abril de 1997,
Rcud. num. 3738/1998, Ponente: P. M. Cachon Villar. También al respecto de la compatibilidad e
incompatibilidad de las prestaciones de Seguridad social ha tenido ocasion de manifestarse el Tribunal
Constitucional para confirmar que se trata de una cuestion de “mera legalidad ordinaria”, entre otras en STC
375/1993, de 20 diciembre.

“2 El art. 43.1 parrafo segundo de la LGSS-1994 sefiala que: “Si el contenido econémico de las prestaciones ya
reconocidas resultara afectado con ocasion de solicitudes de revision de las mismas, los efectos economicos de la
nueva cuantia tendrdn una retroactividad maxima de tres meses desde la fecha de presentacion de dicha
solicitud”.

43 Ponente: J. Gullén Rodriguez.

“ Ponente: J. Agusti Julia.
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contenido (voto particular)—, actué diligentemente al formular una segunda reclamacion previa,
dentro del plazo legal; y a través de esta segunda reclamacion la Administracion de la Seguridad
Social adquirio cumplido conocimiento de las pretensiones del demandante, deducidas
posteriormente con idéntico contenido y pretension en el proceso, es claro, que dicha reclamacion
previa cumplio con las dos seialadas finalidades de esta institucion juridica; no causando
indefension alguna al derecho de defensa de la Administracion, cumpliéndose el requisito
establecido en el articulo 71.1 de la LRJS, y respetando la vinculacion entre procedimiento
administrativo y proceso, a la que hace referencia el articulo 72 de la misma Ley procesal”.

En esencia esta es la situacion que se plantea en el caso de autos, realmente, el trabajador-
pensionista, no ha pedido la revision en su segunda reclamacion, sino que al no haber prescrito el
derecho a la prestacion (5 afios desde el hecho causante), vuelve a plantear reclamacion, quiza con
una mejor técnica o mas especificamente o con asesoria juridica como indicaba el texto transcrito de
la Sentencia del 2015, sobre la resolucion administrativa de concesion de fecha 14 de octubre de
2014.

Ahora bien, en segundo lugar, debemos detenernos en concretar cual es la fecha de la
resolucion definitiva y, por tanto, del inicio de los efectos de la nueva situacion del pensionista, pues
la doctrina y la jurisprudencia se han dedicado in extenso a la cuestion, de una manera no siempre
pacifica.

El criterio que debemos acoger es el establecido en la STS 2436/2009, de 8 abril de 2009,
rcud. nam. 1940/2008*, donde la expresion “resolucion definitiva” se entiende referida a la primera
resolucion que se dicta en el expediente administrativo en el que se declara la nueva situacion y
pension del trabajador. No cabe entender que tal fecha debe ser la de la resolucion posterior que se
pronuncie sobre la reclamacion previa, en caso de que el trabajador no esté conforme con la misma,
dado que el acto administrativo que concluye el procedimiento y que es ejecutivo es el inicial; la
reclamacion previa y las respectivas resoluciones administrativas al respecto, son requisitos previos
para acceder a la via judicial, que no pueden ni deben desvirtuar la efectividad del acto
administrativo que resuelve el expediente administrativo del pensionable.

Es por ello, que la fecha de efectos de la incapacidad permanente absoluta en nuestro caso
debe ser el 13 de octubre de 2014, pues es en esta fecha cuando el acto que se comunica (14 de
octubre de 2014) declara haber lugar a una situacion de incapacidad diferente, situacion que, como
es su derecho, puede generar disconformidad del trabajador que inicie, como es el caso, los tramites
administrativos y judiciales correspondientes de impugnacion del acto; esto asi, aunque la nueva
situacion del incapacitado haya sido declarada a través de Sentencia judicial como es el caso de
autos, Sentencia del juzgado de lo social que versa sobre esa resolucion administrativa contra la que
el acto-trabajador reclama administrativa y judicialmente*. En esta linea, ademas, se ha de tener que
el criterio objetivo de valoracion médica del EVI esta fijado en esa fecha, no posterior ni
anteriormente, y, por tanto, su variacion seria del todo arbitraria.

En la presente Sentencia 325/2020, el Tribunal distingue, como es su doctrina, entre la
declaracion de incapacidad permanente derivada de una situacion previa de incapacidad temporal de
la persona trabajadora y la declaracion de incapacidad permanente precedida por una prestacion de
servicios del trabajador/a.

En el primer caso, en el que se causa incapacidad permanente siendo ya perceptor de una
prestacion economica de la Seguridad social, el hecho causante coincide con la fecha de extincion
de la incapacidad temporal que se venia percibiendo; pero, la fecha de efectos econdmicos y

4> Ponente: B. Varela Autran.

4 Asi se expresa también, VV.AA., “Comentario al articulo 143 de la Ley General de la Seguridad Social.
Calificacion y revision de la situacion de invalidez permanente”, BIB 2008\3867, dentro de VV.AA. Cédigos con
Jurisprudencia. Ley General de la Seguridad Social, BIB 2008\2841, p. 10.
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derivados de la incapacidad permanente se fija en la fecha de la resolucion que asi lo califica, salvo
dice el TS, que el importe de esta sea superior, en cuyo caso se retrotraera a la fecha del dictamen
del equipo de valoracion médica de incapacidades conforme a la doctrina de la sala*’.

En este segundo caso, ademas, se diferencia entre la fecha del hecho causante, identificada
con la fecha de emision del dictamen por el EVI (ex. art. 13.2 parrafo segundo, OM de 18 enero de
1996) y la fecha de efectos econdmicos de la prestacion que se corresponde con la fecha del cese en
el trabajo.

Por eso afirma el Alto Tribunal que “(...) no cabe alterar la proteccion del beneficiario en
atencion a una limitacion de efectos que no resulta aplicable a un supuesto como el presente en el
que, como hemos indicado, no se produce prescripcion del derecho” (FD Tercero), y que la fecha de
efectos de la prestacion estaba correctamente fijada en la propia resolucion administrativa inicial.

4. ALGUNAS REFLEXIONES FINALES

La STS 325/2020 analizada reviste una especial significacion por si misma pese a su
brevedad en algunos de sus fundamentos juridicos.

En primer lugar, y como cuestion central, afirma que los procedimientos de revision de las
incapacidades y la incoacion de un nuevo procedimiento, ambos recayentes en una misma persona y
su salud, no son en esencia diferentes.

