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Género y Seguridad Social (I).
La Seguridad Social ante las victimas de Violencia de Género

JOSE LUIS MONEREO PEREZ

CATEDRATICO DE DERECHO DEL TRABAJO DE LA SEGURIDAD SOCIAL. UNIVERSIDAD DE GRANADA
DIRECTOR DE LA REVISTA DE DERECHO DE LA SEGURIDAD SOCIAL LABORUM

PRESIDENTE DE LA ASOCIACION ESPANOLA DE SALUD Y SEGURIDAD SOCIAL

GUILLERMO RODRIGUEZ INIESTA

PROFESOR TITULAR DE DERECHO DEL TRABAJO Y DE LA SEGURIDAD SOCIAL. UNIVERSIDAD DE MURCIA
COORDINADOR DE LA REVISTA DE DERECHO DE LA SEGURIDAD SOCIAL LABORUM

MAGISTRADO (SUPL.) DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE LA REGION DE MURCIA

“Nada bueno viene jamas de la violencia”
Martin Luther.

“Los Estados deben condenar la violencia contra la mujer y no invocar
ninguna costumbre, tradicion o consideracion religiosa para eludir su obligacion de
procurar eliminarla. Los Estados deben aplicar por todos los medios apropiados y
sin demora una politica encaminada a eliminar la violencia contra la mujer”.

Declaracion de las Naciones Unidas “sobre la eliminacion de
la violencia contra la mujer”, de 20 de diciembre de 1993,
articulo 4° (Resolucion de la Asamblea General 48/104)

El pasado 7 de marzo se dieron cita en Madrid autoridades del ambito de la Seguridad
Social de Iberoamérica' para analizar y valorar la situacion actual de la perspectiva de género
en los sistemas de proteccion social en los paises de Iberoamérica con la idea de colocar en las
agendas politicas de trabajo de las instituciones responsables el tema de la “equidad de
género” en los sistemas de Seguridad Social con la finalidad, de superar las importantes
brechas (entre ellas la salarial) que todavia afectan a las mujeres en los diversos ambitos
materiales de la proteccion social publica (especialmente en el sistema de pensiones).

La OISS aboga por incluir la denominada perspectiva de género en los sistemas de
Seguridad Social por entender que pese a los relevantes avances en la igualdad formal entre

! La resefia de este encuentro puede verse en: http://www.oiss.org/Importantes-aportes-de-la.html. Dicho encuentro
se enmarco en el ambito de diversas celebraciones llevadas a cabo con motivo del Dia Internacional de la Mujer.
Fue organizado por la Organizacion Iberoamericana de Seguridad Social (OISS) en colaboracion con la Agencia
Espafiola de Cooperacion Internacional para el Desarrollo (AECID y a ella acudieron responsables de los sistemas
de Seguridad Social de Brasil, Colombia, Costa Rica, Ecuador, El Salvador, Espafa, Guatemala, México, Pera y
Uruguay.
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hombres y mujeres en la practica todavia queda un largo camino por recorrer?. Entiende que
una brecha muy importante se produce en el ambito de las pensiones contributivas debido a
que la carrera de seguro de las mujeres es cuantitativa y cualitamente menor que la de los
hombres, lo que puede imputarse a que, entre otras razones, las mujeres: a) acceden al mercado
de trabajo generalmente a puestos de trabajo de baja cualificacion y consecuentemente peores
retribuidos; b) su acceso mayoritariamente es a contrataciones temporales y a tiempo parcial;
c¢) se ven abocadas a interrupciones en su carrera laboral por atender a cuidados de hijos y
familiares; d) en contextos econémicos desfavorables son las primeras en perder el empleo; e)
algunos sistemas de seguridad social incluye factores discriminatorios, al usar tablas de
mortalidad diferenciadas por sexos que dada la mayor esperanza de vida de las mujeres
obviamente les perjudican; y f) multiples factores que no son tomados en consideracion o al
menos no con la intensidad que serian necesarios, como los problemas derivados de
maternidad o violencia de género.

Por ello la OISS ha puesto en marcha el “Programa para la Equidad de Género en los
Sistema de Seguridad Social’ con la finalidad de promover la igualdad para las mujeres en
los sistema de seguridad social, buscando como objetivo la inclusion de la perspectiva de
género en dichos sistemas®.

La revista Derecho de la Seguridad Social Laborum, estd comprometida con estos valores
fundamentales® y por ello quiere dedicar esta editorial al analisis y valoracion de la respuesta que
da nuestro sistema de Seguridad Social a esa lacra social que es la violencia de género.

La Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccion Integral contra
la Violencia de Género, viene a enfocar la violencia de género de un modo integral y
multidisciplinar empezando por el proceso de socializacion y educacion. Por ello en su ambito
se contemplan aspectos preventivos, educativos, sociales, asistenciales y de atencion posterior a
las victimas, sin olvidar la respuesta punitiva que debe darse a las manifestaciones de violencia
que la ley contempla como tales. Teniendo en cuenta que las situaciones de violencia sobre la
mujer afectan también a los menores que se encuentran dentro de su entorno familiar, victimas
directas e indirectas de esta violencia y por ello los menores también son objeto de esta

2 Ver: http://www.oiss.org/Por-que-incluir-la-perspectiva-de.html. En este sentido también puede verse la
publicacion “La equidad de género en las legislaciones de Seguridad Social Iberoamericanas”, que se puede
consultar en dicha direccion.

Ver http://www.oiss.org/Sobre-el-programa-para-la-equidad.html

4 Como objetivos especificos declarados se fijan en: la sensibilizacion del personal técnico y directivo de los
sistemas de seguridad social de la importancia de la equidad de género; la formacion en la aplicacion de la
perspectiva de género a dicho personal; la coordinacion y el trabajo en red entre instituciones de seguridad social
de los diversos paises iberoamericanos e instituciones publicas dedicadas a la igualdad de género y organizaciones
internacionales dedicadas a la promocion de los derechos de las mujeres; y ayudar a las instituciones de seguridad
social a identificar y corregir aquellas practicas, medidas o normativa de los sistemas de seguridad social que
puedan suponer una discriminacion directa o indirecta hacia las mujeres, identificando aquellas practicas o
normativa de los sistemas de seguridad social que puedan contribuir a mejorar la situacion de las mujeres en los
sistemas de seguridad social, para potenciarlas y replicarlas.

Reflejada, entre otros instrumentos internacionales, en la Declaracion de las Naciones Unidas “sobre la
eliminacion de la violencia contra la mujer”, de 20 de diciembre de 1993 (Resolucion de la Asamblea General
48/104). En cuyo articulo 1° define la “violencia contra la mujer” como “todo acto de violencia basado en la
pertenencia al sexo femenino que tenga o pueda tener como resultado un dafio o sufrimiento fisico, sexual o
sicoldgico para la mujer, asi como las amenazas de tales actos, la coaccion o la privacion arbitraria de la libertad,
tanto si se producen en la vida publica como en la vida privada”.
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proteccion®. Conviene reparar en la extension subjetiva de las garantias de los derechos de las
victimas de violencia de género: “Todas las mujeres victimas de violencia de género, con
independencia de su origen, religion o cualquier otra condicion o circunstancia personal o
social, tienen garantizados los derechos reconocidos en esta Ley” (articulo 17).

Y asi podemos ver en la misma un amplio y complejo cuadro de medidas que se ponen

a disposicion de las victimas:

Cuadro 1

DERECHOS DE LAS VICTIMAS DE VIOLENCIA DE GENERO

D. A LA INFORMACION
(art. 18 LO 1/2004)

Servicio 016 de informacion y asesoramiento juridico.

Web de recurso de apoyo y prevencion ante casos de violencia de género
http://wrap.seigualdad.gob.es/recursos/search/SearchForm.action.

D. A LA ASISTENCIA
SOCIAL INTEGRAL
(art. 19 LO 1/2004)

Servicios sociales de atencion, de emergencia, de apoyo y acogida y de
recuperacion integral, que han de responder a los principios de
atencion permanente, actuacion urgente, especializacion de prestaciones y
multidisciplinariedad profesional.

D. A LA ASISTENCIA

Asistencia juridica gratuita, con independencia de la existencia de recursos para

(art. 21 LO 1/2004)

JURIDICA GRATUITA, | litigar, que se les prestara de inmediato, en aquellos procesos y procedimientos
INMEDIATA Y | administrativos que tengan vinculacién, deriven o sean consecuencia de su
ESPECIALIZADA condicion de victimas.

(art. LO 1/2004)

D. LABORALES Trabajadoras por cuenta ajena (arts. 37.8,40.4,45.1.n), 48.10, 49.1.m), 52.d),

53.4,y55.5 ET).

Trabajadoras por cuenta propia (Ley 20/2007, de 20 julio).

EMPLEO E
LABORAL

(art. 22y 21.3 LO 1/2004; y Ley
43/2006 y DF. 1* RD 1917/2008)

INSERCION

Programa especifico de empleo.

Contrato de interinidad para la sustitucién de trabajadoras victimas de
violencia de género.

Incentivos a las empresas que contraten a victimas de violencia de género.

FUNCIONARIAS PUBLICAS
(arts. 24 a 26 LO 1/2004 y
RD-legislativo 5/2015)

Permisos por razon de violencia, faltas de asistencia tendran la consideracion
de justificadas, reduccion de jornada, reordenacion del tiempo de trabajo,
movilidad y excedencias.

DERECHOS ECONOMICOS
(art. 27 y 28 LO 1/2004;
RD 1618/2007; RD 233/2013)

Ayudas econémicas especificas para mujeres victimas de violencia de género
con especiales dificultades para obtener un empleo.

Anticipos por impago de pensiones alimenticias.

Prioridad en el acceso a viviendas protegidas y residencias publicas para
mayores.

VICTIMAS DE VIOLENCIA
DE GENERO EN ESPANA
(art.17.1 LO 1/2004; LO 4/2000;
RD 557/2011; y RD 240/2007)

DERECHO A LA | Derecho a la escolarizacién inmediata.

ESCOLARIZACION

(art. 5y DA 17 LO 1/2004)

MUJERES EXTRANJERAS | -Extranjeras familiar de un estado miembro de la UE o EEE (art. 9.4 RD

240/2007).
-Extranjeras no comunitarias (art. 19.2 LO 4/2000 y art. 59.2 RD 557/2011;
art. 31 y 38.6 bis LO 4/2000 y arts. 131 a 134 RD 557/2011, de 20 de abril).

D. Proteccion a la proteccion internacional (Ley 12/2009): derecho asilo y
proteccion subsidiaria.

Mujeres extranjeras en situacion irregular (art. 31 bis LO 4/2000 y arts. 131
a 134 RD 557/2011).

MUJERES ESPANOLAS
VICTIMAS DE VIOLENCIA
DE GENERO FUERA DEL
TERRITORIO NACIONAL

Protocolo firmado por los Ministerios de Asuntos Exteriores y de
Cooperacion, de Empleo y Seguridad Social, y de Sanidad, Servicios
Sociales e Igualdad (informacion de recursos disponibles en el pais
extranjero, facilidades para retorno ...).

¢ Véase su exposicion de motivos.
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OTROS DERECHOS DE LAS | Derivados del estatuto de victima de delitos (Ley 4/2015).

ViCT[MAS DE VIOLENCIA | A formular denuncia (arts. 259 y ss. LECrim.).

DE GENERO A solicitar orden de proteccion espafiola o europea (art. 62 LO 1/2004, art.
544 ter LECrim; y Ley 23/2014).

Derecho a ser parte en procedimientos penales (arts. 109 y ss. LECrim.)
Derecho a restitucion de la cosa, reparacion del dafio e indemnizacion del
perjuicio causado (arts. 100 y ss. LECrim.).

Derecho a la informacion sobre actuaciones judiciales (arts. 234 y 270 LOPJ,
arts. 109, 5063, 544 bis y ter, 785.3, 789.4, 792.2, 962, 966, 973.2, 976.3
LECrim.

Derecho a la proteccion de la dignidad e intimidad (art. 63 LO 1/2004, art.
232.2 LOPJ, arts. 19 y ss. Ley 4/2015, art. 15.5 Ley 35/1995 y arts. 2 a) y 3.1
LO 19/1994).

Ayudas a victimas de delitos (Ley 35/1995 y RD 738/1997).

La LO 1/2004 también contempla otras medidas no dirigidas a las victimas, sino a las
administraciones como son las que se recogen en el ambito sanitario las dirigidas a la
promocion de actuaciones dirigidas a la sensibilizacion de los profesionales sanitarios (art. 15
de la LO 1/2004); o la creacion dentro del seno del Consejo Interterritorial del Sistema
Nacional de Salud de una Comision contra la Violencia de Género.

Junto a ellas tenemos las que desde la Seguridad Social se ponen a disposicion de las
victimas:

Cuadro 2

SEGURIDAD | Relacionadas con la coti;acién:
SOCIAL (art. 165.5 LGSS y DA. Unica RD 1335/2005; art. 21.5 LO 1/2004, Orden TAS/2865/2003).

Relacionadas con las concretas prestaciones:

RD 295/2009 para maternidad, paternidad, riesgo durante el embarazo y riesgo durante la lactancia
natural; art. 207 LGSS sobre jubilacion; art. 220, 231, 233 LGSS y DA. 1*) LO 1/2004, sobre
viudedad y orfandad; art. 21.2 LO 1/2004, art. 267 LGSS y RD 1369/2006 sobre desempleo y
RAI arts. 331, 332 y 334 prestacion de cese de actividad.

La situacion de violencia de género que originara el reconocimiento de los derechos
antes resefiados debe ser acreditada, lo que se lleva a cabo, con caracter general, mediante la
sentencia condenatoria, orden de proteccion a favor de la victima y, excepcionalmente, el
informe del Ministerio Fiscal que indique la existencia de indicios de que la solicitante
es victima de violencia de género hasta tanto se dicte la orden de proteccion (arts. 23, 26 y
27.3 de 1a LO 1/2004).

Los derechos en materia de seguridad social resefiados los hemos agrupado en dos
grupos, los que estan relacionados con la carrera de seguro de la victima y los vinculados a la
accion protectora del sistema. Un dato relevante a tener en cuenta es que estan en relacion con
los posibles derechos laborales a reconocer, es decir:
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Cuadro 3
Trabajadora Derecho o beneficio Disposicién
Derecho a la reduccion de jornada Art. 37.8 ET
Derecho a la movilidad geografica Art. 404 ET
Derecho a la suspension del contrato de trabajo Art. 45.1n ET
Derecho a la extincion del contrato de trabajo Art. 48.10
Ausencias o falta de puntualidad Art. 49.1.m ET
Por cuenta Nulidad de la decision extintiva del contrato por causas objetivas | Art. 52.d) y 53.4 ET

ajena como con_secuenci_a del ejerci_c.io de los derechos de rgducci()n,
reordenacion del tiempo, movilidad geografica o suspension de la
relacion laboral) por parte de la victima
Nulidad del despido disciplinario como consecuencia del ejercicio | Art. 53.5b. ET
de los derechos de reduccion, reordenacion del tiempo, movilidad
geografica o suspension de la relacion laboral) por parte de la
victima
Derecho a la adaptacion de horario de la actividad Art. 11.2 Ley

20/2007
Por cuenta Derecho a la extincion de la relacion contractual Art. 15.1. g) Ley

propia 20/2007

Causa justificada de interrumpir la actividad Art. 16.1 f) Ley
20/2007

Los derechos en materia de Seguridad Social que se contemplan en favor de las victimas
de violencia de género podriamos —como antes se ha dicho— agruparlos en dos bloques los que
estan relacionados mantener o completar su carrera de seguro y aquellos que tienen incidencia
en la accion protectora del sistema.

Las medidas que buscan facilitar el mantenimiento de la carrera de seguro o facilitar el
cumplimiento de los periodos minimos de cotizacion exigibles para acceso a la proteccion, son

los siguientes:

a)

b)

¢)

La consideracion de periodo de cotizacion efectiva el tiempo de suspension
del contrato de trabajo previsto para las trabajadoras por cuenta ajena (art. 165
LGSS y DA. Unica del RD 1335/2005) con efectos para las siguientes
prestaciones: jubilacion, incapacidad permanente, muerte y supervivencia,
maternidad, desempleo y cuidado de hijos menores afectados por cancer u otra
enfermedad grave.

La suspension de la obligacion de cotizar durante un periodo de seis meses
para las trabajadoras por cuenta propia o autonomas que cesen en su actividad
para hacer efectiva su proteccion a su derecho a la asistencia social integral
(arts. 21.5 LO 1/2004 y 329.1 b) LGSS).

La posibilidad de suscribir un convenio especial con la seguridad social de las
victimas de violencia de género que hayan reducido su jornada laboral con la
consiguiente reduccion proporcional de salario (O.TAS/2865/2003, de 13
octubre).

Indirectamente, también hay otras medidas de proteccion a las victimas de violencia de
género que facilitan el acceso al mercado laboral o la continuidad en la carrera de seguro de
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las victimas estarian aquellas que se encuadrarian dentro de los derechos en materia de empleo
y para la insercion laboral, como:

20

— Programa especifico de empleo (RD 1917/2008). Dirigido a la insercion socio

laboral de las mujeres victimas de violencia de género, que comprende las siguientes
medidas: a) Itinerario de insercion socio laboral, individualizado y realizado por
personal especializado; b) Programa formativo especifico para favorecer la
insercion socio laboral por cuenta ajena; ¢) Incentivos para favorecer el inicio de
una nueva actividad por cuenta propia; d) Incentivos para las empresas que
contraten a victimas de violencia de género; e) Incentivos para facilitar la movilidad
geografica; e) Incentivos para compensar diferencias salariales; y f) Convenios con
empresas para facilitar la contratacion de mujeres victimas de violencia de género
y su movilidad geografica.

— Contratos que recogen bonificaciones o reducciones en la cotizaciéon como:

a) De interinidad para la sustitucion de trabajadoras victimas de violencia de
género, que incluye bonificaciones en la cuota empresarial para las empresas
formalicen contratos de interinidad para sustituir a las trabajadoras victimas
de violencia de género, que hayan suspendido su contrato de trabajo o
ejercitado su derecho a la movilidad geografica o al cambio de centro de
trabajo.

b) Indefinidos para victimas de victimas de violencia de género (Ley 43/2006).

c¢) Conversion de contratos para la formacion y el aprendizaje de victimas de
violencia de género que se transformen en indefinidos (Ley 3/2012).

d) Conversion de contratos temporales en indefinidos que se celebren con
victimas de violencia de género (Ley 3/2012).

e) Contratos temporales que se celebren con victimas de violencia de género
(Ley 42/2006).

— Ayuda econémica especifica para las mujeres victimas de violencia de género con

especiales dificultades para obtener empleo (RD 1425/2005).
Y en relacion con la accién protectora del sistema de Seguridad Social, podemos
encontrar los siguientes beneficios:

a) Aquellos que facilitan acreditar el requisito general de acceso a las
prestaciones de alta o situacion asimilada. Y asi, A efectos de las prestaciones
por maternidad y paternidad se considera situacion asimilada al alta el periodo
que se considere de cotizacion efectiva de las trabajadoras victimas (por
cuenta ajena o propia) de violencia de género (art. 4. 6* del RD 295/2009, de
6 de marzo).

b) Aquellos que facilitan el acceso o mantenimiento de determinadas
prestaciones:
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— Acceso a la jubilacion en su modalidad anticipada, considerando como
no voluntario el cese en la actividad (art. 207.1 d) LGSS).

— Inexigencia de ser titular de pensiéon compensatoria o indemnizacion para
acceder a la pension de viudedad para los supuestos derivados de
situaciones de separacion, divorcio o nulidad en el matrimonio (art. 220.1
LGSS).

— Enrelacion con la proteccion por desempleo se considera como situacion
legal de desempleo o de cese en la actividad para las trabajadoras por
cuenta ajena o propia respectivamente la extincion o suspension del
contrato de trabajo de forma voluntaria o de cese en el ejercicio de su
actividad, de manera temporal o definitiva por causa de violencia de
género (arts. 267, 331, 332 y 334 LGSN).

Dentro de la proteccion a los desempleados también habria que sefialar: un acceso
especifico a la Renta activa de Insercion (RD 1369/2006); y la no consideracion de renta o
ingreso computable la ayuda econdémica especifica para mujeres victimas de violencia de
género con especiales dificultades para obtener un empleo.

Por otro lado, la DA. Primera de la LO 1/2004 vino a determinar que quién fuera
condenado, por sentencia firme, por la comisioén de un delito doloso de homicidio en cualquiera
de sus formas o de lesiones, perdera la condicion de beneficiario de la pension de viudedad
que le pudiera corresponder, salvo que hubiere mediado reconciliacion entre ellos; y ademas
se preveia que la pension entonces pasase a incrementar la de los huérfanos. Cuatro detalles
merecen ser resefiados: a) la imposibilidad del disfrute de la pension de viudedad por haber
dado muerte al conyuge ya estaba prevista como causa de extincion en el art. 11.2 de la OM
13-2-1967; b) que esa imposibilidad se extendia al delito de lesiones; c) que la imposibilidad
conllevaba en su caso que la pension de los huérfanos pudiera ser incrementada con la pension
de viudedad que no podia disfrutar el agresor; y d) ademas que se prohibia que por via
representacion legal de los hijos, se pudiera de facto recibir las prestaciones (apartado 2 de la
DA. Primera)’.

Como se ha podido apreciar a la victima de violencia de género se le abre un amplio
abanico de derechos y beneficios en distintas esferas, lo que si bien es positivo no deja de ser
compleja su articulacion una vez llegado el momento.

Centrandonos en la respuesta que el sistema de Seguridad Social ofrece a la victima de
violencia de género y su valoracidon, debe de tenerse en cuenta la propia configuracion del
sistema y de que estamos ante “...una violencia que se dirige sobre las mujeres por el hecho
mismo de serlo, por ser consideradas, por sus agresores, carentes de los derechos minimos de
libertad, respeto y capacidad de decision .

Nuestro sistema de seguridad social configura su proteccion en atencion a determinados
riesgos sociales que entiende que deber ser objeto de su proteccion y que entran dentro de la
dosis de seguridad social que Espafia se puede permitir. En definitiva, de aquellos riesgos

7 Un anélisis actual completo de esta figura debe hacerse con los arts. 231 y ss. LGSS.
8 De la exposicion de motivos de la LO 1/2004.

21



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

sociales que se consideren en cada caso merecedoras de proteccion y por ello se conviertan en
contingencias protegidas. No estando entre ellas la violencia de género.

Un primer planteamiento podria ser considerar que el fenémeno de la violencia es un
riesgo social a ser considerado contingencia a proteger. Evidentemente riesgo lo es, en el
sentido de que nos encontramos con un hecho futuro e incierto y cuya actualizacion genera un
dafio. Mas dudoso se presenta su calificativo como social y ello aunque se considere que “
la violencia de género no es un problema que afecte al ambito privado. Al contrario, se
manifiesta como el simbolo mds brutal de la desigualdad existente en nuestra sociedad ™. Si
partimos del sentido tradicional de que un riesgo para ser calificado como social debe reunir
dos notas:

a) Su generalidad y que por tanto puede afectar a cualquier persona, presenta un
problema, y es que solo afecta a las mujeres y siempre que la violencia proceda
de un hombre.

b) El convencimiento de que debe organizarse una respuesta colectiva frente a
¢l. Lo que obviamente se presenta en este caso, pero la respuesta mas
conveniente es como muy bien sefiala la propia LO 1/2004 “... se enfoca por
la Ley de un modo integral y multidisciplinar, empezando por el proceso de
socializacion y educacion.”

Por otro lado no debe olvidarse que nuestro sistema de seguridad social es basicamente
profesional (en su nivel contributivo) y que habria que valorar qué relacion con el trabajo tiene
o no la violencia de género. Desde luego directa no lo es. Téngase en cuenta que un importante
nimero de contingencias estdn vinculadas directamente con el trabajo (por ejemplo: la
incapacidad temporal, riesgos durante el embarazo y lactancia, incapacidad permanente,
desempleo y jubilacion); en otras, si no cabe hablar de que el trabajo es el responsable de la
actualizacion de la contingencia, si puede decirse que el hecho de trabajar la condiciona (por
ejemplo, la maternidad, paternidad y cuidado de hijo enfermo grave) o que puede incidir en el
nucleo familiar en caso de fallecimiento del trabajador; o facilitar la conciliacion de la vida
laboral y familiar o la llevanza de las cargas familiares (como las prestaciones familiares); y
por ultimo su incidencia como causa secundaria de necesidad, cuando la actualizacion de un
riesgo derive de accidente de trabajo o de enfermedad profesional.

Otra cosa es que dentro de ese circulo mas amplio que es la proteccion social publica,
pudiera pensarse en reconocerle una configuracion propia y auténoma, pero seria muy
cuestionable y de compleja articulacion.

Centrandonos en las actuales medidas de Seguridad Social dirigidas a paliar las
consecuencias de la violencia de género se advierte lo siguiente:

— Que las medidas de seguridad social relativas a promover, mantener o
proseguir en la carrera de seguro vienen determinadas por los derechos
laborales que se ofrecen a las victimas laborales. De poco serviria, por

° De la exposicion de motivos de la LO 1/2004.
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ejemplo, ofrecer a la victima la posibilidad de suspender la relacion laboral, si
eso conlleva la pérdida de la continuidad en la carrera de seguro.

— En relacion con las medidas de seguridad social —directamente relacionadas
con la accion protectora— cabria decir practicamente lo mismo, por ejemplo,
la consideracion como situacion legal de desempleo de los ceses voluntarios
en el trabajo o en la actividad, motivados por situaciones de violencia de
género y su consideracion como situaciones legales de desempleo.

Quizas haya otras medidas que se podrian haber tenido en cuenta y que no dependen
directamente del “derecho laboral reconocido”, y que podrian considerarse como de “equidad
de género”, como propugna al OISS, como por ejemplo:

— En el ambito de la prestacion de incapacidad temporal o de incapacidad
permanente calificar las situaciones derivadas de violencia de género como
procedentes de accidente comin y con ello librarlas de la exigencia de un
periodo minimo de cotizacion. Téngase en cuenta que no siempre las acciones
de violencia de género van a ser tipo fisico y que como son una agresion tipica
son calificables como un accidente comtin. La Ley 13/2007, en su art. 3.3
considera como actos de violencia de no so6lo los fisicos, sino también los
psicoldgicos, econdmicos y sexuales.

— Respecto a las prestaciones de supervivencia también cabria estudiar si el
régimen de acceso de las victimas de violencia de género es mejorable. Y asi,
podria ser considerada la muerte del agresor —en caso de situaciones de alta o
asimilada— como accidente comiin y no exigir periodo de cotizacion. También
deberia de matizarse la exigencia de una duraciéon minima del matrimonio
(apartado 2 del art. 219 LGSS) y exceptuar a la victima de que el matrimonio
haya durado uno o dos afios segun los casos. Y ello también deberia de ser
contemplada para las parejas de hecho que una vez constituidas no alcancen
el minimo de tiempo de formalizacion previa a la muerte (art. 221.2 LGSS).

— En el terreno de la interrelacion entre situaciones incapacidad temporal-
desempleo-incapacidad temporal (art. 283 LGSS), deberia de asimilarse una
situacion de incapacidad temporal proveniente de violencia de género, a las
situaciones de maternidad o paternidad que actian sobre la prestacion de
desempleo como neutras y por tanto no afectan a la duracion de la misma (art.
284 LGSS).

— En el ambito de la proteccion al desempleo del nivel asistencial se echa en
falta su consideracién expresa y asi podria liberarse a la victima del
denominado periodo de espera (art. 274.1 LGSS) y recogerla como una
modalidad de situacién por su cualificacion o bien que sea contemplada
especificamente en la duracion de las diversas modalidades de subsidio.

También hay un aspecto que parece muy conflictivo y que es acreditar que ha existido

existencia de violencia de género en particular al hilo de solicitudes de pension de viudedad
cuando ha transcurrido un cierto tiempo entre la ruptura de la relaciéon conyugal y el hecho
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causante. La postura de los tribunales no es uniforme y oscila entre aquellos que ponderan
todas las circunstancias aunque no hayan medios de prueba plena y les basta con serios indicios
para concluir que hubo violencia de género (el caso mas reciente lo tenemos en la STS num.
22/2016, de 20 de enero) o aquellos otros que hacen aplicacion literal de la norma y asi, por
ejemplo, no contempla que pueda existir violencia que pueda ser titulo suficiente para acceder
a la pension de viudedad (sin necesidad de estar percibiendo pensién compensatoria en caso
de rupturas conyugales) si esta se produjo un afio después de la separacion o divorcio (STSJ
Murcia nim. 634/2016, de 4 de julio).

El equilibrio entre un voluntarismo excesivo y un exceso de rigor es donde puede
encontrarse la clave que contemple la “equidad de género” que reclama la OISS. O lo que
viene a ser algo parecido la valoracion de los indicios existentes con “perspectiva de género”
flexibilizando la valoracion de la prueba (en este sentido puede verse la reciente STSJ Canarias
de 7-3-2017 (Recurso 1027/2016).

De lege data cabe decir que, en principio y frente a épocas histéricas ya superadas, se
dispone actualmente de un marco normativo bastante completo (incluidas las normas propias
del Derecho Social) de medidas preventivas, reactivas y reparadoras, a pesar de ciertas
deficiencias. Pero de lege ferenda debe afiadirse a continuacion que ese marco esta en gran
medida disperso y ello plantea problemas aplicativos. Pero ademads, y esto no es menos
relevante, no se atiende a la tutela efectiva de todas las manifestaciones de la violencia que los
hombres ejercen sobre las mujeres, dentro (esfera privada) y fuera (esfera publica, que incluye
el ambito “laboral”) del ambito familiar. Por ello, habria de dotarlo de una mayor
racionalizacion, coherencia y garantias de efectividad. Esta direccion de politica del Derecho
es necesaria para la erradicacion de la violencia de género.

Ahora bien: no se trata so6lo de llevar a cabo cambios normativos, pues es necesario un
cambio “cultural” y de las mismas estructuras de poder existentes en las relaciones sociales,
pues como se hace notar en la Declaracion de la ONU sobre la eliminacién de la violencia
contra la mujer Resolucion de la (Asamblea General 48/104 del 20 de diciembre de 1993) “la
violencia contra la mujer constituye una manifestacion de relaciones de poder historicamente
desiguales entre el hombre y la mujer, que han conducido a la dominacion de la mujer y a la
discriminacion en su contra por parte del hombre e impedido el adelanto pleno de la mujer, y
que la violencia contra la mujer es uno de los mecanismos sociales fundamentales por los que
se fuerza a la mujer a una situacion de subordinacion respecto del hombre”. La experiencia
tragica de las situaciones relacionales de violencia de género muestra, no obstante su
extraordinaria importancia, los limites del Derecho como instrumento de solucion real del
problema social de la violencia de género. Aparte de las garantias de “efectividad juridica”, es
necesaria la “efectividad social” y la seguridad real a través de medidas publicas de activacion,
de lucha y empoderamiento de las mujeres encaminadas a remover todos los obstaculos para
erradicar la violencia de género. (En esa direccion se insert6 en gran medida la Resolucion del
Parlamento Europeo A4-0250/97, sobre una Campaiia Europea sobre Tolerancia Cero ante la
violencia contra las mujeres).
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Resumen Abstract

La incorporacion al Régimen General de la Seguridad
Social de los deportistas profesionales sin mayor
especialidad se muestra como una decision que provoca
numerosos conflictos. La temprana caducidad de su
relacion por mor de las exigencias fisicas hace que las
secuelas de lesiones, unida al paso de los afios,
convierta su finalizacion en un problema a la hora de
discernir la causa tltima del “abandono”: bien aquellas
resultas de un accidente mas o menos proximo en el
tiempo, bien el cumplimiento de una edad en la cual
resulta incontratable. He aqui el dilema sobre el cual ha
de pronunciarse el Tribunal Supremo.

Palabras clave

Deportistas  profesionales,  edad,
permanente total

incapacidad

The integration of the professional athletes into the
General Regime of Social Security without any
specialty appears as a decision that causes many
conflicts. The early expiration of their employment
relationship due to the aftermath of injuries, and the
passage of the years, raises serious problems
regarding the ultimate causes of the “retirement”:
either the result of an accident more or less close in
time, or the fulfillment of an age in which they are out
of the market. Here is the dilemma for the Supreme
Court.

Keywords

Professional athletes, age, permanent disability

1. LO QUE ESCONDEN LOS GRANDES TITULARES

“El Tribunal Supremo reconoce el derecho a cobrar una pension vitalicia a un
futbolista que se retird tras una lesion™', “El TS reconoce la pension vitalicia a un futbolista
de Togo que jugo dos meses en Espaiia y se lesioné con su seleccion’ o “;A qué edad finaliza
la vida laboral de un futbolista?. ;La edad puede ser un criterio para decidir la existencia de
una invalidez permanente total?3. Con estos titulares de algunos importantes referentes
juridicos (amén, por supuesto, de otros mucho mas “graficos” de la prensa deportiva) se daba
cuenta de lo que, por su ubicacion destacada, parecia constituir una importante noticia para el
mundo del Derecho a partir de la sentencia emanada de la Sala IV del Tribunal Supremo de
fecha 20 de diciembre de 2016.

'Nota de Prensa del Consejo General del Poder Judicial de 25 de enero de 2017,
http://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Poder-Judicial/Noticias-Judiciales/El-Tribunal-Supremo-reconoce-el-
derecho-a-cobrar-una-pension-vitalicia-a-un-futbolista-que-se-retiro-tras-una-lesion.

2 Recogiendo la noticia de Europa Press, el Titular del Diario de Derecho (iustel) de 26 de enero de 2017,
http://www.iustel.com/diario_del_derecho/noticia.asp?ref iustel=1161913.

> Encabezado del Blog de RoJo  TORRECILLA, E., de 7 de
http://www.eduardorojotorrecilla.es/2017/02/a-que-edad-finaliza-la-vida-laboral-de.html.

febrero de 2017,
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Para sopesar con calma su verdadera dimension, permita el lector una sucinta
exposicion de cuanto condujo a tal acontecimiento.

1.1. El supuesto de hecho en presencia

El que en el argot ha merecido ser conocido como “caso Assemoassa”, presenta las
vicisitudes de un jugador de futbol natural de Togo, con pasaporte francés, que presto servicios
durante algo mas de un mes (del 17-2-2006 al 21-3-2006) para el C.F. Ciudad de Murcia S.A.
D. y, sin solucién de continuidad (1-4-2006), mantuvo una vinculacion laboral durante algo
mas de dos aflos (30-6-2008) con el Granada 74, S. A. D., entidad con la cual lleg6 a disputar
28 partidos.

Razoén tiene aquel titular destinado a destacar el hecho de conformidad con el cual en
realidad solo jugod algo mas de dos meses al futbol en Espaiia, pues, convocado por la seleccion
nacional de Togo para el Mundial de Futbol de Alemania 2006, sufrié una importante lesion
que —pese a ser dado de alta a los 16 6 17 meses e incorporarse a su trabajo habitual— le impidid
volver a disputar cualquier encuentro mas con normalidad, constando durante ese tiempo hasta
cuatro partes de asistencia sin baja médica.

Todavia vigente el ultimo contrato (20-6-2008), se acredita una intervencion en Francia
por complicaciones derivadas de aquella lesion sufrida dos afios antes; también que diez dias
después de la prueba médica no se renovo su contrato y (sin mas datos, aun cuando es de
suponer la solicitud y disfrute de la prestacion de desempleo) que en la temporada 2010-2011
formo parte de la plantilla de un club francés donde no se ha demostrado que jugara ningiin
partido.

Instada a finales de 2010 solicitud de IPT por accidente de trabajo (16-12-2010), cuando
era jugador del club francés, y tras el pertinente examen por el Instituto Catalan de
Evaluaciones Médicas (8-11-2011), la Direccion Provincial del INSS dicta resolucion
(29-2-2012) en la cual deniega la prestacion bajo el argumento de que “no cabe considerar
dicho accidente como laboral, habida cuenta no prestaba servicios para una empresa espaola,
ni estaba sujeto en ese momento a nuestra normativa”, asi como que, “si finalmente no existiese
continuidad en ningln club profesional de futbol, y de estimarse que existe incapacidad
derivada de accidente de trabajo, serian aplicables los Reglamentos comunitarios y la
prestacion deberia reconocerse al amparo de la la normativa francesa”.

Interpuesta reclamacion administrativa previa, e incorporadas las alegaciones de la
Mutua (bajo cuyo criterio la lesion —“que esta de forma exclusiva en el origen [de] la supuesta
imposibilidad profesional que se invoca”— tuvo lugar disputando un partido en el Mundial de
Futbol de Alemania), la peticion fue de nuevo desestimada (18-6-2012) y dio lugar a la
oportuna demanda ante el Juzgado de lo Social de Barcelona.

La sentencia de instancia no entra a fondo en el interesante conflicto de leyes que suscita
la resolucion del INSS; tampoco en la cuestion de enjundia implicita en la alegacion de la
Mutua respecto a los supuestos de “cesion” de deportistas a las selecciones nacionales*. Ambas

* Una primera aproximacion al tema en BUENDIA JIMENEZ, J. A., “La lesion sufrida por un futbolista durante su
participacion con su seleccion nacional y la proteccion por accidente de trabajo”, Revista Juridica de Deporte y
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cuestiones, que hubieran merecido un razonamiento acabado por su trascendencia, son
ignoradas por el jugador, quien afirma sin mayores consideraciones la aplicacion de la norma
espaiola asi como la identidad de empleador y aseguradora, reconoce la IPT de origen
profesional al futbolista y condena a la Mutua (por subrogacion de la empresa, que, a la sazon
y desde 2007, habia dejado de abonar la mayor parte de sus cotizaciones a la Seguridad Social),
sin perjuicio de las responsabilidades del INSS y la TGSS, a abonar un pension vitalicia
equivalente al 55 por 100 de un base reguladora establecida en 34.772 € anuales, mas
incentivos y revalorizaciones, con efectos desde la fecha del informe-dictamen del ICAM.

Recurrida en suplicacion por la Mutua, bajo la alegacion de aplicacion indebida del art.
115.1, 2 y 3 LGSS en relacion con el art. 47.2 Ley 10/1990, de 15 de octubre, del Deporte (a
cuyo tenor, durante la participacion en competiciones con selecciones internacionales el
empresario conservara su condicion, “si bien se suspendera el ejercicio de las facultades de
direccion y control de la actividad laboral y las obligaciones o responsabilidades relacionadas
con dicha facultad, en los términos que reglamentariamente se determine”) e infraccion del art.
137.4 LGSS (en tanto el trabajador pudo volver a su actividad tras 16-17 meses y fue
contratado por otro club), el TSJ no entra a resolver sobre la situacion juridica del trabajador
durante el Mundial, al considerar que la lesion de 2006 no es el factor determinante de la
controversia, pues el futbolista se recuperé médicamente y ha continuado con su vida activa.
Sobre tal premisa, y una vez negado que pudiera tratarse de una enfermedad comun, analiza la
solicitud en atencion a “las especificas notas de la profesion de futbolista profesional”, para
recordar la tesis de la propia Sala’ y dar cuenta de como la fecha de la solicitud de IPT resulta
decisiva, en tanto acepta el recurso por haber instado la peticion precisamente en aquella en la
cual “finaliza su vida profesional activa a la edad de treinta afios y pico”.

Treinta afios considerados como edad limite, que hubiera sido un umbral mas que
discutible como precedente (frente a los “treinta y pico”, cuya indeterminacion hacia que no
llamara tanto la atencién) de no haber tenido lugar la intervencion correctora del Tribunal
Supremo, en los términos que mas adelante se pondran de relieve.

1.2. La ausencia legal de especialidades respecto al régimen de prestaciones para los
deportistas en la normativa general de Seguridad Social. El problema de la
incapacidad permanente total

A partir de una integracion primera de caracter aluvional, sectorial y fragmentada, y
aun cuando a resultas de su profesionalizacion hubiera sido posible deducir la incorporacion
directa, el RD 287/2003, de 7 de marzo, procede formalmente a declarar que toda persona que
merezca la consideracion legal de deportista profesional queda incluida en el Régimen General
de la Seguridad Social.

Una decision que por tantas razones ha de ser valorada como muy positiva, ha dado
pie, no obstante, a serias disfuncionalidades®, en particular por cuanto hace a la extrapolacion

Entretenimiento, num. 11, 2004, pp. 297-302 o SAMSO BARDES, F., “La cobertura de las lesiones deportivas
ocasionadas en encuentros de las selecciones nacionales y autondmicas”, 2006, en
http://www.iusport.es/opinion/samso_lesiones_2006.htm.

5 Expresada, como compendio de un prolifico muestrario anterior, en STSJ Catalufia 13 junio 2012 (Rec.
6699/2011).

¢ Un elenco de las mismas, entre mas, en TRIGUERO MARTINEZ, L. A., “Balance y perspectivas de la Seguridad
Social de los deportistas profesionales”, Informacion Laboral, naim. 3, 2014, pp. 112-114.
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en bloque y conjunta de su accion protectora. A ello fuerza el art. 2 de la norma reglamentaria
cuando reenvia en su alcance a lo dispuesto en el art. 114.1 LGSS [actual art. 155.1 TRLGSS],
y que se concreta en las prestaciones recogidas en el art. 38 LGSS [vigente art. 42 TRLGSS],
sin peculiaridad alguna atenta a las singularidades de su actividad.

El legislador deberia haber sido consciente de algunos de los problemas que se venian
suscitando en los Tribunales, en su mayor parte referidos precisamente a la IPT por mor de
una corta carrera profesional en comparacion con la comun del resto de los trabajadores, dados
los requerimientos fisicos que la misma exige, asi como los particulares riesgos a los que
quedan expuestos, en particular en materia de lesiones fisicas generadoras de incapacidades.

Sencillo resulta colegir de tal decision —como observa quien de mas datos dispone desde
su privilegiada posicion de Letrado de la Administracion de la Seguridad Social— la avalancha
de solicitudes de prestaciones de IPT a que se asisti6 de inmediato, con la peculiaridad de
“efectuarse cuando el deportista ha finalizado su carrera profesional o se encuentra proximo a
la finalizacion de la misma. En todos los casos el fundamento de la peticion se encuentra en el
estado fisico del deportista tras varios afios de practica del deporte profesional al mas alto nivel
en el que las lesiones, sobrecargas musculares, traumatismos, han sido habituales, quedando
secuelas inherentes a los mismos™’.

Tal debi6 ser su preocupante magnitud® que, ademés de la desaparicion de la mejora
voluntaria para la contingencia de IPT recogida con anterioridad en los convenios de futbol,
baloncesto, balonmano y ciclismo (pues el caracter “usual” de la contingencia, asi como la alta
capitalizacién que precisaba su cobertura, la convertian en prohibitiva®), el apartado III. 2 c)
del Acuerdo entre Gobierno y Agentes Sociales de 13 de julio de 2006 contemplaba una
clausula destinada a poner coto a tal desafuero, a cuyo tenor “la pension de incapacidad
permanente total, se excluira para aquellas profesiones cuyos requerimientos fisicos resulten
inasumibles a partir de una determinada edad. Estas profesiones se determinaran
reglamentariamente, previa comprobacion de que los cotizantes a las mismas se mantienen en
su practica totalidad en edades inferiores a los 45 afios”.

Con independencia de su técnica manifiestamente mejorable, asi como de que las
implicaciones finales de la medida podian llevar a extremos no deseados!® (y ello aun cuando

7 PAREDES RODRIGUEZ, J. M., “La limitacién en el acceso a la incapacidad permanente de los deportistas
profesionales”, Revista de Derecho de Deporte y Entretenimiento, nim. 19, 2007, p. 29.

%Y en los comentarios al Acuerdo elaborados por UGT (en su dia disponibles en internet) se reconocia
expresamente que el origen de la norma radicaba en “evitar los reconocimientos de incapacidades a los
futbolistas”; al respecto, MANRIQUE LOPEZ, V. F., “La Seguridad Social de los deportistas profesionales”, Revista
de Derecho de Deporte y Entretenimiento, nim. 19, 2007, p. 140, nota 34.

° En este punto, CARDENAL CARRO, M. y BRAVO GUTIERREZ, P., “Las indemnizaciones a que tienen derecho los
deportistas profesionales por lesion que determina la extincion de su contrato o el abandono de la practica del
deporte, segun dos recientes sentencias del Tribunal Supremo”, Revista de Derecho de Deporte y Entretenimiento,
num. 13, 2006, pp. 351-368, MARTINEZ BARROSO, M. R., “La proteccion social pactada colectivamente en los
convenios del deporte profesional”, Revista de Derecho de Deporte y Entretenimiento, mam. 19, 2007, pp. 119-
130 o BASAULI HERRERO, E., “Proteccion social complementaria en los convenios colectivos deportivos, con
especial referencia a las recogidas respecto de la incapacidad permanente”, Revista de Derecho de Deporte y
Entretenimiento, nim. 23, 2008, pp. 179-203.

19 Por todos, el sugerente analisis de ALAMAN CALABUIG, M., “El Acuerdo de Medidas en materia de Seguridad
Social y su impacto en la incapacidad de los deportistas profesionales”, Revista de Derecho de Deporte y
Entretenimiento, nim. 18, 2006, pp. 523-531.
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la edad de 45 afios no deje de ser claramente generosa, pues son excepcionales los deportistas
que se acercan a la misma), la intenciéon o reaccion era clara. Incluida tal prevision en el
Proyecto de Ley de 23 de febrero de 2007, las enmiendas introducidas por los grupos
parlamentarios (miims. 24, 81, 82, 91, 128 y 158)!! sirven para poner de relieve la honda
preocupacion —y las discrepancias— que el asunto merecia para todos, asi como la necesidad
de adoptar alguna medida;... y, sin embargo, el precepto propuesto fue retirado durante su
tramitacion, sin que desde ese momento conste ninguna otra iniciativa'?,

1.3. La ausencia de doctrina jurisdiccional y el “sorprendente” pronunciamiento
comentado

La situacion legal y judicial expuesta es portadora de patente inseguridad juridica, sin
que “tampoco la labor unificadora del Tribunal Supremo haya podido dar luz a la cuestion que
se suscita”'®, en tanto “no ha apreciado la necesaria contradiccion entre los distintos
pronunciamientos que se han sometido a su consideracion”!*.

La carencia no podia extrafiar, pues segin ha sentado el propio encargado de fijar
doctrina jurisdiccional, “la necesidad de encontrar situaciones sustancialmente iguales
restringe extraordinariamente la viabilidad del recurso de casacion para unificacion de doctrina
en los supuestos de reconocimiento de incapacidad, donde, por definicion, las decisiones no
son ni extensibles ni generalizables”, al tratarse habitualmente de supuestos “en los que el
enjuiciamiento afecta mas a la fijacion y valoraciéon de hechos singulares que a la
determinacion del sentido de la norma en una linea interpretativa de cardcter general”!>.

No existia, ni se la esperaba, dados los numerosos precedentes en los cuales habia sido
suscitada la cuestion y sistematicamente habia sido rechazada'®. Por tal motivo, no deja de

! Para més detalle, BOCG de 5 de junio de 2007.

12 Quiza entendiendo, como un sector de la doctrina, que “la regulacion de la incapacidad permanente total no
deberia apartarse de la regulaciéon comun, sin que la determinacion de la incapacidad permanente total del
deportista se haga depender de la edad del deportista o la posibilidad de desarrollar otras funciones dentro del
ambito organizativo del deporte profesional”’, FERNANDEZ ORRICO, F. J., “Peculiaridades en materia de Seguridad
Social de los deportistas”, Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, mim. 69, 2007, p. 156; en igual
sentido, BASAULI HERRERO, E., La invalidez permanente de los deportistas profesionales, Bosch, Barcelona,
2005, pp. 251-254 o ROQUETA BuJ, R., El trabajo de los deportistas profesionales, Tirant lo Blanch, Valencia,
1996, p. 382. No menos numerosos son los autores que claman justo por lo contrario, como ocurre con PANIZO
ROBLES, J., “El Acuerdo sobre medidas de Seguridad Social (Comentario de urgencia)”, Tribuna Social, nim.
190, 2006, p. 26, DEL VALLE DE Joz, J. L, “Incapacidad permanente total para la practica de fitbol profesional
una vez finalizada la carrera deportiva”, Revista de Derecho de Deporte y Entretenimiento, nim. 29,2010, p. 212
o TRIGUERO MATINEZ, L. A., “Balance y perspectivas de la Seguridad Social de los deportistas profesionales”,
cit., pag. 114. Afirmando que “desde este punto de vista no deja de ser criticable que el legislador no haya previsto
ningun tipo de singularidad respecto a este colectivo”, SSTSJ Catalufia 21 abril 2008 (Sent. 2844/2008) y 13 junio
2012 (Rec. 6699/2011).

13 STSJ Cataluiia 22 septiembre 2008 (Rec. 5591/2008).

14 STSJ Cataluiia 3 abril 2008 (Rec. 583/2007).

Con un elenco significativo de pronunciamientos en tal sentido, DEL VALLE DE Joz, J. 1., “Incapacidad

permanente total para la préactica del futbol profesional una vez finalizada la carrera deportiva”, cit., p. 207.

1 Ademés de la STS 9 junio 2007 (Rec. 4026/2005) y, resolviendo un recurso de revisién, ATS 26 noviembre 2013
(Rec. 715/2004), la larga serie que comprende los AATS 12 noviembre 2001 (Auto de inadmision 4894/2000);
12 julio 2005 (Rec. 3982/2004); 30 noviembre 2006 (Rec. 2549/2005); 19 abril, 22 mayo y 13 diciembre 2007
(Rec. 464/2006, 2821/2005 y 4658/2006); 8 septiembre, 28 octubre y 3 diciembre 2009 (Rec. 388/2009, 509/2006
y 2048/2009); 17 marzo 2010 (Rec. 637/2009); 8 febrero 2012 (Rec. 2573/2011); 23 marzo y 28 octubre (Rec.
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constituir relativa sorpresa que, al fin, el Tribunal Supremo encuentre dos sentencias en las
cuales aprecia la necesaria identidad sustancial.