La jurisprudencia previa del Alto Tribunal se habia manifestado al respecto en diversas
ocasiones como hemos podido comprobar, siendo la Sentencia de 12 junio de 2000, la Sentencia de
contraste que el propio trabajador-pensionista utiliza en su recurso, la referencia en esta materia.
Ahora bien, tanto en esa Sentencia como en las posteriores en las que se apoya la Sentencia
analizada, la consideracion de la identidad de ambos procedimientos queda diluida en Ia
consideracion de la valoracion conjunta o unitaria de la salud de la persona incapacitada, que
conlleva a que sea indistinto el origen de las patologias, comun o profesional; pero, salvo error u
omision por nuestra parte, el Alto Tribunal no habia manifestado recientemente, de manera clara e
inequivoca, que la funcion y finalidad de ambos procedimientos es la misma y, por tanto, debia
primar, como en cualquier actuaciéon de la Administraciéon Publica, el principio de eficacia
administrativa, sin que sea necesario cambiar de procedimiento o incoar uno nuevo, cuando lo Ginico
que se pretende por el pensionista es que se analicen sus dolencias y patologias previas y actuales,
para considerar su nuevo derecho.

En segundo lugar, e interconectado con lo anterior, se destaca lo absurdo de una hipotética
situacion —administrativa o judicial- que reconociera a una persona una incapacidad absoluta y una
incapacidad permanente total al mismo momento, pues de la propia definicion legal de la primera, y
de la gravedad de esta, en cuanto a capacidad laboral de esa persona, se infiere ya una incapacidad
permanente total. Junto a esto, como se ha desarrollado, ambas prestaciones son incompatibles no
solo por prescripcion legal sino por logica, por lo que impera el estudio conjunto de todas y cada
una de las patologias que padezca una persona en estos casos, en los que se pretende examinar su
situacion relacionada con el trabajo, y su derecho o no a una pension diferente.

En tercer lugar, pese a que el cambio de capacidad laboral se haya producido por la aparicion
de nuevas enfermedades o patologias, derivadas de contingencia diferente a las que dieron lugar a
una primera pension de incapacidad, carece de sentido reducir la proteccion del pensionista
aplicando una nueva base reguladora, diferente de la que sirvié de calculo para la primera pension; y
esto asi, porque al margen de la inexistencia de norma concreta desarrolladora de esta cuestion, el
sistema de proteccion de nuestra Seguridad social no casa bien con la disminucion de las rentas de
sustitucion del trabajo a través de las pensiones, cuando precisamente la situacion del pensionista se

47 En este sentido, el propio Tribunal cita la STS/4* de 24 abril 2002, Rcud. niim. 2871/2001, Ponente: M. Calvo
Ibarlucea.

162



Estudios de Doctrina Judicial

ha agravado desde el reconocimiento de su primera pension, mermando su capacidad laboral
significativamente y dejando, exclusivamente, lo que el Tribunal Supremo ha venido denominando
“capacidad laboral residual”. Es principio general del Derecho de la Seguridad Social el
mantenimiento del poder adquisitivo del pensionista, y asi lo ha entendido el Tribunal Supremo.

En cuarto lugar, destacar la insistencia del Tribunal Supremo en esta Sentencia en cuanto a
la fecha de efectos de la nueva pension y la consideracion, remitiéndose a su doctrina consolidada,
de cuando existe “resolucion definitiva” y de coémo el defectuoso agotamiento de la via
administrativa previa —aunque no se da en el caso de autos— no puede limitar el ejercicio del derecho
del trabajador-pensionista.

En definitiva, estamos ante una Sentencia garantista que no permite por la via de la
determinacion de la base reguladora ni de la fecha de efectos de una nueva pension de incapacidad,
una limitacion o restriccion de la proteccion del trabajador-pensionista, realizando asi una
interpretacion favorable de la normativa a aplicar, y enmarcandose en la linea de lo que los 6rganos
judiciales de un Estado del bienestar, que quiera seguir llamandose asi, deben realizar: la maxima
proteccion de las personas vulnerables cuya capacidad laboral ha mermado casi completamente. Eso
nos lleva a terminar con la siguiente interrogante: ;No deberiamos incluir normativamente esta
interpretacion pro operario-beneficiario en el sistema de Seguridad social para evitar que una
persona trabajadora debe seguir un cauce tan largo para obtener una proteccion social a la que tiene
derecho?
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Resumen

En el presente trabajo abordaremos un examen
comparativo sobre la configuracion juridica del desempleo
contributivo en dos sistemas normativos diferenciados
—Espafla y Marruecos— cuya articulacién, naturaleza,
ambito subjetivo, contenido, alcance, temporalidad,
aspectos procedimentales, eficacia relativa a su disfrute y
proteccion son heterogéneas pero no por ello divergentes.
En este contexto, la incidencia de la pandemia del
COVID-19, ha tenido en el ambito socio-laboral unas
consecuencias de gran calado y han visibilizado, que junto
al mercado formal de trabajo existe un importante
segmento de poblacion bicéfala: los pobres y los precarios,
a los que se ha tratado de mitigar con un elenco de
medidas socio-econdmicas cuya implantacion y efectos
aun es pronto para valorar.
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1. CONSIDERACIONES PREVIAS

Abstract

In this paper we will address a comparative examination
of the legal configuration of contributory unemployment
in two distinct legal systems —Spain and Morocco— whose
organisation, nature, subjective scope, content, reach,
temporality, procedural aspects, effectiveness relative to
their use and protection are different but not divergent.
The Covid-19 pandemic has had far-reaching
consequences in social-labour terms, and these
consequences have made it clear that, alongside the formal
labour market, there is a significant segment of the
population which is both low-income and in a precarious
situation. The situation of this demographic has been
mitigated with a whole list of social-economic measures,
the implementation and effects of which it is still too early
to assess.
Keywords

Unemployment; Covid; Spain; Morocco

En el conjunto de derechos sociales de la ciudadania, el constructo de la prestacion por

desempleo ha sido objeto de multiples definiciones. Si realizamos una recopilacion convencional
de los criterios que se exigen para quedar encuadrado en esta categoria, en el denominador comin
de su division se distinguen una triada de componentes: 1) carecer de empleo; 2) busqueda activa
del mismo; y, 3) estar disponible para trabajar. De lo que se deduce la vinculacion indisociable con
el trabajo y su inherente impronta desmercantilizadora. Sin embargo este bucle que, se
autoretroalimenta se encuentra en la actualidad en crisis, tal y como refleja su actual cambio
remercantilizador debido a las mutaciones en las dinamicas de los cambios productivos, lo cual esta
generando su proyeccion, en distorsiones y desarticulacion socio-politica y juridica de dos
elementos contrapuestos subyacentes empleo versus desempleo.