Desde luego, un somero examen de algunos de los supuestos en los que previamente
rechazé la concurrencia de tal requisito presentan igual, si no mayor, similitud; también son
patentes los elementos de separacion que cabe apreciar entre los dos pronunciamientos
comparados (dejando al margen el dato de que la lesion cuyas secuelas llevan a la incapacidad
tuvo lugar con la seleccion en un caso y al servicio del club en otro, en la sentencia recurrida
el trabajador estaba con contrato en vigor en el momento de juzgar los hechos, lo cual no ocurre
en la de contraste, donde, tras la lesion y haber sido dado de alta, se firma un contrato que
finaliza solo dos dias mas tarde por despido, y tinicamente después se insta la declaracion de
IPT). El Tribunal Supremo, sin embargo, prescinde de casi todos los hechos singulares (de ahi
que no pueda extrafiar la suave imputacion de quien aparezca que “quizd hubiera podido
profundizar algo mas en la justificacion de la tesis de aceptacion del recurso”!”) y, queddndose
tan solo en el dato de la edad como causa para denegar la prestacion, procede a determinar el
sentido de la norma con una valoracion interpretativa de caracter general, susceptible de ser
resumida —pues igual de breve es la sentencia— en dos afirmaciones: en primer lugar, “ha de
discreparse en la solucion dada por la sentencia recurrida, en razén exclusivamente a la edad
del actor de 30 afios, presuponiendo finalizada su vida profesional activa, no por causa de la
incapacidad fisica, sino de la edad”; y ello, en segundo término y como premisa mayor, porque
“no existe norma alguna que impida a un futbolista el ejercicio de su profesion a la edad en el
caso cuestionado —de 30 afios—, y que por otro lado, es razonable que a esta edad pueda
ejercerse”.

Tratar de ponderar la importancia de la sentencia (al margen de los titulares a que ha
dado lugar) requiere detener la atencion en el estado de la cuestion en los Tribunales hasta el
momento de su pronunciamiento y, sobre su base y en particular, valorar cual puede ser su
proyeccion hacia el futuro para asi medir su trascendencia real.

2.EDAD E INCAPACIDAD PERMANENTE TOTAL DEL DEPORTISTA
PROFESIONAL EN LOS TRIBUNALES HASTA LA UNIFICACION DE DOCTRINA

De las variadas cuestiones que ha suscitado el acomodo de la normativa general de
Seguridad Social a las singularidades de la relacion laboral de los deportistas profesionales,
sin duda la relacion entre edad e IPT constituye el tema mas saliente, conforme ya cabia prever
incluso antes de la integracion general de todo el colectivo'®. Indudablemente después de 2003
la cuestion alcanza mayor trascendencia, y las posiciones encontradas, y ya claramente
delimitadas, van adquiriendo mayores matices y hasta creando “doctrina” de las Salas
correspondientes —que no dudan en recrear una y otra vez sus precedentes—; mas grave aun, al
conocerse criterios tan dispares y reiterados, cabe detectar una curiosa seleccion del foro

1196/2012 y 216/2013, con aclaracion en ATS 10 abril 2014); 9 julio y 1 octubre 2014 (Rec. 2805/2013 y
3049/2013) o 17 marzo 2016 (Rec. 2085/2015).

17 RoJO TORRECILLA, E., “A qué edad finaliza la vida laboral de un futbolista? ;La edad puede ser un criterio para
decidir la existencia de una invalidez permanente total?”, cit., parrafo final.

'8 Valga la remision a los apuntes que figuran en LEONES SALIDO, J. M., “;Debe haber un limite de edad para la
incapacidad permanente del deportista profesional?”, La Ley, T. IV, 2001, pp. 124 y 125 o DE LA IGLESIA
PRADOS, E., “Limitaciones fisicas e incapacidad laboral permanente del deportista profesional”, Anuario Andaluz
de Derecho Deportivo, num. 2, 2002, pp. 231-235.
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conveniente, aprovechando para ello las posibilidades que ofrece a este respecto la norma de
ritos social'®.

Con la brevedad requerida, cabria agrupar las tesis defendidas en las dos que siguen.

2.1. El criterio (mayoritario) atento a la edad del deportista y a la funcién social de la
prestacion de incapacidad permanente

Sin perjuicio de otros precedentes que apuntaban en igual sentido?’, y aun cuando solo
sea por las numerosas veces en las cuales ha sido invocada, cabe tomar como tesis de referencia
la contenida en aquel pronunciamiento en virtud del cual, “tratindose de deportistas
profesionales no cabe desconocer ni su muy limitada —en el tiempo— vida profesional, ni el
hecho que en el ltimo tramo de ella se vayan sumando lesiones —por traumatismos, simple
desgaste por el esfuerzo y afios, o ambas cosas a la vez— que son consustanciales a la propia
actividad, de extremo esfuerzo y alto rendimiento, de manera que si se afirma la necesidad de
que el deportista de élite se encuentre siempre al maximo de aptitud fisica para realizar su
exigente cometido, y se llega a entender que todo menoscabo fisico veda al correcto ejercicio
de la actividad profesional, la consecuencia —a nuestro juicio inaceptable— necesariamente
habria de ser la de que la vida laboral de estos deportistas concluiria siempre con declaracion
de invalidez permanente y no con su voluntaria retirada”. Al tiempo observa como “los
procesos determinados por el ordinario trascurso de los afios no son contingencia protegible
por la prestaciones de incapacidad permanente, sino que la referida disfuncionalidad atribuible
al natural proceso de envejecimiento mas bien encuentra su natural cobertura en el mecanismo
de la jubilacion (...) [Por ello,] quiza no resulte desacertado entender que, en la misma forma,
también el deterioro y desgaste inherente a los extremos esfuerzos del deporte de élite, con
menoscabos fisicos que se manifiestan lentamente y que se potencia con las inevitables
pequetias lesiones, no constituyen el objetivo a proteger como invalidez permanente; en caso
contrario se llegaria a la rechazable conclusion anteriormente indicada, la de que la actividad
laboral de los deportistas profesionales habia de concluir generalmente con declaracion de
discapacidad™!.

Aparecen de este modo las dos constantes que va a acompafar cuanto se convierte en
criterio ampliamente mayoritario en los Tribunales Superiores de Justicia: poner en relacion
la edad con los requerimientos fisicos exigidos al deportista y hacer lo propio con la finalidad
de la prestacion de IPT.

19 VIDAL, P., “El desgaste y la edad en los deportistas profesionales: retirada o invalidez, Actualidad Juridica
Aranzadi, nim. 873, 2013, BIB\2013\2525.

20 Un esfuerzo encomiable de rastreo, hasta la fecha tomada aqui como referente, el recogido en BASAULI HERRERO,
E., “La prestacion basica por invalidez permanente del deportista profesional”, Revista de Derecho de Deporte y
Entretenimiento, nim. 16, 2006, en especial pp. 131-136. Para un seguimiento hasta la fecha de su publicacion,
en 2007, de interés el conjunto de muestras seleccionadas por PAREDES RODRIGUEZ, J. M., “La limitacion en el
acceso a la incapacidad permanente de los deportistas profesionales”, cit., pp. 33 y ss. y ALAMAN CALABUIG, M.,
“El Acuerdo de Medidas en materia de Seguridad Social y su impacto en la incapacidad de los deportistas”, cit.,
pp. 525 y ss. Alcanzando hasta los “casos Cruchaga y Elias”, de 2011, OLMEDO JIMENEZ, A. y MATEO SIERRA,
J. M., “Aspectos criticos de la ultima doctrina judicial en materia de incapacidad permanente total de los
deportistas profesionales”, Revista de Derecho de Deporte y Entretenimiento, nam. 35, 2012, pp. 517-527.

2l STSJ Galicia 8 noviembre 2000 (Rec. 3229/1997).
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1°.- Por cuanto a la primera de ellas hace, no cabe duda de la “temprana caducidad
natural de las facultades del deportista®?. La practica del deporte al més alto nivel requiere,
amén de una particular aptitud y cualificacidn, el continuo mantenimiento y perfeccionamiento
para una dedicacion intensa, con preparacion y rendimientos muy exigentes, entrenamientos
continuados y habitos de vida saludable y compatible con los requerimientos demandados. Ser
“élite”, o poder ganarse la vida con el deporte, conlleva, por tanto, un nivel fisico 6ptimo, de
manera tal que una disminucioén de la capacidad que en otros ambitos resultaria apenas si
relevante, en este trae aparejada la ausencia de ofertas, la no renovacion o, cuando atin resten
afios de contrato, incluso la posibilidad de plantear un despido objetivo por ineptitud
sobrevenida?®.

Tan elevadas demandas sirven para explicar que, a pesar de puntuales resoluciones?, y
la opinién favorable de algiin autor?, no haya espacio para incapacidad permanente parcial
—no lo habia tampoco en el antiguo art. 8 de la Orden de 21 de diciembre de 1979, pues solo
reconocia los grados de IPT e IPA—, dada la incongruencia de los requerimientos mentados
con la presencia de un deportistas profesional que pueda serlo con una disminucion de
rendimiento del 33%72%; en consecuencia, que se pase, sin estadio intermedio alguno, de la
plena capacidad a la IPT. También, por cuanto hace a prestacion que aqui concita la atencion,
que la pérdida de capacidad con el paso de los afios, asociada a la frecuente acumulacion o
degeneracion de lesiones, lleve a plantear con toda crudeza la situacién de quien ya no es apto
para rendir al nivel exigido.

La presencia de tales accidentes no plantearan mayor problema —segtn se vera— cuando
su gravedad manifiestamente impida con caracter definitivo la continuidad en el ejercicio de
la profesion; estos comienzan precisamente cuando no concurre tal factor, no en vano a la
inviabilidad de considerar el supuesto como una enfermedad profesional?’, procede afiadir la

22 CARDENAL CARRO, M., Deporte y Derecho: las relaciones laborales en el deporte profesional, Universidad de
Murcia, Murcia, 1996, p. 267.
2 Sobre esta circunstancias intermedia entre la plenitud de capacidad y el deterioro evidente de la salud que surge
cuando ni se puede rendir al nivel requerido, ni acceder a la incapacidad, incorporando una consideracion
especifica al factor de edad, con caracter general, GONI SEIN, J. L., “La ineptitud del trabajador como causa de
despido”, Revista Espaiiola de Derecho del Trabajo, mim. 11, 1982, pp. 437 y 438 o BRIONES GONZALEZ, C., La
extincion del contrato de trabajo por causas objetivas, Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, Madrid, 1995,
p. 103; en referencia especifica el deporte, ARIAS DOMINGUEZ, A., “La extincion por ineptitud de los deportistas
profesionales. Reflexiones desde la Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de abril de 20107, Revista de Derecho
de Deporte y Entretenimiento, nim. 33, 2011, pp. 213-220.
SSTSJ Andalucia/Malaga 16 marzo 1998 (AS 1672/1998) y Comunidad Valenciana 25 febrero 2003 (Rec.
3240/2002).
Asi, con fundamento en la aplicacion sin mayor especialidad de la normativa general, por ejemplo, FERNANDEZ
ORRICO, F. J., “Peculiaridades en materia de Seguridad Social de los deportistas profesionales”, cit., p. 154.
Sirvan los argumentos mas detallados que ofrecen MALDONADO MOLINA, J. A., “Los deportistas profesionales
en la Seguridad Social”, en Los deportistas profesionales: estudio de su régimen juridico laboral y de Seguridad
Social, en AA.VV., MONEREO PEREZ, J. L. y CARDENAL CARRO, M. (dirs.) y FERNANDEZ AVILES, J. A. y GARCIA
SILVERO, E. A. (coords.), Comares, Granada, 2010, p. 610 o BASAULI HERRERO, E., La invalidez permanente de
los deportistas profesionales, cit., pp. 210-216 y 395.
Aun cuando asi lo haya considerado, postulando que el hecho de no aparecer enunciadas en el cuadro reconocido
entonces por RD 1995/1978 [en la actualidad por RD 1299/2006] no impedia una lectura amplia del catalogo, “al
no tratarse de supuestos tasados, sino abiertos”, la STSJ Catalufa 30 enero 2002 (Rec. 4157/2001); entendiendo
que tal parecer “constituye doctrina de la Sala” [pese al tenor concluyente en sentido contrario de la STSJ Cataluiia
21 junio 2007 (Rec. 9555/2005)], STSJ Catalufia 21 julio 2008 (Rec. 1667/2007). En igual sentido, con apoyo en
las no localizadas SSTSJ Catalufia 21 febrero 1995 y 14 enero 1998, asi como en la STSJ Castilla-La Mancha 16
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reticencia —pese al relativo grado de aceptacion judicial cuando asi se ha suscitado— a plantear
la peticion de IPT por enfermedad comin?® o por enfermedad de trabajo?’, prefiriendo acudir
al accidente de trabajo en conexion con alguna lesion previa de la cual se hacen derivar las
resultas pretendidas, bajo la forma de secuelas, como elemento de conviccion a la hora de
acreditar que ya no esta en disposicion de seguir desarrollando su profesion habitual.

Es en este punto donde los Tribunales recuerdan como, “en el fragor del debate judicial
se olvida que el Derecho no es otra cosa que mero sentido comun”, y ello obliga a “dar una
respuesta adecuada en funcidn de las reglas que la experiencia de razonamiento de la especie
humana ha mostrado efectivas a lo largo de su evolucidon como un sistema de composicion de
los conflictos sociales”’. Precisamente en atencion a las mismas se viene a denegar a partir de
dos argumentos fundamentales:

A.- “Sin necesidad de atender al debate juridico suscitado, referido a la edad de los
deportistas”, considerando que el cuadro clinico no alcanza la gravedad para seguir
desempenando la profesion, “puesto que las tarcas de dicho empleo podra seguir
desarrollandolas sin que ello haya de entenderse necesariamente en el sentido de poder
alcanzar unos resultados propios del deportista de élite o de una primera categoria, como quiza
lo haya hecho en épocas anteriores”. Por tal motivo, y “si cuanto consta es que no sigue con
su actividad, de ello no cabra seguir que las limitaciones fisicas (...) hayan sido la causa
exclusiva de su abandono™3'.

Se pretende, por tanto, eludir el conflictivo asunto de la edad, pero dejando patente la
“ley del mercado™: “la alta exigencia del deporte profesional supone que no sea factible su
ejercicio eficaz sin estar al cien por cien de la aptitud fisica [,pero ello no puede llevar a]
considerar que cualquier deficiencia, aun real y objetiva, ha de traducirse en tal declaracion
[de IPT], pues las limitaciones de la capacidad laboral (...), cuando no llegan a impedir las
tareas fundamentales de la profesion, por poder realizarse los cometidos esenciales de la
misma, no suponen grado incapacitante alguno (...) aunque no se alcancen los resultados
propios de un deportista profesional”. “Es obvio [que tales limitaciones] pueden dificultar, en

julio 2003 (Rec. 671/2002), el conocido como “caso Amunike”, SAMSO BARDES, F., “La responsabilidad en las
lesiones del deportista profesional”, furis, nim. 85, 2004, pp. 38 y ss. 0 BASAULI HERRERO, R., “La prestacion
basica por incapacidad del deportista profesional”, cit., pp. 127 y 128.

La refutacion a tal tesis (claramente minoritaria) en, por todas, STSJ Cantabria 7 septiembre 2005 (Rec. 526/2005)
o, sefialando los escasisimos supuestos en que podria tener cabida por aparecer expresamente listadas, PAREDES
RODRIGUEZ, J. M., “La limitacién en el acceso a la incapacidad permanente de los deportistas profesionales”, cit.,
pp. 34y 35.

28 SSTSJ Pais Vasco 23 junio 2015 (Rec. 979/2015) o 5 abril 2016 (Rec. 484/2016); de signo contrario, y de la
propia Sala, STSJ Pais Vasco 13 noviembre 2012 (Rec. 2481/2012).

% Con un espléndido analisis de la STSJ Asturias 3 octubre 2008, HIERRO HIERRO, F. J., “Incapacidad permanente
total, profesion habitual y contingencia causante: el caso del jugador de baloncesto ocupado en labores de
conductor de autobis”, Revista de Derecho de Deporte y Entretenimiento, nim. 26, 2009, pp. 311-314.

30 STSJ Madrid 29 junio 2012 (Rec. 554/2012).

31 SSTSJ Pais Vasco 13 noviembre 2012 (Rec. 2481/2012) o Catalufia 6 febrero 2014 (Rec. 276/2013) y 20 abril y
12 mayo 2015 (Rec. 7224/2014 y 6731/2014). En el mismo sentido, STSJ Madrid 15 diciembre 2008 (Rec.
1649/2008).
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la realidad del mercado, la contratacion del trabajador (...), pero no constituyen enfermedad
comun invalidante para la profesion”2,

B.- El segundo, intencionadamente eludido aun cuando implicito en el anterior, objetiva
tal realidad del mercado de trabajo para seguir la consecuencia de que no es la acumulacion o
degeneracion de las lesiones la causa de la pérdida de capacidad, sino la edad, segin
ejemplifica de manera elocuente aquel pronunciamiento a cuyo tenor “un futbolista de 39 afios
de edad no va a encontrar un club que le contrate para la practica del fatbol profesional, por lo
que, sin padecimiento alguno, no podria desarrollar la ‘profesién’ de futbolista3. Si se
prefiere, el término de comparacion sobre el estado de salud no es el deportista en abstracto,
sino en concreto, de la misma edad, permitiendo afirmar, por ejemplo, que “el estado del
trabajador (...) le permitia la practica del futbol en iguales condiciones que a otro futbolista de
35 afios de edad, significando ello que, evidentemente, la edad del actor si coadyuva [a] la
capacidad de un deportista profesional para el desempefio de su cometido, sin que ello pueda
ser considerado como un elemento discriminatorio, arbitrario o irrazonable, sino propio,
inherente y consustancial a la naturaleza humana”3*,

De ahi que, aplicando el mencionado sentido comun, surja aquella afirmacion de
referencia a partir de la cual, “como la experiencia pone de evidencia —por mas que se conozcan
notorias excepciones muy puntuales—, la vida activa de un futbolista profesional no continua
mas alla de los treinta afios y pico’™’. Su aplicacion més frecuente alude a un supuesto casi
tipico de deportista con una lesién grave de la que se recupera satisfactoriamente y sigue
ejerciendo durante un tiempo significativo la profesion para, una vez alcanzada tal edad, instar
una declaracion de IPT que se le deniega por encontrarse en tal etapa de la vida, “momento en
que normalmente suele comenzar a disminuir el rendimiento maximo (...) y las expectativas
de continuidad en la actividad de competicion son ilusorias™>®.

32 En los crudos y expresivos términos que figuran en las SSTSJ Catalufia 6 febrero 2014 (Rec. 276/2013) y 20 abril
2015 (Rec. 7224/2014).

3 STSJ Catalufia 23 febrero 2004 (Rec. 8761/2002).

3* Retomando el discurso alli donde lo dejé —también para un deportista de 35 afios— la STSJ Baleares 12 septiembre
2006 (Rec. 344/2006), STSJ Cataluiia 21 junio 2007 (Rec. 955/2005). De gran interés, en esta linea de
razonamiento, SSJS, nim. 2, Pamplona 6 septiembre 2011 (Proc. 716/2010) y 21 febrero 2012 (Proc. 676/2011).

35 STSJ Catalufia 13 junio 2012 (Rec. 6699/2011).

3¢ STSJ Asturias 21 enero de 2005 (Rec. 2660/2003). Linea de pronunciamientos con semejante conclusion que
cabe observar, entre mas, cuando se afirma que el cese en la actividad no tuvo lugar “por motivo de las lesiones,
sino cuando ya contaba con 32 afios, edad en la que, aun manteniendo las condiciones fisicas para la practica
deportiva, hay un importante handicap en el contexto de una trayectoria que va llegando a su fin por mor de las
exigencias que el futbol profesional conlleva” [STSJ Castilla y Ledn/Valladolid 25 febrero 2005 (Rec.
129/2005)]. “Si después de la lesion ha continuado su vida activa (...), no puede pretender después de su retirada
acceder a una incapacidad permanente total, una vez que su vida activa ha finalizado” [recordando semejantes
pasajes en las SSTS 26 junio 1998 (Sent. 4328/1998), 11 marzo 1999 (Sent. 1849/1999) y 14 marzo 2006 (Sent.
224/20006), el tenor de las SSTSJ Catalufia 13 junio 2012 (Rec. 6699/2011)]. “El menoscabo fisico propio de la
edad de 35 afios tiene gran incidencia en los deportistas del futbol competitivo, que de manera temprana origina
el ocaso de tal actividad profesional” [SSTSJ Baleares 28 septiembre 2012 (Rec. 408/2011) y, recordandola, 6
febrero 2014 (Rec. 276/2013)]. “La finalizacion de la carrera puede deberse a otros factores tales como la edad o
la falta de rendimiento exigido, pero no una lesion que le ha permitido seguir su profesion hasta los 31 afios”
[STSJ Catalufia 4 octubre 2012 (Rec. 6596/2011)]. En fin, “parece que fuera mas su edad (37 afios), que las
dolencias padecidas, la razoén de su falta de renovacion contractual y el abandono de la practica deportiva” [STSJ
Andalucia/Sevilla 14 marzo 2013 (726/2012)].
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2°.- Pero, al lado de este dato, también la edad juega un segundo papel para mostrar que
no se esta distorsionando su finalidad, y otorgando cuanto —con el matiz conferido por las
comillas— pudiera ser catalogado como una especie de “jubilacion anticipada™’, sino
compensando unos ingresos que se dejan de percibir (nunca una “renta que nunca se estaria
percibiendo®). Este, que cabria calificar como “efecto positivo de la edad” a efectos de
reconocer la IPT, aparece patente en los supuestos en los cuales media una lesion grave que
no le permite continuar de la actividad, sirviendo para argumentar que “no parece logico que
un jugador a la temprana edad que tenia (26 afios) decida abandonar voluntariamente la
practica del deporte profesional, por lo que hemos de considerar que dicho abandono estuvo
motivado por las secuelas que padecia y que le dificultan sobremanera dicha practica, lo que
indudablemente contribuyé a que ningtin equipo lo fichase tras finalizar su contrato y sin que
tampoco se le propusiese la renovacion”*°. En una segunda muestra, se argumenta que “la edad
en el momento de su lesion (27 afios), o en el momento de la emision de la propuesta del EVI
(29 afios), no es de ninguna manera una edad en la que, de facto, haya de estimarse finiquitada
la vida profesional de los practicantes de fitbol”*’. Por no seguir, se aprecia que “dada la
entidad de la lesion ya no pudo realizar las actividades propias de su profesion habitual, y
aunque hubiera estado en clubs de mayor entidad cuando sufri6 la lesion, 29 afios recién
cumplidos, [la edad no] era tan avanzada como para no permitir la practica deportiva durante
varios afios™*!.

De este modo, los pocos afios del interesado vienen a ser la mejor forma para acreditar
justo lo contrario que en la anterior variante: precisamente en atencion a ellos, si se trunca una
carrera profesional en la que habia serias expectativas de continuidad, procede el
reconocimiento de la IPT*,

2.2. La tesis (minoritaria) sobre la falta de relieve de la edad para acceder a la
prestacion

Tras un pronunciamiento inicial en el cual se apuntaba que el deportista “tenia la edad
de 31 afios, y a esa edad existen multitud de profesionales ejerciendo de futbolistas a plena
satisfaccion”, asi como —sobre todo— que “tampoco existe norma que impida el acceso a la
incapacidad a los deportistas profesionales a partir de una determinada edad”*, el Tribunal
Superior de Justicia de Cantabria se convierte en autor de un criterio sélido de refutacion al
hasta entonces —y después también— abiertamente el mas difundido. Su pronunciamiento de
referencia —que sirve contraste en el recurso de casacion para unificacion de doctrina ahora
analizado— contempla la solicitud de quien “tenia una edad avanzada para la practica del futbol,
35 afos, cuando inicia el proceso de incapacidad temporal (...), y aunque no puede negarse
que tal edad, o cercanas, es la propia de quienes se ven obligados a retirarse de la practica

37 Catalogando de tal modo la solicitud, STSJ Asturias 21 enero 2005 (Rec. 2660/2003).

3 En el argumento finalista que defiende PANIZO ROBLES, J., “El Acuerdo sobre medidas de Seguridad Social
(Comentario de urgencia)”, cit., p. 26.

3 STSJ Andalucia/Malaga 29 junio 2001 (Rec. 348/2001); y ello, conforme reconoce el pronunciamiento, aun
cuando prosiguiera, después de la operacion y el alta, jugando algunos partidos o minutos que pueden ser
considerados simbolicos o “de prueba”.

40 STSJ Castilla y Leon/Valladolid 3 octubre 2007 (Rec. 1173/2007).

41 STSJ Andalucia/Sevilla 29 marzo 2007 (Rec. 3443/2006).

42 El razonamiento [recogiendo los precedentes dados por la STSJ Catalufia 17 marzo 1998 (Sent. 2297/1998) y 3
abril 2008 (Sent. 2844/2008)], por extenso, en STSJ Catalufia 13 junio 2012 (Rec. 6699/2011).

43 STSJ Cantabria 13 octubre 2003 (Rec. 578/2003).
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deportiva (...) [el interesado] continuaba en la practica del fitbol, y es en el ambito de este
desarrollo profesional, y no de otra profesion distinta y posterior (una vez finalizada la breve
ida del deportista profesional, lo que suele ser frecuente), cuando sufre la lesion”; “es decir,
mientras estuvo en activo y contratado, y aunque no le respetaran las lesiones, conservo aptitud
para jugar al futbol”. Sobre tal base factica concede la prestacion y, aun cuando en posicion
extrema, tal dato no se aparta del criterio mayoritario, si introduce dos razonamientos que seran
clave para supuestos posteriores: en primer lugar, “ningin dato, sino en el meramente
presuntivo, atribuye a la edad la causa directa e inmediata del abandono (...) [,pues] no puede
obviarse la realidad de futbolistas que, jugando incluso en la primera division, han rondado los
40 afios o los han cumplido en pleno ejercicio profesional y con rendimiento muy
satisfactorio”; en segundo término, “la edad avanzada del deportista profesional no es
elemento impeditivo por si solo de la calificacion de invalidez”™*.

En pronunciamientos ulteriores la ruptura se convierte en total, pues ya no se trata de
alguien con una edad avanzada que sufre una lesion capaz de alejarlo del terreno de juego, sino
de quien la padece, se recupera, y sigue jugando diecinueve afios mas hasta alcanzar los 36
afios, momento en el cual, y ya sin empleo, insta la incapacidad. Esta se le concede, “puesto
que no existe limite legal o reglamentario para ello, ni tampoco es extrafio a la practica
profesional que, a la misma [a esa edad], se contintie con su ejercicio (...), sin tener que ser el
mas exigente de la liga”. En virtud de tal consideracion, “lo cierto es que el actor, pese a su
lesion en la veintena siguid trabajando; y, en la actualidad, por su agravacion, ya no puede, en
el ejercicio de la misma profesion que en el momento del accidente, y no otra™*,

El criterio encuentra esporadica y parcial acogida en algin otro Tribunal®, pero el
mayor respaldo lo obtiene cuando lo hace suyo el Tribunal Superior de Justicia de Madrid, el
cuan sienta sin ambages —aun cuando obiter dicta, para dejar clara su posicidon— como, “si bien
no ha de obviarse el hecho de que la vida 1util del deportista profesional queda
considerablemente mermada por razon de la edad en relacion con otros sectores profesionales,
ello no debe llevarnos a fijar cotos temporales distintos a los determinados por el legislador,
el cual del mismo modo que tuvo a bien otorgar a tal sector profesional relevancia
diferenciadora regulando su nacimiento y desarrollo mediante las disposiciones que se
contienen en el RD 1006/85 (...), no ha acontecido lo mismo como dicho colectivo profesional
respecto a la cuestion debatida —integrandolos en el Régimen General de la Seguridad Social,
sin que en cuanto a la edad para causar pension de incapacidad permanente se estableciera
ninguna matizacion—, evidenciando la intencion del legislador de sometimiento a los criterios

4 STSJ 7 septiembre 2005 (Rec. 526/2005); en idéntico sentido, y alejandose del criterio general de su Sala, al
poner de manifiesto que no son sus 31 afios la causa del apartamento de las canchas como baloncestista, sino una
lesion durante un entrenamiento, es decir, “por causa de un concreto y probado accidente y no de su edad”, STSJ
Catalufia 3 abril 2008 (Rec. 583/2007).

45 STSJ Cantabria 28 junio 2006 (Rec. 532/2006); reiterando doctrina para un baloncestista de 38 afios que, pese a
graves dolencias continud practicando el balonmano como profesion hasta que sufrio una lesién capaz de
convertir la prestacion en imposible y llevar a la rescision del contrato, STSJ Cantabria 11 octubre 2007 (Rec.
726/2007).

46 Pues se parte de que, en principio, no procedente reconocer la IPT, “atendiendo también a una edad en la que la
mayoria de los profesionales han abandonado la practica deportiva [33 afos]. Pero es precisamente esa realidad
[la que], al menos para el concreto puesto de portero o guardameta, desmiente la afirmacion, no cabiendo hablar
tampoco de abandono por su parte de la practica deportiva voluntariamente (...), porque fue precisamente la falta
de superacion del reconocimiento médico a que sometio al deportista el club que pretendia contratarle, la
determinante de la conclusion de su carrera deportiva”, STSJ Aragén 28 enero 2008 (Rec. 6/2058).

38



Estudios Doctrinales

generales (...). Es por ello que, al no existir limite legal o reglamentario respecto de la edad, a
salvo la ya referida de jubilacion, para el ejercicio profesional de tal deporte, no ha de ser
tenido en cuenta tal factor como determinante a los efectos de la incapacidad pretendida™’.

3. LA IMPORTANCIA POTENCIAL Y REAL DEL CRITERIO EXPRESADO POR
EL TRIBUNAL SUPREMO. VALORACION FINAL

Criterio formal frente a criterio finalista. He ahi el dilema a resolver por el Tribunal
Supremo.

En principio, se alinea claramente con la doctrina “minoritaria”, al discrepar de la
solucion dada en la sentencia recurrida, que presupone la finalizacion de la vida activa por la
edad de 30 afios y no por la incapacidad, argumentando “que no existe norma alguna que
impida a un futbolista el ejercicio de su profesion a la edad en el caso cuestionada, y que por
otro lado, es razonable que a esa edad pueda ejercerse”.

Procedera inferir, a sus resultas, la desaparicion en los Tribunales de esa especie de
presuncion de conformidad con la cual “a los treinta y pico” las retiradas de los deportistas con
secuelas de lesiones tienen lugar por razon de edad y no de incapacidad, que ciertamente habia
llegado a acortar en demasia el promedio de afios de ejercicio profesional.

Desde ese punto de vista cabra, ciertamente, saludar la intervencion en unificacion de
doctrina. Pero, bajo el parecer de quien suscribe, no sera factible ir mucho mas alla por dos
hechos fundamentales: de un lado, los propios Tribunales Superiores de Justicia, en los
pronunciamientos de los ultimos afios, ya habia procurado “suavizar” ese tenor, sustituyendo
la alusion a una edad concreta por referencias mas vagas a una natural decadencia de las
aptitudes fisicas del deportista con el paso del tiempo; de otro, la ultima frase del propio
Tribunal Supremo (“es razonable que a esa edad pueda ejercerse”) va a permitir seguir
manteniendo —incluso a partir de modelos estadisticos de sencilla construccion— la idea de que,
a partir de cierto momento de la carrera de un deportista, quepa inferir que es excepcional la
posibilidad de continuar desempefiando la profesion.

A resultas de tales datos parece sencillo colegir que la brecha entre los pareceres
encontrados en suplicacion continuara abierta, y mientras para algunos seguira siendo factible
retrotraer las secuelas a una lesion primigenia aun cuando medien incluso afios de normal
ejercicio profesional desde una antigua lesion, para otros el interesado habra de seguir en
activo a la espera de una lesion que “lo retire” si quiere tener una prestacion de IPT, pues en
otro caso serd la pérdida natural de aptitud la causante de su no continuidad en el deporte.

Descubierta la punta de iceberg de un problema evidente ya en el momento de la
incorporacion al Régimen General de la Seguridad Social sin introducir peculiaridad alguna,
no hace falta indagar en profundidad para ver que del mismo penden otras cuestiones de
entidad que suponen otros tantos frentes abiertos. Notica ha quedado de la desaparicion de la
mejora voluntaria por IPT en los principales convenios estatales del deporte profesional, pero

47 Citando el precedente dado por la STSJ Madrid 11 septiembre 2006, la tesis que se asienta en STSJ Madrid 3
octubre 2009 (Rec. 414/2009) y se recuerda como criterio de la Sala —aun cuando se resuelve sin entrar en tal
debate— en STSJ Madrid 29 julio 2012 (Rec. 554/2012).
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a la misma cabe unir, por ejemplo, la discrepancia notable sobre la interpretacion de la
indemnizacion prevista en el art. 13 d) RD 1006/1985 en favor de aquel cuyo contrato se
extinga por declaracion de incapacidad permanente®, o la delimitacion de la profesion habitual
—y la fijacion del hecho causante— cuando a la practica del deporte ha seguido la de otra
profesion durante un mayor o menor espacio de tiempo®.

Todo lo expuesto clama por una necesaria intervencion, no del Tribunal Supremo (pues
ya es excepcional, y ademas resulta de efectos limitados), sino del legislador, ordenada a
proporcionar adecuada respuesta a cuanto clama por una regulacion acorde con la singularidad
de la relacion, bajo el riesgo de adaptaciones circunstanciales y abiertas a un casuismo en que
las peculiaridades de la actividad dificilmente se amoldan al esquema general o comin®,
justificando de manera clara un sistema especial®!, donde el nivel de exigencia fisica es

48 En los Tribunales, baste constatarlo, antes de la primera unificacién de doctrina, en SSTSJ Cantabria 13 octubre
1993 (Rec. 664/1993), Cataluna 18 enero y 26 junio 1998 (Sent. 147/1998 y 4382/1998), Comunidad Valenciana
30 noviembre 1999 (Rec. 4260/1996) o Andalucia/Sevilla 19 enero 2000 (Rec. 1279/1998).

Sentado criterio jurisdiccional por STS 2 marzo 2004 (Rec. 2820/2003), la cuestion siguid abierta al debate,
conforme recogen, por ejemplo, las SSTSJ Aragon 20 septiembre 2005 (Rec. 624/2005), Murcia 5 diciembre
2005 (Rec. 1247/2005), 6 febrero 2006 (Rec. 7/2006) y 12 febrero 2007 (Rec. 453/2006), Castilla-La Mancha 9
febrero 2006 (Rec. 1504/2004), Cataluia 14 marzo 2006 (Rec. 251/2004) y 12 noviembre 2009 (Rec. 5615/2008),
Pais Vasco 13 febrero 2007 (Rec. 2859/2006), Madrid 22 octubre 2008 (Rec. 3415/2007) o Asturias 3 abril 2009
(Rec. 91/2009).

Con un nuevo pronunciamiento en unificacion de doctrina a través de la STS 10 junio 2010 (Rec. 4394/2008), el
debate atn dista de estar cerrado, segun muestran las SSTSJ Catalufia 2 diciembre 2010 (Rec. 5484/2009) y 7
octubre 2011 (Rec. 5843/2010), Andalucia/Granada 12 enero 2011 (Rec. 2488/2010) o Castilla y Ledn 24 abril
2014 (Rec. 458/2014).

En la doctrina cientifica, y amén de las obras citadas al hilo de la mejora voluntaria, cabe remitir a los distintos
pareceres que recogen VELASCO, M., “Comentario de la sentencia dictada por la Sala de lo Social del Tribunal
Supremo, de 2 de marzo de 2004, sobre los deportistas profesionales”, Actualidad Juridica Aranzadi, num. 638,
2004, BIB\2004\1585; GARCIA SILVELO, E. A., La extincion de la relacion laboral de los deportistas
profesionales, Aranzadi/Thomson, Cizur Menor, 2008, pp. 156-159 o FERNANDEZ BERNAT, J. A., “La
indemnizacion del articulo 13 d) RD 1006/1985 y la Seguridad Social”, en Los deportistas profesionales: estudio
de su régimen juridico laboral y de Seguridad Social, en AA.VV., MONEREO PEREZ, J. L. y CARDENAL CARRO,
M. (dirs.), y, FERNANDEZ AVILES, J. A. y GARCIA SILVELO, E. A. (coords.), cit., pp. 631-645.

4 Entre muchas mas, SJS, nim. 4, Murcia 29 septiembre 2000 (Rec. 873/1999) y SSTSJ Navarra 29 julio 2002
(Rec. 170/2002); Cataluia 23 febrero 2004 (Rec. 8741/2002), 28 mayo 2007 (Rec. 2572/2006), 21 abril y 22
septiembre 2008 (Sent. 2844/2008 y Rec. 5591/2007), 21 abril 2009 (Rec. 445/2008) y 20 febrero 2012
(Rec.262/2011); Castilla y Ledn/Valladolid 28 febrero 2005 (Rec. 129/2005); Cantabria 30 junio 2005 (Rec.
300/2005); Asturias 20 abril 2007 (Rec. 1619/2006); Murcia 18 junio 2007 (Rec. 676/2007); Aragon 28 enero
2008 (Rec. 6/2008); Galicia 18 septiembre 2008 (Rec. 525/2008) o Baleares 25 febrero 2015 (Rec. 345/2014).
En la doctrina, excelente el planteamiento, entre otros, de TRILLO GARCIA, A., “Comentario a la Sentencia de la
Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Galicia de 18 de septiembre de 2008, Revista de Derecho
de Deporte y Entretenimiento, mam. 25, 2009, pp. 263-271 y, del mismo autor, “Incompatibilidad entre la
prestacion de incapacidad permanente total derivada de accidente de trabajo para la profesion de futbolista y la
pension de incapacidad permanente total para la profesion de especialista derivada de enfermedad comun”,
Revista de Derecho de Deporte y Entretenimiento, nim. 26, 2009, pp. 255-293; HIERRO HIERRO, F. J.,
“Incapacidad permanente total, profesion habitual y contingencia causante: el caso del jugador de baloncesto
ocupado en labores de conductor de autobus”, cit., pp. 312-313 o DEL VALLE DE Joz, J. 1., “Incapacidad
permanente total para la practica del futbol profesional una vez finalizada la carrera deportiva”, cit., pp. 207-211.

5 ROQUETA BuJ, R., Los deportistas profesionales. Régimen juridico laboral y de Seguridad Social, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2011, pp. 512-516.

S TRIGUERO MARTINEZ, L. A., “Balance y perspectivas de futuro de la Seguridad Social de los deportistas
profesionales”, cit., pp. 112-113.
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fundamental y no solo lesiones, sino inevitablemente la edad, han de jugar como riesgos con
entidad propia®.

Propuestas sugerentes no faltan por cuanto hacen a la IPT: desde que, dado el escaso
periodo de carencia, se establezcan cotizaciones especiales por riesgos profesionales’?,
pasando por la eliminacion de la pension vitalicia y su sustitucién por una indemnizaciéon a
tanto alzado™, hasta confiar tal proteccion a la Mutualidad de Deportistas Profesionales™ o,
genéricamente, considerar que el sistema de prevision social complementaria es el llamado a
mejorar y garantizar la proteccion de deportistas después de haber cesado en su actividad
laboral®®.

La ausencia de ideas alternativas no serd, por consiguiente, el problema fundamental,
mas bien cabra situar este en la pasividad y/o ausencia de voluntad a la hora de proporcionar
solucién a cuanto cabe considerar un desproposito desde el inicio de su andadura.

52 MANRIQUE LOPEZ, V. F., “La Seguridad Social de los deportistas profesionales”, cit., p. 140.

3 ALEMAN CALABUIG, M., “El Acuerdo de Medidas de Seguridad Social y su impacto en la incapacidad de los
deportistas”, cit., pp. 529-530.

3% OLMEDO JIMENEZ, A. y MATEO SIERRA, J. M., “Aspectos criticos de la ltima doctrina judicial en materia de
incapacidad permanente total de los deportistas profesionales”, cit., p. 527.

55 PAREDES RODRIGUEZ, J. M., “La limitacién en el acceso a la incapacidad permanente de los deportistas
profesionales”, cit., pp. 213-214.

56 PALOMAR OLMEDA, A., “Los sindicatos en el deporte espafiol”, Revista Juridica de Deporte y Entretenimiento,
num. 13, 2005, pp. 236-237.
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Efectos econdmicos del recargo de prestaciones Fecha de inicio de
los Efectos Econdmicos del Recargo de Prestaciones (al hilo de la
STS de 20-9-2016)

Date of Initiation of the Economic Effects of the Surcharge of
Benefits
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Resumen Abstract

El Tribunal Supremo aborda la determinacion de la
fecha de efectos econdémicos del recargo de
prestaciones por ausencia de medidas de seguridad, en
el contexto del conjunto de sus resoluciones previas y,
sobre todo, profundizando en la compleja naturaleza
juridica del recargo de prestaciones de la Seguridad
Social. De acuerdo con dicha naturaleza compleja el
recargo no so6lo es una sancion, sino que también tiene
caracter de prestacion. Ello se corresponde con la linea
jurisprudencial anterior, pero en esta sentencia aclara el
Tribunal Supremo que el recargo tiene sustantividad
propia respecto a la prestacion de la Seguridad Social.
Y por ello el articulo 43.1 LGSS se debe aplicar al
recargo de forma separada.

The Supreme Court addresses the determination of
the date of economic effects of the surcharges of
benefits due to the absence of security measures, in
the context of all previous resolutions of the Supreme
Court and, in particular, of the complex legal nature
of the surcharges. In accordance with this complex
nature, the surcharge is not only a sanction, but also a
benefit. This corresponds to the previous line of the
Court. But in this judgement it is clarified that the
surcharge has its own substantivity, with respect to
the provision of Social Security. And therefore
Article 43.1 LGSS should be applied to the surcharge
separately.

Palabras clave Keywords

seguridad social; enfermedad profesional; recargo de
prestaciones; efectos econdmicos

1. SUPUESTO DE HECHO ANALIZADO

social security; occupational disease; surcharge of
benefits; economic effects

La STS del pasado 20 de septiembre de 2016' es de gran interés en la medida en que
aborda la determinacion de la fecha de efectos econdmicos del recargo de prestaciones por
ausencia de medidas de seguridad; lo que afronta en el contexto del conjunto de resoluciones
previas del Tribunal Supremo y, sobre todo, profundizando en la naturaleza juridica del
recargo de prestaciones de la Seguridad Social, como via necesaria para la valorar la

produccion de sus efectos juridicos.

El supuesto de hecho originador del litigio procesal se refiere a un trabajador de la
empresa Uralita S.A. que, tras haber prestado servicios en el centro de trabajo de dicha empresa
en Cerdanyola durante veintiséis afios (desde el 7 de marzo de 1956 hasta el 20 de abril de

! STS de 20-9-2016 (R1\2016\4891), sentencia nam. 753/2016, que decide —y estima parcialmente— el recurso de
casacion para la unificacion de doctrina num. 3346/2015 (habiendo sido ponente el Excmo. Sr. Jesiis Gullon

Rodriguez).
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1982), desarrollé la enfermedad de asbestosis pulmonar con alteracion ventilatoria severa
(habiendo trabajado en un entorno de fabricacion de elementos del conocido fibrocemento, en
cuya composicion existe un 10% de amianto). Como consecuencia de ello el 10 de marzo de
2011 fue declarado en situacion de incapacidad permanente total derivada de enfermedad
profesional.

Es importante que el trabajador afectado puso en marcha a partir de ahi sendas
reacciones juridicas. La primera de ellas consistio en la interposicion el 14 de julio de 2011 de
una demanda por responsabilidad civil derivada de la mencionada incapacidad, demanda que
fue estimada, condenandose a la empresa al abono de la cantidad de 30.00 euros por dafios y
perjuicios®. La segunda reaccién —que es la que realmente interesa aqui— tuvo lugar algunos
dias mas tarde, concretindose en la incoacion de un expediente de recargo, presentando el
interesado la correspondiente solicitud el 23 de julio de 2011, siendo resuelto dicho expediente
por el INSS mediante resolucion de 26 de septiembre de 2012. En dicha resolucion se declard
la ausencia de medidas de seguridad adecuadas, adoptandose como consecuencia de ello, en
primer lugar, la decision de imponer a la empresa de un recargo del 30% sobre la prestacion
de incapacidad permanente; estableciéndose, en segundo lugar, los efectos de dicho recargo
desde la misma fecha de la resolucion en la que se reconocio la incapacidad permanente.
Podemos adelantar que la primera de las decisiones de la mencionada resolucion fue
posteriormente confirmada en sede judicial —aumentandose incluso el porcentaje del recargo
al 50%—, siendo la segunda decision la que generé el debate planteado posteriormente en el
recurso de suplicacion ante el Tribunal Supremo. Pero, en la medida en que los dos
pronunciamientos de la resoluciéon se basan en la inexistencia de medidas de seguridad
adecuadas, debemos indicar que una parte muy importante de la declaraciéon de hechos
probados de la sentencia del Juzgado de lo Social se dedica —de manera bastante farragosa— a
la explicacion de la ausencia de tales medidas —especialmente con anterioridad a 19773,

2 Decision que fue ratificada en recurso de suplicacion por medio de la Sentencia de la Sala de lo Social del TSJ de
Catalufia de 23 de julio de 2013 (PROV 2013, 340590).

? La Declaracion de Hechos Probados de la indicada Sentencia se hace eco de esta situacion, que explica con gran
detalle en los Hechos 3° a 7°. Fue en este sentido muy importante el Informe Técnico del Instituto Territorial de
Seguridad e Higiene en el Trabajo, emitido el 10 de marzo de 1977, que constato la realidad anterior y generd un
cambio esencial. La propia sentencia se encarga de recordar “que el actor trabajo en la empresa URALITA, S.A.
como operario desde el 7 de marzo de 1956 a 20 de abril de 1982 (Hecho 3°). Es relevante dicha constatacion
por el retraso en la prohibicion legal del uso de amianto, puesto que sélo a partir de 1982 se exigid no superar el
nivel de 2 particulas por centimetro clibico, cuando anteriormente el nivel permitido era de hasta 175 particulas
por centimetro cubico. Como la sentencia reconoce, no se podia constatar que la empresa superase la cantidad de
amianto legalmente permitida vigente en el tiempo de vida laboral del trabajador, aunque tampoco con
anterioridad a 1977 se realizaban mediciones fiables. Por ello el mencionado Informe Técnico (del Instituto
Territorial de Seguridad e Higiene en el Trabajo) resulté fundamental, ya que analizo la situacién de higiene
laboral en la empresa y realizo recomendaciones concretas (anticipandose a los cambios normativos), lo que dio
lugar a la actuacion de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social. En efecto, el Informe Técnico, si por un lado
acudia a la regulacion vigente en aquel momento, que establecia en 175 particulas por centimetro clibico el nivel
permitido de tratamiento de amianto (Real Decreto 2414/1961, Reglamento de Actividades Molestas, Insalubres,
Nocivas y Peligrosas), criticaba por otro lado que dicha cuantia (basada en estudios realizados en 1938) habia
sido muy significativamente alterada en la legislaciéon comparada, no s6lo por el transcurso de un largo lapso de
tiempo, sino, sobre todo, por los estudios (mas recientes) que habian evidenciado la relacion entre el desarrollo
de cancer pulmonar y la inhalacion de amianto (especialmente de crocidolita, que es la forma de amianto mas
activa). Por tanto en dicho Informe se consideraba exigible la aplicacion, como cantidad maxima permitida en
ocho horas de exposicion diaria, de 2 particulas por centimetro ctbico, limite que se consideraba rebasado en una
gran cantidad de puestos de trabajos, y también en un niimero importante de ellos se aprecié que una parte
considerable del amianto era crocidolita, lo cual agravaba el posible riesgo cancerigeno atribuible a dichos
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pudiendo citarse, a modo de sintesis, el grado de rotundidad con que alude a “la relacion de
causalidad entre el incumplimiento de URALITA S.A. de sus obligaciones preventivas y la
enfermedad del actor” (Hecho 8°), haciendo suyas las palabras del Informe de la Inspeccion
de Trabajo:

“En el caso que nos ocupa la omision de todo el conjunto de las medidas de seguridad
descritas, como las relativas a la extraccion localizada del contaminante, proteccion
respiratoria, limpieza de los locales de trabajo, etc... no cabe duda que supuso un notable y
significativo incremento del riesgo para la salud del trabajador, riesgo que se manifesto
finalmente en asbestosis, de forma que es probable que de haberse seguido desde el principio
las prescripciones de seguridad reglamentarias el resultado lesivo no hubiese llegado a
producirse. La asbestosis se produce exclusivamente a través del contacto con fibras de
amianto”.

2. ANALISIS DE LA DOCTRINA JUDICIAL
2.1. Planteamiento del debate

Fue el recargo, y su diferente valoracion por las partes, lo que origind posteriormente
el litigio judicial, puesto que tanto el beneficiario como la empresa interpusieron demanda
judicial, tras las respectivas reclamaciones previas. La demanda del trabajador solicitaba
aumentar el recargo al 50%, en tanto que la empresa pedia en su demanda que quedara sin
efecto la resolucion administrativa de imposicion del recargo (por pretendida inexistencia de
actitud negligente o infractora) y, de forma subsidiaria, que el efecto econdmico de dicho
recargo comenzara a partir de la fecha de tres meses previos a la de la solicitud, y no desde la
declaracion de la incapacidad permanente (siendo esta segunda solicitud la que, como se sigue

puestos. A partir de ahi el Informe efectuaba recomendaciones concretas sobre medidas de seguridad, como la
necesidad de realizar la limpieza general de locales e instalaciones por aspiracion, la utilizacion obligatoria de
equipos de proteccion respiratoria o la necesidad de prestar atencion a la eficacia de los filtros de los equipos de
aspiracion, para asegurar una eliminacion total de las particulas. El 15 de marzo de 1977 (es decir, 5 dias mas
tarde), la Inspeccion Provincial de Trabajo ordend a la empresa URALITA, S.A. la suspension de una determinada
relacion, en coherencia con el mencionado Informe Técnico, a partir de lo cual la empresa comenzo a activar un
conjunto de medidas preventivas en distintos frentes. Pero no fue hasta julio de 1982 cuando, mediante la Orden
Ministerial de 21-7-82 del Ministerio de Trabajo (BOE n° 191), se establecio legalmente el limite medio de 2
particulas por centimetro cubico para exposiciones de 8 horas diarias y 40 horas semanales (con un valor maximo
de 10 particulas por centimetro cubico que no podia superarse en ningun momento de la exposicion). Con
posterioridad, y como consecuencia de la necesaria transposicién de normas comunitarias, pueden mencionarse
otras normas importantes, como el Reglamento sobre Trabajos con Riesgo de Amianto, que cumplia la con la
obligacion de transponer la Directiva 83/477/CEE, lo que se hizo mediante la OM de 31-10-84 (BOE n° 267),
modificada posteriormente por la OM de 7-1-87, sobre Normas Complementarias del Reglamento sobre Trabajos
con Riesgo de Amianto (BOE n° 13) y la OM de 26-7-93, que modificaba los articulos 2, 3 y 13 de la primera
OM, asi como el articulo 2 de la segunda OM mencionada (BOE n° 186). También debe mencionarse la Orden
de 7-12-2001, por la que Espafia transpuso la Directiva Comunitaria 1999/77/CE, por la que se prohibe el uso y
comercializacion de todo tipo de amianto y de los productos que lo contengan. Interesa igualmente, a nivel
internacional, la ratificacion por parte de Espaiia, en 1990, del Convenio 162 de la Organizacion Internacional
del Trabajo, en relacion a los trabajos con riesgo de amianto (publicada en el BOE n°® 281). Téngase en cuenta
por ultimo que el 11-10-2006 entré en vigor el Real Decreto 396/2006, de 31 de marzo, por el que se establecen
las disposiciones minimas de seguridad y salud aplicables a los trabajos con riesgo de exposicion al amianto,
actualmente en vigor.
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exponiendo, constituiria el objeto litigioso decidido finalmente por parte del Tribunal Supremo
en el recurso de casacion).

El Juzgado de lo Social nimero 13 de Barcelona, que conocidé de ambas demandas
acumuladas, dict6 sentencia a favor del trabajador —elevando el recargo al 50%-—, desestimando
integramente las pretensiones de la empresa, lo que fue confirmado por la Sala de lo Social del
Tribunal Superior de Justicia de Catalufia®. Tras lo cual la empresa Uralita S.A. interpuso
recurso de casacion para la unificacion de doctrina “alegando la contradiccion existente entre
la sentencia recurrida y la dictada por la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de
Castilla y Ledn en Valladolid, de fecha 2 de diciembre de 20135; asi como la infraccion del
articulo 43 de la Ley General de la Seguridad Social en relacion con el articulo 123 y 127 de
la misma Ley”. A partir de aqui, en base a los mencionados motivos del recurso, se centra el
debate, lo que en realidad significa que se restringe, ya que en un principio se planted en
términos mas amplios, incluyendo como primer elemento el asunto del establecimiento o no
del recargo (y la consiguiente determinacion de su porcentaje). Ahora, en la formulacion del
recurso de casacion, queda el debate reducido al segundo de los elementos en su dia
planteados: la determinacion de la fecha a partir de la cual se han de producir los efectos del
recargo; aunque el Tribunal Supremo considera que no puede decidir dicha cuestion si no es
en conexion directa con la consideracion de la naturaleza juridica de dicho recargo.

La STSJ de Cataluia, recurrida en casacion por unificacion de doctrina, decidio
retrotraer los efectos del recargo a la fecha de la resolucion en que se reconocid la incapacidad
permanente —10-3-2011—, aduciendo, mediante cita literal de sentencias anteriores de la misma
Sala, que los recargos econdmicos “se extienden en la misma amplitud que el de las distintas
prestaciones de seguridad social que se puedan ir devengando desde el momento en que se
produce el hecho que genera la enfermedad o el accidente”. Ello significaba no aplicar al
recargo el articulo 43.1 de la LGSS de 1994 (art. 53.1 en la Ley actualmente vigente), que
establecia que los efectos del reconocimiento de las prestaciones han de producirse a partir de
los tres meses anteriores a la fecha de la solicitud®. En cambio la STSJ Castilla y Ledn (sede
de Valladolid) de 2-12-2013 (invocada como sentencia de contraste para el recurso de casacion
para la unificacion de la doctrina) si aplica la retroactividad establecida en el art. 43.1,
argumentando para ello la naturaleza esencialmente prestacional del recargo. Queda asi
totalmente centrado el debate. Sin embargo, nétese que la solucion adoptada por la STSJ de
Catalufia difiere de la de la STSJ Castilla y Ledn, no en el caracter o naturaleza —prestacional
o no— del recargo, puesto que no se plantea dicha consideracion, sino que se distingue
estrictamente en la no aplicacion al recargo de la retroactividad establecida en el articulo 43.1
LGSS.

4 STSJ Catalufia de 8-7-2015 (PROV 2015, 229967), recurso de suplicacion 2399/2015.

> PROV 2013, 381757.

¢ “E] derecho al reconocimiento de las prestaciones prescribira a los cinco afios, contados desde el dia siguiente a
aquel en que tenga lugar el hecho causante de la prestacion de que se trate, sin perjuicio de las excepciones que
se determinen en la presente Ley y de que los efectos de tal reconocimiento se produzcan a partir de los tres meses
anteriores a la fecha en que se presente la correspondiente solicitud” (art. 43.1 de la Ley General de la Seguridad
Social de 1994, Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio; ha pasado a ser el art. 53.1 en el nuevo Texto
Refundido de Ley General de la Seguridad Social aprobado por Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de
octubre).
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2.2. Compleja naturaleza juridica del recargo de prestaciones

Para el Tribunal Supremo los efectos del recargo de prestaciones sélo pueden ser
aclarados partiendo de la “compleja naturaleza juridica” del mismo, residiendo dicha
complejidad en que su caracter sancionador o preventivo es compatible con el hecho de que
“cuando estemos en presencia de los efectos contemplados en las normas de Seguridad Social
y estén en juego los derechos de los beneficiarios del recargo, éste habrd de aproximar su
régimen juridico, hasta donde sea juridicamente posible, al que resulte propio de las
prestaciones de Seguridad Social™’. Y, mas adelante afiade (en el mismo F.J. 3°), como
consecuencia de la misma complejidad de su naturaleza juridica, “que ciertamente se
desprende del articulo 123 LGSS [actual art. 164 en el nuevo Texto Refundido] que cuando se
reconoce el recargo, éste va unido de manera esencial e inseparable a una prestacion de
Seguridad Social causada en contingencias profesionales, pero también resulta claro que el
propio recargo tiene de alguna manera sustantividad propia”.

La alusion, por parte del Tribunal Supremo, a la singularidad especial de la naturaleza
juridica del recargo de prestaciones, es decir, a un caracter hibrido, como combinacion del
caracter sancionatorios —o preventivo— y del caracter prestacional —o indemnizatorio— viene a
coincidir con la teoria mantenida al respecto por un importante sector de la doctrina laboralista.
No podemos dejar de mencionar en este sentido —entre otros autores— al Profesor Monereo,
quien desde hace ya tiempo viene defendiendo la naturaleza compleja o mixta del recargo (su
doble dimension: punitiva y reparadora), por la combinacion de su cardcter sancionador junto
con un componente indemnizatorio (debido al perjuicio causado por el siniestro laboral),
habiendo resaltado en este tipo de sancion extraordinaria (“sancion compleja unitaria”, entre
lo publico y lo privado) su modernidad, puesto que “son justamente este tipo de sanciones

complejas las que han demostrado mayor eficacia para atender a los fines perseguidos™®.

7 El Tribunal Supremo cita sentencias anteriores en las que —reconsiderando una linea precedente—, se sostiene que
prevalece la faceta indemnizatoria sobre la sancionadora o preventiva cuando se trata de la aplicacion de los efectos
contemplados en la normativa de la Seguridad y estan en juego los derechos de los beneficiarios. Asi, p.e., SsTS
23-3-2015 (RJ 2015, 1520), 14-4-2015 (RJ 2015, 2806), 5-5-2015 (RJ 2015, 2408), 18-5-2016 (RJ 2016, 2493).

MONEREO PEREZ, J.L.: El recargo de prestaciones por incumplimiento de medidas de seguridad e higiene en el
trabajo, Madrid, Civitas, 1992, pags. 22-89; Vid. también del mismo autor “La responsabilidad de Seguridad
Social. El supuesto especial del recargo de prestaciones”, Revista Cientifico-Técnica de Seguridad y Salud
Laborales, 1, 2004, pags. 11-25; “La responsabilidad especial del recargo de prestaciones. Configuracion y
Régimen Juridico”, en MONEREO PEREZ, J.L., MOLINA NAVARRETE, C. y MORENO VIDA, M.N. (dirs.), Tratado
Practico a la Legislacion Reguladora de los Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales, Granada,
Comares, 2005, pags. 747-762; igualmente el ensayo del mismo autor titulado “El recargo de prestaciones” en
MONEREO PEREZ, J.L. y RIVAS MARIN, P. (dirs.), Tratado de Salud Laboral, Pamplona, Aranzadi, 2012.
MONEREO PEREZ, J.L. y FERNANEZ BERNAT, J.A., “El recargo de prestaciones por falta de medidas de seguridad”,
Revista de Derecho de la Seguridad Social, n® extra 1, 2016, pags. 85-92; MONEREO PEREZ, J.L. y SANCHEZ
PEREZ, J., “El recargo de prestaciones y la nueva doctrina jurisprudencial. Una reflexion critica a proposito de las
sentencias del Tribunal Supremo de 4 y de 23 de marzo de 2015, Trabajo y Derecho: nueva revista de actualidad
y relaciones laborales, 12, 2015, pags. 89-97; MOLINA NAVARRETE, C., “Otra vez a vueltas con el problema de
la configuracion juridica del recargo de prestaciones por omision de las medidas sobre prevencion de riesgos: la
nueva ‘'modernidad” de una institucién juridica clasica”, REDT, 79, 1996, pags. 787-828; CRUZ VILLALON, J. y
JOVER RAMIREZ, C., “La responsabilidad de Seguridad Social en materia de Seguridad y Salud en el trabajo”,
Temas Laborales, 50, 1999, pags.. 245-276; SEMPERE NAVARRO, A.V. y MARTIN JIMENEZ, R., El recargo de
prestaciones, Elcano (Pamplona), Aranzadi, 2001; SEMPERE NAVARRO, A.V. y MARTIN JIMENEZ, R., “El recargo
de prestaciones: puntos criticos”, Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, 53,2004, pags. 395-437;
PURCALLA BONILLA, M.A., El recargo de prestaciones por incumplimiento de normas de seguridad y salud

o
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2.3. Fecha de efectos del recargo

La sentencia comentada llega, en base a la compleja naturaleza del recargo de
prestaciones, a la consecuencia de que resulta incuestionablemente de aplicacion el
articulo 43.1 LGSS, que en su parte final establece una retroaccion de tres meses desde
el momento de la solicitud (del propio recargo). Pero el verdadero fundamento de esta
consecuencia no estd Unica ni principalmente en el caracter indemnizatorio —o
prestacional— del recargo, compatible con su cariz esencial sancionatorio, sino en su
singularidad o naturaleza sui generis. Dicho en otros términos, la cuestion
verdaderamente importante no es que se ha de aplicar el articulo 43.1, sino que estd en
el como de dicha aplicacion: una aplicacion de la prescripcion y de la retroactividad del
recargo de forma separada, en virtud de su sustantividad propia (respecto a la prestacion
de Seguridad Social a la que complementa)®. Seglin afirma la sentencia —en su F.J. 3°—
“esa naturaleza del recargo proxima a la prestacional cuando aplicamos normas
relativas a las prestaciones de Seguridad Social y a la vez la sustantividad o existencia
propia e independiente del mismo se ha de poner entonces de relieve cuando de la
aplicacion de los efectos de su reconocimiento se refiere [sic], de tal manera que resulta
insoslayable la aplicabilidad del nimero 1 del articulo 43.1 LGSS”. En dicha norma —
se continua diciendo— se hace alusion, al regular los efectos del reconocimiento, “tanto
a prestaciones prescriptibles como imprescriptibles (...), de manera que el recargo
contemplado en la forma que hemos razonado, producira sus efectos econémicos sobre
la prestacion o prestaciones reconocidas —o que se reconozcan después— con una
retroaccion de tres meses unicamente, y no desde la fecha de la prestacion —que es
independiente— que hubiese sido reconocida”. De esta manera el Tribunal Supremo
concluye que la fecha de de efectividad del recargo no puede ser el 10 de marzo de
2011 —que es la fecha en que se declar6 al trabajador en situacion de incapacidad
permanente, sino el 23 de marzo del mismo afio, por coincidir con la retroaccion de tres
meses desde el momento en que el interesado presentd la solicitud de establecimiento
del recargo.

VALORACION JURIDICA DE LA SENTENCIA (RECAPITULACION).

La sentencia comentada posee ciertamente una gran relevancia porque, aunque no
puede considerarse novedosa en la defensa del caracter indemnizatorio del recargo de
prestaciones (junto al caracter sancionatorio), sino que, en relacion a ello, se apoya en
un nimero significativo de sentencias anteriores del propio Tribunal Supremo, ofrece

laboral. Andlisis critico de su configuracion juridico-positiva, Granada, Comares, 2000; GARCIA MURCIA, J.,
Responsabilidades y sanciones en materia de Seguridad y Salud en el trabajo, Pamplona, Aranzadi, 2003 (3% ed.);
MUNOZ MOLINA, J., “El recargo de prestaciones en caso de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales”,
Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, 59, 2005, pags. 143-169; GORELLI HERNANDEZ, J.,
Responsabilidad patrimonial del empresario derivada de riesgos profesionales, Madrid, Tecnos, 2006;
RODRIGUEZ PASTOR, G.E., “El recargo de prestaciones: puntos criticos sobre el procedimiento de
reconocimiento”, Revista General de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, 40,2015, pags. 1-32.

° El Tribunal Supremo afiade que esa sustantividad propia se basa en el hecho de que puede prescribir la accién
para el reconocimiento del recargo por el transcurso de cinco afios y porque, por las circunstancias que sean,
puede existir la prestacion de Seguridad Social sin que exista ningiin recargo reconocido. A titulo ejemplificativo,
en relacion al primer argumento, cita la STS 19-7-2013 (RJ 2013, 7304) la STS 12-11-2013 (RJ 2014, 489) y la
STS 18-12-2015 (RJ 2015, 6415).
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importantes aportaciones, como se acaba de exponer, que pueden sintetizarse en estos
cinco puntos:

Hay una escasa diferencia —de s6lo 13 dias— entre la fecha decidida por la sentencia del
Tribunal Supremo para el inicio de efectos del recargo, y la fecha acogida por la
sentencia recurrida del TSJ de Cataluia.

Por lo tanto el interés del fallo no esta en esa diferencia de 13 dias, sino en el hecho de
que se ha de aplicar el art. 43.1 LGSS, como hizo la sentencia de contraste del TSJ de
Castilla y Ledn, aunque no en atencion a la “naturaleza esencialmente prestacional” del
recargo a la que alude dicha sentencia de contraste.

Efectivamente el Tribunal Supremo vincula de forma muy estrecha el efecto economico
del recargo (y su fecha inicial) con la naturaleza juridica del mismo; pero aprovecha la
oportunidad para ofrecer una vision mucho mas clara respecto a dicho asunto, en la
linea de la mejor doctrina cientifica sobre la compleja naturaleza del recargo.

Como consecuencia de dicha concepcion compleja distingue entre la consideracion
prestacional del recargo (que ya venia siendo la linea jurisprudencial del Tribunal
Supremo, en términos de compatibilidad con su caracter sancionatorio) y el hecho de
que el recargo no ha de confundirse con la prestacion de la Seguridad Social, sino que
tiene independencia y sustantividad propia; motivo por el cual el articulo 43.1 LGSS se
ha de aplicar al recargo de forma separada de la prestacion a la que complementa.

Debe decirse por ultimo que la claridad que ofrece la sentencia se ve aumentada por
presentar una vision bastante completa sobre el recargo, incluyendo una pluralidad de
aspectos sobre el mismo.
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Resumen Abstract

El acceso a la pension de incapacidad permanente total
cualificada en el RETA y en el SETA recibe un
tratamiento muy desigual en comparacién con los
trabajadores por cuenta ajena. La exigencia de que no
sean titulares de sus propios medios de produccion o de
ostentar la condicion de arrendatarios podria ser
inconstitucional por suponer un trato desigual con los
trabajadores por cuenta ajena, a la vez que puede estar
vulnerando el derecho a la propiedad privada e ir contra
las normas de encuadramiento en el sistema de

The access to the pension of permanent total
disability qualified in RETA and in the SETA, it gets
a very unequal treatment in comparison with the
workers for foreign account. The exigency of which
they are not holders of his own means of production
or of showing the lessees' condition might be
unconstitutional for supposing an unequal treatment
with the workers for foreign account, simultaneously
that can be damaging the right to the private property
and going against the procedure of straddle in the

Seguridad Social. system of National Health Service.
Incapacidad permanente; seguridad social; Permanent Disability; social safety; incompatibility;
incompatibilidad; autonomos; actividad agraria autonomous; agrarian activity

1. LA INCAPACIDAD PERMANENTE TOTAL CUALIFICADA EN EL REGIMEN
GENERAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL

La Incapacidad permanente total de los trabajadores por cuenta ajena del Régimen
General (en adelante, RGSS) aparece descrita en el articulo 194.1 LGSS! y se caracteriza
porque inhabilita al trabajador para la realizacion de todas o las fundamentales tareas de su
profesion habitual, siempre que pueda dedicarse a otra distinta®. El grado de total exige que el
trabajador no pueda realizar ninguna de las tareas de su profesion habitual o esté inhabilitado

! Para el computo del periodo minimo cotizado exigible sirve el computo de las gratificaciones extraordinarias
(STS de 28-1-2013, rec. 812/2012).
2 STSJ de la C. Valenciana de 6-2-2015, rec. 3045/2014.
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para la realizacion de las fundamentales tareas de su profesion habitual (STSJ de Catalufia de
1-7-2016, rec. 1260/2016; STSJ de Navarra de 17-11-2014, rec. 469/2014)3.

En la calificacion de este grado impera la descripcion detallada de las tareas que el
trabajador realizaba en su profesion habitual®, que no debe confundirse con su grupo
profesional (STS de 28-2-2005, rec. 1591/2004; STSJ de Extremadura 14-7-2005, rec.
60/2005; STSJ de Madrid de 17-7-2006, rec. 1681/2006). No obstante, resulta posible
compatibilizar dos pensiones de Incapacidad permanente total si procede de actividades
distintas (STSJ de Andalucia /Granada de 16-7-2015, rec. 941/2015; STSJ de la C. Valenciana
de 31-3-2015, rec. 2730/2014), pero no es posible compatibilizar dos pensiones de distintos
regimenes si las lesiones son las mismas (STSJ de Catalufia de 7-3-2016, rec. 6997/2015). A
la vez resulta posible compatibilizar la pension de incapacidad permanente total con la pensioén
de jubilacion parcial procedente de una actividad posterior compatible con el grado de
incapacidad permanente (STS 28-10-2014, rec. 1600/2013; STSJ de Catalufia 14-3-2014, rec.
5428/2013).

Dentro del grado de incapacidad permanente total resulta posible percibir una cantidad
superior cuando nos encontramos en lo que se denomina por la doctrina incapacidad
permanente total “cualificada”. Esta situacion se produce cuando el beneficiario de la pension
de incapacidad permanente total alcanza una determinada edad. La edad que permite el acceso
a dicha situacion es la de 55 afios. En este sentido, el articulo 196.2.2° parrafo LGSS determina
que los “declarados afectos de incapacidad permanente total percibirdn la pension prevista en
el parrafo anterior incrementada en el porcentaje que reglamentariamente se determine, cuando
por su edad, falta de preparacion general o especializada y circunstancias sociales y laborales
del lugar de residencia, se presuma la dificultad de obtener empleo en actividad distinta de la
habitual anterior”.

La normativa reguladora de la cuantia de la total “cualificada” se encuentra recogida
en el articulo 6 del Decreto 1646/1972, de 23 de junio, sobre prestaciones en el Régimen
General de la Seguridad Social’, la cual trae su causa del art. 11.4 de la Ley 24/1972, de 21 de
junio®, de financiacion y perfeccionamiento de la accion protectora del Régimen General de la
Seguridad Social.

3 STSJ de Madrid de 6-7-2016, rec. 327/2016, el cual sufre sensibilidad quimica multiple e hipersensibilidad
electromagnética.

4 PEREZ ALONSO, M* A.: Derecho de la Seguridad Social. Aspectos practicos. Editorial Tirant Lo Blanch. Valencia,
2009, P. 272; ROQUETA BuJ, R.:” La incapacidad permanente”, en AA.VV.: Derecho de la Seguridad social.
Editorial Tirant. Valencia, 2015, p. 345; BLASCO LAHOZ, J.F. y LOPEZ GANDIA, J.V.: Editorial Tirant lo Blanch.
Valencia 2015, p. 447.

5 Articulo 6 D 1646/1972, de 23 de junio, determina que el Incremento de la pensién de incapacidad permanente
total es el siguiente: 1. El derecho a incremento de la pension por incapacidad permanente total previsto en el
numero cuatro del articulo 11 de la Ley 24/1972 se reconocera, en su caso, a los trabajadores declarados en dicha
situacion a partir del 1 de julio de 1972, siendo competente, a estos efectos, el mismo Organismo que reconozca
o hubiere reconocido la pension; 2. El requisito de edad exigido en el precepto legal citado sera, como minimo,
de 55 afios; 3. El incremento a que el presente articulo se refiere consistirda en un 20 por ciento de la base
reguladora que se tome para determinar la cuantia de la pension; 4. El incremento quedara en suspenso durante
el periodo en que el trabajador obtenga un empleo.

¢ Art.11.4 Ley 24/1972 expresa que los “Los declarados afectos de incapacidad permanente total para la profesion
habitual percibiran la pension prevista en el numero anterior incrementada en el porcentaje que
reglamentariamente se determine, cuando por su edad, falta de preparacion general o especializada y
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Este incremento es incompatible con el trabajo o con la realizacion de tareas analogas
(STSJ de Cantabria 10-4-2000, rec. 1291/1998) y con las prestaciones por desempleo (STSJ
de Catalufia 25-11-2015, rec. 4713/2015)’. Precisamente, el articulo 6.4 del Decreto 1646/1972
determina que el incremento quedara en suspenso durante el periodo en que el trabajador
obtenga un empleo. Cuestion distinta se plantea si resulta posible el percibo de la prestacion
por desempleo cuando el trabajador es declarado incapacitado permanente en el empleo
compatible con la primera incapacidad permanente (STS 3-3-2014, rec. 1688/2013).

Asi, por tanto, la graduacion de total cualificada se obtiene por aquellos que habiendo
sido calificados de invalidos permanentes en su profesion habitual, reinen una serie de
circunstancias, como es la falta de preparacion o el lugar de residencia, esto es, las
circunstancias que rodean al trabajador hace muy dificil obtener otro empleo distinto a su
profesion habitual, compatible con la pension de incapacidad permanente total obtenida.

El reconocimiento de esta pension, denominada “cualificada”, exige dos condiciones:
1) que el beneficiario tenga 55 afos de edad; 2%) que concurran las circunstancias de falta de
preparacion general o especial, y circunstancias sociales y laborales del lugar de residencia.
La acreditacion de tales requisitos permite presumir la previsible dificultad para encontrar un
empleo compatible con la capacidad laboral residual del beneficiario de la pension de invalidez
permanente total. Es mas, los tribunales reconocen el incremento del 20% con solo acreditar
el requisito de edad, sin necesidad de probar la dificultad de encontrar un trabajo en una
profesion distinta a la que venia desarrollando, de forma habitual, pues tal extremo constituye
un “hecho notorio” por las circunstancias socioeconémicas y el elevado nivel de desempleo
existentes en nuestro pais (por todas, STS de 4 marzo 1992; STSJ Galicia 15-7-2014, rec.
695/2012), esto es, hay un cierto automatismo en el reconocimiento de este incremento del
20% (STSJ de Castilla de Castilla-La Mancha 4-4-2005, rec. 1550/2004).

De esta manera cuando se acredite dificultades para encontrar empleo y falta de
formacion, ademas de la edad de 55 afios se percibira el incremento del 20%8, esto es, a groso
modo, la caracteristica principal de la “cualificada” reside en obtener una mayor cuantia en la
pension de incapacidad permanente.

Este incremento no tiene el caracter de otra pension sino que es un complemento de la
misma, si bien tiene una cierta autonomia para su reconocimiento y esta sometido al plazo de
reconocimiento de 5 afios (STS 12-3-2007, rec. 4885/2005). El incremento del 20% tiene
caracter prestacional (STS 29-11-2010, rec. 3355/2009).

De este modo, la total cualificada permite al trabajador obtener un incremento de la
pension consistente en un 20% sobre la base reguladora de la incapacidad permanente total, al
alcanzar la edad de 55 afios. Precisamente, sobre la constitucionalidad de la exigencia de edad,
se pronunci6é la STC 137/1987, de 22 de julio, que la declard procedente, por razones
financieras. Para el reconocimiento de la total cualificada es suficiente la edad de 55 afios y la
profesion del trabajador (STS 4-3-1992).

circunstancias sociales y laborales del lugar de residencia se presuma la dificultad de obtener empleo en actividad
distinta de la habitual anterior”.

7 PEREZ ALONSO, M® A.: Derecho de la Seguridad Social. Aspectos practicos. Ob. Cit., p. 273.

8 PEREZ ALONSO, M? A.: Derecho de la Seguridad Social. Aspectos practicos. Ob. Cit., p. 273.
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De este modo, cabe destacar que este incremento en la pension no pierde, en mi opinion,
su naturaleza de prestacion contributiva y obsérvese, por tanto, que no esta condicionado a un
limite en el nivel de rentas del trabajador por cuenta ajena sino que, simplemente, esta sujeto
a que el incapacitado no tenga trabajo en otra profesion distinta a la habitual o que no perciba
prestaciones de desempleo, logicamente, procedente de algiin empleo perdido en profesion
distinta a la habitual, de la que trae causa la incapacidad permanente total y, por ende, que haya
sido compatible con el grado de total para la profesion habitual.

Cabe advertir, que es posible percibir el incremento del 20%, aun cuando el trabajador
por cuenta ajena tenga rentas millonarias procedentes de activos financieros, patrimoniales, de
inmuebles, etc. siempre que lo que no tenga sea trabajo en una profesion distinta y ademas,
reuna el condicionante de la edad de 55 afios.

Por el contrario, para la total cualificada de los trabajadores por cuenta propia cuya
actividad sea autdbnoma, propiamente dicha, o una actividad autébnoma de caracter agraria, se
les exige que no tengan la titularidad o la condicion de arrendatario de sus propias tierras,
cuando es evidente que la titularidad de las tierras se mantiene de generacion en generacion
por ser un bien, altamente estimado y con claras connotaciones afectivas y familiares, en suma,
la norma pretende que se renuncie a los bienes que han servido para el sustento del auténomo,
para que pueda ser merecedor de la “total cualificada”, un absurdo de la propia norma que no
tiene justificacion y que estaria conculcando, de un lado, el derecho a la propiedad privada y,
de otro lado, chocaria con el mas elemental principio de igualdad de trato entre trabajadores
del RGSS y RETA y SETA, al estar exigiendo para las mismas situaciones diferentes
requisitos, ademas, de ir contra el principio de prestaciones contributivas que estan al margen
de elementos y requisitos asistenciales de carencia de rentas o carencias de bienes. Es evidente
que hay que arbitrar otro mecanismo distinto al fijado en estos momentos.

Por ello, se puede considerar que las condiciones que exige el 38.3° parrafo del
D.2530/1970, introducido por R.D. 463/2003, de 25 de abril, para el percibo del incremento
del 20%, de la total cualificada, en la pension de Incapacidad permanente total en las pensiones
del RETA y SETA es inconstitucional, por ofrecer un trato desigual y, aparentemente, sin
justificacion en el acceso al incremento de la total cualificada, como mas tarde se vera.

2. LA INCAPACIDAD PERMANENTE TOTAL EN EL RETA Y EN EL SETA. EL
ACCESO AL INCREMENTO DEL 20% EN LA TOTAL CUALIFICADA. SU
POSIBLE INCONSTITUCIONALIDAD

Enel RETA yporende en el SETA, de conformidad con el articulo 36 del D 2530/1970,
de 20 de agosto, por el que se regula el régimen especial de la Seguridad Social de los
trabajadores por cuenta propia o autdnomos se reconoce la Incapacidad Permanente en los

54



Estudios Doctrinales

grados de total’, absoluta '° y gran invalidez,!!, 2. No se tiene derecho a la parcial derivada de
contingencias comunes'?, pero si, si deriva de contingencias profesionales .

Los conceptos de incapacidad permanente en sus diferentes grados seran los que se
determinan para el RGSS, tal y como reza el articulo 36.2 D.2530/1970. No obstante, se
entendera por profesion habitual la actividad inmediata y anterior desempefiada por el interesado
y por la que estaba en alta en este régimen al producirse la incapacidad permanente protegida por
el mismo (art. 36. 2, in fine D.2530/1970). Por su parte, en el articulo 38.3 del D.2530/1970,
introducido por R.D. 463/2003, de 25 de abril, sobre reconocimiento del incremento de la pension
de incapacidad permanente total para la profesion habitual para los trabajadores por cuenta
propia, prevé el percibo del incremento del 20% en la total cualificada. No obstante, los tribunales
consideran que no procede el percibo del 20% en incapacidades anteriores a 2003 (STS de
21-12-2009, rec. 746/2009; 19-5-2010, rec. 3461/2009; Auto TCO 7-10-2008, rec. 3336/2008).

Conviene destacar que existe diferencias sustanciales y abismales a la hora de
interpretar la norma entre la proteccion que se ofrece a los trabajadores por cuenta ajena del
RGSS y a los trabajadores por cuenta propia del RETA y del SETA, siendo mucho mas tuitiva
si se trata de un trabajador por cuenta ajena que si se trata de un trabajador por cuenta propia.

Considero que esta dualidad de trato debe ser abandonada de inmediato y dar un paso
mas a la proteccion en condiciones de igualdad, tanto por parte del Derecho del Trabajo como
por parte del Derecho de la Seguridad Social para proteger de igual modo a los trabajadores
por cuenta ajena y a los trabajadores por cuenta propia, dado que un trabajador cuenta propia,
no es una gran empresa sino una persona fisica, con la misma necesidad de proteccion que lo
es un trabajador por cuenta ajena, maxime teniendo en cuenta que los tiempos avanzan hacia
una generalizacion del trabajo por cuenta propia, como ya se viene observando con las nuevas
formas de autoempleo, emprendimiento, falsos autdnomos y cualquier forma distinta utilizada
por las grandes empresas para no tener trabajadores por cuenta ajena y, motivado en gran parte,
por la robotizacién de los procesos productivos'3; por tanto, el futuro se presenta frente a una
masiva existencia de trabajadores autébnomos, a los que los operadores juridicos no pueden
denegarles la proteccion, siendo que actualmente, por inercia y creencias ancladas en los siglos
pasados y con una percepcion de realidades erroneas, deniegan la proteccion del derecho a la
seguridad social, a los autébnomos y agrarios, como si se tratara de grandes terratenientes,
simple y llanamente porque mantienen la titularidad de sus negocios, cuando precisamente, en

 STSJ de Galicia de 21-2-2014, rec. 6125/2011.

10°STSJ de Andalucia /Sevilla de 27-2-2014, rec. 1253/2013.

' STSJ de Navarra 12-5-2016, rec. 213/2016.

12 Resulta posible el acceso a la Incapacidad permanente parcial derivada de contingencias profesionales cuando
requiere una disminucion del rendimiento normal no inferior al 50%, por aplicacion del art. 4.2 del RD 1273/2003,
vid. STS 18-10-2016, rec. 2367/2015.

'3 STS de 29-3-2016, rec. 3756/2014; STSJ de Madrid 13-11-2013, rec. 366/2015.

14 En cuanto a la fecha de efectos, vid. la STS 22-6-2016, rec. 353/201, fecha de efectos de la prestacion reconocida en
RETA que considera que cuando el beneficiario se encuentra en alta en dicho régimen y la invalidez ha sido
reconocida en sentencia sin haber estado precedida de IT y el beneficiario permanece alta en dicho Régimen, se fija
en la fecha del dictamen del EVI que reconoci6 la IP y no en la fijada por el INSS que era la fecha de baja en el
RETA por entender que el alta en dicho régimen supone la realizacion de trabajo efectivo; vendedora a domicilio.

'S MONEREO PEREZ, J.L.: “Transformacién del trabajo y futuro del derecho del trabajo”, en Revista de Derecho de
las Relaciones laborales n°® 5/2016.
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el percibo de la pension de jubilacion ésta circunstancia ya se admite como hecho o situacion
posible, siempre que exista un regente del negocio distinto al pensionista.

Actualmente, se esta impidiendo a los trabajadores por cuenta propia el acceso a la
pension de seguridad social, principalmente en materia de incapacidad permanente, en igual
de condiciones que la ofrecida a los trabajadores por cuenta ajena, elaborando los mas
variopintos argumentos para dar tratos diferentes, cuando lo cierto es, que todos los
trabajadores trabajan (cuenta ajena y propia), todos los trabajadores cotizan (cuenta ajena y
propia) y, si, se apura, incluso, los trabajadores autbnomos trabajan muchas mas horas, sin
limitacion de jornada, siendo por tanto su trabajo mas duro y penoso, lo que repercute
negativamente en su salud, amén de exigirles estar al corriente en el pago de las cuotas para el
percibo de las prestaciones, de modo que al mismo grado de invalidez deberia ser misma
cuantia y mismos condicionantes en el acceso de la pension. Precisamente, se tiende a la
homogeneidad de todos los regimenes hacia el RGSS (como sucedié con futbolistas,
representantes de comercio, empleados de hogar, agrarios cuenta ajena), maxime cuando el
mismo decreto regulador de autéonomos determina que los conceptos de incapacidad
permanente en sus diferentes grados seran los que se determinan para el RGSS, tal y como
reza el articulo 36.2 D.2530/1970.

Asi, el diferente trato a la hora de acceder a la incapacidad permanente, se pude ver en
la STCO de 27-3-2006, rec. 6411/2003'°, donde se puede observar, claramente, la diferente
vara de medir entre el RGSS y el RETA en el acceso a la Incapacidad permanente en un
supuesto de pluriactividad. Asi, el recurrente, trabajador de alta en dos regimenes diferentes
de la Seguridad Social como consecuencia de sus actividades simultaneas como trabajador por
cuenta propia y por cuenta ajena, sufrié un infarto de miocardio en virtud del cual solicité la
declaracion en ambos regimenes de la situacion de invalidez permanente absoluta, declaracion
que obtuvo finalmente en el RGSS, mediante Sentencia de 5 de marzo de 2002 de la Sala de
lo Social del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco que consideré que las lesiones
sufridas inhabilitaban al trabajador para cualquier profesion u oficio, mientras que en el caso
del RETA la solicitud fue desestimada por Sentencia de la misma Sala y de la misma fecha en
la que se declaraba que las lesiones del actor, no sdlo no le inhabilitaban para el desarrollo de
cualquier tarea ocupacional que el mercado de trabajo pudiera ofertarle, sino ni siquiera para
las propias o mas fundamentales de su profesion habitual de administrativo.

De otro lado, cabe destacar que el incremento del 20% no estaba recogido para los
autonomos hasta el R.D. 463/2003, de 25 de abril (STSJ de Cantabria de 20-11-2013, rec.
679/2013), si bien, los condicionantes que se han consignado en este precepto lo hacen
practicamente imposible de percibir, puesto que se exige no sélo no ser titular de la explotacion
mercantil o industrial, sino que ademds cuando se trate de explotacion agraria o maritimo-
pesquera, no se tenga la condicion de propietario, arrendatario, usufructuario u otro concepto
analogo.

Ademas se considera que el incremento del 20% no se puede reconocer como se hace
en el RGSS, mediante el denominado “automatismo” en el reconocimiento de dicho
incremento, siendo necesario en el RETA y SETA acreditar las circunstancias que originan el

' El argumento empleado por el TCO para estimar el recurso no fue tanto la via del articulo 14 CE sino el articulo
24 CE referido a la tutela judicial efectiva.
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percibo del incremento, puesto que en el RETA y SETA, las exigencias establecidas para su
concesion son distintas, sin que las mismas puedan entenderse probadas por notoriedad, siendo
necesario acreditar las circunstancias que lo acreditan (STSJ de Castilla-La Mancha 4-4-2005,
rec. 1550/2004)"7.

Los requisitos que exige el articulo 38.3° parrafo del D.2530/1970, para poder percibir
la total “cualificada” y percibir el 20% son los siguientes:

a) Que el pensionista tenga una edad igual o superior a los 55 afios;

b) Que el pensionista no ejerza una actividad retribuida por cuenta ajena o por
cuenta propia que dé lugar a su inclusién en cualquiera de los regimenes de la
Seguridad Social.

El incremento de la pension quedara en suspenso durante el periodo en que el trabajador
obtenga un empleo o efectlie una actividad lucrativa por cuenta propia que sea compatible con
la pension de incapacidad permanente total que viniese percibiendo (STS de 5-6-2015, rec.
2204/2014). Este incremento se le deniega por no acreditar que ha abandonado la titularidad
del establecimiento mercantil en el que desempefiaba su actividad como auténomo'8. En el
mismo sentido, se mantiene la STS de 15-7-2015, rec. 2204/2014, al considerar que “deben
concurrir conjuntamente los tres citados requisitos que el sefialado precepto legal exige, por lo
que no basta con el cumplimiento de la edad de 55 afios, y ni siquiera tampoco con el de no
ejercer actividad retribuida por cuenta ajena o por cuenta propia; sino que es necesario,
ademas, que no se ostente la titularidad real de un establecimiento mercantil en condicion de
propietario, arrendatario, usufructuario u otro concepto analogo. Es palmario, que con esta
regulacion, el legislador quiere garantizar plenamente que el pensionista no ejerce actividad
mercantil o comercial alguna, asi como impedir que tenga acceso al incremento del 20% de la
pension quien continua percibiendo ingresos econémicos derivados de la explotacion de un
establecimiento mercantil, aun cuando haya cesado en la actividad profesional. En este sentido,
conviene recordar, que también en el RGSS el incremento del 20% es un derecho excepcional,
vinculado no solo al cumplimiento de la edad de 55 afios, sino también a las circunstancias
sociales y laborales del pensionista que le impiden encontrar una nueva actividad retribuida,
como indica el art. 139.2 de la LGSS, por lo que no es extrafio que el legislador haya querido
establecer una cautela de similar naturaleza al extender este beneficio al Régimen Especial de
Trabajadores Autdbnomos”.

Esta misma posicion, habia sido precisamente mantenida por otras resoluciones judiciales
y asi, se dice que el percibo del incremento es incompatible con la realizacion de actividades por
cuenta propia (STSJ de Galicia de 15-7-2014, rec. 695/2012). Se le deniega el incremento del
20% en la prestacion por incapacidad permanente total por ostentar la titularidad de
establecimiento mercantil (SJS n® 3 de Pamplona 12-9-2014, rec. 1265/2013); este incremento

17 La doctrina del TS en orden al reconocimiento del incremento del 20% para los trabajadores del RGSS se rige
por el automatismo, seguin expresa las SSTS 13-11-2000 (RJ 2000, 9638) y de 11-12-2000 (RJ 2001, 806), puesto
que una vez que consten como hechos probados la edad del solicitante, superior a los 55 aflos, y la profesion del
trabajador, las circunstancias sociales y laborales de dificultad de readaptacion profesional pueden ser reconocidas
sin necesidad de actividad probatoria especifica cuando constituyan hechos notorios» (STS de 10-03-87 [RJ 1987,
1378] y 4-03-92 [RJ 1992, 1617]); sin embargo en el RETA, las exigencias establecidas para su concesion son
distintas, sin que las mismas puedan entenderse probadas por notoriedad.

18 Vid. STSJ de Galicia de 15-7-2014, rec. 695/2012, donde se realizé actividad economica de explotacion ganadera.
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se le deniega por no acreditar que ha abandonado la titularidad del establecimiento mercantil en
el que desempeifiaba su actividad como autonomo (STSJ de Galicia de 15-7-2014, rec. 695/2012,
donde se realizo actividad economica de explotacion ganadera).

Pero, por el contrario, nos puede servir la STS de 1-12-2009, recud. 1674/2008, a modo
de paralelismo donde se permite el percibo de la pension de invalidez permanente absoluta con
el desempefio de cargo de administrador social retribuido, por lo que la condicion de mantener
la titularidad del negocio, no impide considerar la posibilidad de seguir cobrando la
incapacidad permanente!®.

¢) Que el pensionista no ostente la titularidad de un establecimiento mercantil o
industrial ni de una explotacién agraria o maritimo-pesquera como propietario, arrendatario,
usufructuario u otro concepto analogo.

Precisamente, es la letra c) del articulo 38 D.2530/1970 la que, en mi opinién, se puede
considerar que el tratamiento ofrecido a los autonomos es de todo punto inconstitucional, pues
condiciona el percibo de dicho incremento a que el autdnomo o bien no ostente la titularidad
del establecimiento mercantil o industrial o bien, para el caso, de tratarse de una explotacion
agraria o maritimo-pesquera, no ostente la posicidon como propietario, arrendatario,
usufructuario u otro concepto analogo.

De ahi que, una primera lectura, podria dar lugar a considerar que estamos en una
situacion paralela entre el trabajador por cuenta ajena del RGSS vy el trabajador por cuenta
propia o autéonomo del RETA o del SETA, a los que aparentemente se les trataria de igual
modo. Ahora bien, si por el contrario, analizamos determinados casos concretos podemos
concluir que al trabajador auténomo se le trata de peor condicion que al trabajador por cuenta
ajena, por una razon cuya logica es totalmente aplastante, el trabajador por cuenta ajena, como
sabemos es ajeno a los medios de produccion, por tanto, carece de cualquier posesion en los
medios de produccién y, por ello, queda excluido de cualquier consideracion por parte del
legislador en estos términos para centrar la incompatibilidad para el percibo de su incremento,
salvo que, realice actividad cuenta ajena, en cuyo caso, deviene incompatible con el percibo
del incremento de la total cualificada.

Por el contrario, precisamente el trabajador autonomo precisa, de manera permanente
de la titularidad de su negocio para el ejercicio de su profesion y si bien, es cierto, que no seria
posible, en la ldgica actual, compatibilizar el percibo de la pension con mantener la titularidad
del negocio y el ejercicio de su profesion es por ello que el precepto determina que no se
ostente la titularidad del negocio, siendo logica la consecuencia de determinar
incompatibilidad entre el ejercicio de la profesion y el percibo de la pension de invalidez, si
bien con los matices que mas tarde se veran; no obstante, ya se permite la compatibilidad entre
negocio y pension mediante la denominada jubilacion activa.

19 El sistema legal ha partido de una reduccién muy amplia de las posibilidades de empleo del incapacitado absoluto,
pero no ha establecido una incompatibilidad general entre la pension y las rentas de trabajo. La incompatibilidad
queda reducida a las actividades no adecuadas para el incapacitado, debiendo resolverse las demas a favor de la
compatibilidad o de la revision del grado, segun expresa, la STS de 1-12-2009, recud. n® 1674/2008, ponente
Aurelio Desdentado.
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Ahora bien, mas problematica se presenta con la segunda incompatibilidad que se recoge
en el mismo precepto en el sentido de establecer que cuando se trata de una explotacion agraria
o maritimo-pesquera, resulta preciso para poder percibir el incremento del 20% no ostentar la
posicidén como propietaria, arrendataria, usufructuaria u otro concepto analogo. De este modo, la
norma incompatibiliza el percibo del incremento, para tareas agrarias o maritimo-pesqueras
siempre que no se ostente ni la posicion de propietario, arrendatario, usufructuario o concepto
analogo y es, precisamente, en este apartado donde mas disfunciones se pueden plantear entre la
practica y la legalidad, caso de la STS 5-7-2016, rec. 379/2015, objeto del presente comentario
y que mas tarde se comentara, amén de otras disfunciones que se presentan con las normas de
encuadramiento, referidas al sistema especial de trabajadores autonomos, conocido como SETA
y que aparecen descritas en el articulo 324 LGSS.

3. EL INCREMENTO DEL 20% EN LA TOTAL CUALIFICADA DEL RETA Y SETA
Y SU POSIBLE COMPATIBILIDAD CON OTRAS RENTAS PROCEDENTES DE
ACTIVOS

Si tomamos en consideracion los datos que ofrece la STS 5-7-2016, recud. 379/2015,
que es desestimado contra la sentencia del TSJ de Andalucia/Granada de 8-10-2014, objeto de
este comentario, lo mas destacable es lo siguiente:

1°.- Al trabajador encuadrado en el SETA, se le reconoce una incapacidad permanente
total para la profesion habitual a la edad de los 63 afios y éste recurre la sentencia de instancia
solicitando una absoluta y subsidiariamente, una total cualificada, denegandose ambas.

2°.- El autébnomo agricola habia arrendado las fincas a sus dos hijos por periodo de 5
afios, a cambio del 10% de la cosecha o 2.250 euros anuales, ademas de la subvencion integra.

El Tribunal considera que el incremento del 20% no se vincula solo a la existencia de
la edad de 55 afos sino a la concurrencia de los requisitos adicionales que se recogen en el
articulo 38.1 del D. 2530/1970, de 20 de agosto y asi, el tribunal considera con base en la STS
de 15-7-2015, rec. 2204/2014, que para el percibo del 20% deben concurrir los tres requisitos
del precepto, de modo que no basta tener 55 afios y, ni siquiera tampoco con el no ejercer
actividad retribuida por cuenta ajena o propia, sino que es necesario ademas, que no ostente la
titularidad real de un establecimiento mercantil en condicion de propietario, arrendatario,
usufructuario u otro concepto analogo (F.J. n°® 2°).

Cabe destacar que, el tema es controvertido y pese a la posicion de estas sentencias
existen otras resoluciones judiciales con opciones distintas.

Los supuestos que en la practica pueden presentarse son variados y no estan delimitados
con exactitud por la norma. Asi, por ejemplo, no estd delimitado con suficiente nitidez si la
obtencion de rentas procedentes de locales comerciales estarian o no vetadas para la
consecucion del 20% de la total cualificada. Esta situacion ha sido afrontada por la STSJ de
Cantabria 20-11-2013, rec. 679/201, la cual considera que no es impedimento para el percibo
del 20%, de la total cualificada, el percibo de rentas derivadas del arrendamiento de local de
negocio, de tal modo que se concluye que “aunque ostenta la titularidad de dos inmuebles, que
son locales comerciales, con una participacion del 50% y que se encuentran alquilados, estando
ademas en alta en el impuesto de actividades economicas, en el epigrafe 8612 (alquiler de
locales industriales), el tribunal reconoce el complemento del 20%.
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El hilo argumental utilizado es considerar que no puede equipararse su participacion en
el arrendamiento de los locales de negocio, con una actividad retribuida por cuenta ajena o
propia, que determine su inclusion en cualquier régimen de Seguridad Social”. En este sentido,
la sentencia determina que: “La incompatibilidad del incremento del 20%, no comprende
cualquier tipo de emolumentos que el pensionista pueda percibir, en virtud de la titularidad
que ostente sobre un determinado bien inmueble, sino que solo es incompatible en aquellos
casos en los que se acredite que el sujeto sigue percibiendo, aunque solo sea en parte, los
beneficios econdmicos que el negocio sigue generando. De ahi que el precepto se refiera
exclusivamente a los “establecimientos mercantiles o industriales (...). Cabe interpretar que el
controvertido art. 38.1.c) del Decreto 2530/1970, solo comprende los supuestos en los que la
titularidad recae sobre el establecimiento en el que se desarrolla una determinada actividad
mercantil o industrial por parte de un tercero, que determina una participacion en las ganancias
o beneficios derivados de la misma. Pero no, en los supuestos en los que dicha titularidad solo
afecta al bien inmueble, aunque como consecuencia de un contrato, como el arrendamiento, se
obtengan las correspondientes rentas pues el precio pactado en concepto de alquiler, no supone
participacion alguna en los beneficios derivados de la actividad mercantil o industrial que se
desarrolle en el mismo (...). Conviene precisar que a lo anterior, no se opone el hecho de que
el actor se encuentre en situacion de alta en el impuesto de actividades econdmicas, pues éste
impuesto grava, de forma directa, no solo la realizacion de actividades empresariales, sino
también cualquier tipo de actividad econdémica o artistica y de hecho, el alquiler de locales, no
se encuentra entre las actividades empresariales, sino en las econdmicas”.

En otro orden de cosas, considero que el impedimento de la norma o las especiales
exigencias en el acceso a la cualificada y por ello al 20% carecen de justificacion, dado que
en la practica, para el percibo de la pension de jubilacion de un trabajador del RETA y SETA,
el titular del negocio puede mantener la titularidad del negocio, pero ello implica que tenga
un persona regente del negocio con amplios poderes para ejercer las funciones inherentes a la
titularidad del negocio, causando el regente alta en RETA?. Logicamente, el titular puede
mantener la titularidad pero no la actividad laboral, pero si que puede mantener la titularidad
en Hacienda y en Seguridad Social (STSJ de Cantabria de 20-11-2013, rec. 679/2013; en
parecidos términos, STS de 1-12-2009, recud. n® 1674/2008).