! Convenios de la OIT N°2 de 1919, sobre el desempleo; N°44 Convenio sobre el desempleo, 1934; N°168 sobre el
fomento del empleo y la proteccion contra el desempleo, 1988; y, Recomendacion sobre el desempleo, 1934, entre
otros. El texto completo de todos los instrumentos mencionados en esta contribucion y las referencias relacionadas
con ellos se pueden encontrar en el sitio web de la OIT https://www.ilo.org/global/lang--es/index.htm
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En cualquiera de los casos, la configuracion de la dualidad esbozada viene determinada por
la situacion socioecondomica de cada pais en un momento dado. Pero hoy dia, debido a Ia
interconexion existente entre ambos fendmenos, motivada por la globalizaciéon, mundializacion,
internacionalizacion, deslocalizacion e irrupcion de las nuevas tecnologias, ha generado la
desregulacion en el trabajo.

De otra forma que, a pesar de que sus rasgos vienen fijados por_cada Estado, estos figuran
imbricados en un totum revolutum, formado por un elenco de factores concatenados: desaceleracion
econdmica provocada por la crisis, efecto rezagado de la reconversion industrial, neoliberalismo
tardio, en el que el Estado pretende timidamente desvincularse progresiva de la direccién economia
y fractura social. Lo cual no es mas que una vuelta de tuerca a la disertacion keynesiana, segun la
cual el desempleo se debe a la deficiencia de la demanda agregada®, y por tanto, no se debe a
carencias de los individuos sino a las condiciones econdmicas imperantes, que escapan a su control,
de modo que, cuando el mercado no consigue por si mismo resolver el problema de la crisis y del
desempleo, el Estado debe intervenir en la economia hasta lograr que la demanda y la inversion se
recuperen y reequilibren. En todo caso, nos encontramos ante una situacion de “paro involuntario”,
que debe ser entendida como:”(...) la situacion en que se halla quien, siendo habitualmente un
trabajador por cuenta ajena y encontrandose apto para trabajar, ha de permanecer ocioso y sin
prestar sus servicios por causa independiente de su voluntad. La nocion de paro forzoso resulta de
la oposicion entre una circunstancia subjetiva (aptitud para el trabajo) y una circunstancia objetiva
(imposibilidad de encontrar empleo)">.

Empero, en este estadio post-fordista vigente, la flexibilizacion de las relaciones laborales
(sobre todo de subcontratacion) y la salida del mercado de los nichos precarios que no son
absorbidos por el mismo, no encuentra su encaje en el marco regulatorio actual, de ahi su
tratamiento diferenciado en cada ordenamiento juridico, que lo legitima y sistematiza de forma
diferente conforme a su ideario socioeconémico, siendo exponentes de este tratamiento contrapuesto
el corpus juridico alauita y espafiol, en que analizamos las similitudes, su interrelacion y
divergencias en materia de desempleo contributivo.

2. LA PRESTACION POR DESEMPLEO
2.1. Espaiia
2.1.1. Funcionalidad

La finalidad de esta prestacion es policausal formada por un elenco de factores juridico-
econdmico y socio-politico. Ademads tiene una tipologia dual que figura articulada en el art. 204
LGSS, ambas de caracter publico y obligatorio, en la que se distinguen la modalidad contributiva y
la asistencial. La primera, le atribuye una naturaleza de prestacion, en concreto contributiva, a la
cual se tiene derecho subjetivo en determinadas situaciones de pérdida del trabajo anterior o de la
suspension del contrato o reduccion de la jornada y su duracion y cuantia, viene determinada por el
tiempo que el trabajador haya cotizado por desempleo en el régimen de la Seguridad Social que
contemple este tipo de prestacion y su finalidad es sustituir la renta salarial que ha dejado de
percibir por la prestacion. Mientras que el segundo caso, su naturaleza es de subsidio de caracter
asistencial bifronte, que se presta a aquellos parados que no tienen derecho a la prestacion por
desempleo o que se encuentran en alguno de los supuestos especificos a los que va dirigida esta
ayuda y a colectivos de dificil integracion, es decir, su funcién es paliar la carencia de recursos
econdomicos de estos colectivos y en ambos supuestos consta de una prestacion econdomica y el

2 KEYNES, J.M.: Théorie générale de I’emploi, de l’intérét et de la monnaie. Bibliothéque Scientifique Payot: Paris,
1988, p.6.

3 ALONSO OLEA, M.: “El paro forzoso y el aseguramiento”, Revista de Politica Social Nim. 129, Enero-Marzo
1981, p.8.
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abono a la Seguridad Social de la cotizacion correspondiente a las prestaciones de asistencia
sanitaria, proteccion a la familia y en su caso jubilacion. De modo que, ambos niveles no se
encuentran impolutamente diferenciados, sino que por el contrario, se encuentran interconexionados
siendo imposible su disociacién en la praxis, dando lugar a un sistema mixto®, que “(...) produce
una asistencializacion del sistema global de proteccion del desempleo en grado minimo de
subsistencia (...) pero esto no significa que se consagre un sistema asistencial de proteccion por
desempleo, sino un modelo mixto con una presencia cada vez mayor de las técnicas asistenciales de
organizacion de la cobertura(...)de modo que, no se articula realmente como un doble sistema de
proteccion, sino como un sistema complejo —e incoherente— donde los niveles se articulan entre si
no como compartimentos estancos sino como vasos comunicantes” . Si bien, los requisitos para su
otorgamiento difieren en ambos casos, uno, el contributivo, si se configura como prestacion, se
subordina a la cotizacion previa al estado de necesidad. Y el otro, el asistencial, supeditado al estado
de necesidad previo que motivan su otorgamiento, circunstancias que deben quedar objetivamente
acreditadas por encontrarse por debajo de determinados umbrales de rentas o bien por quedar
incluidos en los supuestos legalmente previstos ad extra, configurando grupos particulares
vinculados*. Ahora bien, conviene precisar que en el primer caso, prestacion por desempleo, se
produce una extension del ambito subjetivo por el ensanchamiento del desempleo al cese de
actividad de los trabajadores autonomos (y por asimilacion a estos también, a los trabajadores por
cuenta propia del sistema especial de trabajadores por cuenta propia del Sistema Agrario y del Mar).
Sentado lo expuesto, “(...) no se trata en el caso de los trabajadores autonomos de una asimilacion
al desempleo, porque lo que se protege en este supuesto, no es otra cosa que el cese de su actividad,
que es lo realmente origina la inviabilidad de proseguir su actividad econémica o profesional®”.

2.1.2. Requisitos

Para la modalidad contributiva, prestacion, se requieren la concurrencia de un elenco de
requisitos sine qua non para su disfrute: a) Estar afiliado y en situacion de alta o asimilada al alta en
la Seguridad Social (v.gr. baja médica);b) Tener como minimo cotizado 1 afio dentro de los 6 afios
anteriores a la situacion legal de desempleo(ambos requisitos se articulan en el art. 266.a) y b)LGSS
respectivamente ;c) Encontrarse en “situacion legal de desempleo”, es decir, el cese de actividad por
parte del trabajador debe ser involuntario y por tanto, debe ser inimputable en la pérdida del
trabajo(salvo las excepciones como en situacion de violencia de género(art.267.b.2 LGSS y 49.1 m)
del ET) o bien que, se trate de traslado o modificacion sustancial de las condiciones de trabajo ; d)
Estar inscritos como demandantes de empleo, este requisito previo adquirié una naturaleza esencial,
y por tanto, constitutiva para el nacimiento y mantenimiento de la prestacion por desempleo en
virtud del RDL11/2013(anteriormente, tenia un mero valor declarativo) y en consecuencia, su
omision ex tunc, conlleva la pérdida no solo de la prestacion sino también del subsidio ; €) No haber
cumplido la edad ordinaria para jubilarse ya que en tal caso, pasaria a cobrar esa prestacion de
jubilacién y no la del desempleo, ademas hay que tener presente que, el desempleo proximo a la
edad de jubilacion ocasiona perjuicios econdmicos considerables en los derechos acquis del
trabajador, que tras agotamiento de la prestacion previa acreditacion de determinadas condiciones
podran acceder al subsidio de mayor de 52 afios®(anteriormente era para mayores de 55 afios ), en
funcion del numero de cargas familiares. Actualmente se podra percibir hasta el cumplimiento de la
edad ordinaria de jubilacion, se incrementa la cuantia de la cotizacidon por la contingencia de

4 LASAOSA IRIGOYEN, E.: La prestacion por cese de actividad para Trabajadores Auténomos, Pamplona, Aranzadi,
2011, p.15.

> MONEREO PEREZ, J.L. y FERNANDEZ AVILES, J.A: “El desempleo de los trabajadores Auténomos”, en Ponencia
General en VV.AA. La proteccion por Desempleo en Espaiia, X1l Congreso Nacional de la Asociacion Espaiola
de Salud y Seguridad Social, Murcia, Laborum, 2007.

®RD Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, Texto Refundido Ley General de la Seguridad Social.
Articulo 274. Beneficiarios del subsidio por desempleo, que ha sido modificado por el Real Decreto-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.
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jubilacion durante la percepcion del subsidio del 100% al 125% (del tope minimo de cotizacion
vigente en cada momento),también se eliminan los posibles coeficientes reductores sobre la cuantia
en los casos de jubilacion anticipada, como por la mejora de la cotizacion durante todo el periodo de
devengo del subsidio; f) Suscribir un “compromiso de actividad” por el cual el solicitante se
compromete a buscar activamente empleo, aceptar una colocacion adecuada y participar en acciones
de formacion, orientacion o insercion profesional con la finalidad de aumentar las posibilidades de
obtener un puesto de trabajo. Sin embargo, hay que traer a colacion, que este contenido obligacional
conlleva como contraprestacion una dualidad de obligaciones de los servicios publicos de empleo:
“De un lado, la realizacion de un asesoramiento de un tutor que de forma individualizada y tras la
realizacion de las acciones de evaluacion y calificacion de las capacidades del trabajador le
asesore en relacion las posibilidades de insercion en el mundo laboral; y por otro lado, la
confeccion de un itinerario de insercion laboral que se adecue a las caracteristicas y
requerimientos personales y profesionales del beneficiario a fin de planificar la insercion
profesional del trabajador’”’. Ahora bien, hay que tener presente, que tras la reforma operada por
Ley 31/2015 de 9 de septiembre, por el que se modifica la normativa en materia de autoempleo y se
acuerdan medidas para el fomento y promocion del trabajo autonomo y de la economia social,
excepcionalmente ex art. 33.1 in fine, permite la compatibilizacion del desempleo con el inicio de
actividad por cuenta propia, de tal suerte que, se fija ex lege, la posibilidad de que el beneficiario de
la prestacion por desempleo no tenga que cumplir con el compromiso de actividad tal y como se
exige al resto de trabajadores.

2.1.3. Gestion

En cuanto a la gestion tanto de la prestacion como del subsidio, la tiene encomendada en
nuestro sistema de Seguridad Social, segiin reza ex art 294.1 de la LGSS, el Servicio Publico de
Empleo (SEPE), facultades que recaen sobre todo en materia de vigilancia y control del abono de
aquéllas, reanudacion de la suspension de las mismas, reintegro de las abonadas indebidamente,
entre otras cuestiones. Por su parte, la demanda de la prestacién/subsidio se puede realizar segin
una modalizacién dual. Una, presencialmente in situ, en las oficinas del referenciado organismo
publico. O bien, dos, telematicamente a través de la web de conformidad con el procedimiento
articulado en la Resolucion de 15 de octubre de 2009, por la que se regula la tramitacion electronica
automatizada de diversos procedimientos en materia de proteccion por desempleo’ ,disponiendo
para ello, de un plazo de 15 dias habiles siguientes al Gltimo dia trabajado, pero si se realiza esta
demanda de derecho de forma extemporanea, no se pierde el derecho, es decir, no rige el principio
de preclusividad, sin embargo el legislador establece que no se pagaran todos aquellos dias que se
hubieran podido cobrar si se hubiera gestionado el paro en el término fijado ex lege, con la finalidad
de garantizar la seguridad juridica. Aunque, obviamente se causa un perjuicio econdmico a quien
por negligencia o descuido incumple los plazos fijados por la administracién, en este caso, la
indefension del interesado, es generada per se, puesto que indudablemente debe utilizar los
mecanismos que le ofrece la administracion electronica pero ajustando sus actuaciones a derecho y
no conculcando el mismo.