De este modo, el argumento deberia ser el mismo para el percibo del complemento del
20%, en el RETA y SETA, esto es, se deberia percibir, aun cuando se mantenga la titularidad
siempre y cuando no se realice actividad retribuida por cuenta ajena o por cuenta propia que
dé lugar a su inclusion en cualquiera de los regimenes de la Seguridad Social, seglin reza el
articulo 38.3.b D. 2530/1970.

A mayor abundamiento para nuestra tesis, nos sirve el propio articulo 324 LGSS, quien
al establecer los requisitos para el encuadramiento en el SETA en el que se exige entre otros
requisitos, ser titulares de una explotacion agraria y obtener, al menos, el 50 por ciento de su
renta total de la realizacion de actividades agrarias u otras complementarias, siempre que la parte
de renta procedente directamente de la actividad agraria realizada en su explotacion no sea

20 STSJ de Catalufia de 27-11-2013, (contenciosos-advo), rec. 256/2012: alta de oficio: improcedencia: persona que
siendo pensionista tiene el mero mantenimiento de la titularidad del negocio y desempena las funciones inherentes
adicha titularidad; STSJ de Asturias 28-2-2014, rec. 318/2014, incompatibilidad entre la percepcion de la pension
de jubilacion y el desempeiio de un trabajo por cuenta propia.
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inferior al 25 por ciento de su renta total y el tiempo de trabajo dedicado a actividades agrarias o
complementarias de las mismas, sea superior a la mitad de su tiempo de trabajo total.

Precisamente, si se observan las normas de encuadramiento en el SETA, resulta
palpable que para poder estar encuadrado en este sistema especial es necesario obtener unos
determinados rendimientos procedentes de las actividades agrarias, cifrados en el 50% y
siempre que la parte obtenida directamente de la actividad agraria no sea inferior al 25%, de
tal modo que, en mi opinion, no bastaria para desestimar la total cualificada en el RETA y en
el SETA, mantener la titularidad u ostentar la posicidbn como propietario, arrendatario,
usufructuario u otro concepto analogo, como exige el articulo 38.c) del D.2530/1970, para el
percibo de este incremento porque dichos requisitos estan claramente en contra de las normas
actuales de encuadramiento del propio RETA y SETA del articulo 324 LGSS y, a su vez, en
clara contradiccion con el trato que se ofrece a los propios trabajadores por cuenta ajena para
el acceso al mismo incremento del 20% en la total cualificada, puesto que a éstos ultimos, se
les presume una falta de preparacion para encontrar otro empleo, por el mero hecho de tener
la edad de 55 afios, como se ha expresado anteriormente, sin tomarles en consideracion otras
percepciones que les pueden proceder de bienes o rentas que perciban de recursos econdémicos,
propiedades, activos financieros, etc.

En mi opinidn este trato diferente que ofrece la norma es inconstitucional porque la
situacion, pese a las distintas posiciones judiciales, se puede considerar atentatorio del
principio de igualdad, maxime teniendo en cuenta que para el acceso a las pensiones de
incapacidad permanente en el RETA y SETA se rige por las normas del RGSS por expresa
disposicion del articulo 36 del D.2530/1970 2! y articulo 318 ¢) LGSS, de tal modo que resulta
dificil y no justificable un trato diferente entre el RGSS y el RETA y SETA. De este modo,
solo se justifica un trato diferente ante situaciones diferentes??, padeciendo el trabajador
invalido permanente total del RETA y SETA, la misma situacion de necesidad para el percibo
del incremento del 20%, dado que ya tiene una situacion incapacitante en el grado de total que
le impide realizar la profesion habitual, y una determinada edad, la de 55 afios, que le dificulta
encontrar otra actividad compatible con su situacion de invalidez en paralelo con los
trabajadores por cuenta ajena.

A mayor abundamiento, el precepto el articulo 38.c) del D.2530/1970, entronca
directamente con el derecho de la propiedad privada recogido en el articulo 33 de la CE?, pues
precisamente, el articulo 38 del D. 2530/1970 penaliza “mantener la titularidad u ostentar la
posicion como propietario, arrendatario, usufructuario u otro concepto analogo”, esto es
penaliza ser propietario, cuando precisamente, esto es lo que caracteriza y justifica la
diferencia entre trabajador cuenta propia y cuenta ajena, ser o no ser propietario de los medios

21 Articulo 36 D.2530/1970 Situacion protegida y conceptos: Uno. Estard protegida por este régimen especial de la
Seguridad Social la situacion de invalidez permanente, cualquiera que fuera su causa, en sus grados de incapacidad
permanente total para la profesion habitual, incapacidad permanente absoluta para todo trabajo y gran invalidez; Dos.
Los conceptos de incapacidad permanente total para la profesion habitual, incapacidad permanente absoluta para todo
trabajo y gran invalidez, seran los que se determinan para el régimen general de la Seguridad Social. No obstante, se
entendera por profesion habitual la actividad inmediata y anterior desempefiada por el interesado y por la que estaba
en alta en este régimen al producirse la incapacidad permanente protegida por el mismo.

22 STCO 30-10-2003, rec. 1836/1997.

2 Vid. TEDH Caso Iatridis contra Grecia. Sentencia de 25 marzo 1999, Demanda num. 31107/1996 sobre
interpretacion del derecho de propiedad privada que engloba no solo la propiedad de bienes corporales; algunos otros
derechos e intereses que constituyen activos pueden también pasar como «derechos de propiedad» y como «bienes».
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de produccion, de tal modo que no puede ser ese el impedimento para el percibo de la
“cualificada”, pues en tal caso se esta pidiendo una condicion de imposible cumplimiento o,
simplemente, aboca al RETA y SETA a tener que vender sus bienes de produccion para poder
percibir el complemento de la “cualificada”. Simplemente, un absurdo, un desproposito y, por
ende, un trato desigual con los del RGSS, pues éstos, los trabajadores por cuenta ajena, pueden
ostentar bienes de toda clase como propietarios y no, por ello, les resulta incompatible con el
percibo de la “cualificada”, méxime teniendo en cuenta que estamos ante prestaciones
contributivas que estan en funcion de lo cotizado al sistema de Seguridad Social.

Otro tanto sucede con otra condicion que se le exige al RETA y SETA para poder recibir
la cualificada y que consiste en que si se ha realizado tareas agrarias no ostente la posicion como,
arrendatario, usufructuario u otro concepto analogo para el percibo de este incremento.
Precisamente, estas condiciones vuelven a situar al RETA y SETA de peor condicién que al
trabajador del RGSS, esto es, el articulo 38 ¢) del D. 2530/1970, vuelve a chocar claramente con
el derecho a la propiedad privada, pues exige que no se ostente la condicion de arrendatario,
usufructuario u otro concepto analogo, precisamente, esta exigencia carece directamente de
sentido, si bien resulta mas facil de sortear la incompatibilidad simplemente dejando de ostentar
alguna de estas posiciones para el supuesto de que las tierras no sean del pensionista. Pero, por
el contrario, si el propietario de las tierras es el propio pensionista y tras la declaracion de
incapacidad permanente total arrienda las tierras a sus hijos o familiares o terceros, en tal caso,
la STS de 5-7-2016, rec. 379/2015 no le permite tampoco el acceso al incremento del 20% al
considerar que se ostenta la posicion de arrendador, usufructuario o concepto analogo.

A mi juicio, esta solucion del tribunal supremo es totalmente injusta y erronea, porque
el percibo de unas pequefias rentas, concretamente, el 10% o 2.250 euros anuales procedentes
del alquiler de las tierras no es equiparable a tener la condicion de arrendador de tierras para
la explotacion y ejercicio de las mismas, de las que se derivaria el encuadramiento en el SETA,
segun el articulo 324 LGSS. De este modo, el derecho a la propiedad privada y derecho a
ejercer el arriendo y otros derechos reales sobre nuestros bienes y cosa, de los articulo 33 de
la CE y 348 y ss. del Codigo Civil y articulo 1 de la Carta social europea®*, choca con el articulo
38 ¢) del D. 2530/1970 con la mas pura logica, puesto que precisamente, si analizamos de
nuevo el articulo 324.2 LGSS que determina los requisitos de ejercicio de la actividad agraria
encuadrable en el SETA y por ende, en el RETA, nos encontramos con que a “los efectos
previstos en este sistema especial, se entiende por explotacion agraria el conjunto de bienes y
derechos organizados por su titular en el ejercicio de la actividad agraria, y que constituye en
si misma unidad técnico-econémica, pudiendo la persona titular o titulares de la explotacion
serlo por su condicién de propietaria, arrendataria, aparcera, cesionaria u otro concepto
analogo, de las fincas o elementos materiales de la respectiva explotacion agraria. A este
respecto se entiende por actividad agraria el conjunto de trabajos que se requiere para la
obtencién de productos agricolas, ganaderos y forestales”. De esta manera no puede servir el
mantenimiento de la titularidad de los derechos reales como justificativo de la denegacién del
incremento del 20%, al menos, en el plano de las prestaciones contributivas, si que puede ser
el ejercicio de la actividad productiva, como en el RGSS, pero no la mera titularidad de los
bienes porque vulnera el derecho de propiedad privada.

24 Parte 1. 1.-Toda persona tendra la oportunidad de ganarse la vida mediante un trabajo libremente elegido; Vid.
sobre el estudio de la Carta social europea a SALCEDO BELTRAN, C.L: “La aplicabilidad directa de la Carta social
europea”, en Revista Trabajo y Derecho n° 13/2016; JIMENA QUESADA, L.: “El comité europeo de derechos
sociales”, en Revista europea de derechos fundamentales n°® 25/2015.
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Resumen Abstract

A tenor de la actual tasa de desempleo y del giro de las
politicas en favor de la promocion de la actividad
autoénoma, este trabajo aborda tanto el régimen juridico
como el ciclo vital de una prerrogativa que a ciencia
cierta actlla como relacion causa y efecto entre sendas
realidades, 1éase la opcion de compatibilizar tutela
publica y una nueva actividad profesional o, en su caso,
suspender la primera durante cierto tiempo como
medida de gracia para el impulso de la segunda. No
obstante y a pesar de los esfuerzos del legislador, los
resultados no acompaiian y, en consecuencia, alientan
el debate sobre lo inadecuado del modelo de proteccion
por desempleo.

Given the current unemployment rate and the turn to
policies promoting self-employment, this study
addresses both the legal regulations and the life cycle
of a prerogative that acts as a cause and effect relation
between these two situations, that is, the option of
harmonizing pubic protection for unemployment and
a new professional activity, or, where appropriate,
discontinuing the former for a certain time as a
measure to foster the latter. However, and despite the
efforts of the legislator, the results are not good, and
as a result, raise the debate about the inadequacy of
the unemployment protection model.
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1. INTRODUCCION
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Esta demostrado; la vertiginosa tasa de desempleo en Espafia ofrece carta de naturaleza
a un problema alarmantemente consolidado: el alto nivel de paro en si mismo y, en el marco
del porcentaje de ocupacion, la apabullante variable de temporalidad. Que acontecimientos de
fuerza mayor como la gran crisis econémica que desde 2008 se ceba en el globo han causado
estragos resulta innegable, pero no deviene menos cierto el reconocer que bastante tiempo
antes se transparentaban sefiales de inquietantes deficiencias a nivel estructural que
alimentaban, en términos peyorativos, la patologia del paro; con talante orientativo, la
indefinicion en el catdlogo de servicios a cubrir por el Servicio Publico de Empleo o la desidia
en la reforma de las modalidades de contratacion laboral (perspectiva material), la desatencion
a colectivos en situacion de exclusion social (perspectiva subjetiva) o la creciente problematica
en cuanto al régimen de descentralizacion territorial de competencias en favor de las
Comunidades Autonomas (perspectiva geografica y funcional)'.

" OJEDA AVILES, A.: “Las politicas activas de empleo en Espafia”; en VVAA, La proteccion por desempleo en
Espaiia, Laborum, 2015, paginas 66 y siguientes.
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Tomando como referencia de tiempo originaria la transicion desde la dictadura
franquista a la democracia constitucional, se abre un nuevo periodo de reajuste politico social
y, especialmente, de sufrimiento econdémico que, en materia de politica de empleo y
contratacion, viene a sufragar una vidriosa componenda: el fomento de la contrataciéon
temporal coyuntural, interpretado este calificativo no tanto desde una posible formalidad en
cuanto a su caracter temporal sino mas bien sin causa, pues el objetivo ultimo era el de crear
empleo a cualquier precio. Desde este preciso instante y a pesar de los esfuerzos del legislador
de 1994 por tratar de revertir esta tendencia (contratacion a tiempo parcial, ruptura del
monopolio publico en labores de contratacion, etc.), el incremento de la precariedad en el
trabajo dependiente se ha convertido en una constante entrelazada al continuo descenso de la
contratacion laboral indefinida, involucion progresiva y permanente que, a la postre, viene
siendo materializada en una tasa de desempleo total que, salvo puntuales picos de oscilacion,
permanece anclada desde hace afios en variables superiores al 20 por cien.

Asi las cosas y desde una perspectiva contemporanea, en el horizonte de la lucha contra
este mal endémico que encarna, en pleno siglo XXI, el trabajo temporal, la primera gran
composicion de lugar y tiempo viene mediatizada por la practica imposibilidad de crear mas 'y
mejores puestos de trabajo por cuenta ajena y caracter indefinido, circunstancia que obliga a
la politica de empleo a cambiar la direccion del viento. Actualmente, se promueven el
emprendimiento, la autonomia y el interés por cuenta propia como fundamento no sélo de una
vision profesional cercana a corto o medio plazo sino también, directamente, de la mas rabiosa
actualidad?; han sido varias las manifestaciones normativas que, tanto de un modo directo
como colateral, han postulado un favorecimiento activo de este formato de actividad
profesional y entre las que se encuentra, acaso como el principal exponente, la Ley 20/2007,
de 11 de julio, que da vida al Estatuto Basico del Trabajador Autonomo (en adelante EBTA).
Esta expresion legislativa se ha visto acompaiiada por otras cosechas originadas en el trienio
2011-2013 y que no vienen sino a ratificar la idea de que el trabajo auténomo es sinénimo de
opciodn para la ocupacion profesional del ser humano.

Con todo y con ello, es preceptivo subrayar en el animo del detalle que en este nuevo
escenario social parece claro que la idea nuclear ha de quedar institucionalizada en la
promocion pasiva del trabajo autonomo; ello es sindnimo de afirmar que trata de relanzarse el
mismo, entre otras posibilidades, desde la tesitura, mas concretamente la ayuda, que representa
el disfrute, con caracter previo, de una prestacion contributiva por causa de desempleo ex
articulos 266 y siguientes del Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, por el que se
aprueba la mas reciente version del Texto Refundido de la Ley General de Seguridad Social®
(en adelante, TRLGSS). En este orden de cosas y en aquello que podriamos denominar el
tripartito de la figura legal, destacan en particular tres vias operativas y tres patrones

2 La presentacion por separado de estos tres sustantivos, sin lugar a dudas que no resulta baladi. Representantes de la
doctrina se afanan en recalcar que no nos hallamos ante términos sinénimos por cuanto, dese un punto de vista
material, el emprendimiento se refiere a una actividad mientras la autonomia hace referencia al modo, o uno de los
modos, a través de los cuales se pone en ejercicio la mencionada labor (ROLDAN MARTINEZ, A.: “La proteccion por
desempleo como palanca hacia el emprendimiento”; en VVAA, La proteccion por desempleo en Espaiia, pagina
566); asimismo y desde una dimension de exégesis espiritual, mientras el emprendedor es un entusiasta, el autbnomo
es un sufridor (CHARRO BAENA, P.: “Las nuevas formulas de contratacion laboral que fomentan el emprendimiento
de los jovenes, a examen”; en VVAA, La proteccion por desempleo en Espana, pagina 107).

? BOE de 31 de octubre de 2015.
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normativo-temporales cuya analitica de desarrollo, obviamente, habra de informar el grueso
de este trabajo; por el momento, baste con su presentacion:

En lo que concierne, en primer término, a las premisas de actuacion, la construccioén
legal ofrece las siguientes:

1%. La opcion de hacer compatibles, durante un especifico segmento temporal, la tutela
de naturaleza prestacional y la tarea por cuenta propia®.

2%. La suspension de la prestacion contributiva, igualmente durante cierto tiempo, como
consecuencia de la puesta en marcha de una actividad auténoma3.

3%, El derecho de opcidn entre la nueva prestacion por desempleo que se haya podido
generar gracias a la cotizacion por una segunda actividad y el régimen originario de tutela,
hasta cierto momento en suspenso pero ahora ya extinto.

En aquello que concierne, en segundo término, al proceder legislativo que el juego de
estos elementos oferta con el discurrir del tiempo:

1. La Ley 45/2002, de 12 de diciembre, de medidas urgentes para la reforma del
sistema de proteccion por desempleo y mejora de la ocupabilidad®, la cual
promueve directamente y a través de su exposicion de motivos el facilitar
opciones de empleo para todas las personas que deseen incorporarse al mercado
de trabajo.

2. La Ley 11/2013, de 26 de julio, de medidas de apoyo al emprendedor y de
estimulo del crecimiento y de la creacion de empleo’. Su principal apuesta, la
atencion a la politica de fomento del autoempleo, con especial llamamiento a uno
de esos sectores particularmente desfavorecidos en cuanto al acceso al campo
profesional como es el de los jovenes.

3. La Ley 31/2015, de 9 de septiembre®, a dia de hoy la ultima de las
manifestaciones de reforma, seguramente y con prontitud la pentltima, pensadas
para la promocién del trabajo autdbnomo y que, sin grandes novedades ex novo en
la tematica objeto de tratamiento, supone una veloz reforma de reformas al incidir
directamente sobre los contenidos aportados por la precedente Ley 11/2013.

En suma, el efecto perverso de la contemporanea realidad social, base al fin y al cabo
para la ulterior creacion juridica que representa el Derecho, con mayuscula, provoca una
mutacion en la hasta ahora clasica politica de empleo inherente al Derecho del Trabajo para
que sus tornas giren en favor de aquello que, otrora, era considerado un territorio cuanto menos
grisaceo: el trabajo autébnomo. Ademas, su promocidon no actiia tanto por la proclamacion de
un modelo propio, novedoso, sino a través del estimulo indirecto que enarbola la tutela por
causa de desempleo en el Régimen General de la Seguridad Social, y es que tal no sélo
simboliza una cobertura econdmica sustitutiva de un salario que se deja de percibir sino
también, casi con mayor importancia en la interpretacion del espiritu de la ley desde hace

4 Articulo 33 EBTA (introducido mediante articulo primero, apartado ocho, de la Ley 31/2015).
5 Articulo 271.1.d) TRLGSS.

¢ BOE de 13 de diciembre de 2002.

7 BOE de 27 de julio de 2013.

8 BOE de 10 de septiembre de 2015.
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algunos lustros, un exponente de motivacion para fomentar una pronta reincorporacion al
mercado productivo®. Pues bien y de manera concordante con esta aseveracion, la opcion legal
de compatibilizar prestacion contributiva por desempleo y activacion de una labor, quiza
autéonoma o acaso dependiente, asi como de suspender, no extinguir, el disfrute de la primera
durante cierto tiempo por efecto operativo de la segunda, ofrece carta de naturaleza a uno de
los principales baluartes de este gran objetivo del fomento de la ocupacion profesional,
particularmente en lo que al trabajo por cuenta propia atiende.

Claro es, en el otro platillo de la balanza ejerce su peso el interrogante en torno a si
convergen en la praxis los resultados que dogmatica y originariamente se ansian. Qué duda
cabe, hacer reformas juridicas es relativamente facil, lo dificil, y por tanto aquello que ha de
resultar lo verdaderamente valorable, es que germinen los frutos apetecidos.

Este planteamiento argumental asi como la interpretacion finalista en términos de
eficacia, modela la esencia que pretende fundamentar la presente reflexion en torno a
desempleo y productividad, la cual necesariamente se ha de sustentar, en primer lugar, sobre
la exégesis de los presupuestos que construyen la prerrogativa juridica para asi dar paso, en
segundo término, a un repaso en el tiempo del caminar que la misma, metaforicamente, va
hollando.

2. LOS PRESUPUESTOS CAUSALES

Si recurriésemos a un simil deportivo, las propuestas de integracion que cabe esperar
entre prestacion contributiva y actividad profesional ulterior, léase compatibilizacion,
suspension u opcion, conforman las reglas del juego; ahora bien, de nada sirven las susodichas
sin la intervencion de unos deportistas que, mediante su puesta en practica, cumplan in fine el
espiritu causal de su misma actividad. A los efectos del presente estudio, nuestros interesados,
en suma, nuestros deportistas, son tanto el factor trabajo como el elemento temporal, los cuales,
en consecuencia, son merecedores de un estudio con el necesario grado de especificidad.

2.1. La modalidad de trabajo

La regla basica de partida en la historia inmediatamente anterior a la reforma por
desempleo obrada en 2002, informa que la abstraccion del sustantivo trabajo que venia
empleando el Texto Refundido de la Ley General de Seguridad Social de 1994 parece declinar
en favor de su equivalencia a trabajo por cuenta ajena, pues Unicamente éste y mas
concretamente su extincion, conforme ciertos parametros legales, daba lugar a tutela
contributiva por causa de desempleo. De manera complementaria, esta tesis se habria de ver
al tiempo amparada por la opcion legislativa contemplada en el articulo 210.3 del recién
mencionado Texto Refundido que posibilita, finalizada la segunda actividad, un derecho de
opcion entre reabrir la prestacion, hasta ahora en suspenso pero ya extinta, o iniciar el disfrute,
en sentido originario, de aquella otra cuya titularidad se haya podido generar con la nueva
labor, labor en consecuencia y, como condicion inexcusable, de talante subordinado.

? RODRIGUEZ-PINERO, M.: “La revision de la reforma de la proteccion del desempleo en la Ley 45/2002”,
Relaciones Laborales, 2003, 4, y VALDES DAL-RE, F.: “Las tendencias de contractualizacion en el sistema
espaifiol de proteccion social”, Revista de Derecho Social, 2002, 20.
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Tomando como referencia interpretativa la doctrina emanada de los Tribunales de
Justicia, cabe arribar a una conclusién semejante. En primer término y respecto a la modalidad
de trabajo, su opcidén se decanta porque solo desencadene la extincion de la prestacion,
generandose el correlativo derecho de opcidn, el trabajo por cuenta ajena, en tanto aquel otro
protagonizado por cuenta propia suponga una mera suspension; lo contrario, derivan,
desencadenaria una discriminacion favorecedora de la pasividad laboral por cuanto parece no
apoyarse a quien intenta abandonar su situacion de desempleo comenzando una actividad en
régimen de dependencia'® y al tiempo, mediante interpretacion extensiva del anteriormente
mencionado postulado jurisprudencial, si el trabajo auténomo sélo implica una paralizacion
temporal, sera imposible hablar de un poder en pro de una eleccion mientras el mismo siga
vinculado a la vicisitud extintiva, no asi a la de caracter meramente suspensivo.

Pues bien y a pesar de la enjundia innegable de estos argumentos, con todo y con ello
es lo cierto que, en la praxis, hubo un momento en que vino imperando la posicion contraria,
esto es, considerar que también el trabajo por cuenta propia conlleva el fin de la tutela del
desempleo y, por ende, debe ser tolerado como puente para un futurible derecho de opcion,
una tendencia que con el 16gico transcurso del tiempo se fue asentando particularmente desde
el punto de vista jurisprudencial, al ser el propio Tribunal Supremo quien unifica doctrina en
pos de lo que coloquialmente habria de considerarse un hacer la vista gorda a la regla general
antes presentada e incluir también, de este modo, la funcionalidad del trabajo auténomo'!.

Olvidando por un instante la notoriedad de la fuente complementaria del
ordenamiento juridico, obvio deviene el traer a colacion que esta tesitura se ha estabilizado
atendiendo a la nueva composicion que oferta la fuente principal del mismo, 1éase la ley.
Ciertamente, no nos hallamos ante una mutaciéon de la misma pero si frente a una novedosa
prevision de enfoque suplementario que, obviamente, cercena el privilegio de Ia
exclusividad que en la regulacion hasta el momento vigente venia ostentando el trabajo
subordinado. Efectivamente, desde hace una década en términos aproximados y con fijacion
normativa de orden preferente en el EBTA, cristaliza en nuestro sistema una pretendida
ordenacion de cobertura en favor de la extincion de un trabajo por cuenta propia; la asi
concebida y conceptuada como prestacion por cese de actividad'. Sin entrar a desmenuzar
su régimen juridico asi como la eficacia que de la misma cabe esperar, baste a los efectos de
nuestro estudio el demandar, en origen, un tratamiento paralelo, pues si en el espacio de la
actividad en régimen de dependencia la causa que aminora los efectos desmotivadores de
una extincion es la generacion de una nueva prestacion por desempleo contributivo,
reclamese idéntico tratamiento en favor del autonomo ahora que éstos también se encuadran
en el circulo causal de la proteccion por inactividad forzosa, no genérica. Ahora bien, sea

1A modo de ejemplo, vid., STSJ de Murcia de 21 de octubre de 1993 (RJ. 4439), fundamento juridico segundo o
STSJ de Andalucia —Sevilla— de 1 de julio de 1994 (RJ. 3105), fundamento juridico primero. Desde la perspectiva
de las tesis doctrinales, “se trata, por tanto, de una extincion condicionada a que se genere un nuevo derecho, pues
en otro caso es simple suspension tras esos periodos accidentales del mercado de trabajo” (LOPEZ GANDIA, J.: “El
nuevo régimen juridico de las prestaciones por desempleo”, Relaciones Laborales, 1985-11, pagina 404); vid.,
también, CABEZA PEREIRO, J.: “La realizacion de un trabajo de duracion igual o superior a doce meses como
causa de extincion de la prestacion y del subsidio por desempleo”, Documentacion Laboral, 50, pagina 72.

' STS de 18 de marzo de 1998 (RJ. 3000), fundamento juridico octavo.

12 Articulos 327 y siguientes TRLGSS. Puede consultarse una pluralidad de aportaciones doctrinales recientes sobre
la materia en VVAA, La proteccion por desempleo en Espaiia.
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ello demandable tnicamente desde 2007 por influjo de dicha norma, no en consecuencia en
el periodo anterior, por motivos obvios y, sobre todo de componenda juridico legal.

Ciertamente, el presente razonamiento sobre modalidad de trabajo toma como base la
imprecision en la exégesis de los conceptos trabajo y Seguridad Social aplicables al caso y,
en consecuencia, creo que es preceptivo aclarar de manera suficiente los términos de la
controversia. No hay censura en entender aquello que pudieran ser concebidas como las lineas
directas de actuacion, esto es, si hay trabajo por cuenta ajena en el régimen de Seguridad Social
que contempla desempleo, no hay problema en la viabilidad de la prerrogativa; si hay actividad
por cuenta propia en una estructura que no alberga desempleo, idéntica contundencia pero para
llegar a la tesis contraria, esto es, su prohibicion; ahora bien, aspecto radicalmente distinto
materializa aquel otro que pudiéramos identificar como lineas cruzadas de actuacion o,
planteado en otros términos, ;qué habra de ocurrir en aquellos supuestos en los que hay trabajo
por cuenta ajena en un régimen o sistema que no contempla desempleo como lo es, por
ejemplo, el de los empleados de hogar? Acaso formulado en otros términos, qué se supone ha
de tener mas peso, ;la modalidad actuarial en términos juridico laborales o su cobertura
complementaria mediante Seguridad Social?

2.2. El factor tiempo

Las dudas que ha venido generando la interpretacion del factor trabajo, hacen que la
discusion termine inclindndose inexorablemente en favor de la exégesis del presupuesto
temporal. Como punto de partida una idea que, aunque nade en los dictados de una cierta
logica, presenta a mi particular entender una importancia extraordinaria: si a menudo es
complicado determinar con precision cuando un trabajo ha finalizado al efecto de poder
afirmar que su hasta ahora titular entra en situacion legal de desempleo, la prerrogativa que es
objeto de estudio otorga un plus de dificultad en el abordaje de la controversia por cuanto no
ha de ser uno sino dos los trabajos que finalicen, dando lugar con ello a ese potencial derecho
de opcion.

En la génesis de la tematica, dos son los planteamientos a tratar: en primer lugar,
justificar la exigencia de una determinacion duracion en la nueva tarea como frontera entre las
vicisitudes suspensiva y extintiva de la prestacion y, en segundo término, si ha de ser
necesariamente una labor de tracto sucesivo o si, complementariamente, también una
yuxtaposicion de actividades en modo fijo-discontinuo puede habilitar la consecuencia
juridica.

2.2.1. El cuanto de la duracion

Si tomamos como punto de partida material el trabajo por cuenta ajena, la extension
sobre un periodo de 12 meses como limite de la suspension versus extincion pudiere tener
como sentido el que éste es el periodo minimo de cotizacion legalmente exigible para adquirir
el derecho a una nueva prestacion contributiva por desempleo y, por ende, una alternancia en
términos de eleccion. Sin embargo y por aquello que respecta al trabajo auténomo, el duplicar
tal presupuesto temporal parece tener como fin Ultimo la incentivacion del mismo, lo cual
resulta aplicable tanto en la época en la que no era viable una tutela por cese de actividad en
favor del autébnomo como en aquella otra en la que se ofrece carta de naturaleza a la misma,
dadas sus evidentes carencias. Analicemos con detalle sendas prerrogativas.
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En lo que atiende a la extension temporal en referencia al trabajo en régimen de
dependencia, a mi modo de entender esta tesis no es exacta. Es un dato cierto el que tanto el
nacimiento como especialmente la duracion de la prestacion protectora estan en funcion de la
ocupacion cotizada durante un concreto espacio temporal inmediatamente anterior al hecho
causante; en este orden de cosas, el articulo 210.1 TRLGSS de 1994 consagra que el enclave
minimo de contribucién para el beneficio de la proteccion es de 360 dias, un limite muy
cercano al afio pero no equivalente, de tal manera que es absolutamente necesario diferenciar
entre periodos, y particularmente en referencia al periodo legalmente exigido, para poder
hablar de extincion de la prestacion o, en su caso, articulacion de una nueva. A tenor de estos
presupuestos me parece incongruente la redaccion del articulo 213.1.d) TRLGSS de 1994 en
orden a condicionar un posible derecho de opcion conforme a lo previsto en el articulo 210.3
de idéntica norma'® cuando se haya cumplido la premisa mayor de extinguir la prestacion por
desempleo, que hasta ahora permanecia suspendida, por efecto del desarrollo de una actividad
cuyo transcurso es igual o superior a doce meses, y ello porque el referido poder de eleccion,
en estricta interpretacion del inciso legal aludido, queda supeditado unica y exclusivamente a
la titularidad de una nueva prestacion por desempleo, requisito que adquiere carta de naturaleza
con la cotizacién minima que prescribe el apartado primero de este mismo precepto!*. La
consecuencia, entonces, se refleja en que queda en el aire un intervalo de 5 6 6 dias,
dependiendo del caracter bisiesto, o no, del afio en cuestion, en el que seria factible el tramite
electivo sin necesidad de que la anterior prestacion haya finalizado.

Por lo que concierne, en segundo lugar, a la extension de 24 meses respecto del trabajo
autonomo, supone sin duda el dato mas llamativo al que el lector se enfrenta en el primer
acercamiento al nuevo texto del articulo 213.1.d) TRLGSS de 1994. Realmente, la reflexion
en torno a los motivos que han conducido al legislador a plasmar esta modificacion sugiere
numerosas opiniones para el debate, sin embargo y aunque sin duda no parece facil llegar a un
epilogo claro y contundente, habria dos justificantes para sustentar esta reforma:

En primer lugar, confirmar un dato cual es la imposibilidad de vincular la duraciéon de
la segunda actividad con el paréntesis minimo de cotizacion exigible como conditio sine que
non para una nueva prestacion de desempleo. Si ya antes de la transformacion legislativa esta
premisa era poco menos que inaceptable al no generar el trabajo auténomo derecho a tutela
frente a esta contingencia, ahora queda fuera de toda duda al desconectarse con total nitidez
los enclaves de tiempo impuestos para un aspecto y el otro.

En segundo término y a buen seguro como la mas interesante y por ello
conscientemente reservada para el final, la ratificacion de que todas aquellas tareas que rebasen
las fronteras de tiempo estipuladas en el articulo 213.1.d) TRLGSS de 1994 y hayan venido
siendo encuadradas en regimenes de Seguridad Social que no instituyen tutela por desempleo,
no implicaran suspension sino extincion de la prestacion en cuestion.

13 A juicio de ciertos autores, cabria la posibilidad de considerar la interpretacion del articulo 210.3 como
independiente de la del articulo 213, pues no la necesita para existir (RODRIGUEZ CARDO, L.A.: “La reforma del
desempleo desde una optica jurisprudencial”; en VVAA, Desempleo: XIV Congreso Nacional de Derecho del
Trabajo y Seguridad Social, Ministerio de Trabajo e Inmigracion, 2004).

!4 En similar linea interpretativa, CABEZA PEREIRO, J.: “La realizacion de un trabajo de duracién igual o superior a
doce meses como causa de extincion de la prestacion y del subsidio por desempleo”, pag.75.
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En opinion personal y sin dejar de reconocer un cierto sentido a estas argumentaciones,
mas bien me inclino por pensar y en base a ello afirmar que, quiza, lo inico que habria de latir
en el sentir del legislador es una suerte de compensacion al permitir un ciclo vital superior a
todas aquellas actividades que exigen en su puesta en marcha una importante dotacion
presupuestaria, de tal manera que dicho retraso viniere a hacer mas proporcional y con ello
mitigar los drasticos efectos de una extincion frente a los mas benevolentes de una potencial
suspension. En otras palabras, acaso no esté pensando tanto en el primer término que supondria
el aumento de actividades auténomas sino mas bien en garantizar que, las ya vigentes, no
supongan un quebradero de cabeza econdmico a sus titulares, pues ese pretendido estado de
bienestar es lo que, metaféricamente, permitira abonar el terreno para la activacion de mas
actividades auténomas.

In fine, me parece que en nada debe sorprender esta conclusion si lo que
verdaderamente se persigue es un argumento mucho mas de base como la salud financiera del
sistema!®; en estricta opinién personal nos hallamos ante un poder juridicamente tutelado que
responde mas a un interés econémico, de ahorro, en favor de las arcas del sistema que a un
trato de mejora hacia el beneficiario de la propia prestacion aun cuando, llegado el caso,
jueguen a su favor el principio pro operario que contemplan tanto el Texto Refundido del
Estatuto de los Trabajadores'® como el TRLGSS!” e incluso la teoria sobre vicios del
consentimiento en apoyo del articulo 1265 del Codigo Civil' un derecho de opcion que, por
cierto y aunque la ignorancia de la ley no excluye de su cumplimiento, ha de ser informado al
potencial interesado por parte de la Administracion de la Seguridad Social.

Sea como fuere y desde estas lineas, tampoco esta de mas el hacer una nueva llamada
a favor de una mayor atencion por parte del legislador en la redaccion de la norma para de
alguna manera facilitar el andamiaje juridico y, ya de paso, el acceso por todos los ciudadanos

a la cobertura que el propio sistema parece otorgar!8.

'3 En la misma linea, MOLINA NAVARRETE, C. al afirmar que “(...) el resultado més visible no es una ampliacién de
la proteccion sino mas bien una reestructuracion o redistribucion del gasto” [“La contrarreforma del sistema de
proteccion por desempleo”, Estudios Financieros (Revista de Trabajo y Seguridad Social), 2003, 238 pagina 55].

16 Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre (BOE 24 de octubre); articulo 3.5.

17 Articulo 3.

18 El ya comentado beneficio que repercutiria sobre la salud financiera de la Seguridad Social, implica pensar, por
mente del legislador, que para el sistema es mas beneficioso que el sujeto titular decida reanudar la prestacion
suspendida antes que acogerse a la nueva. Sin embargo, y en mi opinion, este argumento queda en entredicho
cuando se toman en cuenta los principales presupuestos formales —y de fondo— que mediatizan tal reanudacion:
1) solicitud en los 15 dias siguientes a la extincion del segundo trabajo so pena de entender perdidos los dias
intermedios si se hace a posteriori, 2) considerar reactivado automaticamente el compromiso de actividad salvo
supuestos excepcionales y 3) estimar aplicable la misma cuantia econdomica por efecto de la regla general segiin
la cual, salvo contadas excepciones, no se actualizan las bases reguladoras (RIVAS VALLEJO, P.: “Dinamica de la
proteccion por desempleo: suspension y extincion de las prestaciones”, Tribuna Social, 2003, 150, pagina 54); a
mayor abundamiento, las discusiones que puede generar este ltimo e interesante aspecto vienen ejemplificadas
en la STS de 8 de junio de 1994 (RJ. 6313).

En efecto, al hilo del razonamiento y frente a ello, cabria preguntarse: A) ;por qué condicionar la reanudacion a
idénticos presupuestos que la peticion inicial cuando resulta que la misma ya ha sido solicitada y concedida? (a
modo de ejemplo y en idéntica linea interpretativa, la STS de 11 de noviembre de 1996 (RJ. 8417), estima que
para la reanudacion de una prestacion en suspenso no ha de operar el plazo de 15 dias para solicitud formal, pues
éste queda restringido al nacimiento de la misma, propiamente dicho), B) ;por qué la entidad gestora se reserva
el derecho a prescribir un nuevo compromiso de actividad si la labor puede ser la misma? (téngase en cuenta
ademas que, como sefiala la doctrina, muchos de estos supuestos en los que cabe tal posibilidad estan
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2.2.2. El como de la duracion

En aquello que concierne al segundo planteamiento, en igual medida relacionado con
el factor tiempo aunque desde una dptica diferente, se planteaba la duda en torno a qué papel
jugaba el desarrollo pretendidamente ininterrumpido, o no, de la actividad en cuestion. A este
respecto es lo cierto que, casi como no podia ser de otra manera, tanto la doctrina!® como la
jurisprudencia han preconizado bastantes dudas interpretativas y aunque resulta evidente que
cada una de las mismas puede llegar a tener vida propia, la pregunta que llegados a este punto
y en aras del factor originalidad debiéramos de formular es la siguiente: ;es posible, al menos
bajo determinados condicionantes, una combinaciéon de ambas?

En contra de aquello que cabria identificar como un posicionamiento facil y que
materializa no otra solucion que la de decantarse unilateralmente por alguna de las tesis
extremas, creo que en funcidon de cudl haya de ser la tesitura que informe cada caso en
particular podrian entrar en juego las dos. La gran duda, como resulta 16gico deducir, no se
centra en la opcion de tracto sucesivo sino mas bien en lo concerniente a si un cumulo de
prestaciones laborales podria conducir al mismo resultado partiendo del dato que la casuistica
puede habilitar dos o mas actividades asalariadas, con o sin solucion de continuidad, u otras
tantas entrelazadas de trabajo dependiente y autonomo. Dos grandes posicionamientos a este
respecto:

En primer término, si se logra concatenar dos o mas tareas asalariadas incluso sin
solucion de continuidad aunque dentro siempre de los parametros legales, no habria razones
para concretar moderadamente una exclusion del derecho de opcidn siempre que se haya
dispuesto la cuantia suficiente en forma de cotizacion. He aqui el presupuesto fundamental
para oficializar derecho a una nueva prestacion por desempleo?.

Ahora bien, si las actividades que se suceden sin solucion de continuidad en primera
instancia son de distinta naturaleza, 1éase trabajo por cuenta ajena, autonomo o aquel otro a
tiempo parcial y caracter indefinido, conviene puntualizar, no por mero interés personal sino
en este caso como simple transmisor de lo que aporta el propio legislador, que para fijar la

indeterminados; ALBIOL MONTESINOS, I. y BLASCO PELLICER, A.: Desempleo y despido en la reforma laboral
del Real Decreto Legislativo 5/2002, Tirant lo Blanch, Valencia, 2002, pagina 31) o, finalmente, C) ;por qué no
habilitar una revalorizacion de la base reguladora que implicase un incremento de la cuantia a recibir, aunque sélo
fuese a modo de compensacion por la pérdida de las bases de cotizacion obtenidas con la segunda actividad de
cara al futuro? Como se puede comprobar, son interrogantes que ponen en tela de juicio el optar por la reanudacion
y, en consecuencia, la pretendida salud financiera del sistema.

A modo de ejemplo y a favor de un tnico trabajo, CABEZA PEREIRO, J.: “La realizacion de un trabajo de duracion
igual o superior a doce meses como causa de extincion de la prestacion y del subsidio por desempleo”, pagina 76;
partidario de la tesis de la yuxtaposicion de actividades, entre otros, LOPEZ GANDIA, J.: “El nuevo régimen juridico
de las prestaciones por desempleo”, pagina 404.

En esta tesitura podria ser incluido el referente del trabajo fijo-discontinuo tras la reforma de 2001, esto es, aquel
que no se repite en fechas ciertas y, en consecuencia, aquel donde no se conoce ex ante el término inicial/final de
los intervalos de paro. En cualquier caso, y a juicio de la doctrina, podemos estar ante otro intento tipico por
desviar la atencion hacia artificios estadisticos que embellezcan los datos atin en ausencia de justificante para tal
operativo juridico; vid., a este respecto, APARICIO TOVAR, J.: “La evolucion regresiva de la Seguridad Social en
el periodo 1996-2002: hacia el seguro y el asistencialismo”, Revista de Derecho Social, 2002, 19, pagina 48.
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aplicacion del articulo 212.1.d), o, 213.1.d) TRLGSS se estara a la duracion del ultimo trabajo
realizado tras cuyo cese se solicite la reanudacion®'.

Distinto es el caso, sin embargo, en el que entre tales actividades laborales el sujeto
protagoniza periodos de inactividad, circunstancia que, a su vez, puede suponer una
bifurcacion en el abordaje de la prerrogativa dependiendo de si reactiva temporalmente la
prestacion por desempleo que ya tenia reconocida y que ha permanecido en suspenso, o no,
pues en tantas ocasiones como ello sobrevenga, se volvera a iniciar el computo de los doce
meses desde cero y ademas, reiterando con ello apreciaciones ya vertidas aunque sumamente
notorias, las nuevas cotizaciones aportadas con posterioridad no habran de ser tenidas en
cuenta a efectos de una posible y nueva prestacion??. Analicemos, con el detalle que merece,
sendos condicionantes.

Acaso y como principal exponente en toda esta parafernalia de segmentos de
actividad versus segmentos de inactividad, el trabajo fijo-discontinuo?. La jurisprudencia del
Tribunal Supremo deja patente que la viabilidad de esta mecéanica en la mencionada modalidad
contractual tiene cardcter necesario ya que, bajo la circunstancia inversa, la prerrogativa se
convertiria sencillamente en imposible; ademas y por interpretacion extensiva, amplia el
campo de influencia al resto de supuestos para beneficiar las opciones de los administrados,
en el sentido claro de posibilitarles el alcanzar el minimo de los 360 dias de cotizacion®.

Con caracter mas especifico aunque sin abandonar por ello dicho circulo tematico del
trabajo fijo-discontinuo, la particularidad mads interesante por tratarse, quizd, de la mas
problematica, es aquella en la que no se reactiva con caracter inmediato a la suspension del
trabajo el disfrute de la prestacion, dandose de este modo rienda suelta a la conocida como
doctrina de paréntesis® que, en esencia y bajo interpretacion jurisprudencial, cristaliza en uno
de los principales exponentes de traduccion de ciertos enclaves de inactividad en periodos de
cotizacion efectiva que habran de redundar positivamente en el cobro de segun qué
prestaciones, particularmente el desempleo. Esta doctrina permite delimitar el hecho causante
que supone la situacion legal de desempleo no en el cierre temporal de la actividad sino en el
momento inmediatamente anterior al inicio de una excedencia siempre que, eso si, pueda
acreditarse por el sujeto potencialmente beneficiario una voluntad, no exclusivamente inicial
sino igualmente de tracto sucesivo en el tiempo, de retornar al mercado de trabajo, voluntad
que normalmente queda justificada con su inscripcion en el Servicio Publico de Empleo. No
es tutela en dinero aunque si tiene un trasfondo econémico, tampoco resulta en puridad una
cobertura en especie pero, al fin y al cabo, es garantia de mejor proteccion.

Lo que pretendo hacer ver con independencia de cada caso en particular, en suma, es
que no se tiene por qué tratar de un enclave cerrado a modo de cuenta atras, sino de un
segmento formal modelable que no se ha de ver consumido por potenciales e intermedios
periodos de inactividad siempre que, naturalmente, a lo largo de los mismos no se reactive el

2! Instruccion sexta (parrafo cuarto) para la aplicacion de las modificaciones que introduce la Ley 45/2002, de 12
de diciembre, en el sistema de proteccion por desempleo. La redaccion literal de esta Instruccion puede ser
abordada en Estudios Financieros, Legislacion y Jurisprudencia, 2003, 240, pagina 179.

22 Articulo 269.3 (2° inciso) TRLGSS.

2 Un estudio detallado en VIQUEIRA PEREZ, C.: “Proteccion por desempleo de los trabajadores fijos discontinuos”;
sendos trabajos, en VVAA, La proteccion por desempleo en Espaiia.

24 QTS de 28 de enero de 2009 (RJ. 2868).

2 STS de 4 de abril de 2011 (RJ. 3697).
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disfrute de la prestacion pues, en tal caso, el computo quedaria reseteado. En cualquiera de los
casos, lo resefiable es que siguen dandose cita numerosas dudas acerca del tratamiento de esta
cuestion; los postulados en juego parecen ser portadores de argumentos probatorios tanto a
favor como en contra, sin embargo la solucion camina por los derroteros de subrayar la regla
del caracter ininterrumpido excepto en aquellos supuestos en que se apeguen labores
temporales sin espacios intermedios de inactividad, completandose asi el periodo minimo de
cotizacion exigido para reglamentar una nueva prestacion.

3. EL CICLO VITAL DE LA PRERROGATIVA

Presentados hasta el momento los aspectos clave de contenido que sustentan el régimen
operativo de la propuesta, corresponde ahora percutir sobre el andamiaje formal y evolutivo
de su ciclo vital, dinamica que, cabe recordar, se ampara en tres grandes momentos que
devienen materializados, respectivamente, por otras tantas normas juridicas. El examen de las
mismas, enmarca la acometida que ahora se inicia.

3.1. La Ley 45/2002, de 12 de diciembre

Nos hallamos, sin lugar a duda, ante una de las manifestaciones normativas de reforma
mas importantes en materia de tutela por causa de desempleo, por no decir la de mayor calado,
en el periodo ya consumido de siglo XXI. El justificante principal de esta afirmacion, cabe ser
hallado en el propio epigrafe identificativo de esta ley, pues refiere textualmente la mejora de
la ocupabilidad como una suerte de inseparable compaiiero de viaje, al menos y de manera
potencial de ahora en adelante, respecto a lo que tradicionalmente ha supuesto la clasica tutela
frente al paro forzoso.

Sea como fuere y al margen de meras consideraciones de orden formal, nos deben
interesar aquellos aspectos de contenido normativo, de Derecho positivo, que de alguna
manera permitan cimentar la causa y reflexionar sobre el sentido ultimo de evolucion de las
normas y mas concretamente de la propuesta reguladora que ellas mismas otorgan; para el caso
que nos ocupa, una politica de fomento de la ocupacion profesional desde el trampolin que
representa el previo beneficio de una prestacion contributiva por desempleo. Me permito
recordar en este punto de la reflexion, que tales ingredientes tematicos son los ya examinados
en el epigrafe I de este mismo trabajo; asi las cosas, el volver a traer a colacion ahora algunos
de los mismos, no ha de ser tomado como una reiteracion sino, en todo caso, como una
plasmacion formal, en términos de tiempo, de la operativa que es objeto de estudio; una
perspectiva diferencial y, sobre todo, diferenciada.

El principal punto a destacar en la regulacion sobre ciclo vital de la cobertura
contributiva por desempleo, es que la Ley 45/2002 incorporaba novedades de contenido, con
caracter ex novo, respecto a su fuente originaria que hubo de materializar el, por aquel
entonces, enormemente controvertido Real Decreto Ley 5/2002, de 24 de mayo?®, y respecto
del que el texto parlamentario presentd tratamiento homonimo. Desde un punto de vista
tematico y en lo que a nuestro interés estricto concierne, el articulo primero, apartados cuatro
y cinco, segun se trate del Real Decreto o de la Ley respectivamente, ofrecen carta de
naturaleza al abordaje del generoso supuesto que materializa el ver suspendida una prestacion
contributiva como consecuencia de la puesta en marcha de una nueva actividad; la diferencia

26 BOE de 25 de mayo de 2002.
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hay que encontrarla en el modo de actuar, via omision en el primer texto mientras que, en el
segundo, queda mecanizado al amparo de un reconocimiento explicito.

El nucleo tematico mas interesante que demandaba la capacidad de andlisis, era el
concerniente a la tipologia de actividad cuya ejecucion resultaba viable sin que se viera de
golpe extinta la prestacion contributiva por desempleo; si trabajo por cuenta ajena o, en
idéntica medida, el trabajo por cuenta propia. Con independencia del mayor o menor calado
que cada uno de los planteamientos posibles pudiere deparar, la Ley 45/2002 viene a resolver
definitivamente la problematica admitiendo sendas modalidades si bien bajo coordenadas de
tiempo diferenciadas en cuanto a su duraciéon como posibles participes en el juego de esta
operativa?’. Ahora bien, en caso de extincion de la prestacion contributiva por superacion de
la extension maxima a tales efectos prescrita, ha de quedar claro que sélo cabra poder electivo
cuando se haya dado lugar a una nueva tutela econdmica frente a idéntica situacion de
necesidad, pues tal es precisamente la exigencia que impone el 210.3 TRLGSS de 1994, y
resulta que el trabajo autdbnomo no permite ello porque en aquellos regimenes tipicos donde el
mismo tiene cabida, queda excluida la proteccion por tal contingencia (ejemplo: RETA)®y en
otros que comparten el trabajo por cuenta ajena y el autdbnomo, queda abortada para estos
tltimos (ejemplo: REA)®.