2.1.4. Procedimiento y cuantia

Con respecto al proceso para tramitar la prestacion por desempleo, el interesado puede optar
por una dualidad de vias: Una, de forma tradicional, presencialidad. Y otra, de forma telematica, en
este supuesto, el interesado habitualmente formula su peticion a priori de la extincion, cuando aun
se encuentra prestando sus servicios, procediéndose en la mayoria de las ocasiones por el SEPE a su
revocacion tras la revision de oficio , planteandose la polémica sobre si es nulo esta forma de
proceder del 6rgano administrativo en base a que se carece por el interesado de los requisitos que
generan su nacimiento , debido a que se encontraba en el momento de la solicitud de la prestacion,

7 «BOE» num. 251, de 17 de octubre de 2009, Rec. 16534, pp. 87516 — 87519.
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trabajando y no con la relacion laboral extinguida: “La justificacion del SEPE en el ejercicio de
revocacion del acto obedece a motivos de oportunidad. De modo que, si la Administracion puede
volver sobre sus propios actos, solo esta impedida para hacerlo cuando el interesado tenga un
auténtico derecho adquirido por reunir los requisitos para ello, pero no cuando tiene una mera
expectativa de derecho” (postura ratificada por abundante jurisprudencia, entre otras STS de lo
contencioso de 5 de febrero de 2014, y en este caso objeto de esta sentencia, se admite esta revision
puesto que, se obliga al interesado a devolver las prestaciones percibidas indebidamente)®.
En lo que respecta a la cuantia econdmica de la prestacion por desempleo, el calculo de las
cotizaciones se realiza en funcion del promedio de las bases de cotizacién por contingencias
profesionales que tenga el trabajador durante los ltimos 6 meses (este dato debe reflejarse en la
ndémina) desempleo de los tltimos 180 dias de ocupacion, de modo que, nunca se cobrara durante
mas de dos afios ni tampoco menos de cuatro meses. De la cuantia resultante, se cobrara el 70 %
durante los primeros seis meses y €l 50 % durante el resto de la prestacion. En el importe de la
cuantia final también varia en funcion de que el desempleado tenga o no hijos menores a su cargo,
el maximo de la cuantia de la prestacion por desempleo es de 1.098,09€ en caso de no tener hijos, si
bien este limite puede aumentar a 1.254,98 € si se tiene un hijo, o hasta 1.411,83 € en caso de dos
hijos o0 mas. Por el contrario, la cuantia minima a cobrar es de 501,98 € cuando no se tienen hijos, o
bien de 671,40 € en caso de haberlos.

Una vez que se tramite la solicitud de prestacion en el SEPE, en el plazo de 15 dias este dicta
resolucion, por la que concede o deniega las prestaciones. Si faltan datos para el céalculo de la
prestacion, se reconoce por la cuantia minima.

Por su parte, la prestacion se abonara entre los dias 10 y 15 de cada mes mediante
transferencia a la cuenta bancaria de la que el desempleado es titular o bien en casos excepcionales,
por ventanilla en la oficina bancaria que designe el SEPE.

2.1.5. Consecuencias del COVID-19 en la regulaciéon de empleo

Desde que se elevo por la OMS el 11 de marzo de 2020 que la enfermedad era una situacion
de emergencia de salud publica ocasionada por el COVID-19 y se transform6 de epidemia a
pandemia internacional y después de que el ejecutivo espafiol aprobara el “estado de alarma “el 14
de ese mes’ , la situacién econdmica tanto de empresarios como de trabajadores en nuestro pais se
ha visto afectada, los primeros se han visto forzados a adoptar los mecanismos previstos en el
Estatuto de los Trabajadores para la regulacion de empleo: ERTE (art.47) y ERE (art.51) para
solventar la crisis cuyos efectos han tenido impacto en la restructuracion de sus plantillas. La
diferencia fundamental entre ambos instrumentos es su temporalidad. Asi mientras que los ERTEs
tal y como se desprende de sus siglas son expedientes de regulacion de empleo temporal que
permiten al empresario reducir la jornada o suspender la actividad por causas econdémicas, técnicas,
organizativas o de produccion y por el supuesto que ahora mas nos interesa “derivadas de fuerza
mayor”. De forma que, para poder reducir la jornada de una parte o de la integridad de la plantilla, a
fin de ajustar la mano de obra a las necesidades reales y actuales de la empresa, se atiende al criterio
de “cuantificacion”, de modo que, debe producirse una disminucion temporal entre un 10% al 60%
de la jornada de trabajo computada sobre la base de una jornada diaria, semanal, mensual o anual.
En esta circunstancia, «no podran realizarse horas extraordinarias salvo fuerza mayor» y el contrato
podria ser suspendido «por causa derivada de fuerza mayor con arreglo al procedimiento establecido
en el articulo 51.7 (ERE) y normas reglamentarias de desarrollo». Ademas el trabajador tendra
derecho a la prestacion por desempleo si ha cotizado el periodo legal establecido (mas de 360

8 Jover Ramirez, C.: “La cita previa electrénica. Una nueva conducta infractora y sancionable en relacion a la
prestacion por desempleo”, en AA.VV. La proteccion por Desempleo en Esparia, Asociacion Espafiola de Salud y
Seguridad Social, Murcia, Laborum, 2015, p. 428.

® RD 463/2020, de 14 de marzo por el que se declara el estado de alarma para la gestion de la situacién de crisis
sanitaria ocasionada por el COVID-19 «BOE» num. 67, Rec. 3692, pp. 25390-25400.
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dias).Mientras que en el caso del empresario opte por la suspension del contrato de trabajo, el
trabajador no tendra obligacion de prestar sus servicios a la empresa y correlativamente a su vez, el
empresario queda liberado de su deber de abonar los salarios, con la salvedad de continuar con su
obligacion de cotizacion a la Seguridad Social por todos sus trabajadores , siendo necesario para que
se reconozca esta suspension que la causa alegada sea verificable independientemente del nimero
de trabajadores afectados y éstas tengan encaje en las previstas en el tenor literal del art. 47.1 ET.

En relacion al procedimiento, es preciso la comunicacion a la autoridad laboral competente y
la apertura simultanea de un periodo de consultas con los representantes legales de los trabajadores
cuya duracion no puede ser superior a quince dias «. Para el comienzo de dichas consultas es
necesaria la creacion de una comision negociadora, «integrada por un maximo de trece miembros en
representacion de cada una de las partes (empresa y trabajadores)», que podra sustituirse su
constitucion porque las partes —empresario y la representacion de los trabajadores— acuerden optar
por el procedimiento de mediacion o arbitraje que sea de aplicacion en el ambito de la empresa.

En cambio el ERE, aunque existe similitud causal, varia en cuanto a su temporalidad —es
definitivo el despido—, y por lo tanto, tiene el trabajador derecho a la indemnizacion, la cual se
negociara entre ambas partes. Debiendo producirse para su solicitud por el empresario que en un
periodo de noventa dias, la extincion debe afectar al menos a: a) Diez trabajadores, en las empresas
que ocupen menos de cien trabajadores; b) El diez por ciento del nimero de trabajadores de la
empresa en aquellas que ocupen entre cien y trescientos trabajadores; c¢) Treinta trabajadores en las
empresas que ocupen mas de trescientos trabajadores. También conviene apostillar que, estos
tramites varian si se extingue la relacion laboral del trabajador durante la pandemia y no se aplica un
ERTE, en este supuesto, se ha habilitado un formulario de presolicitud, que servira para que después
un gestor del servicio publico de empleo (SEPE), se ponga en contacto con el trabajador para
tramitar la prestacion por desempleo. Su caracter es meramente declarativo y recopilador de datos
para agilizar la tramitacion de la solicitud y solo es valido para personas desempleadas. En cambio,
si el trabajador esta afectado por un ERTE provocado por la situacion excepcional motivada por el
coronavirus, el SEPE articula un procedimiento directo con las empresas para que los trabajadores
afectados por ERTE derivado del COVID-19, no tengan que dirigirse al SEPE para solicitar las
prestaciones, debido a que las oficinas estan cerradas. A raiz de lo expuesto, surgen una serie de
cuestiones que afectan al trabajador sometido a un ERTE como son: cual es el procedimiento a
seguir, cuando y cuanto van a poder cobrar la prestacion y de qué forma, cual es la cuantia a la que
tienen derecho y la compatibilidad con otros ingresos.

En este escenario, el primer paso a seguir, sera que el empresario sea quien comunique y
solicite el desempleo en nombre de los trabajadores, facilitando todos los datos necesarios al SEPE
estatal o de la Comunidad auténoma en caso de que esta tenga esta competencia transferida y que
ademas de los requisitos generales articulen otros requisitos adicionales (v.gr. Catalufia, estan
exigiendo adicionalmente que el trabajador se encuentra de alta como demandante de empleo si no
lo habia estado con anterioridad ).El segundo paso, sera de conformidad con lo dispuesto en esta
disposicion , en concreto en su art.25.3, exonerar a estos trabajadores del cumplimiento de los
requisitos de cotizacidon minima para tener derecho al desempleo, en el marco de medidas
excepcionales sobre los procedimientos de suspension de contratos y reduccion de jornada por
fuerza mayor, y a pesar de que, la administraciéon (en este caso el organismo auténomo publico
SEPE) tiene la obligacion de comunicar la aprobacion o denegacion del desempleo, en la praxis
debido a la gravedad de la situaciéon y excepcionalidad, se recomienda a los afectados pueden
consultar, no obstante, el estado de su prestacion a través de la sede electronica del precitado
organismo. El tercer paso, con respecto al devengo, seglin reza ex art. 296.1 de la LGSS, la entidad
gestora debera dictar resolucion motivada, reconociendo o denegando el derecho a las prestaciones
por desempleo, en el plazo de los quince dias siguientes a la fecha en que se hubiera formulado la
solicitud en tiempo y forma. Y su pago se realiza en el plazo del dia 10 y 15 del mes siguiente al que
se genera el vencimiento. Sin embargo, debido a la gran cantidad de expedientes presentados estos
plazos de facto se han incumplido. De modo que, si bien, el trabajador tiene derecho a cobrar el
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desempleo desde la fecha de ejecucion del ERTE por COVID-19, esta fecha es la que tiene que
comunicar a la plantilla afectada. En cambio en los ERTE convencionales, su ejecucion se produce
en el momento en que la empresa comunique su decision final tras el periodo de negociaciones. Sin
embargo, el colapso del SEPE, impidi6 abonar todos los pagos del mes de marzo se pudiesen
efectuar el 10 de abril, por este motivo los pagos correspondientes al mes de mayo se adelanto su
cobro al dia 3 (en lugar, del 10 y 15 de ese mes fecha en la que también se abonaron los atrasos
pendiente del mes de marzo y abril). Lo expuesto plantea el dilema de que si por ese retraso
imputable a la administracion y no al trabajador, es posible reclamar el cobro de interés legal por la
cantidad adeudada, la respuesta es que para poder exigir el mismo debe haber transcurrido tres
meses siguientes al del reconocimiento del desempleo, en cuyo caso el importe adeudado se debera
incrementar en un 3% (al haberse prorrogado los Prepuestos Generales del Estado para 2020, este es
el mismo que en 2016).

En todo caso, hay que precisar una triada de tipologias que recoge nuestro ordenamiento
laboral sobre el Expediente de Regulacion Temporal de Empleo (ERTE) que puede ser
convencional (causas econdmicas, técnicas, organizativas o de o por fuerza mayor) o bien, por
causas objetivas derivadas del COVID-19. Asi pues en el primero, tiene una etiologia debida a
causa objetiva previstas en el art. 47 ET (econémicas, técnicas, organizativas o de produccion),
basado en el analisis y determinacion verificable de que se dan algunas de las causas sefialadas.
Mientras que el segundo, el denominado ERTE por fuerza mayor, su regulacion viene articulada en
el Real Decreto 1483/2012 de 29 de octubre, por el que se aprueba el Reglamento de los
procedimientos de despido colectivo y de suspension de contratos y reduccion de jornada. Con
respecto a sus diferencias, en el primero, su objetivo es suspender temporal la relacion laboral de
empleo y sueldo con los trabajadores por las causas citadas de forma unilateral por el empresario y
cuya duracion limitada se subordina a la situacion coyuntural en la que se encuentre la empresa, y
siempre previendo que con esta medida se ayudara a la empresa a superar esta situacion, y en cuyo
numeral parrafo 1, se define por el legislador en qué consisten cada una de las causas referenciadas
y cuya diccion literal es la siguiente:

“(...) Se entiende que concurren causas econéomicas cuando de los resultados de la empresa
se desprenda una situacion econdmica negativa, en casos tales como la existencia de pérdidas
actuales o previstas, o la disminucion persistente de su nivel de ingresos ordinarios o ventas. En
todo caso, se entendera que la disminucion es persistente si durante dos trimestres consecutivos el
nivel de ingresos ordinarios o ventas de cada trimestre es inferior al registrado en el mismo trimestre
del afio anterior.