En otras palabras, si antes de esta expresion legislativa la pregunta era por qué es
necesario desarrollar una nueva actividad asalariada por espacio igual o superior a 12 meses
para ostentar un derecho de opcidén que, en su caso, permita reabrir la prestacion en suspenso,
resulta que, con la entrada en vigor de la Ley, a este interrogante, de por si intacto, se le pudo
adicionar otro con la siguiente proposicion: ;por qué se extiende el término final hasta los 24
meses, tratandose de labores por cuenta propia? En idéntica medida, aquello que hace
referencia no tanto a la extensiéon minima en el tiempo de la nueva actividad sino mas bien al
formato —tracto preceptivamente continuado, o no— de la misma. De todo ello, quiero insistir,
lo cierto es que el fundamento espiritual y dogmatico de estos planteamientos ha sido ya
abordado con la necesaria suficiencia en apartados precedentes de este trabajo; a tales nos
remitimos, en consecuencia, al efecto de suavizar el contenido de la presente dialéctica escrita.

Como reflexion personal, nos encontramos a fecha o anualidad 2002 en la encrucijada
de dilucidar si se asiste a una transformacion de fondo en el entramado operativo de esta figura
o si, por el contrario, esto ya acontecia con anterioridad a la reforma y ha venido a la postre
gozando de luz verde, sibilinamente trasliicida digamoslo asi, acaso por la anuencia del orden
jurisdiccional. Desde luego que este ultimo posicionamiento es el que cuenta con mayores
visos de certeza. Ciertamente, la vicisitud suspensiva es factible con sendos tipos de actividad
pero, oficialmente y tras la extincion de la prestacion, dado el momento historico en el que nos
encontramos, solo el trabajo por cuenta ajena puede dar lugar a una nueva prestacion y, por
tanto, legalizar un derecho de opcidn siempre que, subrayo, se haya extinguido la tutela por
desempleo en el pasado reconocida al superarse las variables de tiempo con el ejercicio de esa

%" La principal novedad de orden normativo, cabe reiterar, es la habilitacion del trabajo autbnomo como causa,
también, de extincion de la prestacion hasta ahora en suspenso. Este dato viene ademas reforzado con la diccion
literal de la Instruccion sexta para la aplicacion de las modificaciones que introduce la Ley 45/2002, de 12 de
diciembre, en el sistema de proteccion por desempleo, la cual en el animo de subrayar de manera vehemente tal
aseveracion, aplica la mencionada regla con caracter retroactivo a las colocaciones que como auténomo sean
previas a 14 de diciembre de 2002 y se hallen, obviamente, dentro del plazo maximo de duracion estipulado.

8 En interpretacion a contrario del articulo 27.1. D. 2530/1970, de 20 de agosto.

¥ Idem, articulo 25.1. D. 2123/1971, de 23 de julio.
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nueva actividad asalariada; lo contrario, confiere crédito a un mero intento por salvaguardar la
salud financiera del sistema pero por razones contra legem, indefendibles en consecuencia.

3.2. La Ley 11/2013, de 26 de julio

Transcurrida la primera década del siglo XXI, es evidente que la ineficacia de la politica
de empleo, particularmente en aquello que atiende a la creacion de nuevos puestos de trabajo
bajo el presupuesto de la dependencia y particularmente el ciclo vital indefinido asi como el
consecuente nivel de desempleo en nuestro pais, ofrece la representacion de una auténtica lacra
social’’,

En este contexto sombrio, accede al trafico juridico la Ley 11/2013 de medidas de
apoyo al emprendedor y de estimulo al crecimiento y de la creacion de empleo, la cual
representa una acometida para un nuevo giro de tuerca en favor del trabajo productivo, mas
concretamente en pro del trabajo auténomo productivo. La recién mencionada practica
imposibilidad de generar trabajo subordinado hace que las tornas giren en favor del quehacer
por cuenta propia, el cual tuvo afios atras su gran materializacion juridica a través del EBTA,
generandose de este modo una conciencia de poder que demanda para este sector de
profesionales un régimen juridico cada vez mas semejante al del tradicional trabajo por cuenta
ajena.

El punto culminante en cuanto a las propuestas de esta Ley 11/2013, lo representa una
singular atencion a uno de los sectores de poblacion particularmente desfavorecidos en cuanto
a sus opciones de acceso al mercado de trabajo: los jovenes’!. Es un hecho el que tales
protagonistas tienen escasas opciones de colocarse en régimen de dependencia y que, aquellos
que lo consiguen, lo hacen bajo el peyorativo condicionante que representa la mas absoluta
precariedad, 1éase temporalidad en cuanto al ciclo vital y parcialidad en lo que respecta al
horario de trabajo. Asi las cosas, ya con anterioridad a esa expresion legislativa y como uno
de los principales exponentes en esta cruzada, se impulsa la Estrategia de Emprendimiento y
Empleo Joven 2013-2016, dentro de cuya apuesta se embarca la ultima version del formato en
origen presentado sobre la quimica juridica entre politica activa de autoempleo y politica
pasiva de tutela frente a desempleo forzoso.

Pero centrandonos en la regulacion contemplada en la Ley 11/2013 sobre
suspension/extincion de la prestacion contributiva por desempleo e incluso su opcidon de
compatibilidad con un nuevo trabajo, la construccion hasta ahora vigente es retocada con
fundamento en el afiadido de un régimen mas favorable para los trabajadores por cuenta propia
jovenes, entendiendo por tales los menores de 30 afios de edad.

La interpretacion sistematica de varios de sus preceptos, oferta dos grandes novedades:

30 Para un analisis exhaustivo, MORENO DE VEGA Y LOMO, F.: “La politica de empleo en Espafia tras la primera
década del siglo XXI”, en VVAA, Politicas publicas de Empleo. Un estudio desde el Derecho comparado,
Comares, 2013.

3! En torno a la importancia que conlleva una adecuada seleccion de los sujetos potencialmente beneficiarios de los
exponentes de lucha contra el desempleo juvenil, también conocidos como colectivos diana, vid., CAVAS
MARTINEZ, F.: “Incentivos laborales para combatir el desempleo juvenil: una reordenacion obligada”; en VVAA,
La proteccion por desempleo en Esparia, paginas 559-560.
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1%, Se contempla la opcion de compatibilizar la tutela por desempleo con la realizacion
de un trabajo por cuenta propia en el espacio de 270 dias o, en su caso, la unidad temporal
proporcionalmente inferior pendiente de disfrute siempre que, entre otros requisitos, se
acredite una edad inferior a los 30 afios en el origen de la actividad auténoma. Siguiendo lo
que parecen ser los dictados de un nuevo tiempo y conforme a los cuales la semantica ha de
ayudar a crear nuevas propuestas conceptuales en favor de instituciones o prerrogativas ya
conocidas, este modus operandi pasa a ser conocido como emprende con crédito™.

Nos hallamos ante un primer gran llamamiento normativo en favor de este sector
poblacional asi como de su futuro que, naturalmente, suaviza el exigente tenor del actual
articulo 282 TRLGSS. Sin lugar a dudas, ello ofrece una lectura altamente positiva en
consonancia con la opiniéon ya vertida por la doctrina y parcialmente ratificada por la
jurisprudencia, en orden a evitar las situaciones de tendencia al fraude que esta pauta legal
denotaba’.

2%, Se habilita como causa de suspension de la prestacion contributiva la realizacion de
un trabajo por cuenta propia (opcion legal que, en términos modernistas, pasa a conocerse
como emprendimiento con red)** de duracion inferior a 60 meses por parte de un auténomo
menor de 30 afios de edad, cuya relacion juridica conste debidamente formalizada mediante
alta inicial en cualquiera de los regimenes especiales de autdbnomos, 1éase RETA o Trabajo en
el Mar.

La gran diferencia, asi las cosas, es el periodo de extension de esta suerte de dispensa
por cuanto, en lo que hace referencia a todos aquellos autdbnomos que superen la treintena de
edad, el limite de duracion de la labor a efectos de suspension permanece en 24 meses; ello
siempre, me permito recordar, con la mente puesta en la anualidad 2013.

Presentadas laconicamente estas propuestas de reforma, es el momento de retomar la
analitica de los dos factores, 1€ase tipo de trabajo y tiempo, que se erigen como la esencia de
la prerrogativa al efecto de tratar de comprobar qué es lo que ha cambiado.

En lo que hace referencia al presupuesto del tipo de trabajo y, de manera consecuente,
su encuadramiento en uno u otro régimen de Seguridad Social, la primera variable permanece
intacta, esto es, se admite tanto el trabajo por cuenta ajena como el trabajo por cuenta propia;
la diferencia esta en la segunda, es decir, en el régimen de Seguridad Social en el que haya de
ser encuadrado el protagonista de dicha actividad, por cuanto no mucho mas alla de un lustro
hacia el pasado el trabajo por cuenta propia no generaba la tutela por causa de desempleo;

32 Vid., GUINDO MORALES, S.: “El fomento ptblico del autoempleo”; en VVAA, La proteccién por desempleo en
Espaiia, paginas 504-506.

33 El Tribunal Supremo viene aceptando la regla de la compatibilidad entre la prestacién y el trabajo de caracter
marginal; aspecto distinto es el llegar a ser capaces de precisar con la necesaria exactitud la semantica del
mencionado epiteto. Desde el punto de vista doctrinal y para un analisis mas detallado de la problematica, vid.,
DiAz RODRIGUEZ, J.M.: “La incompatibilidad entre prestacion por desempleo y trabajo como desencadenante del
fraude”; en VVAA, La proteccion por desempleo en Espaiia.

3* Vid., GUINDO MORALES, S.: “El fomento ptiblico del autoempleo”; en VVAA, La proteccién por desempleo en
Esparia, paginas 504-506, asi como CHARRO BAENA, P.: “Las nuevas formulas de contratacion laboral que
fomentan el emprendimiento de los jovenes, a examen”; en VVAA, La proteccion por desempleo en Espana,
pagina 107.
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ahora si. Desde el EBTA se regula una prestacion por cese de actividad que, de alguna manera,
aproxima su régimen juridico al del trabajo por cuenta ajena.

En lo que concierne al factor tiempo, realmente ya ha sido comentado, la novedad en
términos cuantitativos es la del incremento a 60 meses, en términos de extension maxima, del
privilegio que supone la suspension de la prestacion contributiva por desempleo,
constituyéndose de este modo en una especie de discriminacion positiva en favor de los
autonomos menores de 30 afos de edad.

La pregunta que llegado este punto es necesario formular adquiere un tenor mas que
directo: ja qué responde este nuevo régimen juridico?

Buscando de nuevo una interpretacion sistematica de sendos postulados, acontece, en
términos de recordatorio, que en la version originaria que distinguia entre 12 y 24 meses de
suspension segln se tratare de trabajo dependiente o autdbnomo, pasaba porque la horquilla de
menor duracién coincidia con el periodo minimo de cotizacion al objeto a generar un derecho
a cobertura contributiva por desempleo, un alegato que por defecto empareja a este segmento
anual con el trabajo por cuenta ajena. Paralelamente y dado que el trabajo auténomo no puede
ser fuente, hasta un determinado momento, de prestacion por desempleo, se duplica la duracion
de esta prerrogativa al efecto de compensar un potencial mayor riesgo en términos de
presupuesto econdémico y asuncion de futuros resultados.

Ahora bien, si desde 2007 el trabajo autonomo presenta ya aparejada una prestacion
por cese de actividad, jen qué posicion queda la duplicidad de tiempo en la suspensioén por
trabajo por cuenta propia respecto al dependiente y, sobre todo, qué ultra-sentido ofrece el
incremento hasta los 60 meses en el caso de los menores de 30 afios de edad?

A mi modo de entender, no hay argumentos de corte juridico sino, en todo caso, dos
que responden mas a perfiles sociologicos y econdmicos:

- El primero, el de mejor favorecer a un sector demografico en aras del
rejuvenecimiento del mercado productivo.

- El segundo, alargar al maximo una carrera laboral y, por ende, de seguro en
términos de cotizacion, frente a la operativa de una prestacion del sistema
institucional que no hace sino afectar al entramado que lo sustenta.

El gran problema que se vislumbra es la falta de aporte por parte del jurista en la
regulacion de ésta y otras cuestiones que afectan al Derecho de Seguridad Social; haciendo
propias las palabras de destacados representantes de la doctrina especializada, en la tensién
entre un modelo de competitividad por la innovacién y calidad del producto y del empleo o
bien otro de mera reduccion de costes del trabajo, impera el segundo de los mismos3*. Cuidado,
no pretendo con ello argumentar que haya que exceptuar a otras ciencias en esta causa tuitiva,
solo quiero recalcar que la dimension juridica es fundamental a la hora de garantizar una
adecuada y, sobre todo, eficaz regulacion de una especifica realidad social que, a dia de hoy,
es la mas influyente en la vida del ser humano. Hoy en dia, el Derecho de la Seguridad Social

35 MONEREO PEREZ, J.L.: “El sistema espafiol de proteccion por desempleo: eficacia, equidad y nuevos enfoques”;
en VVAA, La proteccion por desempleo en Espaiia, pagina 190.
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sufre una sensible crisis de identidad, y realmente no cabe pensar que el legislador no sepa, es
que sencillamente no se atreve a regular segun qué cuestiones, una tendencia que en ningin
caso puede resultar inocua®®, maxime cuando se ha consentido el activar en el trafico juridico
una decidida propuesta en favor del emprendimiento y el trabajo por cuenta propia sin haber
estudiado ex ante los potenciales efectos negativos de este modelo en el marco de nuestra
actual economia de mercado habilitada por los articulos 33 y 38 CE, una acometida que, de
haberse llevado a efecto, a buen seguro hubiera dejado al descubierto el alto indice estadistico
de fracaso empresarial®’.

3.3. La Ley 31/2015, de 9 de septiembre

El'impulso del autoempleo, tanto del individual como colectivo, ha sido uno de los ejes
de las politicas que en los ultimos arios se han llevado a cabo en materia de empleo.

Con este parrafo se da comienzo, en sentido literal, al preambulo de la Ley 31/2015, de
9 de septiembre, por la que se modifica y actualiza la normativa en materia de autoempleo y
se adoptan medidas de fomento y promocion del trabajo autonomo y de la Economia social,
por el momento la tltima de las acometidas legislativas sobre uno de los perfiles tematico y
normativo que alientan la presente investigacion. Su titulo, de entrada, es suficientemente
ilustrativo en cuanto a la metamorfosis que experimenta el modo de pensar respecto al tipo de
actividad profesional a promocionar, representando desde hace casi una década el trabajo
autéonomo la cuspide de la pirdmide; pero, es mds, en esta tercera manifestacion normativa
sobre la especifica prerrogativa objeto de estudio, el legislador parece darse cuenta de que, si,
hay que mantener la apuesta por el autoempleo, pero no limitando las medidas de impulso a
un determinado sector del mismo, en cuanto a edad se refiere.

Mi opinion, de entrada, es muy positiva. Quien esto escribe dejaba constancia, escasos
meses atras, que la propuesta legislativa que acaba de ser presentada no habia producido los
resultados que originariamente cabria haber esperado’®.

Las novedosas aportaciones que ahora acceden al trafico juridico, se sintetizan en
eliminar la barrera de edad que impedia tanto el régimen de compatibilidad con la prestacion
contributiva por desempleo como, en su caso, el beneficio de un periodo de suspensién mas
extenso —de 24 a 60 meses— a quienes pusieran en practica una actividad autonoma una vez
alcanzada la frontera de los 30 afios de edad. Dicho de otro modo, se mantienen sendas medidas
de propulsion del trabajo auténomo si bien ampliandose el abanico de potenciales beneficiarios
hasta sencillamente hacerlo coincidir con cualquier trabajador auténomo asi como acto
administrativo de alta, 1éase la inicial o cualquiera de las sucesivas, que pudieren tener lugar
en la formalizacion de la carrera de seguro y relacion protectora del interesado.

3¢ Una reflexion mas detallada al respecto de este planteamiento en MORENO DE VEGA Y LoMO; F.: “Hacia una
desregulacion juridica del Derecho de Seguridad Social”; en VVAA, El Derecho del Trabajo en la encrucijada:
retos para la disciplina laboral, Laborum, 2015.

37 En similar linea interpretativa, vid., CHARRO BAENA, P.: “Las nuevas formulas de contratacion laboral que
fomentan el emprendimiento de los jovenes, a examen”, asi como VIQUEIRA PEREZ, C.: “Proteccion por
desempleo de los trabajadores fijos discontinuos”; sendos trabajos, en VVAA, La proteccion por desempleo en
Esparnia, paginas 101-104.

3 MORENO DE VEGA Y LoMo, F.: “La suspension/extincion de la prestacion por desempleo en favor de los
autonomos jovenes: balance de un bienio”; en VVAA, La proteccion por desempleo en Espaiia, pagina 421.
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Sinceramente, la decision no puede ser mas acertada pues la logica que conlleva el
ayudar a un profesional por cuenta propia en la génesis de su actividad —causa de la
compatibilidad— asi como aquella otra concerniente a la acometida por evitar las consecuencias
perjudiciales que pudieran derivarse para el propio profesional por mor de la cercania de la
fecha de extincidn de la prestacion respecto a la susodicha actividad —causa de la duracion de
la suspension— no pueden quedar aparejadas a una determinada edad del elemento subjetivo
sino en todo caso a una tipologia de actividad, en tanto bastion de una dimension objetiva.

Para finalizar, una ultima consideracion de Derecho positivo que evidentemente es
novedad con esta expresion legislativa. Cuando a lo largo del transcurso de la suspension el
profesional solicite reanudar la prestacion por desempleo con posterioridad a los primeros 24
meses y siempre que, obviamente, no haya venido compatibilizando el disfrute de la misma
con la actividad profesional o, en su caso, que haya finalizado el plazo maximo de 270 dias
para el solapamiento, debera acogerse al principio de causalidad, técnicamente demostrar que
el cese en tal actividad autonoma tiene su origen en causas econdémicas, técnicas, organizativas
o de produccion, ademas de otras posibles mas vidriosas y en ocasiones dificiles de demostrar
como la fuerza mayor o la violencia de género’’; sensu contrario, si se oficializare en los dos
primeros afios desde el comienzo de la actividad, el reenganche sera libre con tan solo reactivar
la correspondiente inscripcion legal como demandante de empleo®. En fin, se trata de una
contramedida frente a la virtud de la regla principal que en ninglin caso condiciona el acceso
al disfrute de la misma sino, en todo caso, el control durante su ciclo vital.

4. UNOS DATOS ESTADISTICOS

4.1. Vicisitud suspensiva de la prestacion por la puesta en marcha de una actividad

profesional®!
ANO PORCENTAJE BAJAS PORCENTAJE BAJAS PORCENTAJE BAJAS
PRESTACION PRESTACION PRESTACION
CONTRIBUTIVA CONTRIBUTIVA CONTRIBUTIVA
(colocacion dependiente o | (colocacién dependiente) (colocacion auténoma)
auténoma)
2001 55,3 54,7 0,5
2002 56,3 55,8 0,5
2003 55,6 54,7 1,0
2004 56,1 55,1 1,0
2005 56,7 55,6 1,2
2006 57,0 54,4 2,9
2007 61,4 60,2 1,2
2008 61,9 60,1 1,1
2009 42,5 42,0 0,5
2010 40,8 40,2 0,1
2011 43,5 42,3 1,2
2012 36,8 35,7 1,1
2013 38,8 37,5 1,4
2014 44,8 43,2 1,6

3 Articulo 271.4 TRLGSS.

40 ROLDAN MARTINEZ, A.: “La proteccién por desempleo como palanca hacia el emprendimiento”; en VVAA, La
proteccion por desempleo en Esparia, pagina 576.

4! Fuente: www.empleo.gob.es
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En lo que hace referencia a la interpretacion del porcentaje sobre la variable conjunta,
el transcurso de los 13 transitos por anualidad evidencian 9 casos de incremento de bajas de la
prestacion por causa de colocacion —representando el tope méaximo porcentual el afio 2014 con
una oscilacion al alza de 6 puntos— por tanto solo 4 casos de disminucion; ahora bien, los
descensos de 2 de esas 4 anualidades superan los 6 puntos porcentuales, esto es, el tope
marcado de reduccion de prestaciones, llevandose la palma de manera abrumadora, casi
escandalosa, el afio 2009 con un descenso en el total de peticiones de baja respecto a la tutela
de nada mas y nada menos que casi 20 puntos porcentuales. La explicacion parece bastante
clara si atendemos al instante temporal; el peor dato en la eficacia de la prerrogativa objeto de
estudio se ubica en el primer afio de la crisis global claramente asentada, mientras que el mejor
dato coincide en la anualidad donde comienzan a verse reflejados los mejores datos
macroecondémicos de la recuperacion a nivel europeo pero, sobre todo, doméstico.

En aquello que concierne a la variable sobre colocacion por cuenta ajena, la oscilacion
por anualidades se muestra mucho mas estrecha; hay 7 incrementos de baja por colocacion
—representando el tope maximo porcentual el afio 2007 con una oscilacion al alza de 5,8
puntos— por casi el mismo niimero de incrementos, 6 para ser exactos, donde la palma se la
lleva —peyorativamente hablando— de nuevo el curso 2009 al registrar un incremento,
redondeado, de 18 puntos porcentuales. La argumentacion justificativa, por motivos, es
exactamente la misma que en el caso anterior, y ello porque de la media total de bajas en la
prestacion por causa de colocacion —50,5 por cien— el 49,4 por cien se adscribe a ocupaciones
por cuenta ajena.

En lo que atiende a la variable sobre colocacion por cuenta propia, la igualdad en
términos de proporcionalidad estda mas presente que nunca; 6 anualidades evidencian un
incremento a favor en el sentido de reduccion de prestaciones en pro de nuevas colocaciones
autéonomas y donde se lleva la palma el afio 2006 con 1,7 puntos, 5 anualidades de ascenso con
un limite en el afio 2007 de igualmente 1,7 puntos y, por ultimo, 2 anualidades donde se
mantienen idénticos pardmetros —2002 sobre 2001 y 2004 sobre 2003, respectivamente—.
Realmente, la interpretacion del trabajo por cuenta propia deja pocas valoraciones: igualdad
en numero de anualidades sobre ascenso o descenso e igualdad en cuanto a la expresion de los
puntos porcentuales; por ello, quiza las principales conclusiones se han de centrar en que,
positivamente, se mantiene una tendencia al alza en el ultimo quinquenio en favor del aumento
del emprendimiento pero, al tiempo y negativamente, se perpetiia una infima representacion
de la influencia del trabajo autonomo sobre el dependiente, pues del total del 50,5 por cien de
bajas en la prestacion por causa de colocacion, tan sélo el 1,1 por cien de las mismas se
corresponde al trabajo autonomo.

En fin, una interpretacion de corte mas integral que acaso permita una valoracion mas
cercana, mas clara, evidencia que a lo largo de década y media de vigencia del siglo XXI, mas
de la mitad de las vicisitudes modificativas en el ciclo vital de la prestacion contributiva por
desempleo acontecen por causa de colocacion en vez de la que seria la causa mas normal, 1éase
la conclusion del periodo legalmente establecido en base al periodo de cotizacion acreditado,
lo cual no deja de ser una estadistica buena pero manifiestamente mejorable. Dentro de la
misma, la division, en la causa de colocacion, entre actividad subordinada y auténoma; si que
evidencia una clara inclinaciéon en la balanza en favor de la primera hasta el punto de que
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convierte a la segunda en practicamente irrelevante, aspecto claramente negativo si tenemos
en cuenta el empefio del legislador, a lo largo de los ultimos afios, en promover el trabajo por
cuenta propia como la esencia de la contemporanea y futura productividad.

4.2. Especial referencia al campo de aplicacién de los trabajadores jovenes*

En el bienio que transita entre mediados de 2013 e idéntico corte de la anualidad 2015,
el cardinal total de desempleados jovenes se reduce, sin embargo y al amparo de una tendencia
inversa, su variable porcentual se incrementa en relacion al desempleo total; el pico maximo
que coincide curiosamente con el ecuador del bienio referido, se situa en 0,8 décimas. Qué
duda cabe, el dato ofrece una connotacion evidentemente negativa al albur de lo que seria una
interpretacion directa, no obstante considero importante y por tanto conveniente minimizar los
efectos de dicha lectura a través de la contextualizacion del dato en una masiva escapada de la
proteccion frente a desempleo de trabajadores, hasta entonces de caracter inactual, que superan
la barrera de los 30 afios de edad.

En aquello que concierne, de manera mas especifica, al ascenso de autébnomos o
emprendedores, no se produce a ciencia cierta un incremento destacable y realmente digno de
ser subrayado en esta asociacion de ideas; los nimeros reflejan un ascenso de 0,1 décimas que
materializa un transito del 1,9 al 2,0 de expresion en términos porcentuales. In fine, no parece
institucionalizarse una quimica medianamente aceptable entre sendas prerrogativas.

5. CONCLUSIONES

Cuando se acomete un analisis cientifico sobre una nueva y enésima reforma de
Seguridad Social, sistematicamente se llega al mismo desenlace: no hay férmula humana de
cerrar un circulo de razonamientos en positivo, siendo de este modo la espiral la figura que
graficamente mejor contribuye a describir la tesitura. No obstante, si parece constatarse un
cambio controlado en la causa que inspira este tipo de transformaciones normativas y es que
si bien las acontecidas en el sexenio que contextualiza la formulacion politica que representan
los Pactos de Toledo hasta la finalizacion del siglo XX presentan un predominante talante
economicista, es notorio que a partir de 2001 el punto de vista se sitiia estratégicamente en el
fomento del empleo, en premiar el incremento de la productividad®, lo cual no equivale en
términos absolutos, sirvase el dejarlo meridianamente claro, al arrinconar los condicionantes
econdmicos o socioldgicos.

En esta novedosa realidad, se presenta como algo facilmente acreditable el que la
politica de empleo inherente al Derecho del Trabajo y promotora de una actividad dependiente
0 por cuenta ajena, abre progresivamente sus compuertas en favor de uno de esos otrora
territorios grises, de uno de los tradicionalmente excluidos campos tematicos y normativos de
exceptuacion respecto a su ambito de influencia cual es el trabajo autonomo. La principal
particularidad es que no lo lleva a cabo, en términos de exclusividad, a través de una modalidad
activa sino prioritariamente pasiva que conecta con el reconocimiento previo de una prestacion

42 Un estudio mas exhaustivo en MORENO DE VEGA Y LOMO, F.: “La suspension/extincion de la prestacion por
desempleo en favor de los autdbnomos jovenes: balance de un bienio”; en VVAA, La proteccion por desempleo
en Esparia, pagina 415 y siguientes.

4 MERCADER UGUINA, J.R.: “Reformas y contrarreformas en el sistema de proteccion por desempleo. La Ley
45/2002 como telon de fondo”, Temas Laborales, 2002, 66.
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contributiva por causa de desempleo que no so6lo de manera logica sino también legalmente
adquiere carta de naturaleza en la ejecucion y extincion —regla general— de una labor por cuenta
ajena. Es precisamente en esta estela en la que se mueve el estudio de la prerrogativa traida a
colacion en la presente investigacion.

En el afio 2002 se produce la primera gran reforma en materia de desempleo al amparo
de ese singular presupuesto que cristaliza el fomento de la ocupacion y, como una de sus
acometidas, la posibilidad de comenzar una nueva actividad productiva, ya por cuenta ajena
ya por cuenta propia, con la generosidad por parte del legislador que representa el no ver
extinguida sino tan s6lo suspendida por tiempo cierto la prestacion contributiva por desempleo
que ya viniera disfrutando tiempo antes el sujeto causante como consecuencia de la
finalizacion previa de una tarea en régimen de dependencia. Este es el marco de estimulo que
supone la novedosa construccion, con el aliciente afiadido de que si la acometida es por cuenta
ajenay por tiempo suficiente como para generar una nueva tutela sustitutiva por idéntica causa
de paro forzoso, se abre para el beneficiario la potestad de optar por la misma o bien reabrir la
otrora suspendida, dependiendo légicamente de qué sea aquello que mas le pudiera beneficiar,
si el factor econdmico, el factor tiempo o, acaso, una simbiosis de los mismos.

Mas de una década después (2013), el legislador retoca esta formulacion legal para
impulsar la figura material del trabajo auténomo y la dimension subjetiva del trabajador joven.
En este orden de cosas facilita a quien, en idéntica tesitura de disfrute de un desempleo
contributivo ponga en marcha una labor por cuenta propia, el gozar de la generosidad de la
suspension hasta los 60 meses de la citada en primer término e incluso a compatibilizar trabajo
y prestacion durante el periodo inicial de 9 meses desde la puesta en marcha de la primera.
Todo ello con el denominador comun, al tiempo que requisito inexcusable, de que el titular de
dicha actividad sea menor de 30 afios de edad.

El tercer y Gltimo pasaje converge en el 2015, cuando el legislador decide suprimir la
barrera de edad, esto es, mantiene la suspension extensa, facilita que perviva la compatibilidad
pero, sin embargo, no lo limita a los menores de 30 afios de edad sino que amplia el abanico a
cualquier trabajador autonomo, quedando condicionada no obstante y también como novedad
ex novo la exceptuacion de la suspension, tras el transcurso de los 24 primeros meses, al
principio de causalidad legal.

Con todo y con ello, acaso ésta y no otra habria de ser la conclusidon de mayor
notoriedad, nos hallamos ante un claro ejemplo de disociacion entre la teoria y la practica.

La teoria postula una medida para favorecer en origen una actividad con tal de que sea
productiva y que, con el tiempo, decide centrarse en el trabajo autbnomo como alternativa al
enquistado trabajo dependiente; adicionalmente, toma como referencia inicial determinados
sectores poblacionales por patron sociologico de edad que, a la postre, se ve generalizado en
favor de la causa.

Sin embargo, en la realidad empirica los resultados han sido mas bien escasos. Como
principal factor de base de cara a la interpretacion, en la pugna entre el incremento de
solicitantes de tutela por causa de desempleo que viene auspiciada por la crisis econémica y la
presion politica en pro de la austeridad que se materializa en una continuada acometida por
reduccion de costes, es mas que evidente que, a dia de hoy, vence la praxis economicista frente
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a la equidad social*. Pero tratando de descender un peldafio en este manto de abstraccion,
ingredientes tales como el recelo que tradicionalmente sugiere un trabajo por cuenta propia o
el miedo a las consecuencias que in fine puede provocar su quiebra, no contribuyen a que esta
medida haya producido los resultados esperados, de ahi que la reforma de 2015 aporte mas a
la generalizacion que a la especificacion, es decir, trata de atar cabos para curarse en salud
pero no arriesga en favor de aquello que, a la postre, queda retratado como una nueva y estéril
propuesta de reforma coyuntural.

4 Una reflexién més pausada en MONEREO PEREZ, J.L.: “El sistema espafiol de proteccion por desempleo: eficacia,
equidad y nuevos enfoques”; en VVAA, La proteccion por desempleo en Espaiia, pagina 166.
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La gestion administrativa y financiera del Fondo de Reserva de la
Seguridad Social

The administrative and financial management of the Social
Security Reserve Fund

JAVIER AIBAR BERNAD

FUNCIONARIO PERTENECIENTE AL CUERPO SUPERIOR DE TECNICOS DE LA ADMINISTRACION DE LA SEGURIDAD SOCIAL

Resumen Abstract

El Fondo de Reserva de la Seguridad Social, de gran
actualidad en estos momentos, se concibid desde sus
inicios como un instrumento para complementar, en
periodos econdmicos adversos, la financiacion del nivel
contributivo de la Seguridad Social.

La gestion del Fondo debe ser contemplada desde los
puntos de vista administrativo y financiero. Esa gestion,
en sus diferentes apartados, no esta exenta de cierta
complejidad: desde la determinacion de los excedentes
presupuestarios y las dotaciones que se decidan, hasta
la inversion de los recursos, pasando por la calificacion
de los supuestos en los que se puede disponer de los
activos del Fondo, tal como se prevé en la Ley General
de la Seguridad Social.

En el presente articulo se analizan todas esas
cuestiones, y se tratan otros aspectos aunque de manera
mas abreviada no menos interesantes, como son la
necesidad de abordar una nueva norma que modernice
la gestion del Fondo, el funcionamiento de sus 6rganos
de control y de seguimiento, la disposicion de activos
que se ha realizado en los ultimos afos o las
caracteristicas de su cartera de valores.

Palabras clave
Fondo de Reserva / dotacion / inversion / disposicion /
excedente presupuestario / activos / cartera de valores /

The more up-to-date than ever Social Security
Reserve Fund was originally conceived as an
instrument to complete the financing needs of the
contributory regime of the Social Security system in
economically difficult times.

The management of the Reserve Fund must be
analyzed from a two-fold perspective: administrative
and financial. Being technically complex issues,
attention is drawn to the definition of budget
surpluses and allocations, to the clarification of the
cases wherein the withdrawals of assets is allowed
according to the General Social Security Law, and to
the investment of resources.

This article goes through all these issues in depth, and
deals more briefly with other relevant such as the
need of a new regulation which favors the
management of the Reserve Fund, the functioning of
the control and supervisory committees, the
withdrawals made in recent years or the
characteristics of securities portfolio.

Keywords
Reserve Fund / allocation / investment / withdrawal /
budget surplus / assets / securities portfolio

1. ANTECEDENTES NORMATIVOS DEL FONDO DE RESERVA

Desde la aprobacion del Pacto de Toledo en 1995, mediante el que se disefié una nueva
formula para la financiacion de la proteccion social, se ha avanzado correctamente en el
esclarecimiento de las fuentes de financiacion de la Seguridad Social. Asi, después de
diferentes contratiempos, el nivel contributivo del Sistema se hizo cargo del sostenimiento de
las prestaciones correspondientes a los cotizantes.

En la actualidad hay una importante unanimidad en el apoyo al principio de separacion
de fuentes, lo que lleva a un fortalecimiento del Sistema y de su autonomia, vinculando las
cuotas sociales solo a la financiacion de las prestaciones contributivas, sin perjuicio de que la
financiacion de la Seguridad Social se pueda complementar en su caso con recursos
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provenientes de la imposicion general. De otro lado, la accion protectora en la modalidad no
contributiva y universal se financia mediante aportaciones del Estado.

En ese contexto el Fondo de Reserva de la Seguridad Social se concibié como un
instrumento fundamental para contribuir a garantizar la financiacion de la Seguridad Social,
dandose cumplimiento a lo dispuesto en los articulos 41 y 50 de la Constitucion espafiola, asi
como para atenuar las consecuencias de los ciclos econdmicos adversos, y para hacer frente a
los efectos demograficos desfavorables que pudiesen afectar negativamente al equilibrio entre
ingresos y gastos del sistema. Cabe recordar que a finales del afio 2011 el Fondo de Reserva
disponia de 66.815 millones de euros.

De acuerdo con la citada busqueda del equilibrio financiero de la Seguridad Social, en
la medida en que el uso de los recursos del Fondo de Reserva favorece la atencion de las
necesidades en materia de prestaciones contributivas, se asegura el principio de separacion de
fuentes, proporcionando un margen temporal para la adopcion de medidas orientadas al
reforzamiento financiero de la Seguridad Social.

Los primeros antecedentes del Fondo de Reserva se encuentran en la Ley 193/1963!,
en su Base decimoctava, que trataba sobre el régimen econémico-financiero de la Seguridad
Social, y en el articulo 52 de su Texto Articulado?, estableciéndose “la posibilidad de constituir
fondos de nivelacion mediante la acumulacion financiera de las diferencias anuales entre la
cuota media y la natural prevista”. También se determino en el citado articulo que “en los casos
en que la naturaleza de las prestaciones asi lo requiera, se constituiran asimismo fondos de
garantia para suplir posibles déficits de cotizacion o excesos anormales de siniestralidad”.

Mas adelante, el Real Decreto-Ley 36/19783, sobre gestion institucional de la Seguridad
Social, la Salud y el Empleo, en su Disposicion Adicional segunda, modificé en parte lo
regulado sobre esta cuestion hasta entonces, al establecer que “en la Tesoreria General se
constituird un fondo de estabilizacion tinico para todo el Sistema de la Seguridad Social, que
tendra por finalidad atender las necesidades originadas por desviaciones entre ingresos y
gastos. Esta reserva de estabilizacion sera invertida de forma que tenga el grado de liquidez,
rentabilidad y seguridad técnicamente precisas”.

La norma anterior fue complementada por la Ley 37/1988*, de Presupuestos Generales
del Estado para 1989, en cuyo articulo 24.2 estableciéo que “El Gobierno, a propuesta del
Ministro de Trabajo y Seguridad Social y previo informe del Ministro de Economia y
Hacienda, determinara, para atender a las necesidades futuras de la Seguridad Social, la
materializacion financiera del superavit, si lo hubiera, resultante de la liquidacion del
Presupuesto de aquélla”.

Todas las anteriores disposiciones se incorporaron al Real Decreto Legislativo 1/1994°,
por el que se aprob6 el Texto Refundido de la LGSS (en adelante LGSS/1994). En su articulo
87, dentro de la Seccion titulada “Recursos y sistemas financieros de la Seguridad Social” se

' Ley 193/1963, de 28 de diciembre (BOE de 30 diciembre) sobre Bases de la Seguridad Social.
2 Aprobado por Decreto 907/1966, de 21 de abril (BOE de 22 de abril).

3 Real Decreto-Ley 36/1978, de 16 de diciembre (BOE de 18 de noviembre).

4 Ley 37/1988, de 28 de diciembre (BOE de 29 de diciembre).

5 Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio (BOE de 29 de junio).
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dispuso que “en la Tesoreria General se constituird un fondo de estabilizacion unico para todo
el sistema de la Seguridad Social, que tendra por finalidad atender las necesidades originadas
por desviaciones entre ingresos y gastos”, y en su articulo 88 se establecio la prevision de que
“las reservas de estabilizacion que no hayan de destinarse de modo inmediato al cumplimiento
de las obligaciones reglamentarias, seran invertidas de forma que se coordinen las finalidades
de caracter social con la obtencion del grado de liquidez, rentabilidad y seguridad técnicamente
preciso”. Por ultimo, en el articulo 91.1 LGSS/1994, sobre remanentes e insuficiencias
presupuestarias, se incorpord el siguiente texto: “En la Tesoreria General de la Seguridad
Social se constituira un Fondo de Reserva de la Seguridad Social con la finalidad de atender a
las necesidades futuras del sistema de la Seguridad Social en materia de prestaciones
contributivas, en la forma y demés condiciones que determine la ley reguladora del mismo”.

Estas previsiones exigian para su efectiva puesta en practica, la previa separacion de
fuentes de financiacion de la Seguridad Social, que permitiera determinar la cuantia de su
resultado econdmico, aislado de otros gastos e ingresos que se podian entender ajenos a la
misma.

El Pacto de Toledo, en su redaccion de 1995, incluyd en su recomendacion primera el
principio de separacion y clarificacion de las fuentes de financiacion, y complementariamente
con lo anterior, en su recomendacion segunda, apartado XI, la posibilidad de que se creasen
reservas para atenuar los efectos de los ciclos econémicos, puesto que el sistema contributivo
debia presentar unos presupuestos equilibrados®. Se sefialé en el citado texto que el futuro
Fondo se nutriria de los excedentes que pudieran existir en los ejercicios presupuestarios de
los ciclos de bonanza econdmica, para que las reservas constituidas pudiesen ser utilizadas en
momentos criticos de la economia, sin necesidad de incrementarse las cotizaciones sociales’.
Dichas reservas deberian ser invertidas en la adquisicion de titulos publicos en los mercados
oficiales.

La citada recomendacion segunda fue acogida en el Acuerdo de Consolidacion y
Racionalizacion del Sistema, de 9 de octubre de 1996 y posteriormente en la Ley 24/19978%, de
Consolidacion y Racionalizacion del Sistema de Seguridad Social, dandose una nueva
redaccion al apartado 1 del articulo 91 LGSS/1994.

¢ El Pleno del Congreso de los Diputados, en sesion celebrada el dia 15 de febrero de 1994, aprob6 la Proposicion
no de Ley del Grupo Parlamentario Catalan (Convergencia i Unio), por la que se creaba una Ponencia con la
finalidad de elaborar un informe que analizase los problemas estructurales del sistema de la Seguridad Social, e
indicase las principales reformas que deberian acometerse en adelante, para garantizar la viabilidad del sistema
publico de pensiones, para lo que se incluyeron una serie de recomendaciones. La Proposicion no de Ley puso
énfasis en los crecientes déficits en que incurria el sistema, lo que podia comprometer gravemente el futuro de la
sostenibilidad de la Seguridad Social. Por ello se consideraba necesario analizar la financiacion y su proyeccion
futura, previendo las medidas que deberian adoptarse para mitigar un posible déficit, entre ellas la existencia de
un Fondo de Reserva.

En el mismo sentido véase “La Seguridad Social en el umbral del siglo XXI”, Coleccion Seguridad Social,
Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, Madrid, 1996, pag. 186. En este texto se hacia hincapié en la necesidad
de establecer reservas, utilizando los posibles excedentes de los ejercicios presupuestarios para constituir fondos
de equilibrio que permitiesen actuar en los momentos bajos de los ciclos econdomicos, permitiendo con ello dar
estabilidad a la revalorizacion de las pensiones y posibilitando actuaciones concretas ante determinadas crisis de
sectores productivos.

8 Ley 24/1997, de 15 de julio (BOE de 16 de julio).

-
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Mas adelante, el Acuerdo para la Mejora y Desarrollo del Sistema de Proteccion Social,
de 9 de abril de 2001, en sus apartados II y III, adopté6 medidas sobre la aplicacion de los
excedentes en cotizaciones sociales provenientes de las liquidaciones presupuestarias, y
establecio la necesidad de dictarse la normativa reguladora del Fondo de Reserva, asi como
alcanzar en este una mensualidad ordinaria del total de pago de las prestaciones periddicas’.

En el mismo sentido se manifestd la Ley 18/2001'° General de Estabilidad
Presupuestaria, en su articulo 17.2, mientras que la Ley 24/2001'!, de Medidas Fiscales,
Administrativas y del Orden Social, dio una nueva redaccion al articulo 91.1 LGSS/1994, en
el que para el Fondo de Reserva de la Seguridad Social se determinaron entre otras cuestiones,
que cumpliese la funcion de atender a las necesidades futuras del sistema, dotandose a cargo
de los excedentes de los ingresos que financiasen los gastos de caracter contributivo y que
resultasen de la liquidacion de los Presupuestos de la Seguridad Social en cada ejercicio
econdmico, siempre que las posibilidades econdmicas y la situacion financiera del Sistema lo
permitiesen.

Corresponderia al Gobierno la fijacion de la cuantia de los excedentes destinados a las
dotaciones y la materializacion de las reservas. Con ello se establecia una doble condicion: la
existencia de excedentes y otra menos objetivable, que las posibilidades y la situacion
financiera del sistema lo permitiese. Esta segunda condicion es la que habilitaba al Gobierno
a considerar, entre otras cosas, las disponibilidades de tesoreria o las previsiones de liquidez a
corto plazo al decidir la cuantia de las dotaciones.

De modo especifico, el Fondo de Reserva fue regulado por la Ley 28/2003'2 (en
adelante LFR 2003), en la que se establecio su ordenacion integral, quedando incluida en la
misma su gestion financiera, los supuestos en los que procederian las dotaciones, su sistema
de calculo, la inversion en activos financieros publicos, los casos en que podian ser aplicados
tales activos, asi como la configuracion de los érganos de gestion y de seguimiento del Fondo.
El Real Decreto 337/2004 (en adelante RDFR 2004)'3, desarrollé la Ley 28/2003, regulando y
completando las prescripciones contenidas en la Ley, entre las que destacamos la
determinacion de excedentes para dotar al Fondo, su gestion financiera, o la composicion y
actuacion de sus 6rganos de gestion.

La disposicion adicional primera de la LFR 2003 dio una nueva redaccion al articulo
91 LGSS/1994: “En la Tesoreria General de la Seguridad Social se constituird un Fondo de
Reserva de la Seguridad Social con la finalidad de atender a las necesidades futuras del sistema
de la Seguridad Social en materia de prestaciones contributivas, en la forma y demas
condiciones que determine la ley reguladora del mismo”.

° La mensualidad se cuantificé en 800.000 millones de pesetas (4.808,1 millones de euros) para el afio 2004, aunque
se recomendd que ese importe ascendiera a 1 billén de pesetas (6.010,1 millones de euros).

1% Ley 18/2001 General de Estabilidad Presupuestaria, de 12 de diciembre (BOE de 13 de diciembre).

' Ley 24/2001, de 27 de diciembre (BOE de 31 de diciembre).

12 Ley 28/2003, de 29 de septiembre, (BOE de 30 de septiembre).

13 Real Decreto 337/2004, de 27 de febrero (BOE de 9 de marzo).
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El 15 de junio de 2007 el Gobierno presentd en el Congreso de los Diputados un
proyecto de Ley reguladora del Fondo de Reserva de la Seguridad Social'#, iniciativa
legislativa que fue promovida tras el consenso alcanzado con los representantes sindicales y
empresariales, pero que no prospero por falta de acuerdo del conjunto de los grupos politicos
parlamentarios!®.

Por tltimo, el Real Decreto-Ley 28/2012'¢, de Medidas de Consolidacion y Garantia
del Sistema de la Seguridad Social, en su articulo primero y mas recientemente la Ley
36/2014'7, de PGE para 2015, en su Disposicién Adicional décima, introdujeron cambios que
flexibilizaron el régimen de disposicion de los activos del Fondo de Reserva de la Seguridad
Social, regulado en el articulo 4 de la Ley 28/2003, para permitir al Gobierno utilizar el Fondo
en una cuantia superior de ser ello necesario.

La LFR 2003 fue suprimida por la Disposicion derogatoria tinica, puntol1, del Real
Decreto Legislativo 8/2015'8, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley General de
la Seguridad Social (en adelante LGSS), quedando la regulacion del Fondo de Reserva
agrupada en los articulos 117 a 127 de la LGSS. A su vez, el contenido del RDFR 2004 quedo
modificado por los cambios legales citados que se han efectuado en relacion con algunos de
los aspectos de la regulacion del Fondo de Reserva.

En la actualidad el Fondo de Reserva se encuentra regulado en el articulo 117 LGSS,
donde se determina que en la TGSS se constituird un Fondo de Reserva de la Seguridad Social
con la finalidad de atender a las necesidades futuras del sistema de la Seguridad Social en materia
de prestaciones contributivas, en la forma y condiciones previstas en la presente ley, con la
excepcion de las modificaciones establecidas sobre el uso del Fondo por la Ley 36/2014 citada.

En la recomendacion tercera del Pacto de Toledo, segun la redaccion recogida en el
informe de su Evaluacion y Reforma aprobado por el Pleno del Congreso de los Diputados el
dia 25 de enero de 2011, no figurd ninguna referencia a la necesidad de proceder a una reforma
legislativa que permitiese la renovacion de la actual legislacion del Fondo de Reserva'®.

Como acabamos de indicar, el Gobierno present6 en el Congreso de los Diputados el
15 de junio de 2007 un apreciable proyecto de Ley reguladora del Fondo de Reserva de la
Seguridad Social, con la finalidad principal de modernizar y adaptar su gestion a las nuevas
circunstancias, por la tendencia al crecimiento de los activos del Fondo y por la necesidad de
alcanzar un mayor grado de eficacia en el cumplimiento de sus fines.

14 Véase AIBAR BERNAD, J.: “El Pacto de Toledo y la financiacién de la Seguridad Social. Avances recientes y
cuestiones abiertas a debate”. En Revista Justicia Laboral, num. 54, 2013, Lex Nova, pags. 119 y ss.

15 A pesar de que cuando el citado proyecto fue expuesto en la Comision no permanente del Pacto de Toledo por el
Secretario de Estado de la Seguridad Social, ninguna de las intervenciones de los representantes presentes de los
grupos parlamentarios mostr6 rechazo a los principios rectores del citado proyecto. Véase el Diario de Sesiones
del Congreso de los Diputados, Comision no permanente de seguimiento y evaluacion de los acuerdos del Pacto
de Toledo, num. 799, sesion del dia 28 de marzo de 2007.

16 Real Decreto-Ley 28/2012, de 30 noviembre (BOE de 1 de diciembre).

17 Ley 36/2014, de 26 de diciembre (BOE de 30 diciembre).

18 Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre BOE de 31 de octubre.

19°Sélo el voto particular nam. 1, sin aportar muchos detalles, mencioné que estaba pendiente de efectuarse dicha
modificacion legislativa, con el consenso de todos los interlocutores sociales, rechazando la posibilidad de que se
procediese a invertir una parte del Fondo en activos financieros privados y que se externalizase su gestion.
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El proyecto respondia a una serie de directrices, tendentes a conseguir el mayor grado
de eficacia del Fondo, entre los que destacaban las siguientes:

— En cuanto a la disposicion de activos, se operaba en una doble direccion: se restringia
la capacidad para disponer de tales activos Gnicamente en relacion con las pensiones
de caracter contributivo, evitando con ello que su destino pudiera derivarse hacia los
gastos originados por su gestion; y se flexibilizaba la accesibilidad a dichos activos,
en tanto que se eliminaba la exigencia de que las situaciones de déficit que
posibilitasen esa disposicion de activos debiesen ser de caracter estructural (articulo
4), condicion poco precisa y hasta cierto punto contradictoria, en la medida en que la
naturaleza estructural de las necesidades casaria mal en cualquier caso con una
solucidn inevitablemente transitoria como es la disposicion del Fondo.