Se entiende que concurren causas técnicas cuando se produzcan cambios, entre otros, en el
ambito de los medios o instrumentos de produccion; causas organizativas cuando se produzcan
cambios, entre otros, en el ambito de los sistemas y métodos de trabajo del personal o en el modo de
organizar la produccion y causas productivas cuando se produzcan cambios, entre otros, en la
demanda de los productos o servicios que la empresa pretende colocar en el mercado. Si lo que se
acuerda es la reduccion temporal de jornada la empresa seguira pagando lo correspondiente a la
jornada laboral que realice el trabajador y cobrara la prestacion por desempleo correspondiente por
desempleo por el porcentaje de jornada inactivo de reduccion de su jornada. En cambio si es un
ERTE de suspension de contrato laboral, debido a la imposibilidad de acudir al centro de trabajo, el
contrato de trabajo sera suspendido, por lo tanto, el empleador dejara de pagar sus salarios y el
trabajador comienza a percibir prestacion por desempleo, que sera de un 70% los primeros seis
meses y ex tunc 50%. Mientras que, en los ERTEs por causas objetivas derivadas del COVID-19,
las causas que lo originan son idénticas, pero las diferencias residen en los plazos y obligaciones
para el empresario en relacion al mantenimiento del empleo, tramitacion, desempleo, exoneracion,
cuotas, etc.)

Si bien, existen unas caracteristicas comunes a todos los ERTEs que son los siguientes:

— Suspension de la relacion laboral( prestacion de servicios y pago de retribucion)
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— Su aplicacidn es independiente del numero de trabajadores afectados
— No generan derecho de indemnizacion a favor del trabajador
— El trabajador tiene derecho al desempleo

Asi pues, en el caso del primero, motivado por causas objetivas convencionales son: 1) No
se tiene en cuenta el volumen de la plantilla y del nimero de empleados afectados, sin necesidad de
que se supere umbral alguno; 2) Las causas que las justifiquen no pueden ser estructurales sino que
deben tener un caracter coyuntural; 3) No se establece un plazo méaximo para la aplicacion de la
situacion suspensiva; 4) La tramitacion es mas acelerada; 5) Comunicacion por parte de la empresa
a los trabajadores, o a la representacion legal de los trabajadores (formacion comision negociadora
en el plazo improrrogable de 7 dias y resolucion de la misma en idéntico plazo).Si no hay
representantes de trabajadores, deben acudir todos los trabajadores y constituir con éstos la mesa
negociadora; 6) Comunicacion por parte de la empresa a y a la autoridad laboral el inicio del
procedimiento de la causa alegada, acompafiando memoria y diferente documentacién de cardcter
laboral (art. 41 del ET). Por su parte, la autoridad laboral debe solicitar el informe a la Inspeccion de
Trabajo Provincial. El periodo de consultas a los trabajadores, o a la representacion legal de los
trabajadores es de 15 dias; 7) Los efectos se producen desde que se ejecuta, y puede acordarse
después del periodo de consulta con los trabajadores o su representacion; 8) Obligacion de abonar
las cotizaciones sociales por parte del empresario; 9) Temporalidad. Su duracion es sine die, puede
durar lo que decida el empresario o lo que acuerde con los trabajadores. No es necesario el permiso
de autoridad laboral. Si que es preciso la negociacion de buena fe por ambas partes y el respeto de
los procedimientos previstos, pero si finalmente no hay acuerdo se impone la decision empresarial.

Mientras que en el segundo caso ERTE por fuerza mayor:
— Debe ser motivado por circunstancias excepcionales y temporales

— No tiene que someterte a negociaciones con los trabajadores basta la mera
comunicacion).

— Enel plazo de 5 dias, la autoridad laboral debe autorizarlo dictando una resolucion
en la que debe limitarse a constatar la existencia de fuera mayor

— Concluye con la aplicacion del acuerdo final o en su defecto, decision de la
empresa.

En cambio si se trata de un ERTE por fuerza mayor cuya causa directa sea la pérdida de
actividad como consecuencia del debido al COVID-19 es preciso: 1) Solicitud de la empresa
acompafiada del informe y documentacion acreditativa de pérdida de actividad derivada del
COVID-19, la comunicacion a los trabajadores a sus representantes igual que por fuerza mayor
convencional, también la comunicacion y resolucién por parte de la autoridad laboral; 2) Surte
efectos desde la fecha del hecho causante de la fuerza mayor; 3) Mientras dure la suspension y
previa solicitud de la empresa, exonerara integramente a la empresa que a 29 de febrero de 2020,
tuviera menos de 50 trabajadores en situacion de alta en la Seguridad Social, del abono de la
aportacion empresarial; y exonerara en un 75% a la empresa que tuviera a esa fecha 50 trabajadores
o mas. En cambio al trabajador respecto al mismo el periodo de suspension dicha exoneracion no
incidird en el trabajador, al considerar dicho periodo como efectivamente cotizado a todos los
efectos; 4) No se exige para el reconocimiento de la prestacion, de periodo de ocupacién cotizada
minimo; 5) No se computa el tiempo en que se perciba esta prestacion a los efectos de consumir los
periodos maximos de percepcion establecidos; 6) El calculo de la cuantia de la prestacion por
desempleo sera la resultante de computar el promedio de las bases de los ultimos 180 dias cotizados
o, en su defecto, del periodo de tiempo inferior, inmediatamente anterior a la situacion legal de
desempleo, trabajados al amparo de la concreta relacion laboral afectada por esta fuerza mayor; y la
duracion de la prestacion se extendera hasta la finalizacion del periodo de suspension del contrato
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de trabajo. Y el porcentaje aplicable a la base reguladora el trabajador serd del 70% de la base los
seis primeros meses y a partir del séptimo, el 50%(Previsiblemente los ERTE por COVID-19 no
duraran tanto); 7) Una vez finalizado el estado de alarma incluidas las prorrogas admitiéndose en
virtud del El RDley 24/2020, de 26 de junio, de medidas sociales de reactivacion del empleo y
proteccion del trabajo auténomo y de competitividad del sector industrial su prorroga hasta el 30 de
septiembre), el trabajador volveria a tener su jornada y su sueldo habituales.