— Respecto a la politica de inversion, se recurria al establecimiento de criterios de
flexibilizacion, lo que propiciaba que la inversion pudiera superar en el futuro el
limite hasta entonces previsto, determinado por titulos emitidos por personas juridicas
publicas, y como aspecto importante contemplaba como principios de la politica de
inversion del Fondo de Reserva el de “responsabilidad social, econémica y ambiental
en la seleccion de activos” (articulo 5).

— En lo que se refiere a la composicion y competencias de los 6rganos de gestion, se
procedia a una reordenacion de los existentes con el propdsito de marcar de manera
nitida la necesaria diferenciacion entre los que tenian atribuidas las competencias de
decision y supervision, de aquellos otros encargados basicamente de la ejecucion de
las politicas aplicables. Asimismo, se potenciaba el papel del 6rgano de participacion
social, como factor trascendente en la consecucion del consenso en las principales
directrices de la politica de inversion y de gestion del Fondo de Reserva (articulos 10,
11y12).

— Como importante innovacion en el modelo de gestion del Fondo de Reserva, en linea
con la experiencia internacional seguida en la gestion de fondos publicos de reserva,
dado el considerable volumen alcanzado en la dotacion del Fondo y la necesidad de
obtener la maxima eficiencia posible en su gestion, se contemplaba como pocion una
limitada externalizacion para que la gestion de una parte del activo del Fondo pudiera
ser contratada, mediante el correspondiente concurso publico, con terceros
especializados en la gestion de activos, sin que ello supusiese una pérdida de control
sobre la gestion (articulo 9).

2. LA GESTION ADMINISTRATIVA DEL FONDO DE RESERVA

La gestion del Fondo de Reserva se lleva a cabo por la TGSS como titular del
patrimonio de la Seguridad Social, a través de la Subdireccion General de Ordenacion de Pagos
y Gestion del Fondo de Reserva. Asimismo, a este Servicio Comun le corresponde el
seguimiento de las actuaciones econdmico-presupuestarias que se deriven de las operaciones
que realice el Fondo.

Sobre lo anterior, el articulo 103.1 LGSS establece que las cuotas, bienes, derechos,
acciones y recursos de cualquier otro género de la Seguridad Social constituyen un patrimonio
unico afecto a sus fines, distinto del patrimonio del Estado. Y el articulo 104.1 LGSS, dispone
que la titularidad del patrimonio tnico de la Seguridad Social corresponde a la TGSS. Dicha
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titularidad, asi como la adscripcion, administracion y custodia del referido patrimonio, se
regira por lo establecido en la LGSS y demés disposiciones reglamentarias?,

En igual sentido se pronuncia el articulo 4 RDFR 2004, donde se regula entre otros
aspectos, la gestion financiera del Fondo de Reserva?'.

El articulo 1 del Reglamento de Gestién Financiera de la Seguridad Social??> (RGFSS)
atribuye a la TGSS la competencia general de la gestion de los recursos financieros del sistema
y el procedimiento para la gestion de los ingresos y pagos del mismo, quedando incluidas entre
tales funciones la administracion del Fondo de Reserva, aunque ello no se cite expresamente.
Lo mismo cabe sefialar sobre la dispuesto en la Orden?® de 1996 para la aplicacion y desarrollo
del RGFSS.

En el ambito de la OCDE, muchos paises disponen de un Fondo de Reserva, en gran
parte de los casos para complementar su financiacion. En algunos Estados la gestion del Fondo
se realiza por la Administracion de la Seguridad Social, pero en otros se han creado organismos
autonomos para tal finalidad.

3. LADOTACION DEL FONDO DE RESERVA: SUS FUENTES DE FINANCIACION

El articulo 118 LGSS, al regular la dotacion del Fondo de Reserva, dispone que los
excedentes de ingresos que financian las prestaciones de caracter contributivo y demas gastos
necesarios para su gestion que, en su caso, resulten de la consignacion presupuestaria de cada
ejercicio o de la liquidacion presupuestaria del mismo se destinardn prioritaria y
mayoritariamente®*, siempre que las posibilidades econdmicas y la situacion financiera del
sistema de Seguridad Social lo permitan®, al Fondo de Reserva de la Seguridad Social. Estas
circunstancias se reiteran en el articulo 120 LGSS.

Nien la Ley, ni en su desarrollo reglamentario se definen los conceptos de posibilidades
economicas, ni de situacion financiera. Por ello, para que se dote al Fondo no basta con que

20 El articulo 111 LGSS, en materia de inversiones, determina que “las reservas de estabilizacién que no hayan de
destinarse de modo inmediato al cumplimiento de las obligaciones reglamentarias, seran invertidas de forma que
se coordinen las finalidades de caracter social con la obtencion del grado de liquidez, rentabilidad y seguridad
técnicamente preciso”.

Segun el citado articulo correspondera a la TGSS la tramitacion y la resolucion de los expedientes derivados de
las operaciones relacionadas con las materializaciones de las dotaciones para la adquisicion de activos, y las
correspondientes a su enajenacion, reinversion y otras operaciones aprobadas por el Comité de Gestion del Fondo
de Reserva. Asimismo, dispone el mencionado articulo que la TGSS tendra la condicion de titular de cuentas en
el mercado de deuda publica en anotaciones, asi como en cualquier otro mercado o sistema que determine el
Comité de Gestion.

22 Aprobado por el Real Decreto 1391/1995, de 4 de agosto (BOE de 8 de agosto).

2 Orden de 22 de febrero de 1996 (BOE de 29 de febrero).

24 El Dictamen del Consejo Econdémico y Social de 31 de mayo de 2007 emitido sobre el anteproyecto de ley
reguladora del Fondo de Reserva de la Seguridad Social (en adelante DCES 2007), solicité que se eliminase el
adverbio “mayoritariamente” y el inciso sobre “siempre que las posibilidades econdémicas y la situacion financiera
del sistema de Seguridad Social lo permitan ”, para conseguir de esa forma un compromiso de destino prioritario
de los excedentes de cotizaciones sociales a la dotacion del Fondo de Reserva, eliminando los conceptos de
excesiva indeterminacion.

En la recomendacion tercera del Pacto de Toledo, segiin la redaccion de 2011, se indico que los excedentes de la
Seguridad Social sigan incrementando la dotacion del Fondo “sin limite alguno”, evitandose “demoras
innecesarias en la incorporacion”.
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existan excedentes, sino que el Gobierno debe decidir si las posibilidades econémicas y
financieras de la Seguridad Social hacen factible esa opcion y en qué medida.

Prosigue el articulo 118 LGSS que, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 96.3
de la misma norma, el excedente que resulte después de dotar la Reserva de Estabilizacion de
Contingencias Comunes de las Mutuas Colaboradoras con la Seguridad Social (en adelante
MCSS) se ingresara en el Fondo de Reserva de la Seguridad Social. En relacion a ello, el
articulo 1 RDFR 2004 establece que el exceso de excedentes que se derive de la gestion de la
prestacion de incapacidad temporal por contingencias comunes se calculara en funcion del
resultado patrimonial sobre ese tipo de gestion.

Las cantidades que se pueden ingresar en la cuenta de la que dispone el Fondo de
Reserva en el Banco de Espaiia, pueden provenir de tres fuentes de financiacion distintas:

- De los excedentes de los ingresos generados en el Sistema de Seguridad Social,
en la cuantia que decida el Consejo de Ministros.

- De los excedentes que resulten después de dotar la Reserva de Estabilizacion de
contingencias comunes de las MCSS, que se integraran automaticamente en el
Fondo de Reserva, sin necesidad de que se adopte ninguna decision en tal sentido.

- De los rendimientos netos generados por los activos financieros del Fondo, y en
su cuenta corriente abierta en el Banco de Espaia, que también se ingresaran en
el Fondo directamente.

Los distintos tipos de ingresos que recauda la Seguridad Social se encuentran
enumerados con caracter general en el articulo 109 LGSS, y con mayor concision en el articulo
1 del Real Decreto 1415/2004, de 11 de junio, por el que se aprueba el Reglamento General
de Recaudacion de la Seguridad Social (en adelante RGRSS).

De acuerdo con lo anterior, debemos distinguir entre los recursos destinados al pago de
las pensiones contributivas, y los previstos para financiar la accion protectora de la Seguridad
Social en su modalidad no contributiva y universal, que estan a cargo del Estado. Por ello,
cuando se hace referencia a los excedentes de ingresos que financian las prestaciones de
caracter contributivo deben considerarse las cuotas sociales, las cantidades recaudadas en
concepto de recargos, sanciones u otras de naturaleza analoga, los frutos, rentas, intereses,
cualquier beneficio derivado de los recursos patrimoniales de la Seguridad Social, asi como
otros ingresos que se recauden.

El Reglamento sobre colaboracion de las MCSS?®, sefiala en su articulo 73.3 que el 90%
de los excedentes que resulten tras haberse dotado en su cuantia maxima la reserva de
estabilizacion de incapacidad temporal por contingencias comunes y las restantes provisiones,
se destinaran a la constitucion del Fondo de Reserva de la Seguridad Social.

Para computar la rentabilidad acumulada del Fondo al final de cada ejercicio, se toman
en consideracion la rentabilidad proveniente de la cartera de valores, el saldo de la cuenta
corriente del Fondo de Reserva existente en el Banco de Espafia y los intereses devengados y

% Aprobado por el Real Decreto 1993/1995, de 7 de diciembre, (BOE de 12 de diciembre).
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no cobrados?’’. Como se ha sefialado, todos estos ingresos pasan a formar parte
automaticamente del Fondo en el momento en que se hacen efectivos sin necesidad de
dotacion.

3.1. La evolucion de las dotaciones al Fondo de Reserva de la Seguridad Social

Hasta el 31 de diciembre de 2015, las dotaciones al Fondo de Reserva desde su inicio,
ascendieron a 53.587.200.983 euros, de los cuales 52.112.915.657 euros correspondieron a las
cantidades aprobadas por el Consejo de Ministros, y el resto, 1.474.285.386 euros, a los
importes dotados por las MCSS. El conjunto de los importes asignados al Fondo de Reserva
se distribuyen por afios de la siguiente forma?®:

-Evolucion de las dotaciones aprobadas por acuerdos del Consejo de Ministros (en
millones de euros)

2000 | 2001 | 2002 | 2003 | 2004 | 2005 | 2006 | 2007 | 2008 | 2009 | 2010

Datos por

. 601 1.803 | 3.575 | 5.494 | 6.700 | 7.000 | 7.500 | 8.300 | 9.400 | ------ 1.740
anualidades

-Evolucion de las dotaciones aportadas por las MCSS (en millones de euros)

2004 2005 2006 2007 2008 2009 2010 2011 2012 2013 2014 2015

20 5 42 110 120 80 69 223 227 196 279 103

-Rendimientos netos generados desde las primeras dotaciones al Fondo de Reserva (en
millones de euros)

2000 | 2001 | 2002 [ 2003 | 2004 | 2005 | 2006 | 2007 | 2008 | 2009 | 2010 | 2011 | 2012 | 2013 | 2014 | 2015 | 2016 |TOTAL

3 26 161 362 586 849 | 1.152 | 1.427 | 1.987 | 2.719 | 2.544 | 2.217 | 2.970 | 2.187 | 2.911 | 3.944 | 2.664 |28.759

A finales del afio 2011 el Fondo de Reserva alcanzd sus mayores provisiones, al llegar
a disponer de 66.812 millones de euros. Mientras que en diciembre de 2016 el Fondo
unicamente disponia de 15.020 millones de euros. Ello es consecuencia del intenso uso que se
ha hecho de él desde 2012 a finales de 2016, hasta sumar la cifra de 65.587 millones de euros.

3.2. La administracion de las dotaciones

La dotacion al Fondo de Reserva se podra efectuar con cargo a la liquidacion
presupuestaria del ejercicio anterior, o con cargo a la cifra que figure como dotaciéon en los

27 Véase DE LAS HERAS CAMINO, A. y LOPEZ SANGUOS, D., “Un colchén para la Seguridad Social: el Fondo de
Reserva de la Seguridad Social”, en Revista de Trabajo y Seguridad Social, CEF, num. 346, 2012, pag. 155.

% Fuente: Informe anual presentado por el Gobierno a las Cortes Generales sobre evolucion, actuaciones del afio
2015 y situacion a 31 de diciembre de 2015 del Fondo de Reserva de la Seguridad Social.
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Presupuestos de ingresos y gastos de la TGSS, si bien ésta podra quedar condicionada en
cualquier caso a la situacion financiera, como ya hemos tenido ocasion de sefialar.

Los importes que no se encuentren invertidos, junto a los obtenidos por amortizaciones
de titulos y liquidaciones de cupones, se mantendran como saldos liquidos en la cuenta de
tesoreria, si bien no por esa razoén dejaran de considerarse parte del Fondo y por ello su
utilizacion exigird los mismos requisitos que cualquier otra disposicion.

En la medida en que en circunstancias normales la rentabilidad de esta cuenta es inferior
a la que ofrecen el resto de activos en los que puede invertir el Fondo, y que la ventaja de
liquidez es muy relativa, dados los tramites que cualquier disposicion requiere y puesto que
los activos en los que estd invertido el Fondo se suelen encontrar entre los mas liquidos, es
importante que los fondos mantenidos en dicha cuenta sean los menores posibles, y que la
inversion de los mismos se realice agilmente como cuando asi se decida, para lo que los
organos del Fondo deberan realizar una gestion dinamica de los recursos evitando la pérdida
de rentabilidades.

La LGSS no determina de manera orientativa el volumen minimo ni maximo al que
deben ascender los recursos del Fondo para el cumplimiento de sus fines, aunque ello podria
resultar conveniente, tanto porque una medida de ese tipo evitaria una posible desaparicion del
Fondo, o una acumulacién excesiva de recursos?’.

3.3. La posible calificacion del fondo como un sistema de capitalizacién

Sobre la naturaleza del Fondo, se suele afirmar en ocasiones que se trata de un fondo
de capitalizacion, frente al principio de reparto que rige en el sistema de la Seguridad Social
espafiola. Quienes defienden esta tesis argumentan que el Fondo de Reserva, al igual que los
sistemas de capitalizacion, se basa en “la inversion de cantidades para alcanzar una
rentabilidad que seria la base del sistema™°. No obstante, entendemos que no se trata de un
fondo de capitalizacion segun la definicion clasica que se da a los mismos, ya que estos se
basan en un ahorro que no se reparte de forma solidaria entre distintas generaciones, ya que se
limita su aplicacién a un colectivo muy concreto de beneficiarios que son sus propios
contribuyentes.

Por el contrario, la disposicion del Fondo de Reserva esta prevista para cuando sean
precisos sus activos para complementar el pago de las pensiones contributivas, hecho que
altera en gran parte su consideracion como fondo de capitalizacion, ya que del mismo podran
ser beneficiarias en tales supuestos las personas que ya estan en la actualidad percibiendo una
pension, siguiendo los principios de reparto y de solidaridad.

2 Existe un documento en el que se abordo esta cuestion, el Acuerdo para la mejora y el desarrollo del sistema de
proteccion social, de 9 de abril de 2001, suscrito por los Agentes Sociales y el Gobierno. En dicho documento, en
su punto tercero, se estipuld por los firmantes que la cuantia que debia alcanzar el Fondo era la equivalente a “una
mensualidad ordinaria del total del pago de prestaciones periddicas que realiza la Tesoreria General de la
Seguridad Social”.

3 Véase GALLEGO LOSADA, R.: Un anlisis critico del Fondo de Reserva de la Seguridad Social”. En Revista de
Trabajo y Seguridad Social, CEF, nim. 374, 2014, pag. 72.
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4. LA DETERMINACION DEL EXCEDENTE PRESUPUESTARIO

Dispone el articulo 119 LGSS que el excedente presupuestario sera el correspondiente
a las operaciones que financian prestaciones de caracter contributivo y demas gastos para la
gestion del sistema de la Seguridad Social y, en concreto, en lo referente a las prestaciones
contributivas, conforme a la delimitacion establecida en el articulo 109.3.a) LGSS, con
exclusion del resultado obtenido por las MCSS.

El excedente presupuestario por gastos relativos a prestaciones de naturaleza
contributiva del sistema de la Seguridad Social en cada ejercicio econdmico sera el constituido
por la diferencia entre los derechos y las obligaciones por los importes reconocidos netos por
operaciones no financieras, correspondientes a las Entidades Gestoras y TGSS, corregida con
arreglo a criterios de maxima prudencia, en la forma que reglamentariamente se establezca,
respetando los principios y normas de contabilidad establecidos en el Plan General de
Contabilidad Publica.

Del mismo modo para la determinacion del excedente presupuestario, dispone el
articulo 1.1 RDFR 2004 que en primer término se calcule el alcanzado por las Entidades
Gestoras y los Servicios Comunes de la Seguridad Social (en adelante EGSCSS). Dicho
resultado parte de la liquidacion presupuestaria del ejercicio.

Asi, los derechos reconocidos netos, a efectos de determinacion del excedente
presupuestario del Fondo de Reserva, estaran constituidos por los recursos que financien
prestaciones contributivas que se devenguen a favor de la Seguridad Social dentro del ejercicio
correspondiente. En el articulo 109.1 LGSS podemos identificar los recursos o derechos que
sirven para financiar las prestaciones contributivas, como son las cuotas que deban ingresar
las personas obligadas, las cantidades que se devenguen en concepto de recargos, sanciones u
otras de naturaleza analoga y los frutos, rentas o intereses y cualquier otro producto de sus
recursos patrimoniales. Excepcionalmente, se consideraran recursos para financiar
prestaciones contributivas, determinadas aportaciones del Estado que se acuerden para
atenciones especificas.

En cuanto a las obligaciones reconocidas netas, a efectos de determinacion del
excedente presupuestario del Fondo de Reserva, estaran constituidas por el importe de las
obligaciones de pago de prestaciones contributivas de Seguridad Social que hayan tenido su
origen en el ejercicio correspondiente. Conforme al articulo 109.3.a) LGSS tendran naturaleza
de prestaciones contributivas las prestaciones econdémicas de la Seguridad Social, con
excepcion de las sefialadas en el citado articulo®!, asi como la totalidad de las prestaciones
derivadas de las contingencias de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales.

La diferencia a la que se refiere el articulo 1.1 del RDFR 2004 entre los derechos y
obligaciones debe ser corregida, segin el citado articulo, deduciendo los derechos y
obligaciones que correspondan a prestaciones no contributivas, los derechos que se encuentren

31 El art. 109.3.b) de la LGSS establece que tienen naturaleza no contributiva:1) Las prestaciones y servicios de
asistencia sanitaria incluidos en la accion protectora de la Seguridad Social y los correspondientes a los servicios
sociales, salvo que se deriven de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales. 2) Las pensiones no
contributivas por invalidez y jubilacion. 3) El subsidio por maternidad regulado en los articulos 181 y 182 de esta
ley. 4) Los complementos por minimos de las pensiones de la Seguridad Social. 5) Las prestaciones familiares
reguladas en el capitulo I del titulo VL.
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pendientes de cobro al final del ejercicio, y ailadiendo a los derechos reconocidos los cobros
realizados por cuotas y otros conceptos vinculados, relativos a presupuestos cerrados.

Existe un doble criterio para realizar el calculo del excedente que puede ser utilizado
para dotar al Fondo de Reserva, segun se desprende del articulo 119 LGSS. El primero
presupuestario, en relacion a la determinacion del excedente, ya que para su calculo hay que
partir de la liquidacion presupuestaria de los ingresos que financian las prestaciones
contributivas de la Seguridad Social. El segundo criterio podra ser econémico-financiero (ya
que el presupuestario estd condicionado por las posibilidades econdémicas y la situacion
financiera del Sistema de Seguridad Social) y estar regido por el principio de maxima
prudencia, respetando los principios y normas de contabilidad establecidos en el Plan General
de Contabilidad Publica®.

La Intervencion General de la Seguridad Social (en adelante IGSS), conforme a lo
sefialado en el articulo 2 RDFR 2004, dispone de la competencia para la determinacion del
excedente presupuestario y de las reglas que deben aplicarse para el registro contable de los
importes destinados al Fondo de Reserva, asi como los rendimientos, pérdidas y ganancias
derivadas de su gestion, pero obviamente carece de capacidad para delimitar el importe
méximo a dotar al Fondo??, decisién que corresponde al Consejo de Ministros, como establece
el articulo 120 LGSS, en la medida en que el Fondo depende de las circunstancias econdmicas
y las posibilidades financieras del sistema. Esta condicion es esencialmente prospectiva, frente
a las consideraciones retrospectivas que realiza la contabilidad.

5. EL ACUERDO PARA LA DOTACION DEL FONDO Y SU MATERIALIZACION

Dispone el articulo 120 LGSS que las dotaciones efectivas y materializaciones del
Fondo de Reserva de la Seguridad Social, siempre que las posibilidades econémicas y la
situacion financiera del sistema lo permitan, seran las acordadas, al menos una vez en cada
ejercicio econdomico, por el Consejo de Ministros, a propuesta conjunta de los o titulares de los
Ministerios de Empleo y Seguridad Social, de Hacienda y Administraciones Publicas, y de
Economia y Competitividad.

La dotacion del Fondo de Reserva consiste en el traspaso de recursos de la cuenta de
ingresos de la que es titular la TGSS en el Banco de Espaiia, a la cuenta especifica del Fondo
de Reserva, abierta también en el citado Banco.

La materializacion de fondos esta basada en la incorporacion efectiva de los recursos
al Fondo de Reserva, bien mediante el traspaso a la cuenta en el Banco de Espaiia, lo que
constituye una materializacion inicial, o bien a través de la adquisicion de activos financieros.

Una vez determinado el excedente presupuestario, conforme al articulo 119 LGSS, el
procedimiento continua, tal como se dispone en el articulo 3 RDFR, con el acuerdo adoptado
por el Consejo de Ministros por el que se establece la dotacion de los recursos al Fondo de

32 A la dotacion que deben efectuar las Mutuas Unicamente se aplica un criterio contable en la determinacion del
excedente y en la dotacion que se efectiie en el Fondo.Véase el “Informe de fiscalizacion de los excedentes de la
Seguridad Social y del Fondo de Reserva de la Seguridad Social”, Tribunal de Cuentas, nim. 663, 2006, pag. 45.

3 Véase el “Informe de fiscalizacion de los excedentes de la Seguridad Social y del Fondo de Reserva de la
Seguridad Social”, Tribunal de Cuentas, nim. 663, 2006, pag. 14.
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Reserva, y concluye con la adquisicion de los activos financieros por el Banco de Espaiia,
quien actiia como banco agente de la TGSS en los mercados financieros, una vez que esta
entidad ha recibido la orden de compra por la Tesoreria.

Ya hemos indicado anteriormente que, con caracter general, los recursos que se podran
ingresar en el Fondo de Reserva estaran constituidos por los excedentes generados en el
Sistema de Seguridad Social y por el excedente que resulte después de dotar la Reserva de
Estabilizacion de contingencias comunes de las MCSS. Asimismo, los citados recursos podran
provenir de los rendimientos netos de los activos e intereses de la cuenta corriente del Fondo
de Reserva.

Hay que precisar que, a diferencia de lo que ocurre con los excedentes de ingresos que
financian las prestaciones contributivas y demds gastos necesarios para su gestion, que se
ingresaran en el Fondo de Reserva en la cuantia que decida el Consejo de Ministros, tal como
se indica en el articulo 118.1 LGSS y se reitera en su articulo 120, los rendimientos que se
generen en la cuenta abierta en el Banco de Espafia para el Fondo de Reserva, y los que resulten
de los activos financieros en los que se hayan materializado las dotaciones al Fondo, se
integran de manera automatica en el mismo.

Igualmente se incorporan automaticamente al Fondo de Reserva los excedentes que,
conforme al articulo 118.2, deban ingresar las MCSS.

El acuerdo del Consejo de Ministros tendra por objeto determinar el importe de las
dotaciones al Fondo de Reserva, en funcioén de los resultados presupuestarios, la situacion
econdmica y las disponibilidades financieras. La propuesta de acuerdo, junto a una Memoria
econdmica, serd informada por la Direccion General del Tesoro (en adelante DGTS), la IGSS
y la TGSS, siendo posteriormente sometida al conocimiento de la Comision General de
Secretarios de Estado y Subsecretarios.

Aprobada la propuesta por el Consejo de Ministros, se remiten copias del mismo a la
DGTS y a la TGSS para su cumplimiento. Con ello se autoriza a la TGSS para que realice la
dotacion al Fondo, transfiriendo recursos desde su cuenta abierta en el Banco de Espaiia a la
cuenta corriente especifica del Fondo de Reserva.

El acuerdo del Consejo de Ministros conlleva asimismo la obligacion de que la
materializacion de los recursos aportados se realice en activos financieros publicos que,
determinados por el Comité de Gestion, ejecutara la DGTS.

El acuerdo del Consejo de Ministros no tiene por qué hacer referencia al momento en
el que la TGSS debe transferir los recursos financieros desde su cuenta corriente a la del Fondo
de Reserva, para realizar la oportuna materializacion financiera, aunque dicho acuerdo se
entiende que debe implicar un inmediato traspaso del importe aprobado. La existencia de
dotaciones y materializaciones lo mas proximas posibles al inicio de cada ejercicio
presupuestario, o del conocimiento de excedentes, suele ofrecer algunas ventajas, como la
obtencion de mayores rendimientos financieros, al disponerse de estos recursos por mas
tiempo, en la medida en que los rendimientos de los activos financieros en que se materialicen
los recursos seran superiores a la rentabilidad de la cuenta corriente.
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Para la materializacion de los recursos con los que se ha dotado al Fondo de Reserva,
la TGSS debe de llevar a cabo una serie de actuaciones orientadas a la adquisicion de los
activos financieros que previamente determina el Comité de Gestion del Fondo, procedimiento
que analizaremos mas adelante, cuando abordemos el articulo 122 LGSS.

6. LA DISPOSICION DE ACTIVOS DEL FONDO DE RESERVA

Conforme al articulo 121 LGSS la disposicion de los activos del Fondo de Reserva de
la Seguridad Social se destinara exclusivamente a la financiacion de las pensiones de caracter
contributivo y demas gastos necesarios para su gestion, y solo serd posible en situaciones
estructurales de déficit por operaciones no financieras del sistema de la Seguridad Social, no
pudiendo exceder en cada afio del tres por ciento de la suma de ambos conceptos y precisara
de autorizacion previa del Consejo de Ministros, a propuesta conjunta de los titulares de los
Ministerios de Empleo y Seguridad Social, de Hacienda y Administraciones Publicas y de
Economia y Competitividad.

No obstante, como ya tuvimos ocasion de sefialar en el apartado dedicado a los
antecedentes normativos del Fondo de Reserva, tanto por el Real Decreto-Ley 28/2012 como
por la Ley 36/2014, se introdujeron cambios que flexibilizaron el régimen de disposicion de
los activos del Fondo de Reserva de la Seguridad Social, para permitir al Gobierno disponer
del Fondo en una cuantia superior al tres por ciento que figura en el articulo 121 LGSS.

Justificd esta medida el Gobierno en el hecho de que la crisis econéomica estaba
suponiendo un elevado déficit del Sistema de la Seguridad Social, provocando tensiones de
liquidez, lo que obligaba a dejar sin efecto la limitacion del tres por ciento en la disposicion de
los activos del Fondo de Reserva.

El RDL 2012 establecié que en los afios 2012, 2013 y 2014, el Gobierno podria
disponer del Fondo hasta el limite del importe del déficit por operaciones no financieras que
se dedujesen de las previsiones de liquidacion de los presupuestos de las EGSCSS. Se puede
advertir que la norma no exigioé al Gobierno la acreditacion de insuficiencia financiera, sino
que bastaba simplemente con que de las previsiones de liquidacion presupuestaria se dedujera
el déficit. Se aprecia que con esta medida ya que no se hace referencia a la liquidacion
presupuestaria de los ejercicios anteriores, sino exclusivamente a la previsible ejecucion del
presupuesto corriente.

La misma solucion se aplico para los ejercicios 2015 y 2016, autorizandose en iguales
términos la posibilidad de disponer del Fondo de Reserva a medida que surgieran las
necesidades, hasta un importe equivalente al déficit por operaciones no financieras que
pusieran de manifiesto las previsiones de liquidacion de los presupuestos de las EGSCSS de
la Seguridad Social, que al efecto elaborase la IGSS, con arreglo a los criterios establecidos en
la normativa reguladora de dicho Fondo.

6.1. Los supuestos en los que es posible disponer de los activos del fondo.

Con la salvedad que acabamos de exponer a la limitacion del uso del Fondo, la
regulacion del Fondo de Reserva del articulo 121 LGSS limita la disposicion de sus recursos
a dos situaciones. La primera hace referencia a que aquellos so6lo pueden utilizarse ante
situaciones de caracter estructural de déficit por operaciones no financieras, y la segunda a que
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solo puede utilizarse un maximo del 3 por ciento del importe que supone el pago de las
pensiones contributivas y demas gastos necesarios para su gestion.

El RDFR 2004, en su articulo 3.2, establece los supuestos en los que serd posible
disponer de los activos del Fondo, resultando necesario que: 1) existan situaciones
estructurales de déficit por operaciones no financieras del Sistema de la Seguridad Social; 2)
se financien exclusivamente las pensiones de caracter contributivo y demas gastos necesarios
para su gestion; 3) la cuantia de la disposicion no sea superior al tres por ciento de la suma
esos ultimos conceptos.

Conforme al indicado articulo 3.2 RDFR 2004, se entendera producida la situacion
estructural de déficit por operaciones financieras en dos hipdtesis que a continuacion se
abordan, y cuya aplicacion no esta exenta de dificultades interpretativas en el orden practico,
como vamos a evidenciar:

a) Cuando las previsiones de liquidacion del excedente presupuestario de las
EGSCSS, mas el exceso de excedentes obtenidos por las MCSS, a efectos del
Fondo de Reserva, arroje un resultado negativo durante tres semestres
consecutivos, constituyendo éstos un ejercicio también negativo.

b) Cuando la liquidacién presupuestaria de un ejercicio presente un resultado
negativo, y la prevision de liquidacion realizada una vez transcurrido el primer
semestre del ejercicio siguiente ponga de manifiesto un resultado negativo,
acumulado para ambos ejercicios de mas del 3 por ciento del crédito
presupuestario de pensiones de caracter contributivo y demas gastos necesarios
para su gestion.

Sobre lo sefialado hay que precisar que pueden surgir problemas para aplicar lo
preceptuado en el RDFR 2004, ya que en el ambito de las EGSCSS y las MCSS, las cuentas
son anuales y no semestrales, realizandose al final de cada ejercicio los ajustes contables, sin
los que las cuentas no serian totalmente correctas. Esta circunstancia dificulta la realizacion de
calculos semestrales. Por ello, para que las previsiones semestrales que contempla el articulo
3.2 RDFR 2004 fueran correctas, seria necesario establecer un cierre de cuentas semestral, lo
que implicaria importantes, cuando no insalvables inconvenientes.

Del mismo modo, podria ocurrir que una vez realizadas las previsiones, y transcurrido
el plazo para el que fueron calculadas, se dispusiera de datos reales que fueran contrarios a
tales predicciones, con lo que podria producirse una contradicciéon a causa de que los
prondsticos posibilitaran la disponibilidad del Fondo de Reserva, aun cuando los datos reales
fueran contrarios a dicha disposicion.

A lo anterior hay que afiadir que las situaciones de déficit presupuestario que regula la
vigente legislacion, no tienen porqué coincidir con las posibles dificultades de tesoreria,
aunque en momentos de déficit estructural ambas puedan concurrir temporalmente.

Por otra parte, como se ha indicado, la exigencia de que el déficit sea estructural
contradice la naturaleza necesariamente transitoria del Fondo, que solo existira en tanto que
disponga de recursos. Si el déficit es realmente estructural, su solucion requeriria de soluciones
también estructurales. Al utilizarse ese término, el legislador quiso aparentemente distinguir
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los déficits, aun transitorios, que podian dar lugar al uso del Fondo, de otras necesidades de
liquidez estrictamente temporales, que pudieran producirse pero que no afectaran a la
solvencia del sistema.

En conclusion, dada la literalidad de la norma en los dos casos contemplados, seria
necesario acudir a criterios interpretativos para aclarar las condiciones sobre la disposicion del
Fondo de Reserva**. Ello lleva a la necesidad de plantear una modificacién normativa
definitiva para facilitar el uso de los recursos del Fondo de Reserva, a pesar de que cuando ello
resultd necesario a partir del afio 2012, la formula que se incorporo a la normativa dictada para
tal ocasion, consistié un enunciado mas sencillo, permitiéndose usar al Gobierno cantidades
del Fondo de Reserva hasta el limite del importe del déficit por operaciones no financieras,
que se dedujesen de las previsiones de liquidacion de los presupuestos de las EGSCSS, como
detallaremos mas adelante.

La solucioén que nos resulta mas adecuada es la que se incorpord al PLFR, en el que
manteniéndose el limite del 3 por ciento del importe de las pensiones contributivas para la
disposicion del Fondo (aunque ese porcentaje podria determinarse en una futura norma que
fuese mayor), se introducia una modificacion que flexibilizaba la posibilidad de disponer de
sus recursos, ya que se preveia su utilizacion “en situaciones de déficit presupuestario por
operaciones no financieras del Sistema, una vez acreditadas las insuficiencias financieras y en
los términos del programa de estabilidad....” con lo que se eliminaba la exigencia de que las
situaciones de déficit tuvieran un carécter estructural’’.

6.2. Activos del Fondo de Reserva de los que se ha dispuesto

La disposicion de los activos del Fondo ha tenido la siguiente distribucion hasta

diciembre de 2015, segtn los afios en los que se hizo uso de los mismos*¢:

** En la préctica, para solventar tales dudas interpretativas, deberfa solicitarse una valoracion a las Direcciones
Generales de Ordenacion de la Seguridad Social y de la IGSS, lo que podria dar lugar a opiniones administrativas
diferentes sobre el alcance de la norma, hecho que a su vez constituiria una nueva contrariedad.

3 En el DCES sobre el anteproyecto de ley reguladora del Fondo de Reserva de la Seguridad Social, se valord
positivamente la mayor claridad que se alcanzaba en el PLFR, con relacion a las posibilidades de disposicion de
activos del FRSS. En primer lugar porque se eliminaba la referencia a los gastos de gestion como posible destino
de las disposiciones del Fondo, de manera que se reforzaba la vinculacion exclusiva del Fondo a la financiacion
de las pensiones de caracter contributivo. Por otro lado, el anteproyecto introducia, al entender del CES, la
necesaria flexibilidad en las posibilidades de recurrir al Fondo, al sustituir el concepto de “déficit estructural” por
el de “déficit presupuestario por operaciones no financieras”, evitando asi la posible discrecionalidad en la
interpretacion de aquel concepto y sometiéndolo ademas, a los términos del Programa de Estabilidad.

A las citadas cantidades hay que afadir la utilizacion por el Gobierno de otros Fondos de la Seguridad Social,

para financiar de forma complementaria las prestaciones contributivas. Nos referimos concretamente al antiguo

Fondo de Prevencion y Rehabilitacion de las entonces denominadas Mutuas de AATT y EEPP, y de su sucesor,

el Fondo de Contingencias Profesionales de la Seguridad Social perteneciente a las MCSS. La distribucion de los

importes utilizados, segun los aflos, ha sido la siguiente hasta diciembre de 2015:

- Afno2012:  4.680 millones de euros
- Afo 2013: 375 millones de euros
- Afio 2014: 295 millones de euros
- Afio2015:  3.271 millones de euros
- Total: 8.621 millones de euros
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- Ano 2012: 7.003 millones de euros
- Ano 2013: 11.648 millones de euros
- Ano 2014: 15.300 millones de euros
- Ano2015:  11.500 millones de euros
- Ano2016:  20.136 millones de euros
- Total: 65.587 millones de euros

7. LA GESTION FINANCIERA DEL FONDO DE RESERVA

7.1. Los principios y criterios por los que se rige la gestion financiera del Fondo de
Reserva

Prescribe el articulo 122 LGSS que los valores en que se materialice el Fondo de
Reserva seran titulos emitidos por personas juridicas publicas. Reglamentariamente se
determinardn los valores que han de constituir la cartera del Fondo de Reserva, grados de
liquidez de la misma, supuestos de enajenacion de los activos financieros que lo integran y
demas actos de gestion financiera del Fondo de Reserva.

Como se regula en el articulo 120 LGSS, las decisiones de dotacion y materializacion
del Fondo de Reserva seran acordadas en su caso por el Consejo de Ministros. Para ello, de
conformidad con lo previsto en el articulo 5 RDFR 2004, el Comité de Gestion del Fondo
definird al menos anualmente, y cuando lo estime conveniente, los valores en que se pueda
materializar el Fondo de Reserva y los criterios generales que debera seguir la Comision
Asesora en sus propuestas de inversion.

La Comision Asesora del Fondo formulara las propuestas de actuacion financiera para
la adquisicion y enajenacion de activos del Fondo, tal como se establece en el art. 6 RDFR
2004.

A continuacion, el Comité de Gestion decidira los tipos de inversion, a lo que seguiran
las posteriores actuaciones de la TGSS sobre materializaciones de adquisicion de activos,
enajenacion, reinversion y otras operaciones sobre activos financieros previstos en la
normativa aplicable, y la compra de los titulos de Deuda Publica por el Banco de Espaiia.

Los criterios de inversion de los recursos del Fondo de Reserva decididos por el Comité
de Gestion se pueden recapitular en los siguientes®’:

- ElFondo de Reserva invertird en deuda publica espafiola, en activos emitidos por
el Instituto de Crédito Oficial, y asimismo en la deuda que emitan los Estados
Francés, Aleman y de los Paises Bajos. Toda la deuda publica en la que se
invierta debera estar emitida en euros, y para el caso de la deuda emitida por los
citados tres Estados, deberd ser de calidad crediticia elevada y negociada en
mercados regulados o sistemas organizados de negociacion®.

- Lainversion se realizard en activos con la méaxima calidad crediticia.

37 Fuente: Informe anual presentado por el Gobierno a las Cortes generales sobre evolucion, actuaciones del afio
2015 y situacion a 31 de diciembre de 2015 del Fondo de Reserva de la Seguridad Social.
3 Desde el afio 2014 la totalidad del Fondo se invierte en activos espafoles.
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- Lainversion en deuda publica de emisores no espafioles que apruebe el Comité
de Gestion del Fondo de Reserva, tendra como limite que el importe total de la
deuda extranjera sobre el total de la cartera no supere el 55% en valor nominal.

- Si las condiciones del mercado lo aconsejan se prevé la posibilidad de
enajenacion de activos, de acuerdo a los criterios de seguridad, rentabilidad y
diversificacion.

- La gestion se llevard a cabo teniendo en cuenta el horizonte temporal
determinado por la planificacion de los flujos futuros de entrada y de la
disposicion de fondos para la cobertura de las pensiones de caracter contributivo.

- La duracién modificada® del Fondo de Reserva de la Seguridad Social se situara
entre el 3,5 y el 5, si bien el ritmo para alcanzar la duracion deseada sera gradual
y podra variar dependiendo de la coyuntura econdémica y financiera y de la
situacion del Fondo de Reserva de la Seguridad Social.

- Laestructura de vencimientos de los valores de la cartera debera ser equilibrada,
evitandose concentraciones excesivas de vencimientos por plazos.

- Deberan diversificarse los valores espafioles del Fondo de Reserva, evitdndose
concentraciones de una misma referencia en la cartera, cuyo peso en relacion con
el saldo vivo nominal no superard, con caracter general, el 16%. No obstante,
este porcentaje maximo de cada referencia se aumentara del 16% al 35% para
aquellas donde sea estrictamente necesario para cumplir con las condiciones de
la inversion.

Acerca de los principios que deben orientar la politica de inversion del Fondo de
Reserva, el PLFR a diferencia de la normativa vigente, fijaba expresamente en su articulo 5
varios de ellos que debian entenderse como basicos, y dejaba abierta la posibilidad de que el
denominado Comité de Supervision y Control del Fondo de Reserva estableciese otros que
considerase oportunos. Entre dichos principios figuraban los de seguridad, de rentabilidad, de
diversificacion de riesgos, de adecuacion al horizonte temporal del Fondo y responsabilidad

social, econdmica y ambiental en la seleccion de inversiones*.

7.2. La inversion de los recursos del Fondo de Reserva
7.2.1. Los valores en los que se materializan las inversiones

Una de las caracteristicas del Fondo de Reserva es que su cartera es a priori de
vencimiento, debiéndose esperar a la amortizacion de los activos adquiridos para recuperar los
recursos invertidos. A pesar de ello, en ningiin apartado de la norma se impide la venta
anticipada de los activos financieros o desinversiones, que componen la cartera del Fondo de
Reserva.

% La duracién modificada es una medida técnica de la duracion media de una cartera de deuda y esencialmente
representa una medida del riesgo de dicha cartera.

40 Sobre lo anterior, el DCES 2007 puso de relieve que la incorporacion de algunos principios al proyecto suponia
“una novedad digna de resaltar”, al tiempo que con ello se reforzaba la seguridad juridica y la transparencia en la
gestion del Fondo, al “concretar en una norma con rango de Ley los principios de la politica de inversion del
mismo que hasta ahora se encontraban meramente enunciados en el RD 337/2004, en el contexto de la definicion
de las competencias del anterior Comité de Gestion del FRSS”.
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De la eleccion de la duracion del plazo medio de vencimiento de los activos dependera
la obtencion de rendimientos, al variar el tipo de interés aplicable siendo, en general, mas alta
la rentabilidad cuanto mas largo sea el plazo de vencimiento de la deuda. Por ello es importante
que el grupo de gestores de la Administracion que elevan a los érganos del Fondo sus estudios
y sus andlisis, realicen de forma permanente un seguimiento de los recursos liquidos existentes,
de la situaciéon del mercado secundario, etc., para desarrollar una adecuada actividad
financiera. Ello igualmente permitira reaccionar ante posibles pérdidas de rentabilidad en las
inversiones efectuadas*!.

La norma autoriza la inversion de los recursos del Fondo de Reserva en titulos emitidos
por personas juridicas publicas. Esto habilita tedricamente para la adquisicion de titulos de
deuda publica del Estado, y también de las Comunidades Auténomas, de la Administracion
Local y de personas juridicas ptiblicas extranjeras*.

El PLFR concretaba y a su vez ampliaba los valores e instrumentos financieros en los
que se permitia al Fondo materializar sus inversiones. En el articulo 6 se preveian los
siguientes:

- Efectivo y depdsitos en entidades de crédito.

- Valores de renta fija emitidos por entidades publicas o privadas que contasen con
una calidad crediticia minima otorgada por una agencia de calificacion
reconocida por la Comisiéon Nacional del Mercado de Valores.

- Acciones y otros instrumentos financieros que diesen derecho a la participacion
en los fondos propios del emisor, admitidos a negociaciéon en un mercado
regulado o sistema multilateral de negociacion.

- Instrumentos financieros derivados admitidos a negociacion en un mercado
regulado.

- Acciones y participaciones de Instituciones de Inversion Colectiva.

- Otros valores e instrumentos financieros que se estableciesen
reglamentariamente, o por el Comité de Supervision y Control del Fondo de
Reserva.

4l Para la toma de decisiones es importante que el Comité de Gestion disponga de una adecuada proyeccion
econdmico-actuarial del gasto en pensiones y de los ingresos en cotizaciones, donde se refleje el horizonte
temporal de aplicacion de los recursos del Fondo en afios venideros.

El Comité de Gestion del Fondo de Reserva (asi como especificamente la DGTS) entendieron que la deuda emitida
por el Estado era el tnico tipo de activo financiero publico que cumplia los requisitos de rentabilidad, liquidez,
seguridad, presentando igualmente un mercado con un amplio volumen de contratacién y de referencias, no
recomendandose por ello la inversion en otro tipo de activos financieros publicos emitidos por otras Administraciones
Territoriales estatales, como las CC.AA., o Ayuntamientos, u otras dependientes del resto de las Administraciones
Territoriales. Las razones a la negativa de compra de activos emitidos por estas Administraciones consistian en la
falta de una adecuada liquidez, ausencia de calificacion de la deuda emitida, o la insuficiente periodicidad en las
emisiones. Véase el “Informe de fiscalizacion de los excedentes de la Seguridad Social y del Fondo de Reserva de la
Seguridad Social”, Tribunal de Cuentas, nim. 663, 2006, pag. 109.

4

S

103



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

Del mismo modo, el citado PLFR en su articulo 7, establecia el listado de los limites
para hacer efectiva la inversion, tratando con ello de reducir el riesgo que podria asumir el
Fondo*.

Conforme a las posibilidades que brinda en la actualidad la normativa aplicable,
dependiendo del importe de inversion de recursos del Fondo de Reserva en deuda publica
espafiola, la concentracion de deuda en su poder puede representar grados de concentracion
altos, llegando ello a influir en el mercado secundario de deuda publica, restando liquidez a
determinados activos al retirarlos del mercado. Por esa razon el Comité de Gestion establecio
un criterio consistente en que el Fondo no deberia disponer en su cartera de mas de un
determinado porcentaje del valor en circulaciéon de emisiones de deuda publica.

Asimismo en el entorno de los paises de la OCDE se aprecia una variedad en el tipo de
inversiones que se efectuan, pudiendo distinguirse las realizadas en activos de renta fija,
fundamentalmente publica pero también privada, en acciones normalmente de forma pasiva,
en algunos casos ejerciendo un papel activo en la gestién de las empresas en que se invierte*,
e incluso en otro tipo de productos mas insélitos, como las inversiones inmobiliarias.

Se observa en los ultimos afios un cambio de tendencia, buscando los Estados una
mayor rentabilidad al invertir en activos emitidos en otras zonas geograficas*.

7.2.2. Las caracteristicas de la cartera de valores

Tal como hemos mencionado, conforme al contenido de la LGSS, el articulo 3 RDFR
2004 prevé la inversion del Fondo en titulos emitidos por personas juridicas publicas,
nacionales y extranjeras, de calidad crediticia elevada y con un significativo grado de liquidez,
negociados en mercados regulados o sistemas organizados de negociacion. En relacion a ello,
corresponde al Comité de Gestion, tal como dispone el articulo 5.2 RDFR 2004, definir los
valores en que se pueda materializar el Fondo de Reserva y los criterios que debe seguir la
Comision Asesora al abordar sus propuestas de inversion. Para tal fin, el Comité de Gestion
establecera los requisitos que deban cumplir los valores que constituyan la cartera del Fondo,
como son el ambito geografico de los emisores, la calidad crediticia de los valores, el grado de
liquidez determinado por el spread de cotizacion entre los precios bid y ask y profundidad del
mercado?®.

43 En las observaciones que figuraron en el DCES 2007, se afirmé que la reorientacion de la politica de inversion
del Fondo, mediante la que se buscaba una mayor rentabilidad, se articulaba admitiendo con cautelas la inversion
en instrumentos financieros distintos de los emitidos por personas juridicas publicas. Esta nueva posibilidad de
gestion financiera del Fondo de Reserva estaba en linea con la experiencia acumulada de otros fondos similares
en el &mbito internacional.

4 Es llamativo el fondo soberano noruego (Norges Bank Investment Management), que en 2013 anuncié que
comenzaria a ejercer un papel mas activo en la gestion de las empresas en las que invirtiera
(http://www.ft.com/cms/s/0/b2083798-acd0-11e2-9454-00144feabdc0.html).

45 Véase GALLEGO LOSADA, R.: “Un analisis critico del Fondo de Reserva de la Seguridad Social”. En Revista de
Trabajo y Seguridad Social, CEF, nim. 374, 2014, pag. 78.

46 El término spread se define como la diferencia entre el precio al que el denominado creador o promotor de
mercado esta dispuesto a vender un activo y el precio al que se desea comprar. La expresion ask hace referencia
al precio de oferta de un activo por el creador de mercado. La palabra bid corresponde al precio de demanda de
un activo en el mercado secundario.

104



Estudios Doctrinales

La cartera de valores puede reunir las siguientes caracteristicas:

- Ser una cartera a vencimiento, lo que supondra que la inversién se mantenga
hasta el momento del vencimiento de los titulos de deuda adquiridos.

- Constituir una cartera sobre la que sea posible realizar desinversiones, hecho que
permitira, segun los casos, llevar a cabo una gestion activa del Fondo de Reserva,
para aprovechar con ello determinadas oportunidades de inversion que se
presenten.

- Debe buscarse a través de las inversiones el equilibrio entre la rentabilidad y la
seguridad en el mantenimiento del valor de los activos en los que se invierta. Para
adoptar este tipo de decisiones, el Comité de Gestion debe decidir el horizonte
temporal para el vencimiento de las inversiones, considerando las necesidades
futuras, y que podran ir variando segun las carencias que experimente el Sistema
de Seguridad Social sobre financiacion de las prestaciones contributivas.

- Los activos financieros en los que se inviertan los recursos del Fondo deben
disponer de una adecuada liquidez, ya que si eventualmente existe la necesidad
de desprenderse de ellos, una insuficiente liquidez puede provocar pérdidas al
obtenerse un precio inferior a su valor.

- Cuando se produce el cierre de cada ejercicio, la valoracion de la cartera se
efectiia a precio de adquisicion, o en su caso a precio de mercado, si este ultimo
valor es inferior al de adquisicion. El precio de mercado que debe ser considerado
sera el menor entre el correspondiente al Gltimo dia cotizado o el relativo al valor
medio del ultimo trimestre del ejercicio. Si el valor de adquisicion es superior al
de mercado, se dotara la correspondiente provision por depreciacion de la cartera
de valores.

- La estructura del tipo de cartera puede estar distribuida en varios tramos: deuda
a corto plazo hasta 18 meses, deuda a medio plazo de duracion de 3 y 5 afios, y
deuda a largo plazo con una duracion muy variable de 10 o mas afios. Las
inversiones realizadas a mas largo plazo generaran logicamente mayores
rendimientos. Por ello es necesario conciliar dos intereses: la potencial exigencia
de utilizar el Fondo de Reserva y la obtencion de mayor rentabilidad.

Como consecuencia del requisito de que las inversiones del Fondo se realicen en activos
con la maxima calidad crediticia, podrian surgir dudas sobre si esta condicion debe aplicarse
a la inversion en bonos extranjeros o también nacionales. La exigencia de la maxima calidad
crediticia, aplicable a activos extranjeros, fue adoptada por el Comité de Gestion en el afio
2004, coincidiendo con el comienzo de la diversificacion de las inversiones en deuda de paises
extranjeros, sin que tal requisito fuese de aplicacion a la deuda publica espafiola. Se da la
circunstancia de que cuando se constituydo el Fondo de Reserva estuvo invertido
exclusivamente en deuda espafiola, hasta finales de 2003, aunque Espafia no alcanz6 la
maxima calidad crediticia hasta 2001 segun Moody’s y hasta 2004, segin Standard and
Poor’s*.

47 Véase GALLEGO LOSADA, R.: “Un analisis critico del Fondo de Reserva de la Seguridad Social”. En Revista de
Trabajo y Seguridad Social, CEF, nim. 374, 2014, pag. 69.
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7.2.3. La materializacion de los recursos

Existen diversas actuaciones que debe desarrollar la TGSS para materializar los
recursos del Fondo de Reserva, que se inician con la emision de una orden de compra por la
que ordena al Banco de Espafia que realice las actuaciones que permitan efectuar la adquisicion
de activos.

La Subdireccion General de Ordenacion de Pagos y Gestion del Fondo de Reserva de
la TGSS debera conformar el correspondiente expediente de gasto, que lo remitira a la IGSS
para su fiscalizacion. Una vez obtenida la fiscalizacion se emitirdn las 6rdenes de adquisicion
de los activos financieros al Banco de Espafia, figurando en las mismas los datos identificativos
de los activos financieros en los que esta previsto invertir y el importe.

La compra de los titulos de deuda publica se efectia por el Banco de Espaiia, que
interviene como agente, una vez recibida la orden de compra emitida por la TGSS, tras lo que
el Banco de Espafia cargara el importe en la cuenta corriente del Fondo por un importe igual
al de la orden de compra, y al mismo tiempo realizara un abono por el mismo importe en una
cuenta vinculada a la cuenta corriente del Fondo de Reserva, en la que figuraran todas las
operaciones relacionadas con los activos financieros del Fondo, como las compras de titulos,
su amortizacion, o los cobros.

Como se precisa en el articulo 3.1 RDFR 2004, los activos financieros en los que se
materialicen los recursos del Fondo deberan ser anotados en la cuenta abierta por la TGSS en
la Sociedad de Gestion de los Sistemas de Registro, Compensacion y Liquidacion de Valores
(Iberclear).

Desde el momento en que se previd por el Gobierno que resultaria necesario disponer
de los activos del Fondo de Reserva, los plazos de inversion variaron en favor de periodos de
inversion mas cortos, de manera que los vencimientos y otros flujos se ajustasen lo mas posible
a las necesidades de liquidez (“matching”). Si ello no hubiera sido asi, deberia haberse
recurrido a la enajenacion anticipada de activos.

La cartera de activos del Fondo de Reserva: clasificacion segun los plazos de inversion.
la inversién en deuda publica nacional o extranjera. la rentabilidad.

La cartera de activos de la que disponia el Fondo de Reserva hasta diciembre de 2015,

clasificada por plazos o zonas, presentaba la siguiente distribucion?®:

Activos Precio Porcentaje Valor nominal Porcentaje
adquisicion
Zona a corto plazo 7.545.931.475 23,02% 7.531.076.000 23,62%
Zona 3 afios 20.330.990.988 62,04% 19.556.915.000 61,32%
Zona 5 afios 3.384.396.994 10,33% 3.424.279.000 10,74%
Zona 10 o mas afios 1.510.266.617 4,61% 1.378.462.000 4,32%
Total 32.771.586.076 100% 31.890.732.000 100%

8 Fuente: TGSS.
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Como ya hemos sefialado en lineas anteriores, la inversion en deuda publica de
emisores no espaifioles que apruebe el Comité de Gestion del Fondo de Reserva, tendra como
limite que el importe total de la deuda extranjera sobre el total de la cartera no supere el 55%
en valor nominal. A pesar de ello, los activos financieros del Fondo de Reserva en los afios
2014 y 2015 se invirtieron en su totalidad en deuda publica espafiola. En la distribucion de los
citados activos en 2013, una pequefia parte de la inversion todavia se realiz6 en activos
extranjeros, en un porcentaje del 3,19 por ciento®.

La evolucion de la rentabilidad del Fondo de Reserva hasta diciembre de 2015,
distribuida segun diferentes indicadores, fue la siguiente™:

- De los activos de renta fija (tasa interna media de rentabilidad calculada sobre el
valor nominal adquirido): 3,54%

- De larentabilidad de la cuenta abierta en el Banco de Espaia: 0,20%

- De la rentabilidad acumulada anualizada: 4,85%

Cabe precisar que la rentabilidad de los activos de renta fija esta definida por la tasa
interna de rendimiento (TIR) de cada titulo en el momento de su compra (la TIR de
adquisicion). La TIR de adquisiciéon de la cartera actual, estd compuesta por los titulos
adquiridos desde diciembre de 2000 y que forman parte de la cartera a diciembre de 2015.

En diciembre de 2015 los activos financieros a corto plazo se encontraban invertidos,
en obligaciones del Estado y bonos del Estado; los activos colocados a tres afios estaban
invertidos en el mismo tipo de referencias. Los activos a cinco afios y a 10 o mas afios fueron
invertidos exclusivamente en obligaciones del Estado.

Sobre la rentabilidad obtenida en la cuenta abierta en el Banco de Espaia, hasta el 31
de diciembre de 2004, el tipo nominal aplicable al importe que la TGSS tenia depositado en la
cuenta abierta en el Banco de Espafia afectaba exclusivamente al Fondo de Reserva y segtin lo
estipulado en el convenio suscrito entre la TGSS y el Banco de Espafia, era la “media simple
de los tipos marginales de la subasta semanal del Sistema Europeo de Bancos Centrales
(operaciones principales de financiacion) publicadas durante el periodo correspondiente a la
liquidacién de la cuenta”. A partir del 1 de enero de 2005 y hasta 31 de julio de 2012, el interés
nominal aplicado fue “igual al tipo Eonia®' dia a dia menos siete puntos bésicos (centésimas
de porcentaje), aplicado a los saldos existentes al cierre de cada dia”. Desde el 1 de agosto del
2012 hasta el 10 de junio de 2014 se aplico este tipo sin descuento, siendo el Eonia la medida
del tipo de interés efectivo vigente en el mercado interbancario del euro a un dia.

Por ultimo, la rentabilidad acumulada del Fondo se obtiene por comparacién entre el
valor liquidativo tedrico de una hipotética participacion en el Fondo en el momento actual, y
el valor inicial en el momento en que se cred el Fondo, anualizandose posteriormente dicha
rentabilidad acumulada para hacerla comparable en términos anuales.

4 Fuente: Informe anual presentado por el Gobierno a las Cortes generales sobre evolucion, actuaciones del afio
2015 y situacion a 31 de diciembre de 2015 del Fondo de Reserva de la Seguridad Social.

%0 Fuente: TGSS.

51 Se define Eonia como el indice medio del tipo del euro a un dia, fruto de las operaciones de crédito interbancarias.
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8. LOS ORGANOS DE CONTROL Y SEGUIMIENTO DEL FONDO DE RESERVA

8.1. El Comité de Gestion del Fondo de Reserva. Funciones

Al Comité de Gestion del Fondo de Reserva de la Seguridad Social le corresponde,
segun el articulo 123 LGSS, el superior asesoramiento, control y ordenacion de la gestion
econdmica del Fondo de Reserva.

El Comité estd presidido por el Secretario de Estado de la Seguridad Social y se
compondra, ademas, de:

a)
b)

<)
d)
e)
f)

Un vicepresidente primero, que sera el Secretario de Estado de Economia y
Apoyo a la Empresa.

Un vicepresidente segundo, que sera el Secretario de Estado de Presupuestos y
Gastos.

El Director General de la TGSS.

El Director General del Tesoro.

El Interventor General de la Seguridad Social.

El Subdirector General de Ordenacion de Pagos y Gestion del Fondo de Reserva
de la TGSS, que ejercera las funciones de secretario de la comision, sin voz ni
voto.

Las funciones del Comité de Gestidon

Conforme a lo dispuesto tanto en articulo 123 LGSS, como en el RDFR 2004,
corresponden al Comité las siguientes funciones:

La elaboracion del informe que debe ser presentado a las Cortes Generales sobre
la evolucién del Fondo.

El asesoramiento, control y ordenacion de la gestion econdomica del Fondo de
Reserva.

La decision sobre los criterios de inversion del Fondo, y especificamente el
calendario e importe de la disposicion de sus recursos.

Cualquier otro criterio que permita una gestion del Fondo eficiente, rentable,
segura, diversificada y congruente con los plazos adecuados a sus finalidades.
La definicion de los valores en que se pueda materializar el Fondo, asi como los
criterios generales que debera seguir la Comision Asesora en sus propuestas de
inversion.

La decision sobre la enajenacion de activos financieros del Fondo.

Delimitar la inversion en efectivo y cualquier otro requisito que considere de
interés para una gestion eficiente del Fondo.

Puede decidir en su caso que se efectue un asesoramiento externo al propio
Comité y a la Comision Asesora, algo que hasta el momento no ha sucedido.

El Consejo Econdémico y Social, en su DLFR 2003, propuso la creacién de lo que
denomind un tnico Comité General, con las funciones del Comité de Gestién y de las
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Entidades Gestoras sobre el Fondo, ¢ integrando en el nuevo 6rgano, ademas del citado Comité
de Gestion, a la Comision Asesora de Inversiones y a la Comision de Seguimiento del Fondo™.

La actuacion del comité de gestion

La norma actualmente vigente no regula el sistema de adopcion de acuerdos por el
Comité de Gestion, que son alcanzados de forma colegiada. Los mismos tratan de asuntos
diversos, en funcion de las competencias atribuidas.

En el articulo 5.1 RDFR 2004 se establece la exigencia de que el Comité se reuna al
menos una vez cada semestre y siempre que la gestion del Fondo lo exija. En la practica la
periodicidad de sus reuniones suele ser mayor que el minimo exigido. En todo caso es
conveniente que el tiempo que transcurra entre las materializaciones del Fondo de Reserva y
la reunion del Comité sea el menor posible, para de esa forma realizar una gestion agil.

Para el cumplimiento de sus funciones, el Comité de Gestion debe recibir de la
Comision Asesora informacion relativa a la evolucion de algunos indicadores relacionados con
la gestion del Fondo de Reserva:

- Lasituacion del Fondo en la fecha en la que se retna el Comité de Gestion. Este
apartado podra recoger informacion sobre las actuaciones desarrolladas desde la
ultima reunién del Comité, tales como la inversion realizada desglosada por
tramos y referencias, las amortizaciones de activos, o la cartera resultante
después de las inversiones.

- El andlisis de la rentabilidad del Fondo de Reserva procedente de los activos
financieros y de la cuenta corriente.

Existen una serie de condicionantes externos a la actuacion del Comité de Gestion™3,
que se pueden resumir en los siguientes:

- La incertidumbre sobre la evolucion de las principales magnitudes del Sistema
de Seguridad Social, especialmente referida al importe del déficit que se estime
que existird para atender al pago de las obligaciones en materia de prestaciones
contributivas, el desconocimiento del horizonte temporal a partir del cual serd
necesario utilizar los recursos del Fondo, y en el caso de que existan excedentes,
calcular el volumen de estos que sera capaz de generar la Seguridad Social.

- En momentos en que el Sistema de Seguridad Social es capaz de dar lugar a
importantes excedentes, como en los anteriores a la llegada de la crisis
econodmica, el Comité de Gestion ha de tomar importantes decisiones sobre
inversion en activos financieros.

52 El CES propuso asimismo que se podria propiciar la asistencia de asesores expertos en las funciones asignadas al
Comité. Las razones que esgrimio el CES se basaban en que las Comisiones creadas por la Ley de 2003 hacian
compleja la estructura organizativa del Fondo. El CES sugeria en el DLFR 2003 que el Comité General tuviese
caracter tripartido, con igualdad en el niimero de representantes de la Administracion, sindicatos y organizaciones
empresariales mas representativas. Adujo igualmente que en el citado organismo “se debia reproducir la
participacion prevista para las interlocutores sociales en la regulacion de los Consejos Generales de las entidades
gestoras de la Seguridad Social”.

53 Vid. “Informe de fiscalizacion de los excedentes de la Seguridad Social y del Fondo de Reserva de la Seguridad
Social”, Tribunal de Cuentas, nim. 663, 2006, pag. 98.
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- La obligatoriedad de invertir los recursos del Fondo en activos financieros
publicos, que deben ser adquiridos en el mercado secundario, que se distingue
por la incertidumbre derivada de las variaciones de los tipos de interés.

Las principales decisiones del Comité de Gestion respecto a la materializacion de los
recursos del Fondo de Reserva conciernen a dos aspectos:

- Alporcentaje del Fondo que ha mantenerse en la cuenta corriente que existe para
aquel en el Banco de Espafia. En general esta proporcion sera minima, salvo que
exista una expectativa en el mercado secundario de deuda publica que
desaconseje la inversion inmediata de los recursos liquidos, hasta que las
oportunidades de obtener una mejor rentabilidad surjan. También podria resultar
necesario acumular recursos en la cuenta corriente del Fondo para hacer frente a
los déficits que se produzcan en momentos puntuales.

- La decision acerca de los activos concretos en que materializar los recursos,
determinando qué porcentaje de los mismos se invierte en deuda publica espafiola
o0 extranjera, a que plazos y en qué titulos.

Ambos tipos de decisiones se adoptan por el Comité sobre la base de los informes y
propuestas que le eleva la Comision Asesora, si bien no esta limitado por ellos.

El PLFR pretendia modificar la composicion y competencias de los érganos de gestion
del Fondo, reordenando los existentes, con la finalidad de establecer la diferencia entre los que
tenian atribuidas las competencias de decision y supervision, de aquellos con funcioén de
ejecucion de la gestion financiera.

De esa forma, en el articulo 10 PLFR se regulaba el denominado Comité de Supervision
y Control del Fondo de Reserva de la Seguridad Social, para desarrollar las tareas de
ordenaciéon y superior control de la gestion. Entre las funciones que se le asignaban
encontramos alguna novedosa, como la formulacion de propuestas normativas, mientras que
se precisaban otras que ya ejercia sin que estuviesen contempladas explicitamente en la Ley
vigente, como la fijacién de los criterios de inversion o la disposicion de informacion
exhaustiva sobre la proyeccion futura de los fondos necesarios para la cobertura financiera de
las pensiones contributivas.

8.2. La Comision Asesora de inversiones

De acuerdo con el articulo 124 LGSS la Comision Asesora del Fondo de Reserva de la
Seguridad Social tendra como funcién asesorar al Comité de Gestion del Fondo de Reserva de
la Seguridad Social en orden a la seleccion de los valores que han de constituir la cartera del
Fondo, formulacion de propuestas de adquisicion de activos y de enajenacion de los mismos
y demas actuaciones financieras del Fondo.

Esta comision estara presidida por el Secretario de Estado de Economia y Apoyo a la
Empresa y estara compuesta, ademas, por:

a) El Director General de la TGSS.
b) El Director General del Tesoro.
¢) El Director General de Politica Economica.
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d) El Interventor General de la Seguridad Social.

e) El Subdirector General de Ordenacion de Pagos y Gestion del Fondo de Reserva
de la TGSS, que ejercera las funciones de secretario de la comision, con voz pero
sin voto.

Conforme al citado articulo 124 LGSS y al articulo 6 RDFR 2004, la Comision Asesora
del Fondo de Reserva tiene la funcion principal de proponer al Comité de Gestion iniciativas
sobre de la eleccion de valores que formaran parte de la cartera del Fondo, sugerir propuestas
de adquisicion de activos y su enajenacion, y en general remitir orientaciones sobre la gestion
financiera del Fondo. A su vez, el Comité de Gestion traslada a la Comision Asesora los tipos
de valores en que se pueda materializar el Fondo, asi como los criterios generales que debera
seguir en sus propuestas de inversion.

Las cuestiones sobre las que la Comision Asesora informa al Comité de Gestion, son
entre otras las siguientes:

- Del contexto econdémico y financiero (comportamientos de los mercados
bursatiles a nivel internacional, evolucion de la deuda publica o del PIB de otros
Estados, medidas adoptadas por los Bancos Centrales en relacion con la politica
monetaria, impacto previsible de determinados acontecimientos econdmicos o
politicos...).

- De la evolucion reciente y expectativas futuras de los tipos de interés, segun los
plazos de inversion, de acuerdo a la informacion anterior resefiada, u otro tipo de
modelos.

- De los importes que pueden ser invertidos y las necesidades de liquidez previstas
en su caso.

- De los rendimientos de los activos financieros alternativos, fundamentalmente,
de la cuenta en el Banco de Espana.

- Del plazo para que el Banco de Espaiia ejecute la decision de inversion que en su
caso se adopte.

Sobre la base de todo lo anterior, la Comision seleccionara un numero limitado de
alternativas de inversion concretas para su elevacion al Comité.

La Comision Asesora ejerce de esta manera, una funcién eminentemente técnica y en
ella el papel de la DGTS es particularmente relevante por su conocimiento de la situacion del
mercado de deuda publica. Igualmente, el hecho de que muchos integrantes de la Comision
Asesora formen parte también del Comité de Gestion facilita la transmision de informacion y
el proceso de adopcion de decisiones que, como se ha explicado, ha de ser muy agil.

El PLFR, en su articulo 11 cambi6 la denominacion de este Organo por la de Comision
Ejecutiva del Fondo de Reserva de la Seguridad Social, con funciones de ejecucion y
aplicacién de la politica de inversion y los criterios de inversion acordados por el Comité de
Supervision y control del Fondo de Reserva.

Asimismo, el citado PLFR en su articulo 9, previd la cuestionada opcion de permitir
que la gestion de una parte del Fondo pudiera ser contratada mediante el oportuno concurso
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con terceros que se dedicasen a la gestion de activos, con las funciones de asesoramiento, y de
ejecucion y gestion de valores. Esta posibilidad nunca se ha llevado a la practica.

8.3. La Comision de Seguimiento

El conocimiento de la evolucion del Fondo de Reserva de la Seguridad Social se
encomienda a la Comision de Seguimiento del Fondo de Reserva de la Seguridad Social,
conforme al articulo 125 LGSS.

La Comision de Seguimiento estard presidida por el Secretario de Estado de la
Seguridad Social o persona que el mismo designe y se compondré, ademas, de:

a) Tres representantes del Ministerio de Empleo y Seguridad Social, designados
por el Secretario de Estado de la Seguridad Social.

b) Un representante del Ministerio de Economia y Competitividad.

¢) Un representante del Ministerio de Hacienda y Administraciones Publicas.

d) Cuatro representantes de las distintas organizaciones sindicales de mayor
implantacion.

e) Cuatro representantes de las organizaciones empresariales de mayor
implantacion.

f) El Subdirector General de Ordenacion de Pagos y Gestion del Fondo de Reserva
de la TGSS, que actuara como secretario de la comision, sin voz ni voto.

3. La Comision de Seguimiento conocerda semestralmente de la evolucion y
composicion del Fondo de Reserva de la Seguridad Social, para lo cual el Comité de Gestion,
la Comision Asesora de Inversiones y la TGSS Social facilitaran informacion sobre tales
extremos con caracter previo a las reuniones que mantenga dicha comision.

En cuanto a las facultades de la Comision de Seguimiento, se facilitara a los
componentes de ésta informacion sobre la evolucion y composicion del Fondo que debera ser
elaborada por el Comité de Gestion, la Comision Asesora de Inversiones y la TGSS, e ira
destinada a los representantes de los distintos sindicatos y de las organizaciones empresariales.

Dicha informacion tendra que ser aportada por el Presidente del Comité de Gestion,
con caracter previo a las reuniones que tengan lugar, y segtin dicta el articulo 7.3 RDFR 2004,
debera ser entregada con una antelacion minima de 10 dias habiles.

La informacion que debera conocer la Comision de Seguimiento es la siguiente:

- Situacion, evolucion y datos mas representativos del Fondo de Reserva en cada
periodo semestral.

- Actuaciones desarrolladas, incluidos los criterios de inversion y gestion
aplicados al periodo semestral.

- Analisis de la rentabilidad actualizada del Fondo, diferenciando la rentabilidad
de los activos en renta fija de la de la cuenta corriente del Fondo abierta en el
Banco de Espafia.

- Previsiones para futuros ejercicios.

- Aspectos operativos del Fondo de Reserva.
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El articulo 7 RDFR 2004, ademas de reiterar en lo fundamental lo establecido en el
articulo 125 LGSS, exige que la Comision se retina al menos con una periodicidad semestral
para conocer la evolucion y composicion del Fondo de Reserva.

Se ha criticado desde algunos sectores que no exista una Comision de Control del Fondo
de Reserva similar a la que poseen los Planes de Pensiones, en la que figuran representantes
del empresario dada su condicion de promotor, y de los trabajadores y los beneficiarios del
Plan, en calidad de participes, o semejante a las existentes en los Fondos de Pensiones, en las
que se integran los representantes de los planes, proporcionalmente a su patrimonio®*,

En el mismo sentido se ha solicitado una mayor democratizaciéon del control de la
gestion del Fondo de Reserva, al demandarse un mejor disefio de aquella, y de su control y
auditoria, debiéndose encomendar esa funcién segun esta corriente de opinion, a la
Administraciéon de la Seguridad Social o a un organismo independiente del Sistema de
Seguridad Social, constituido por representantes del Gobierno, de los trabajadores y de los
empresarios. Asi, ese organismo que evitaria el uso del Fondo con “fines partidistas”, se

encargaria de establecer la forma en que se realizarian las inversiones™.

En el PLFR esta Comision mantenia la misma denominacion, pero se le otorgaban en
el articulo 12 novedosas funciones que potenciaban su funcion como 6rgano de participacion
social, entre las que cabe destacar:

- La obligatoriedad de que se le trasladara la decision de disponer de activos del
Fondo, para su analisis y valoracion.

- Lanecesidad de que se le solicitara con caracter previo, informe sobre las normas
que pudieran dictarse en el desarrollo de la Ley reguladora del Fondo.

- La exigencia de que se le informase acerca de los documentos de estrategia en
los que se fijasen los criterios de la politica inversora, sus limites y el disefio de
seleccion de los gestores.

- Remision del preceptivo conocimiento de la gestion del Fondo de Reserva y su
seguimiento.

En opinion del CES, segun expresé en DCES 2007, resultaba adecuada la potenciacion
del organo consultivo de participacion de los interlocutores sociales, al haberse afiadido a sus
funciones la de informar con caracter previo y preceptivo las normas de desarrollo, los
documentos de estrategia de la politica de inversion y el disefio del proceso de seleccion de los
gestores, al tiempo que se consolidaba la obligacion de ser informado puntual y periédicamente
de la evolucion y composicion del Fondo.

En la actualidad la Comision de Seguimiento posee esencialmente capacidades
informativas, y no de control, ni de gestion. La Comision no recibe informacion alguna acerca
de las futuras decisiones sobre la gestion del Fondo de Reserva, pero en la medida en que estas

% Véase REDONDO RINCON, G.: “Mejorar la rentabilidad del Fondo de Reserva de la Seguridad Social: juna
quimera de oro?”, articulo integrado en el volumen “Los retos financieros del Sistema de Seguridad Social”,
Asociacion Espafiola de Salud y Seguridad Social, 2014, pag. 101.

55 Véase DEL AGUILA CAZORLA, O.: “El riesgo politico de los regimenes de reparto en la gestion del Fondo de
Reserva”, articulo integrado en el volumen “Los retos financieros del Sistema de Seguridad Social”, Asociacion
Espaiola de Salud y Seguridad Social, 2014, pag. 121.
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se basaran, por lo general, en informacion publica, ejerce una funcion informal de
fiscalizacion, al enfrentar ptiblicamente a los representantes de los organos de gestion del
Fondo con los resultados de sus acciones®®.

9. CARACTER DE LAS OPERACIONES DE GESTION E IMPUTACION
PRESUPUESTARIA

Las materializaciones, inversiones, reinversiones, desinversiones y demas operaciones
de adquisicion, disposicion y gestion de los activos financieros del Fondo de Reserva de la
Seguridad Social correspondientes a cada ejercicio tendran caracter extrapresupuestario,
obligando el articulo 126 LGSS a que se imputen definitivamente el tltimo dia habil del mismo
al presupuesto de la TGSS, conforme a la situacion patrimonial del Fondo en dicha fecha, a
cuyo efecto seran objeto de adecuacion los créditos presupuestarios.

La regulacion del control de las materializaciones y la disposicion de activos del Fondo
de Reserva se encuentra en el articulo 8 RDFR 2004, en el que se sefiala que las mismas estaran
sujetas a control interno por la IGSS, seglin lo previsto en el Real Decreto 706/1997 (en
adelante RDIGSS)¥’.

Las dotaciones y disposiciones del Fondo de Reserva constituyen en la contabilidad
presupuestaria lo que se conoce como gastos e ingresos por activos financieros y no computan,
por lo tanto, en la determinacion del déficit presupuestario de la Seguridad Social. El calculo
del déficit presupuestario solo tiene en consideracion los ingresos y gastos no financieros para
su calculo.

Cuando la Seguridad Social presente superavit en los términos previstos, el mismo se
utilizard generalmente para dotar el Fondo de Reserva, y dichas dotaciones constituirdn una

3¢ Respecto a la composicion de la Comisiéon de Seguimiento, el Tribunal Supremo (sala de lo contencioso-
administrativo, seccion 4) dictd una sentencia de 18 de mayo de 2006 (RJ[2006/3045) por la que declaré la nulidad
de un apartado del articulo 7 RDFR 2004. Dicha sentencia resolvié un recurso presentado por el sindicato
Confederacion Intersindical Gallega, mediante el que se impugnaba un inciso del punto 2 del mencionado articulo,
en el que se referia “que se deberan nombrar dos representantes por cada uno de los dos sindicatos que tengan
acreditada mayor implantacion en el aflo anterior a su designacion”. El recurso se fundamenté en que dicha regulacion
iba en contra de lo dispuesto en el articulo 8.2 de la Ley 28/2003, de 29 de septiembre, reguladora del Fondo de
Reserva de la Seguridad Social (BOE de 30 de septiembre) (en adelante LFR 2003), vulnerando igualmente el
derecho a la libertad sindical del articulo 28.1 CE, en relacion con los articulos 6.3.a) y 7.1 de Ley Organica de
Libertad Sindical. La sentencia del TS anul6 el apartado recurrido, sefialando que lo pretendido por la Ley era que en
la Comision de Seguimiento “existan cuatro voces distintas de los sindicatos de mayor implantacién”, sin que sea
posible que solo se elijan dos representantes por cada uno de los sindicatos de mayor implantacion.

Igualmente acertada la pareci6 al CES, en su DCES 2007, 1a composicion paritaria de la Comision de Seguimiento
que se proponia en el PLFR, asi como la referencia a las organizaciones empresariales y sindicales mas
representativas, y no “de mayor implantacion”.

Real Decreto 706/1997, de 16 de mayo (BOE de 28 de mayo), por el que se desarrolla el régimen de control
interno ejercido por la IGSS. El articulo 1 del citado Real Decreto establece que el control interno de la gestion
econdémico-financiera de las Entidades Gestoras, los Servicios Comunes, las Entidades Colaboradoras de la
Seguridad Social y las Sociedades Estatales y entes constituidos por estas, se realizara por la IGSS, sobre los actos
de contenido econdémico que la integran. El articulo del 2 del RDIGSS precisa que la funcion interventora tendra
por objeto “controlar los actos de las Entidades Gestoras y Servicios Comunes, cuando se trate de examinar entre
otros supuestos la inversion o la aplicacion en general de los caudales publicos, con el fin de asegurar que su
administracion se ajusta a la normativa aplicable”, debiendo constatarse mediante dicha comprobacion la eficacia
y la eficiencia de las actuaciones administrativas.

5
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compra de activos financieros y, por lo tanto, un gasto financiero. Por el contrario, cuando la
Seguridad Social presente déficit, se financiard mediante el recurso al Fondo de Reserva y la
aplicacion del mismo supondra la realizacion de ingresos por activos financieros.

Por otra parte, el hecho de que la operativa del Fondo tenga -caracter
extrapresupuestario, es decir, que no se refleje en el presupuesto de la Seguridad Social hasta
el final del ejercicio, debe entenderse justificado por la agilidad que requiere la gestion
financiera del Fondo, que se veria ralentizada de tener que someterse a los tramites
presupuestarios ordinarios, lo que podria ir en detrimento de sus resultados y por el hecho de
que, como hemos indicado, no tenga incidencia en el calculo del déficit econdmico. No
obstante, al cierre de cada ejercicio se realiza el ajuste presupuestario correspondiente, por la
variacion de activos del ejercicio tanto a corto plazo (menos de un afio) como a largo plazo.
Igualmente, el saldo financiero de la cuenta del Fondo en el Banco de Espaifia en el tltimo dia
del ejercicio tendra la consideracion de activo financiero a estos efectos.

El Fondo de Reserva de la Seguridad Social tiene reflejo contable en el activo del
balance de situacion consolidado de las EGSCSS, pero no asi en el pasivo del balance?®.

10. EL INFORME ANUAL A LAS CORTES GENERALES SOBRE LA EVOLUCION
Y COMPOSICION DEL FONDO DE RESERVA DE LA SEGURIDAD SOCIAL

De conformidad con el articulo 127 LGSS, el Gobierno presentara a las Cortes
Generales un informe anual sobre la evolucion y composicion del Fondo de Reserva de la
Seguridad Social. Dicho informe sera remitido por el Gobierno a las Cortes Generales a través
de su Oficina Presupuestaria, que lo pondra a disposicion de los Diputados, Senadores y las
Comisiones parlamentarias.

El articulo 5 RDFR 2004 encomienda al Comité de Gestion del Fondo de Reserva, entre
otras funciones, la elaboracion del informe anual sobre la evolucion y composicion del Fondo
de Reserva, para ser elevado por el Ministerio de Empleo y Seguridad Social al Gobierno, y
su presentacion por éste a las Cortes Generales en el primer semestre del ejercicio siguiente al
que se refiera el informe.

De acuerdo con la prevision de este articulo, el Gobierno aporta anualmente a las Cortes
Generales la informacion que le es requerida sobre la situacion del Fondo, para conocimiento
de los Diputados, los Senadores y las Comisiones Parlamentarias. Destaca especialmente la
comparecencia del Secretario de Estado de la Seguridad Social, en representacion del
Gobierno, en la Comision no Permanente del Pacto de Toledo, en la que ademas de proveer
los datos que exige la LGSS, procede a explicar y a descifrar los mismos.

El mencionado informe anual tiene, en lineas muy generales, el siguiente contenido:

- Recursos de los que disponia el Fondo de Reserva en el momento del cierre del
ejercicio de que se trate y su proporcion sobre el PIB.

58 Vid. “Informe de fiscalizacién de los excedentes de la Seguridad Social y del Fondo de Reserva de la Seguridad
Social”, Tribunal de Cuentas, nim. 663, 2006, pag. 31. El Tribunal de Cuentas, en su Declaracion sobre la Cuenta
General del Estado de los ejercicios 2000 y 2001, requirié que el Fondo de Reserva figurase reflejado y
contabilizado en el pasivo del Balance con sus dotaciones acumuladas en cuentas de Fondos Propios.
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- Dotaciones aprobadas por el Consejo de Ministros y dotaciones ingresadas por
las MCSS, asi como los rendimientos netos, desde la creacion del Fondo.
- Disposiciones por el Gobierno de los recursos del Fondo de Reserva.
- Criterios vigentes de inversion y de gestion del Fondo.
- Actuaciones realizadas en el ultimo ejercicio:
o Sobre modificacion de los criterios de gestion e inversion en caso de
que se hayan producido.
o Sobre adquisicion de deuda publica y su distribucion, especificando los
plazos en los que se han realizado, si la deuda adquirida es espaiiola o
extranjera (en el mercado primario o secundario) y en que importes,
o Sobre decisiones de enajenacion de deuda publica, anticipacion de
enajenacion de activos, etc.
- Comparacion de los resultados de gestion del Fondo de Reserva con el ejercicio
anterior.

Sibien en la LGSS se exige que el Gobierno facilite a las Cortes Generales en el informe
anual datos “sobre la evolucion y composiciéon del Fondo de Reserva de la Seguridad Social”,
la regulacion que pretendia establecer el PLFR era mas completa.

Ello era asi porque el PLFR, en su articulo15, se referia no s6lo con caracter general al
informe anual, sino que requeria que se diera detalle pormenorizado de las reservas
constituidas, del excedente destinado a dotar al Fondo y, aquel momento, al excedente
dedicado a los fines de prevencion y rehabilitacion. También se recogia la obligacion para el
Secretario de Estado de la Seguridad Social de que compareciese anualmente en la Comision
de Seguimiento del Pacto de Toledo para informar de la evolucién del Fondo™’.

2 El CES consideré en el DCES 2007, que el PLFR mejoraba en buena medida la transparencia en la gestion del
Fondo, al introducir la obligacion de informar a las Cortes Generales, no solo sobre la composicion y evolucion
del Fondo, sino también sobre la politica de inversion, “con especial referencia a los modelos de gestion aplicados,
tanto con caracter anual como en las ocasiones en que se produzcan cambios sustanciales”.
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Resumen Abstract

Las prestaciones de muerte y supervivencia son uno de
los puntales socioecondmicos de la Seguridad Social en
Espafia, si bien sus caracteristicas y disefio hacen que
sean firmes candidatas a una profunda transformacion.
Una alternativa es la reforma hacia prestaciones no
contributivas, posibilidad que se revisa en este articulo
desde distintos enfoques y que presenta fortalezas pero
también incertidumbre.
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1. LA SEGURIDAD SOCIAL Y LAS PRESTACIONES NO CONTRIBUTIVAS

En Espafia, el modelo no contributivo de proteccion —también denominado en
ocasiones asistencial o universal— se puede separar en prestaciones de seguridad social y en
otros beneficios a conceder por las Administraciones Publicas de diverso ambito territorial:
estatal, autondomico y/o local.

En cuanto a la Seguridad Social, la caracterizacion de una prestacion no contributiva
puede plantearse desde un enfoque juridico que presente como tales a aquellas asi
expresamente reconocidas en el Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, por el que
se aprueba el texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social (en adelante, LGSS)'.
Sin embargo, en la practica distintos argumentos distorsionan esta caracterizacion puesto que
coberturas con marcado fundamento asistencial se incardinan en un modelo que dice ser
contributivo®. También podria plantearse que el rasgo asistencial se manifiesta en aquellas
prestaciones por las que sus beneficiarios no cotizan al sistema, si bien surgen aqui nuevas
matizaciones pues el contexto asistencial trasciende de la Seguridad Social y, por otra parte,
hay quien si ha realizado aportaciones aunque su objetivo de cobertura fuese distinto al

! Con el antecedente impulsor de la ya derogada Ley 26/1990, de 20 de diciembre, por la que se establecen en la
Seguridad Social prestaciones no contributivas.

% Frente a otras acepciones, aquel en el que existe una relacion entre la corriente de aportaciones y la de
prestaciones.
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finalmente conseguido. Aun cuando pudiera aceptarse como criterio definitorio, existen otros
con mayor fuerza y precision.

Un punto de vista mas equilibrado es definir el campo no contributivo segliin la
preeminencia de la condicion de beneficiario sobre la de asegurado en un escenario de marcada
solidaridad; no se satisfacen los requisitos para el acceso a una prestacion contributiva y el
beneficiario presenta unas condiciones socioecondmicas que le hacen acreedor de una
cobertura concreta en la modalidad asistencial de proteccion; no se requiere, por tanto, la
existencia de un vinculo entre la corriente de aportaciones y la de prestaciones inherente. Asi,
las prestaciones no contributivas de la Seguridad Social son la expresion intensa del principio
de solidaridad al abrigo de los preceptos del articulo 41 de la Constitucion Espafiola, de tal
forma que es en este campo donde se plasma la realidad que emana del enunciado
constitucional que aboga por un régimen publico de seguridad social que garantice la cobertura
“ante situaciones de necesidad” (algo que no se puede decir del modelo contributivo,
indiferente a tal situacion), tal y como ya reconocia la exposiciéon de motivos de su norma
fundacional. En la Seguridad Social esta féormula de proteccion puede estructurarse
principalmente en los siguientes segmentos®: pensiones no contributivas de invalidez y de
jubilacion, prestaciones familiares no contributivas, maternidad no contributiva, prestaciones
asistenciales por desempleo y, finalmente, el denominado complemento a minimos.

1.1. El modelo basico y los requisitos de acceso

Para dar cumplimiento a su funcion y objetivos las prestaciones no contributivas tienen
una cuantia “minima” que hace frente a un estado de necesidad, pero a la vez una limitacion
cuantitativa para eludir la falta de equidad que surge al obviar el esfuerzo contributivo
realizado. No es siempre sencillo establecer las fronteras de lo que es o debe ser realmente un
sistema no contributivo aun cuando, sin perjuicio de las particularidades de cada prestacion,
dos son los requisitos basicos que la Seguridad Social impone para el acceso al mismo: la
residencia y la carencia de recursos suficientes, bien entendido que el concepto de suficiencia
o necesidad vinculado a esta carencia se diluye cuando los beneficios se mueven en un entorno
de compatibilidad de rentas. Por otra parte, estas prestaciones se han relacionado con supuestas
politicas sociales en las que otros factores vienen a ganar relevancia en la configuracion
legislativa y de gestion; por ello, la ausencia de recursos va perdiendo peso frente a otras
caracteristicas del individuo: sexo, discapacidad, etnia, etc. que se asimilan a la necesidad,
incluso con preferencia sobre las condiciones econdmicas y los recursos existentes. De forma
resumida, los requisitos fundamentales de acceso y, cuando procede, de conservacion de las
prestaciones no contributivas de la Seguridad Social son los siguientes:

A) Residencia legal en territorio nacional

Este requisito para el beneficiario se concreta de forma genérica en el articulo 7 de la
LGSS, si bien en la asignacion econémica por hijo o menor acogido a cargo se requiere que

3 Sin perjuicio de otras posibles coberturas en materia de asistencia sanitaria, servicios sociales o asistencia social
en los términos estipulados en el Capitulo IV del Titulo I'y el articulo 109.3 de la LGSS y con las particularidades
propias del complemento a minimos.
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tales hijos o menores residan también en territorio espafiol*. En el caso de la jubilacién se exige
que se haya residido durante 10 afios entre la edad de 16 afios y la de devengo de la pension,
de los cuales 2 deberan ser consecutivos e inmediatamente anteriores a la solicitud de aquélla,
mientras que en el caso de la invalidez no contributiva la residencia minima es de 5 afios, 2 de
los cuales han de ser inmediatamente anteriores a la fecha de solicitud de la pension.

B) Carencia de recursos suficientes

En las pensiones de invalidez y jubilacion se considera que no existen rentas o ingresos
suficientes® cuando, en coémputo anual, su suma sea inferior al importe fijado en la
correspondiente Ley de Presupuestos Generales del Estado. Si el solicitante convive con otras
personas en una misma unidad economica, el requisito de carencia de rentas o ingresos
suficientes se cumple cuando la suma de los ingresos de todos los integrantes de dicha unidad
econdmica no alcanza el limite anual de acumulacién de recursos L, cuya expresion, para un
importe anual de la pension Py un numero N de convivientes es:

L=P-[14+07-(N—1)]

Si en la misma unidad econdémica conviven el solicitante y sus descendientes o
ascendientes en primer grado, el nuevo limite de acumulacion de recursos sera igual a 2,5
veces el calculado mediante la férmula anterior. Para el afio 2016 los limites de recursos
establecidos para el caso general o la convivencia con familiares en primer grado son los
siguientes:

Tabla 1. Limites para la carencia de recursos

Ao 2016 Caso general Convivencia
2 convivientes 8.756,02 euros/aiio 21.890,05 euros/afio
3 convivientes 12.361,44 euros/ano 30.903,60 euros/afio
4 convivientes 15.966,86 euros/ano 39.917,15 euros/afio

Por su parte, las pensiones de invalidez no contributivas no impiden el ejercicio de
actividades, lucrativas o no, compatibles con el estado del beneficiario y que no representen
un cambio en su capacidad de trabajo®, si bien con ello se da lugar a la desnaturalizacién de la
esencia primigenia de una cobertura cuya finalidad habia sido precisamente compensar la
imposibilidad constatada de desempefiar una labor generadora de rentas propias.

4 El articulo 7 de la LGSS considera comprendidos en el campo de aplicacion del sistema de la Seguridad Social,
a afectos de las prestaciones no contributivas, a los espaiioles residentes en territorio espafiol y a los extranjeros
que residan legalmente en dicho territorio, en los términos de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre
derechos y libertades de los extranjeros, y/o de los instrumentos juridicos de caracter internacional aprobados,
suscritos o ratificados al efecto. Respecto a la asignacion econdémica por hijo a cargo, véase el articulo 352.1. de
la LGSS.

’ La disyuntiva sobre los conceptos de renta y patrimonio es permanente, manteniéndose una sobreproteccion de
quienes tienen bienes menos liquidos que pueden revertir a terceros tras su fallecimiento, aun a pesar de que
existen instrumentos para facilitarles renta adicional a cambio de activos sin perder la disponibilidad de los
mismos hasta el obito.

¢ Articulo 366 de la LGSS.
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En las pensiones familiares, para 2016 y excepto para la prestacion por parto o adopcion
multiples, el criterio de suficiencia econdémica supone que no se perciban ingresos anuales, de
cualquier naturaleza, superiores a 11.576,83 €, cuantia que se incrementara en un 15% por
cada hijo o menor acogido a cargo, a partir del segundo, éste incluido. En el caso de familias
numerosas con tres hijos a cargo el limite es de 17.423,84 €, incrementandose en 2.822,18 €
por cada hijo a cargo a partir del cuarto, éste incluido’.

Finalmente, para el subsidio por desempleo profesional la regla general establece que
la carencia de rentas no se cumple si se obtienen rentas de cualquier naturaleza superiores, en
computo mensual, al 75% del salario minimo interprofesional (SMI), excluida la parte
proporcional de dos pagas extraordinarias®.

C) Otros requisitos

Junto a los requerimientos basicos mencionados se encuentran otras condiciones de
acceso y mantenimiento para cada prestacion segun su particular naturaleza, de entre las que
aqui citamos las siguientes:

En la pension de jubilacion el beneficiario tiene que tener al menos 65 afios, mientras
que en la pension de invalidez ha de ser mayor de 18 y menor de 65 aflos y tener un grado de
incapacidad o enfermedad crénica minimo del 65%.

En cuanto a las prestaciones familiares, se requiere que ninguno de los progenitores
tenga derecho a prestaciones de la misma naturaleza en otro régimen publico de seguridad
social y, para la prestacion econémica de pago tnico por nacimiento o adopcion de hijo en
Espaiia, la logica existencia de un nuevo descendiente bajo tales condiciones pero dentro de
una familia con una estructura acorde a las reconocidas expresamente por la ley: familia
numerosa, familia monoparental o madre con discapacidad minima del 65%.

Respecto a la maternidad, se requiere observar los requisitos generales de afiliacion y
alta contenidos en el articulo 165 de la LGSS y la ocurrencia de un periodo de descanso
legalmente reconocido y vinculado a situaciones de maternidad, adopcion, guarda con fines de
adopcion o acogimiento familiar de duracion superior a un afio, pero sin cumplir los requisitos
de cotizacion en funciéon de la edad establecidos para la cobertura asociada a la maternidad en
la modalidad contributiva.

Finalmente, para el subsidio por desempleo se requiere la inscripcion como demandante
de empleo y su mantenimiento durante al menos de un mes, sin haber rechazado oferta laboral
adecuada o acciones encaminadas a la mejora de la cualificacién o capacidad de insercion
laboral, y encontrarse en alguna de las situaciones recogidas en el articulo 274 de la LGSS.

7 Para otros criterios complementarios o particulares al respecto de las prestaciones familiares véanse los articulos
351 a362 de la LGSS.

8 Articulo 275 de la LGSS, con las particularidades existentes para trabajadores mayores de 55 afios, con conyuge
y/o hijos menores de 26 afios (o mayores incapacitados o menores acogidos), donde como “renta” a comparar se
utiliza la renta media de la unidad familiar.
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1.2. Las pensiones no contributivas de invalidez y jubilacion

Para el afio 2016 la cuantia integra anual individual de esta clase de pensiones es de
5.150,60 euros’, con un complemento anual de 525 euros cuando el pensionista acredite no
tener vivienda en propiedad y si alquilada, como residencia habitual, una vivienda 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 relacion de afectividad equivalente a la
conyugal. En las unidades familiares en las que convivan varios perceptores de pensiones no
contributivas, cuya cuantia individual se somete a lo indicado en el epigrafe anterior respecto
al limite de acumulacion de rentas, solo podra percibir el complemento el titular del contrato
de alquiler o, de ser varios, el primero de ellos. Por su parte, los pensionistas de invalidez no
contributiva cuyo grado de invalidez sea igual o superior al 75% y acrediten necesidad del
concurso de otra persona para realizar los actos esenciales de la vida diaria percibiran, ademas,
un complemento del 50% de la cuantia anual fijada como pension.

El volumen de la nomina total en pensiones no contributivas de invalidez y jubilacion
en el afio 2015 fue de 2.371,11 millones de euros'®, de los cuales aproximadamente el 53,3%
pertenece a jubilacion y el 46,7% a invalidez; esta cuantia ha evolucionado positivamente un
10,64% desde 2009 a 2015. Por su parte, el nimero conjunto de pensiones no contributivas de
esta naturaleza se ha mantenido practicamente estable entre 2009 y el cierre de 2015, hasta
alcanzar en esta fecha las 453.547, el 56,08% de ellas de jubilacion.

1.3. Prestaciones familiares

El Capitulo I del Titulo VI de la LGSS determina tres categorias de prestaciones
familiares no contributivas, con el siguiente disefio y cuantias para 2016:

— Una prestacion en forma de pago unico por parto o adopcion miltiples. Su
cuantia depende del nimero de hijos por cada accion, siendo 4 veces el SMI en
el caso de 2 hijos, 8 veces el SMI en el caso de 3 hijos y 12 veces el SMI para un
namero de hijos superior.

— Un pago tnico por nacimiento o adopcion de hijo, en supuestos de familias
numerosas, monoparentales o madres con discapacidad de al menos el 65%, cuya
cuantia general es de 1.000 euros.

— Una asignacién econdmica por cada hijo a cargo menor de 18 afios, o mayor de
dicha edad y con discapacidad al menos del 65%, asi como por los menores a
cargo en régimen de acogimiento familiar permanente o guarda con fines de
adopcion'!. La cuantia en 2016 es de 291 euros anuales por hijo o, para un hijo
con discapacidad, 1.000 euros cuando éste tenga un grado de discapacidad al
menos del 33%, de 4.414,80 euros cuando sea mayor de 18 afios y esté afectado
por una discapacidad al menos el 65% y de 6.622,80 euros cuando sea mayor de

% Ley 48/2015, de 29 de octubre, de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2016 y Real Decreto 1170/2015,
de 29 de diciembre, sobre revalorizacion de las pensiones del sistema de la Seguridad Social y de otras
prestaciones sociales publicas para el ejercicio 2016. En caso de unidad econémica de convivencia el importe de
una pension individual no puede ser inferior al 25% de la cuantia integra del ejercicio.

10 Fuente: Instituto de Mayores y Servicios Sociales. Informe mensual del seguimiento y evolucion de la gestion.

! Pueden ser beneficiarios los hijos huérfanos o abandonados por sus padres o con discapacidad mayores de 18
aflos cumpliendo los requisitos adicionales establecidos en el articulo 352.2 de la LGSS.
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18 afios, su discapacidad alcance al menos el 75% y, como consecuencia de
pérdidas anatémicas o funcionales, necesite el concurso de otra persona para
realizar los actos esenciales de la vida diaria.

1.4. Prestaciones de maternidad no contributiva

Teniendo en cuenta las situaciones protegidas enunciadas en el epigrafe 1.1., junto a
una alternativa basada, entre otros requisitos, en la exigencia de periodos minimos de
cotizacion (excepto para menores de 21 afios, donde la relacion cotizacion y prestacion queda
diluida a pesar de encontrarnos en una prestacion teéricamente contributiva), existe una opcion
especial no contributiva sin tales exigencias de cotizacion y cuya cuantia se calcula aplicando
el 100% al Indicador Publico de Renta de Efectos Multiples (IPREM) o a la base reguladora
correspondiente a la incapacidad temporal por contingencias comunes si ésta fuese inferior!2,
Esta cuantia tendrd una duraciéon de 42 dias naturales a contar desde el parto, como norma
general, o de 56 dias naturales en el caso del nacimiento de hijo en una familia numerosa (o
en la que, con tal motivo, adquiera dicha condicion), del nacimiento en una familia
monoparental, de supuestos de parto multiple o cuando la madre o el hijo estén afectados por
una discapacidad en un grado igual o superior al 65%.

1.5. Prestaciones asistenciales por desempleo

Segun el articulo 265.1.b) de la LGSS, la proteccion asistencial por desempleo
comprendera:

— Un subsidio por desempleo. Su cuantia serd igual al 80% del IPREM durante
seis meses, prorrogables entre y 6 y 30 meses segun las caracteristicas
socioeconomicas del beneficiario, siendo la prorroga general de un maximo
de 18 meses.