Asimismo se debe distinguir dos tipologias diferencias de ERTEs por fuerza mayor total o
parcial. En el primero, por fuerza mayor total, si la empresa se ha visto obligada a cesar en sus
actividades debido a las restricciones del Estado de Alarma o bien, se trate de empresas que
contaran con un ERTE basado en el articulo 22 del RDL 8/2020 y en sus posteriores actualizaciones
y estuvieran afectadas por dichas causas que impidan el reinicio de su actividad debido al
COVID-19, mientras duren las mismas y en ningin caso mas alla del 30 de septiembre de
2020,quedan exoneradas de las cotizaciones, devengadas en los meses de mayo y junio de 2020, y
estas seran del 100% para las empresas que a 29 de febrero de 2020 tuvieran menos de 50
trabajadores o asimilados a los mismos en situacion de alta en la Seguridad Social, y del 75% para
las que tuvieran 50 o mas. Es decir, se agiliza y flexibiliza la tramitacion de ERTEs, que sean
motivados por reduccion de la jornada o por suspension de la relacion laboral de parte o toda la
plantilla, en virtud del RD 463/2020, produciendo efectos desde la fecha del hecho causante de la
fuerza mayor, es decir desde el 15 de marzo de 2020, fecha de entrada en vigor del decreto que
declara el estado de alarma en nuestro pais. Por lo tanto, a partir de esa fecha ya no es posible
tramitar nuevos ERTEs de fuerza mayor al amparo del art. 22 del RDley 8/202. No obstante, de
producirse nuevas restricciones o medidas de contencion las empresas afectadas podran recurrir a la
tramitacion de un ERTE de fuerza mayor “ordinario” al amparo de lo dispuesto en el art. 47.3 ET, a
lo que debe afiadirse que con respecto al cobro de la paga extra de junio no se devenga, en caso de
suspension de la actividad solo se tendria derecho a cobrar la parte proporcional de la paga extra
correspondiente al periodo trabajado hasta junio, en cambio si se trata de un ERTE de reduccion de
jornada, se cobraria la parte proporcional de paga extra por el tiempo que se trabaja en la paga extra
del mes de junio. O bien, en el segundo caso, por fuerza mayor parcial derivada del COVID-19,
desde el momento en el que las causas permitan la recuperacion parcial de su actividad debiendo
reincorporarse a los trabajadores afectados en la medida necesaria para el desarrollo de su actividad,
primando los ajustes en términos de reduccion de jornada. Respecto de los trabajadores que
reinicien su actividad, la exencion alcanzara el 85% de la aportacion empresarial devengada en
mayo de 2020 y el 70% de la devengada en junio de 2020, para las empresas que a 29 de febrero de
2020 tuvieran menos de 50 trabajadores o asimilados, y del 60% y 45% para las que tuvieran 50 o
mas; todo ello respecto de los periodos y porcentajes de jornada trabajados desde el reinicio de la
actividad. Mientras que, respecto de los trabajadores que contintien con sus actividades suspendidas,
la exencion se aplicard con respecto de aquellos trabajadores que continuen en suspension a partir
del 1 de julio es del 70% en julio, del 60% en agosto y del 35% en septiembre para empresas de
menos de 50 trabajadores a 29 de febrero de 2020. La exencion es del 50% en julio, del 40% en
agosto y del 25% en septiembre para empresas de mas de 50 trabajadores a esa misma fecha.
Ademas, se contempla un régimen de exenciones en las cotizaciones sociales en aquellas empresas
que vean impedida su actividad por la adopcion de nuevas restricciones o medidas de contencion
que se impongan, en cuyo caso, previa autorizacion de un ERTE por causa de fuerza mayor, seran
del 80% de las aportaciones empresariales durante el periodo de cierre hasta el 30 de septiembre en
empresas de menos de 50 trabajadores de alta a 29 de febrero de 2020 o del 60% en caso de
empresas de mas de 50 trabajadores a dicha fecha.

En cualquiera de los casos, las empresas se quieren acoger obviamente a los ERTEs de
fuerza mayor por covid, surgiendo la disyuntiva en este caso, si las actividades desarrolladas por las
mismas no figuran enumeradas en el RD 357/2020 del estado de alarma como obligadas al cese total
de su actividad, en cuyo caso, deberan probarlo, es decir, que no pueden continuar prestando sus
servicios bien porque sus proveedores estan cerrados o porque la mayor parte de la plantilla esta
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afectada por el virus. La solucion ideada para lograrlo se pueden sintetizar de forma cuatripartita:
Una, crear una bolsa de horas de trabajo, a través de acuerdo con los trabajadores afectados, de
forma que, si durante el ERTE por fuerza mayor, el empresario continua pagando un salario y los
trabajadores no prestan sus servicios, pactando con ellos que una vez finalizado el mismo estos
recuperen las horas que no han prestado pero que han cobrado, de modo que, lo més recomendable
es proponer estas solucion y solicitar un ERTE por fuerza mayor con efectos retroactivos desde que
se produjo el cese de actividad y si este deniega (5 dias habiles) solicitar en tal caso, un ERTE por
causas economicas(excepto las referidas a trabajadores fijos-discontinuos y a los que realizan
trabajos fijos y periddicos que se repiten en fechas ciertas, que se mantienen hasta el 31 de
Diciembre).

O bien, la segunda alternativa es tramitar expedientes mixtos, de modo que, se mantiene
parte de la plantilla teletrabajando y se presenta solo el ERTE por fuerza mayor para el resto de la
plantilla.

Tres, las empresas, aun teniendo vigente un ERTE por fuerza mayor, puedan negociar,
durante el periodo comprendido entre el 13 de Mayo y el 30 de Septiembre, un ERTE por causas
objetivas, por el procedimiento simplificado que el art. 23 del RDL 8/2020, de 17 de marzo,
establecié a causa del COVID, mientras esté vigente un expediente de regulacion temporal de
empleo por fuerza mayor, contenido también recogido en el RDley 24/2020, de 26 de junio, en el
que se establece que se puedan tramitar procedimientos de regulacion temporal de empleo basados
en causas economicas, técnicas, organizativas y de produccion derivadas del COVID-19.

Cuatro, el ERTE por causas objetivas se encadene al ERTE de fuerza mayor, de modo que,
cuando finalice éste, se inicien los efectos del ERTE por causas objetivas para aquellas empresas
que estén llevando a cabo una recuperacion p