— El abono, en su caso, de la cotizacion a la Seguridad Social correspondiente
a la contingencia de jubilacién durante la percepcion del subsidio por
desempleo en los supuestos establecidos en el articulo 280 de la LGSS (que
giran principalmente alrededor de un criterio de edad: 55 afios).

— El derecho a las prestaciones de asistencia sanitaria y, si procede, a las
familiares, en igualdad de condiciones que los trabajadores incluidos en un
régimen de seguridad social.

1.6. El complemento a minimos

Los beneficiarios de pensiones contributivas de la Seguridad Social tienen derecho a
un complemento monetario hasta alcanzar las cuantias minimas establecidas en las Leyes de
Presupuestos Generales del Estado, siempre que residan en territorio espafiol y cumplan
determinadas condiciones econémicas'. El complemento a minimos da lugar a una pension

12 Calculada conforme a los articulos 179 6 248 de la LGSS.

13 Segun el articulo 59.1 de la LGSS: no percibir rendimientos del trabajo, del capital o de actividades econémicas
y ganancias patrimoniales, o que, percibiéndolos no excedan de la cuantia establecida en la correspondiente Ley
de Presupuestos Generales del Estado. Véase este articulo de la LGSS para otras consideraciones de interés sobre
el complemento a minimos.
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minima y, en teoria, cumple una funcion de lucha contra la exclusion y la pobreza, aun cuando
en la practica no siempre existe una relacion con dicha funcion, configurandose como un
elemento de caracter asistencial que se desliga de la cotizacion y no tiene en cuenta el esfuerzo
contributivo realizado por quien efectia ésta, por lo que se ha dicho que!*: “las pensiones
minimas garantizan un nivel de vida minimo para los mayores y son uno de los componentes
basicos de los Estados del Bienestar. Pero tienen el inconveniente de que crean desincentivos
para el trabajo, porque garantizan un nivel de consumo minimo con independencia de cual
haya sido el historial laboral de las personas y, por lo tanto, de sus aportaciones a la
financiacion de las pensiones y de los bienes publicos en general”.

De cara a la interpretacion global del entorno asistencial, a continuacion se presenta un
resumen de la evolucion de algunas magnitudes significativas.

Grafico 1. Evolucion de parametros relacionados con la cobertura asistencial
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Fuente: elaboracion propia con datos del Instituto Nacional de Estadistica (Encuesta de Condiciones de Vida),
Instituto de Mayores y Servicios Sociales (Evolucion de las nominas 2009-2015) y de la Seguridad Social (Anexo al
Informe Economico Financiero. Presupuestos ario 2016). Valores anuales.

UP: Umbral de pobreza para un hogar unipersonal con alquiler imputado .

SMI: Salario Minimo Interprofesional.

PMc: Pension contributiva minima de jubilacion con al menos 65 afios para una unidad unipersonal.
IPREM: Indicador Publico de Rentas de Efectos Multiples.

PNC: Pension no contributiva sin complemento por vivienda ni por ayuda por tercera persona.

Con cuanto antecede y tenida en cuenta la existencia de proteccion adicional mas alla
de la Seguridad Social, se puede hablar de un sistema asistencial complejo, fragmentado y

14 ARGANDORNA, A.; DiAZ GIMENEZ, J.; DiAZ SAAVEDRA A.; ALVAREZ, B: El reparto y la capitalizacion en las
pensiones espariolas, Madrid, Fundacién Edad y Vida, 2013. Pag. 27.

15 El umbral de pobreza es el 60% de la mediana de los ingresos anuales por unidad de consumo (escala OCDE
modificada), indicador por otra parte susceptible de una profunda critica.
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poco cohesionado, pero sin duda también importante a la hora de combatir la pobreza y las
situaciones de verdadera necesidad a través de la solidaridad ejercida mediante una accion
colectiva dirigida y orientada por los poderes publicos.

2. MUERTE Y SUPERVIVENCIA EN EL MODELO NO CONTRIBUTIVO
2.1. Las prestaciones de muerte y supervivencia en la Seguridad Social

El Capitulo XIV del Titulo II de la LGSS recoge las prestaciones de muerte y
supervivencia de la Seguridad Social espafiola: un auxilio por defuncion, una pension vitalicia
de viudedad, una prestacion temporal de viudedad, una pension de orfandad, una pension vitalicia
en favor de familiares y un subsidio temporal en favor de familiares, ademas de una
indemnizaciéon a tanto alzado en caso de muerte por contingencias profesionales'®. La
caracteristica basica de estas coberturas es la diferencia entre las figuras de beneficiario y
asegurado, puesto que es el fallecimiento de este Gltimo el que, cumplidos los requisitos legales
correspondientes, da lugar a la obtencion de las prestaciones por parte de aquél y, por tanto,
ambas designaciones no son compatibles en la misma persona para un mismo hecho causante.

Tal y como se desprende del epigrafe primero de este estudio, las prestaciones de
muerte y supervivencia no se encuentran expresamente ligadas al modelo no contributivo de
la Seguridad Social, quedando por tanto adscritas al contributivo. Sin embargo, en su
definicion y disefio presentan un buen nimero de argumentos asistenciales que dan lugar a un
modelo hibrido en el que priman las caracteristicas del beneficiario sobre el esfuerzo de
aportaciones realizado!'’. Los porcentajes especiales aplicables a la base reguladora en la
pension de viudedad, los criterios de dependencia economica exigidos a las parejas de hecho
para la concesion de esa pension o la duracion vitalicia de la pension de orfandad en caso de
discapacidad del beneficiario son ejemplos de argumentos asistenciales financiados por
cotizaciones, como también es incuestionable el caso del favor de familiares en su conjunto,
pues ya el articulo 226 de la LGSS recoge como requisito para la concesiéon un criterio
eminentemente asistencial: la dependencia econdmica del sujeto causante. Asi, la ausencia de
un adecuado planteamiento filosofico y delimitador, la carencia de un objetivo expreso bien
perfilado y la existencia de un disefio multiforme hablan de la falta de racionalidad del modelo,
dando lugar a interpretaciones distantes, por ejemplo para la viudedad, en el Tribunal
Constitucional'®: “en su configuracion actual, la pension de viudedad no tiene por estricta
finalidad atender a una situacion de necesidad o de dependencia econdémica” y el Tribunal
Supremo!®: “La pension de viudedad es una prestacion de seguridad social, atiende ex
Constitutione, un estado de necesidad”, argumento este ultimo ciertamente alejado de la
realidad de la Seguridad Social.

Estas prestaciones han tenido —y tienen— una amplia importancia en términos
socioecondmicos, aunque en realidad han sido utilizadas para compensar efectos derivados de
un modelo sociocultural concreto. Las estimaciones presupuestarias para 2016 se cifraban en

1o Sobre las prestaciones de muerte y supervivencia siguen siendo validos en lo fundamental: RODRIGUEZ INIESTA,
G., 2009, y VICENTE PALACIO, A.; BALLESTER PASTOR, 1.; GRACIA ALEGRIA, G.; RUANO ALBERTOS, S., 2007.

17 Sobre estas cuestiones puede verse, entre otros: ALONSO OLEA, M.: Sobre la tendencia hacia el cardcter
asistencial de la proteccion de la viudedad, Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, n° 39, 2002,
Pags. 13-19. http://www.empleo.gob.es/es/publica/pub_electronicas/destacadas/revista/2002social.htm

18 STC 184/1990, de 15 de noviembre.

19 STS 5009/2000, de 17 de julio.
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2.757.022 pensiones y un coste de 23.144,76 millones de euros?, un 16,42% del total de los
gastos previstos para la Seguridad Social en este ejercicio, con una evolucion desde el afio
2000 del 122,25% en las cuantias monetarias y del 18,21% en el nimero de pensiones.

Por otra parte, la proteccion debe tener en cuenta que el concepto de familia ha
cambiado sensiblemente y se ha producido una redefinicion de las relaciones conyugales
tradicionales. La evolucion del mercado de trabajo de las ultimas décadas modificara el perfil
del beneficiario de la Seguridad Social y, en lo que aqui interesa, la viudedad no tiene por qué
ser sindbnimo de necesidad. Ademas, los cambios demograficos y la evolucion de la esperanza
de vida (e, ) deben matizarse en relacion con las prestaciones de muerte y supervivencia pues
si, en general, un aumento de e, incrementa el gasto esperado asociado a un beneficiario de
un sistema de seguridad social por un mayor nimero estimado de pagos, en el caso de las
coberturas que nos ocupan la evolucion de e, afectara tanto al beneficiario como al sujeto
causante; por lo tanto, lo que previsiblemente acaecera es una traslacion en el tiempo de la
corriente de pagos, no necesariamente un incremento relevante de su cuantia en valor actual
actuarial.

Visto lo expuesto hasta el momento, es razonable plantear una reforma de las
prestaciones de muerte y supervivencia de la Seguridad Social, en primer lugar, con la
necesaria finalidad de dotarlas de racionalidad. Este proceso conlleva como prioridad
indiscutible la determinacion de los objetivos de la cobertura y el analisis de la poblacién a la
que se pretende proteger para, a continuacion, establecer un disefio coherente con esos
objetivos que conjugue los necesarios criterios de adecuacion y suficiencia.

2.2. El modelo no contributivo como alternativa en la muerte y supervivencia

De entre las posibles reformas de las prestaciones de muerte y supervivencia de la
Seguridad Social, una de las alternativas sujeta a debate es su traslado hacia la modalidad no
contributiva, haciendo que unicamente puedan acceder a la misma las personas que se
encuentren en las situaciones de tedrica necesidad que marque la legislacién y cumplan el resto
de requisitos establecidos. Asi pues, seria una reforma estructural en la que criterios de
necesidad y —posiblemente— residencia vendrian a cohabitar con argumentos centrados en la
racionalidad y la sostenibilidad del sistema en su conjunto.

Sin perjuicio de los argumentos asistenciales que han tenido las prestaciones a lo largo
del tiempo, este planteamiento de reforma para el modelo vigente no es novedoso,
especialmente en el caso de la viudedad, pues se ha expuesto que “es conveniente una nueva
configuracion de la prestacion en clave de asistencialidad™?! (sic), que podria entenderse una
prestacion de caracter universal o s6lo para quienes no puedan alcanzar los requisitos de la
modalidad contributiva®?, que “el objetivo principal del legislador deberia ser proporcionar a
quien se encuentre en una situacion de necesidad real, sea cual sea la contingencia que haya

20 Presupuestos de la Seguridad Social 2016. Excluido el auxilio por defuncion (con una estimacion de 7,7 millones
de euros de gasto en el ejercicio) y la indemnizacion a tanto alzado, sobre la cual la fuente no ofrece datos
suficientes.

2! GORELLI HERNANDEZ, J.: Seguridad Social y proteccion familiar, Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos
Sociales, n°® 59, 2005, pags. 35-74.
http://www.empleo.gob.es/es/publica/pub_electronicas/destacadas/revista/2005seguridad.htm

2 VV.AA., 2010.
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producido esa situacion y no, mantener prestaciones/pensiones que fomentan relaciones de
dependencia inter-personales y posteriormente, dependencia entre personas y Estado”? o que
no habria que descartar la recuperacion de la dependencia econdmica como criterio general de
acceso a la pension?*,

Desde una perspectiva mas institucional, en diferentes acuerdos sociales y renovaciones
del denominado Pacto de Toledo se han realizado manifestaciones sobre esta cuestion. Asi, el
Acuerdo sobre medidas en materia de seguridad social, de 13 de julio de 2006, recogia que
“la pension de viudedad debe recuperar su caracter de renta de sustitucion y reservarse para
aquellas situaciones en las que el causahabiente contribuia efectivamente al sostenimiento de
los familiares supérstites”. Por su parte, el Informe de Evaluacion y reforma del Pacto de
Toledo de 2011 decia querer reforzar el mantenimiento del caracter contributivo de las
prestaciones e indicaba que cualquier modificacion no deberia desbordar esta naturaleza, pero
a su vez, en el acostumbrado uso de la paradoja, planteaba medidas basadas en criterios
especificos de caracter asistencial: edad, renta, hijos o la propuesta de aplicacién de
porcentajes especiales para personas mayores de 65 afios en riesgo estimado de pobreza. De
igual forma, en sede parlamentaria también se han realizado diversas apreciaciones sobre esta
medida®.

Segun esta base de trabajo y ya centrandonos en las propias prestaciones, sobre un
auxilio por defuncidon de caracter asistencial es posible encontrar posiciones favorables?® y
otras reflexiones encaminadas a distintas propuestas de reforma?”-?. Puesto que estamos ante
una prestacion ineficiente y obsoleta, alejada de los presupuestos basicos de cobertura que
tiene como objetivo, debe ser necesariamente redefinida por cuestiones de racionalidad en la
proteccion y, sin perder de vista el disefio de la modalidad en su conjunto, podria ser
reconvertida en una prestacion asistencial, si bien somos mas sensibles a otras alternativas,
especialmente a la asuncion de su idiosincrasia por otras coberturas.

Respecto a los actuales subsidios temporales vinculados al favor de familiares y la
viudedad, si bien pudieran adscribirse a una modalidad no contributiva, puesto que en ella
prima el criterio de necesidad, superando asi a otras variables como, por ejemplo, la duracion
del vinculo conyugal, su sentido se diluye. Aunque, como hemos visto en el epigrafe primero,
otras coberturas no contributivas se plantean mediante estructuras de pagos temporales, se
vinculan a situaciones de las que no se presume su mantenimiento en el tiempo (desempleo o
periodo de descanso tras la incorporacion de un menor al nucleo familiar), diferentes de las
que aqui se tratan.

Por otra parte, la dicotomia entre necesidad y no necesidad sobrepasa también a la
consideracion entre contingencias comunes y profesionales, desapareciendo con la
transformacion aludida las particularidades correspondientes a los requisitos de acceso y bases
reguladoras en las pensiones derivadas del ambito profesional, primando la situacion de

23 VALENCIANO SAL, A., 2011.

24 KAHALE CARRILLO, T.D., 2010.

% Por todos, SERRANO PEREZ, F.: Comparecencia ante la Comision de seguimiento y evaluacion de los Acuerdos
del Pacto de Toledo. Diario de sesiones del Congreso de los Diputados. X Legislatura, n® 359, 2013, 26 de junio.

26 Por ejemplo, BENDALA RAMIREZ, M.D., 2013.

27 HERNANDEZ GONZALEZ, D., 2015.

28 HERNANDEZ GONZALEZ, D. y DEVESA CARPIO, J.E., 2015.

126



Estudios Doctrinales

necesidad sobre el origen de la contingencia, a excepcion de la cuantia concedida como
indemnizacion a tanto alzado, cuya permanencia requeriria la adopcion de un criterio sobre su
contabilizacion a efectos de concesion y mantenimiento de las prestaciones asistenciales.

Mas importancia en términos socioeconomicos tienen las pensiones de muerte y
supervivencia (viudedad, orfandad y favor de familiares) y su teodrico traslado al modelo no
contributivo, que podria ser entendido como un traspaso total de las mismas —ya sean presentes
o futuras— o como un traspaso Unicamente de las nuevas altas desde una fecha concreta; por
otra parte, también pueden analizarse desde la disyuntiva de la articulacion de un sistema dual:
no contributivo y contributivo —con sus correspondientes reformas— o desde la eliminacion de
la modalidad contributiva. Por ultimo, dentro de la perspectiva asistencial puede valorarse si
las prestaciones deberian ser vitalicias o temporales.

Independientemente del disefio final, una vez concretados los requisitos de acceso se
ha de decidir acerca de la cuantia susceptible de ser considerada prestacion en el modelo
asistencial, que no deberia ser otra que la establecida para las pensiones de invalidez y
jubilacion no contributiva, con la aplicacion de las normas ya vistas en el epigrafe 1.1. para el
caso de unidades econdémicas. La equidad con otras clases de beneficiarios de prestaciones
asistenciales de la Seguridad Social y la coherencia en el disefio son argumentos mas que
suficientes para la adopcion de esta medida, pues es el propio Estado el que considera que con
dicho importe se cubren las necesidades minimas de los beneficiarios y el criterio que prima
en este caso es el de estar o no en una situacion de necesidad. Asi, la pension media de los
tedricos nuevos beneficiarios se reducira frente a la de los que entran bajo las premisas
contributivas actuales, pero no por ello defendemos la concesion de cuantias superiores a las
aqui indicadas.

Si se considera la estricta perspectiva de la sostenibilidad, la opcion mas sugerente es
el traslado de la totalidad de las pensiones, presentes y futuras, hacia el modelo asistencial,
algo que viene siendo recogido por distintas voces en estos ultimos tiempos. Sin embargo,
sabemos que cualquier reforma en aras del equilibrio presupuestario puede verse rapidamente
superada por una reorientacion de las coberturas que absorba el tedrico margen obtenido, asi
por ejemplo con medidas del estilo de la nueva redaccion del articulo 60 de la LGSS, basada
por otra parte en presupuestos falaces de los que no podemos ocuparnos aqui. Una cuestion
importante que afecta a esta alternativa es su constitucionalidad, pues el colectivo de
beneficiarios del presente accedid a las pensiones bajo unas premisas espacio-temporales
concretas, fuesen mas o menos acertadas, y en base a unos requisitos que fueron cumplidos.
Si bien en materia de constitucionalidad la experiencia nos dice que muchas son las aristas y
amplia es la incertidumbre sobre el resultado final, hay fundamento para dudar de la atribucién
de tal caracteristica a la medida en cuestion. Por el contrario, incorporar al modelo no
contributivo tinicamente las altas desde una fecha determinada tendrd una menor incidencia en
términos de ahorro para la Seguridad Social, pero una mayor garantia de constitucionalidad.

Plantear o no un modelo dual depende de los objetivos y esencia de la cobertura y de la
relacion entre adecuacion y sostenibilidad a alcanzar, si bien el mantenimiento de una
proteccidon contributiva requiere en cualquier caso una profunda reforma. En el caso de
desaparicion de la modalidad contributiva puede pensarse que este hecho fomentard que
aquellos que tengan un perfil compatible con el mercado laboral traten de incorporarse al
mismo al no tener el soporte econdmico de la prestacion, contribuyendo al sistema de
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proteccion con nuevas aportaciones, argumento de interés que, sin embargo, es bastante
incierto pues no solamente hace falta poder y querer trabajar, sino que el mercado laboral sea
capaz de absorber a los demandantes de empleo. Por ultimo, la eleccion entre prestaciones
asistenciales temporales o vitalicias ha de tener en cuenta lo indicado con anterioridad, tanto
lo relativo a la finalidad de la proteccion como a la relacion con el mercado de trabajo,
valorandose la intensidad que ha de ofrecer la cobertura en el tiempo y ajustdndose el disefio
a los objetivos previamente definidos.

2.3. Una aproximacion inicial al impacto econémico

Una hipotética transformacion de las pensiones contributivas de muerte y supervivencia
(viudedad, orfandad y favor de familiares) en pensiones no contributivas tendria
indudablemente importancia en las cuentas econdmicas de la Seguridad Social, mayor o menor
segun el modelo escogido, pues supondria una salida de obligaciones desde el sistema que
serian asumidas por otras fuentes de financiacion. De pensar en la transferencia de la totalidad
de las pensiones de muerte y supervivencia, el importe estimado no imputado a la Seguridad
Social en 2015 habria sido de 22.824,78 millones de euros y de 23.144,76 millones en 2016,
aunque incorporan los complementos a minimos. Si, para evitar posibles problemas de
inconstitucionalidad e interferencias en los recursos que ya obtiene una parte de la poblacion,
la aplicacion de una estructura asistencial se establece solo para las nuevas altas desde una
fecha concreta —por tanto, manteniendo los “derechos adquiridos” de los pensionistas
existentes, que siguen en la modalidad contributiva hasta la extincion del colectivo, sin que se
generan nuevas prestaciones en esta modalidad—, serd necesario observar la direcciéon que
toman distintos componentes de gasto. Esta es la opcion que nosotros manejaremos en el
presente trabajo.

Frente a otros criterios o corrientes de pensamiento, como ya indicamos en su
momento®’ el impacto econdmico para la Seguridad Social no puede medirse Unicamente
mediante la contabilizacion del menor gasto que se produce en el modelo contributivo por la
salida de obligaciones monetarias vinculadas a las prestaciones que dejan de ser financiadas
por el mismo, sino que la cuestion es algo mas compleja y para una aproximacion a la
cuantificacion deben tenerse en cuenta, al menos, los siguientes factores:

1. La cuantia de las pensiones contributivas que se dejan de pagar por la Seguridad
Social dentro del modelo contributivo, por lo que se estima un ahorro en el mismo.

2. La cuantia de las nuevas pensiones no contributivas que nacen en el modelo
asistencial, dando lugar a un nuevo gasto y a un incremento de coste para el Presupuesto
General del Estado.

3. El efecto en el indice de revalorizacion de las pensiones (IRP), que previsiblemente
seria neutro o de incremento de costes para aquellas partidas que dependan de la revalorizacion
mediante este indice.

Dentro de una aproximacion inicial respecto al primer punto anteriormente expuesto,
para valorar el ahorro en el modelo contributivo por las pensiones de muerte y supervivencia

2 HERNANDEZ GONZALEZ, D., 2015, op.cit.
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que en el futuro no accederian a este sistema se parte de la informacion de la Seguridad Social
espafiola®’; en el ejercicio 2014 resultaria en: 1.178,81 millones de euros en viudedad, 122,08
millones de euros en orfandad y 25,33 millones de euros en el favor de familiares, en total
1.326,22 millones de euros. Obviamente, en cada ejercicio posterior este ahorro se completa
con el resultante de la extincidon paulatina de generaciones en el colectivo de pensionistas
actuales, si bien éste no es consecuencia de ninguna medida de reforma y acaece de igual
forma. Por ultimo, de las cuantias indicadas hay una parte que viene del complemento a
minimos y se financia a cargo de los Presupuestos Generales del Estado. A priori su salida no
deberia suponer efecto alguno para el presupuesto de la Seguridad Social, pues su montante
asociado ya era pagado por una fuente externa, pero si para el presupuesto general estatal, que
no dedicara ya recursos a financiar estos complementos ya que las pensiones vinculadas no
van a nacer en el modelo contributivo. Una estimacion inicial de este concepto para el afio de
referencia se basaria en el nimero de altas en el ejercicio con minimos y el coste medio del
complemento en dicho afio segin la informacion presupuestaria, dando lugar a 130,20 millones
de euros en viudedad, 20,03 millones de euros en orfandad y 3,89 millones de euros en favor
de familiares, en total 154,12 millones de euros que, minorando la cuantia total anteriormente
calculada, dejan ésta finalmente en 1.172,10 millones de euros, importe alejado en el corto
plazo del que en la actualidad se estd considerando desde diversas fuentes como ahorro para
la Seguridad Social, si bien ambas partidas convergerian en el largo plazo. Este importe
estimado es una aproximacion al ahorro por generacion que se produce en el sistema por la
transformacion del modelo estudiado en base a las nuevas altas; desde la adopcion de esta
medida no se producirian nuevas incorporaciones al sistema contributivo pero continuarian las
bajas por salidas del colectivo adscrito, lo que permitiria potenciar la capacidad de la Seguridad
Social para hacer frente a sus obligaciones como sistema auténomo.

En segundo lugar, aparece para el presupuesto general —no para el de la Seguridad
Social- una nueva partida de gasto por las nuevas altas de pensiones en un tedrico modelo no
contributivo. Los datos publicos existentes no son suficientes para establecer unas
estimaciones con total garantia, teniendo en cuenta ademas que los posibles beneficiarios lo
pueden ser por jubilacion o invalidez y no necesariamente por muerte y supervivencia, por lo
que no nos detendremos aqui en esta opcion. En todo caso, la transformacion social y laboral
del ultimo cuarto de siglo hacia la posibilidad de generar una carrera laboral propia hace que
consideremos que el importe conjunto no seria muy relevante, ni siquiera incorporando nuevos
gastos de gestion relacionados con las nuevas prestaciones.

El tercer bloque a estudio, correspondiente a los efectos en la revalorizacion de las
pensiones, es el mas complejo. Cuando hemos abordado este asunto®' hemos observado que la
reforma sobre las pensiones de muerte y supervivencia afecta al IRP, no en vano éste tiene
entre las variables base para su calculo al nimero de pensiones, a la pension media y al gasto
de seguridad social de un nimero determinado de afios pasados y futuros, por lo que
variaciones en estas partidas se trasladan al instrumento de revalorizacion del que son soporte.
Con la reforma a estudio se produciria un menor importe en las estimaciones futuras sobre el
numero de pensiones y el gasto total pero, ademas, se ha de tener en cuenta que los valores

30 Estimacion realizada al aplicar la pension media mensual de las altas iniciales a su namero por régimen (4nexo
al Informe Econdmico Financiero. Presupuestos de la Seguridad Social 2016), con 12 pagas para los regimenes
de contingencias profesionales y 14 en el resto. Supongase homogeneidad de las cuantias en el tiempo.

31 HERNANDEZ GONZALEZ, D., 2015, op.cit.
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medios de las pensiones contributivas que permanecen en el sistema se incrementaran®?, lo que
contrarrestara el efecto de aquellas variables.

Asi, bajo las hipdtesis empleadas y puesto que la base de trabajo son medias mdviles
que utilizan informacion de un periodo de tiempo, en los primeros ejercicios de aplicacion de
la reforma no es previsible una variacion significativa del IRP que le llevase a superar el limite
minimo de revalorizacion marcado por ley (0,25%), siendo necesario el paso del tiempo para
que el efecto de un menor gasto se incorpore a un mayor nimero de las observaciones que
forman parte de la base de célculo del IRP, alcanzando con ello revalorizaciones superiores al
limite minimo fijado legalmente. Como ejemplo, con 2015 como primer afio de estudio la
revalorizacion por encima del limite minimo se daria a partir del cierre de 2018. Mas
recientemente, bajo la hipdtesis de salida total del sistema de la muerte y supervivencia, el
Grupo de investigacion en pensiones y proteccion social® indica que el IRP para 2017 pasaria
de -3,10% a un valor de -0,07% (por lo que se seguiria aplicando la revalorizacion minima del
0,25% en ese ejercicio), si bien ya en el afio 2018 el valor del indice pasaria a ser del 0,7%,
cifrandose en términos absolutos el incremento de gasto por revalorizacion en 2021 en una
cantidad aproximada a los 2.500 millones de euros.

En cuanto a la cuestion acerca de si en la formula de calculo del IRP se ha de considerar
que los afios pasados deben corregir su informacion descontando la muerte y supervivencia o
mantener la misma, nuestra posicion es clara: unicamente deberian corregirse las estimaciones
de los afios futuros puesto que consideramos los afios pasados como afios cerrados y en ellos
se han producido unos gastos pero también unos ingresos que hacian frente a los mismos,
dando lugar a una relacion entre ambas magnitudes que se corresponde a la esencia del
instrumento utilizado y que ha sido ya recogida por el mismo.

En definitiva, una posible estimacion para el primer ejercicio de aplicacion de la medida
a estudio, el traslado de las nuevas altas de las pensiones de muerte y supervivencia al modelo
contributivo, supondria cerca de 1.172 millones de ahorro®* para el sistema contributivo de la
Seguridad Social, ahorro que se veria reducido en el presupuesto conjunto del Estado al
incorporar las nuevas altas asistenciales frente a la disminucion de partidas por complementos
a minimos. Las actuales pensiones en vigor irian saliendo del colectivo en los afios sucesivos
generando un menor coste por generacion y, a su vez, salvo artificio o modificacion del
instrumento, el IRP llegaria a tener valores superiores a los actuales, revertiendo positivamente
en la revalorizacion de las pensiones vinculadas al mismo y, por tanto, mitigando los efectos
positivos en materia de sostenibilidad que se pretendia conseguir con la medida, especialmente
cuando afectaria a la mayor parte del montante de gasto, que ademas esta influida por la
evolucion demografica ligada a un mayor nimero de pagos.

32 Puesto que la pension media de las coberturas de muerte y supervivencia es inferior a la pension media del sistema.

3 GRUPO DE PENSIONES EN INVESTIGACION SOCIAL: Indice de revalorizacion de las Pensiones (IRP) y
las Prestaciones de Muerte y Supervivencia (MyS). Documento de trabajo sobre datos, metodologia y resultados,
2016, http://www.uv.es/pensiones/Factor-de-sostenibilidad.html

3 Que pueden extrapolarse al futuro suponiendo homogeneidad de las variables de partida y de las condiciones
vinculadas a la pension, si bien es de suponer que en la practica esta cifra sera variable.
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2.4. Consideraciones finales

Bajo un enfoque de sostenibilidad y ante estabilidad legislativa en otras materias
conexas, la incardinacidon de las prestaciones de muerte y supervivencia en un modelo no
contributivo puede tener efectos econdmico-financieros positivos para la Seguridad Social de
Espafia, aun cuando no serian de la intensidad que se les atribuye, al menos hasta la total
extincion del colectivo de pensionistas actuales. No todos los teoricos beneficiarios futuros
bajo el sistema vigente percibirian una prestacion con la nueva alternativa, destinada
unicamente a aquellos que se encuentren en una situacion socioecondmica concreta, por lo que
la cobertura desaparece alli donde hay rentas suficientes sin que se deje de atender la extrema
necesidad.

Por otra parte, la proteccion que se deja de ofrecer a los ciudadanos se puede conseguir
voluntariamente por estos a través de instrumentos privados de prevision, mientras que en
cuestion de disefio de la Seguridad Social esta accion elimina el actual desajuste filosofico a
raiz de la exclusion de la muerte y supervivencia de la aplicacion del factor de sostenibilidad
aprobado por la Ley 23/2013, de 23 de diciembre, y también prescinde de una de las trabas
para la implantacion de opciones de financiacion y diseflo basadas en la aportacion definida.

Quienes con las normas actuales pudieran ser clasificados como tedricos beneficiarios,
en parte perderdn tal condicidn, si bien es dificil explicar que, ante el mismo esfuerzo
contributivo, las coberturas otorgadas en el pasado reciente —de las que ademas se ha dicho
que son caracteristicas de la fortaleza social del sistema— dejan de concederse®. Las
generaciones presentes y futuras ven cada vez mas comprometida su proteccion sin garantias
de seguridad mientras con sus cada vez mas escasos recursos financian el mayor apoyo a las
generaciones anteriores. Como hemos dicho en otro lugar’®: “la complacencia y la bondad
hacia las generaciones pasadas impondrian nuevas restricciones hacia las generaciones
presentes y futuras”.

De acuerdo con los datos que se han manejado, en comparacion con el disefio actual
esta opcion de trabajo supondra una reduccion esperada de la cuantia media de las pensiones
que ahora se conceden, lo que afecta a las decisiones individuales de ahorro y consumo, por lo
que no seria extrafio que surgiesen voces a favor de un aumento del importe en el campo
asistencial y del consiguiente incremento de coste global, con el riesgo de discriminacion hacia
los beneficiarios de otras pensiones no contributivas que, a buen seguro, no se encuentran en
diferente situacion de necesidad pues ésta no depende de la via de acceso a la prestacion sino
de las caracteristicas personales y socioeconomicas de cada uno de ellos. Una posibilidad de
compensacion seria elevar el importe del resto de prestaciones asistenciales para evitar
distorsiones, dinamica expansiva del gasto que, ademds, conlleva una ausencia de
consideracion hacia las cotizaciones realizadas dentro del sistema contributivo.

Esta opcion de trabajo requiere abordar también el efecto sobre las contingencias
profesionales o las prestaciones por actos de terrorismo, donde la preeminencia de la naturaleza

35 Véase que incluso una corriente de pensamiento ha incidido en que las pensiones de muerte y supervivencia
deberian tener unas cuantias superiores a las que emanan de la ley y utilizarse en su calculo un tipo superior al
vigente. Por ejemplo, VVAA: Mesa redonda. Retos del pacto de Toledo, Economia Espariola y Proteccion Social,
n° I, 2009, pags. 13-25.

3¢ HERNANDEZ GONZALEZ, D., 2015, op.cit.
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del hecho causante dejaria de tener sentido. La separacion de ambos perfiles ya ocurre en la
practica atendiendo a la esencia del hecho causante (por ejemplo, en el fallecimiento con
responsabilidad empresarial) o a la particularidad establecida voluntariamente por el legislador
(por ejemplo, en la indemnizacion a tanto alzado), aunque no con la magnitud que se esperaria
en una medida de la importancia de la que aqui se habla. Por otra parte, seria razonable adaptar
la prima de accidentes de trabajo a la nueva situacion.

Otra cuestion adicional dentro de esta revision critica versa sobre la necesidad de
proteccion de las prestaciones de muerte y supervivencia dentro de las contingencias no
contributivas. En aquellas situaciones en las que existe una imposibilidad legal o material para
ejercer una actividad profesional, la adscripcion al campo asistencial es mas sencilla de aceptar,
tal es el caso de la jubilacion o la incapacidad, algo mas dificil alli donde no existen tales
impedimentos. En la practica, dada la existencia de proteccion no contributiva para jubilacion
e invalidez, la muerte y supervivencia se orientaria posiblemente a nucleos familiares con hijos
y sin rentas, aun cuando es probable que ya estén siendo atendidos en un nivel de proteccion
publica y que no existan condicionantes legales que impidan el ejercicio de una actividad
generadora de ingresos. Atendiendo a este hecho, es licito cuestionarse por qué la muerte y
supervivencia ha de ser cubierta de forma no contributiva mediante la Seguridad Social para
quienes tienen capacidad de insercion laboral y no para otros colectivos en riesgo de exclusion
social: raza gitana, inmigrantes, antiguos reclusos, personas sin hogar, etc.

Para finalizar, aun cuando no se acometa una reforma en cualquiera de los términos
tratados en este articulo, entendemos que es imprescindible la adecuacion de la esencia de las
prestaciones a su financiacion, lo que requiere cambios en la viudedad y la orfandad, pero
especialmente en el favor de familiares, que es de facto una prestacion eminentemente
asistencial pero financiada con cotizaciones. Si bien las dos primeras coberturas requieren
adecuaciones parciales, el favor de familiares, o cambia integramente su disefio o debe pasar
a ser una pensioén no contributiva pues los beneficiarios actuales lo son por la ausencia de
recursos con dependencia econdmica del sujeto causante.

No hay que perder de vista que el debate existente se plantea en estrictos términos de
presion de costes, no por motivos de adecuacion de las pensiones, racionalidad o mejora de la
proteccion. Si, tal y como ocurre en la actualidad, es necesario incorporar la esencia no
contributiva a una modalidad financiada con cotizaciones es porque el sistema de proteccion
en su conjunto y su disefio no son los adecuados; los recursos no se dedican alli donde hay
necesidad y se difuminan en otras partidas de caracter mas accesorio, con un nuevo acicate
para la desigualdad en la fragmentacion que el modelo politico de Espafia presenta. Quizas,
antes que un hipotético traspaso a una modalidad no contributiva de la muerte y supervivencia
se requiera una reforma filosofica de esta modalidad (y del conjunto de la Seguridad Social)
que gestione las situaciones de necesidad como expresion de los requerimientos
constitucionales, que obvie las interferencias derivadas de la estructura territorial y que
establezca una nitida separacion entre las modalidades de proteccion y un adecuado
reconocimiento del esfuerzo contributivo con relacion a su no ejercicio —siendo conocido que
las causas de esta situacion son multiples y no cuestionables éticamente todas ellas—, pues es
indiscutible que la contribucion se efectiia en un entorno de solidaridad y parte del esfuerzo de
quienes la realizan.
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3. CONCLUSIONES

La cobertura de la muerte y supervivencia en Espafia a través del sistema publico de
proteccion de la Seguridad Social debe ser inexcusablemente reformada, prioritariamente bajo
un prisma de racionalidad.

Una de las posibles alternativas es el traslado de prestaciones hacia una modalidad no
contributiva, opcion que favorece la busqueda del equilibrio entre ingresos y costes pero que
también presenta importantes puntos de fricciéon o incertidumbre, toda vez que no corregira las
ineficiencias del modelo en su conjunto que, frente a la creencia general contemporanea, no
son exclusivamente motivadas por los riesgos del futuro sino por la materializaciéon de los
riesgos del pasado. Este traslado no significa que la muerte y supervivencia no pueda
establecerse bajo un sistema dual, contributivo y no contributivo, pero el primero debe ser en
todo caso revisado.

Dependiendo del disefio, el ahorro para la Seguridad Social a raiz de la consideracion
de la muerte y supervivencia como asistencial puede ser mas o menos intenso, siendo
posiblemente menor en el corto y medio plazo que las expectativas que se estan generando,
culminando cuantitativamente con la extinciéon de la ultima generacion de beneficiarios
actuales.
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“Los temas sociales y economicos seran vinculados indisolublemente, y la
reconstruccion economica puede ser solida y recuperable, solo si se basa en la

Justicia social”

Resumen Abstract

La entrada del nuevo siglo y el uso generalizado de las
tecnologias digitales y de la inteligencia artificial permiten
que se incorporen nuevas formas de empleo informal en el
mercado de trabajo. La digitalizaciéon y las plataformas
digitales facilitan el contacto de prestadores de servicios y
usuarios cuyas relaciones no se encuentran recogidas en la
normativa del Derecho del Trabajo y de la Seguridad
Social. El trabajo a distancia es una modalidad atipica de
prestacion de servicios regulada en el art. 13 ET. Este
articulo fue modificado en la reforma del afio 2012 pero
sin que fuera contemplado un régimen de la Seguridad
Social en materia de contingencias profesionales y de las
prestaciones atendiendo a sus peculiaridades del tiempo y
del lugar de trabajo. Es una regulacion insuficiente que no
cubre los espacios nuevos en materia de proteccion social
de los trabajadores de la denominada economia
colaborativa. El problema se agrava cuando los
trabajadores se sustituyen por robots y las empresas no
contribuyen al sistema de seguridad social configurado en
el estado de bienestar. En nuestro trabajo mantenemos la
necesidad de contribuir a la adaptacion de nuestro sistema
de proteccion social a las nuevas realidades del trabajo de
acuerdo con los postulados del trabajo decente y con la
promocion de los principios y derechos fundamentales del
trabajo de la OIT.

Palabras clave Keywords

proteccion social, trabajo a distancia, trabajo digital,
robotica

(Albert Thomas, 1° Director de la OIT)

The beginning of the new century and the widespread
use of digital technologies and artificial intelligence
allow the incorporation of new forms of informal
employment to the labour market. Digitization and
digital platforms facilitate the contact between
service providers and users in relationships not
included in the Labour Law and Social Security
regulations. Remote work is an atypical mode of
service provision regulated in art. 13 ET. This article
was modified in the reform of 2012 without
contemplating a specific Social Security regime in
terms of professional contingencies and benefits
demanded by its peculiarities regarding time and
place of work. It is an insufficient regulation that does
not cover the social protection of workers in the so-
called collaborative economy. The problem is
aggravated when workers are replaced by robots and
companies do not contribute to the social security
system of the welfare state. In our study we defend
the need to adapt our social protection system to the
new realities of labour in accordance with the
principles of decent work and the promotion of
fundamental labour principles and rights sustained by
the ILO.

social protection, remote work, digital work, robotics

! Este trabajo es resultado del proyecto de investigacion del MINECO (Espaiia), titulado “Analisis legal del
teletrabajo en el derecho espafol y comparado” (DER2013-43615-R), cuya investigadora principal es la Prof.

Lourdes Mella Méndez.

135



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

1. PROBLEMAS PLANTEADOS POR EL TRABAJO A DISTANCIA EN LA NUEVA
ERA DIGITAL: UBERIZACION DEL TRABAJO Y ROBOTICA (REVOLUCION 4.0)

La entrada de las tecnologias digitales en el nuevo siglo XXI ha coincidido con una
situacion de crisis econdmica, financiera, demografica y, en general, de escasez de trabajo
asalariado y de empleo formal que esta debilitando el sistema de proteccion social publico y
al conjunto de garantias que han de disfrutar los trabajadores en el mercado de trabajo®. De
todos es conocido que hay un importante porcentaje de la fuerza de trabajo que no sélo se gana
la vida en la economia informal sino también mediante mecanismos precarios (contratos
informales, empleos precarios y trabajos no declarados) en los establecimientos formales®. La
informalidad plantea graves problemas de politica y fomenta la competencia desleal en el
mercado de trabajo debido a una cadena de factores inquietantes como, entre otros, la escasez
de trabajo de calidad y el debilitamiento de ciertos sectores tradicionales como, por ejemplo,
el del sector manufacturero que cuenta con un niimero importante de mano de obra perjudicada
considerablemente por los procesos de reestructuracion econdémica®. La crisis econdmica tiene
un impacto mundial en la destruccion de empleo en un mercado debilitado por una de sus
principales amenazas, el fraude, causante de la subida de los niveles de empleo irregular y de
la economia sumergida’.

En este contexto las nuevas tecnologias digitales permiten que surjan nuevas formas de
realizacion de la prestacion de servicios precisamente en un entorno también informal o, al
menos, sin regulacion propia que las caracterizan. Un informe de Eurofound ha identificado y
clasificado nueve tipos generales de nuevas formas de empleo: las basadas en compartir trabajo
y contratar gestores provisionales, que parecen ser mas beneficiosas para el mercado laboral y
otras, como el trabajo ocasional que parece ser la menos beneficiosa. Segiin Eurofound la
mayoria de esas categorias contribuyen a la innovacion del mercado laboral pero plantean el
riesgo de que se produzca una segmentacion del mercado laboral “si el resultado es una
aceptacion generalizada de empleos fragmentados que estdn inherentemente vinculados a
ingresos bajos y proteccion social limitada®”. En este documento se recomienda que el debate

2 MONEREO PEREZ, J.L. y PERAN QUESADA, S. (Dirs.): “Conclusiones finales, balance y perspectivas” en VV.AA.:
Derecho social y trabajo informal. Implicaciones laborales, economicas y de seguridad social del fenomeno del
trabajo informal y de la economica sumergida, Comares, Granada, 2016, pags. 2001 y ss.

3 BAZ RODRIGUEZ, J.: “El trabajo informal o ‘no declarado’ (“undeclared work”) desde la perspectiva de la Unién
Europea. Una aproximacion conceptual e institucional”, en MONEREO PEREZ, J.L. y PERAN QUESADA, S. (Dirs.),
realiza un estudio detallado del concepto desde la perspectiva europea. En especial, nos interesa la clasificacion
que realiza en las pags. 44 a 48 en cuanto que estructura el concepto de trabajo no declarado “en dos grandes
categorias, segun las perspectivas adoptadas: 1) aquéllas que indicen en la esfera de la organizacion empresarial
y en la figura del empresario y 2) aquéllas que afectan a los tipos de ocupacion o puestos de trabajo concernidos
o, en definitiva, a los sujetos laborales afectados”. En esta ultima categoria incluye “el recurso a las nuevas
tecnologias para situar la ubicacion del trabajo no declarado en el entorno del domicilio personal o familiar,
especialmente en determinados sectores de actividad”, pag. 47.

4 AZITA BERAR, A.: “Un breve perfil-Economia informal” (hoja de datos), OIT, 6 de noviembre de 2012, en
http://www.ilo.org/employment/Whatwedo/Publications/ WCMS_141396/lang--es/index.htm.

5 LOPEZ INSUA, B. DEL M.: “Precariedad laboral y formas atipicas de relaciones laborales desde la perspectiva del
trabajo informal y la economia sumergida”, en MONEREO PEREZ, J.L. y PERAN QUESADA, S.: Derecho Social y
trabajo informal. Implicaciones laborales, economicas y de seguridad social del fenomeno del trabajo informal
v de la economia sumergida”, op. cit., pag. 351.

¢ EUROFOUND: Nuevas formas de empleo. Resumen ejecutivo en
https://www.eurofound.europa.eu/es/publications/executive-summary/2015/working-conditions-labour-
market/new-forms-of-employment-executive-summary. La clasificacion de nuevas formas de empleo incluye las
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sobre las nuevas formas de empleo se incluya en ambitos de las politicas ajenos a la proteccion
laboral y social, como el desarrollo regional el desarrollo sectorial y el desarrollo empresarial’.

Con independencia de esta recomendacion que se aparta de la finalidad de nuestro
trabajo consideramos que las nuevas formas de trabajo realizadas mediante la tecnologia
digital y la realidad virtual estan permitiendo que el trabajo presencial, caracteristico de la
economia fordista, se alterne con formas de trabajo a distancia. Esta posibilidad de alternancia
viene recogida desde el plano normativo en la criticada regulacion actual del reformado art 13
ET, que sustituy¢ el tradicional trabajo a domicilio por el trabajo a distancia®. No obstante esta
regulacion la utilizacion de las nuevas tecnologias de la informacion y de la comunicacion en
el trabajo estd planteando no s6lo nuevos conflictos en las relaciones entre el empleador y el
trabajador sino también la falta de operatividad de las normas laborales y de seguridad social
tanto para aquéllos como para los poderes ptblicos. Las posibles soluciones a esta falta de
operatividad normativa deben ir encaminadas a una necesaria regulacion de las zonas grises a
la relacion laboral y a la lucha contra el trabajo no declarado o informal®. En este sentido es
reiterada la doctrina que afirma que “el contrato de trabajo es, si no el inico, al menos si el
principal punto de conexion de las legislaciones laboral y de Seguridad Social, de forma que
las fronteras de aquél determinan en gran medida el campo de aplicacién de éstas™!°.

Como se ha afirmado “la falta de claridad y ausencia de garantias formales del
cumplimiento de obligaciones, amparadas en la necesaria flexibilidad laboral que ha
justificado las diversas reformas laborales favorece que no sea posible la exigibilidad de
formas de control objetivas que garanticen los derechos reconocidos a los trabajadores. De esta
forma el empleador puede establecer las formas de control que entienda necesarias de la
prestacion de servicios sin que el legislador contemple expresamente el control del
cumplimiento del ejercicio de los derechos laborales del trabajador™!!.

Por otro lado, con la crisis econémica y el auge de las nuevas tecnologias digitales han
surgido nuevos modelos de negocios que desarrollan sus actividades mediante plataformas
colaborativas para crear un mercado abierto para el uso temporal de mercancias o servicios
ofrecidos a menudo por particulares. Este fenomeno, conocido como economia colaborativa,

siguientes: 1) empleados compartidos; 2) trabajos compartidos; 3) gestion provisional; 4) trabajo ocasional; 5)
trabajo movil basado en las TIC; 6) programas de vale a cambio de trabajo; 7) trabajo para diversas carteras; 8)
trabajo repartido; y 9) empleo compartido.

7 La version del informe completo en MANDL, 1., CURTARELLI, M.: New forms of employment, Publications Office
of the European Union, Luxembourg, 2015 y en
https://www.eurofound.europa.eu/sites/default/files/ef publication/field ef document/ef1461en.pdf.

8 SIERRA BENITEZ, E.M.: “La nueva regulacion del trabajo a distancia”, en Revista Internacional y comparada de
Relaciones Laborales y derecho del empleo, vol. 1, num. 1,2013, pags. 7 y ss.

® ALFONSO MELLADO, C.L.: “La problematica de la falta de operatividad de las normas laborales y de seguridad
social” en MONEREO PEREZ, J.L., PERAN QUESADA, S.: Derecho Social y trabajo informal. Implicaciones
laborales, economicas y de seguridad social del fenomeno del trabajo informal y de la economia sumergida ”,
op. cit., pags. 538 a 544.

10 MARTIN VALVERDE, A.: “Fronteras y «zonas grises» del Derecho del Trabajo en la jurisprudencia actual (1980-
2001)”, Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, 38,2002, pag. 21.

' CUBOMAYO, A.: “El tiempo de trabajo y los problemas no resueltos de control y registro de la jornada de horario”,
Diario La ley, nam. 8819, 8 de septiembre de 2016,
http://diariolaley.laley.es/content/Documento.aspx?params=H4sIAAAAAAAEAMtMSbF 1ICTEAAINJMxMDE7Wy1
KLizPw8WyMDQzMDC4hAZIqlS35ySGVBqmlaYk5xqlpiUnF-TmlJamhRpm1ITUWkqAMSgn ZGAAAAWKE.
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engloba tres categorias de agentes: a) prestadores de servicios que comparten activos, recursos,
tiempo y/o competencias, bien de manera ocasional o bien de manera profesional; b) usuarios
de servicios; y ¢) “intermediarios que —a través de una plataforma en linea— conectan a los
prestadores con los usuarios y facilitan las transacciones entre ellos («plataformas
colaborativas»)”!2. La economia colaborativa crea nuevas oportunidades de empleo y hace
posible que las personas trabajen con arreglo a modalidades flexibles. Sin embargo, como
sefialamos mas arriba, esas modalidades de trabajo flexibles pueden no ser tan regulares o
estables como las relaciones de empleo tradicionales, y por lo tanto generar incertidumbre en
cuanto a la aplicacion de los derechos laborales y al nivel de proteccion social .

Los Estados estan acometiendo reformas legislativas muy importantes en el ambito de
la Seguridad Social que estan afectando a los sujetos de las relaciones juridicas y a las
relaciones juridicas de afiliacion y cotizacion, y que son una clara muestra de la crisis del
Estado del bienestar'*.

La era digital ha sustituido a la era industrial y a una tipica forma de prestacion de
servicios mediante la presencia del trabajador en un determinado centro de trabajo. El conocido
trabajo a domicilio integrado en la relacion laboral dentro de su especialidad se sustituyd por
el denominado trabajo a distancia (art. 13 ET). Las notas configuradoras del contrato de trabajo
tipicas como la dependencia y la ajenidad presentan un peligroso debilitamiento juridico en la
identificacion de la prestacion de servicio como una modalidad tipica a incluir dentro del
Régimen General de la Seguridad Social del trabajo asalariado o bien en el del trabajo
autéonomo. Sin embargo, en la actualidad con el fendmeno de la denominada “economia
colaborativa” la nota de la retribucion presenta también cierta debilidad cuando la actividad se
desarrolla en colaboracion entre consumidores y/o particulares'>. La revolucion 4.0 y la era
digital son una realidad que marcan las fronteras entre el nuevo y el viejo trabajo y, por
consiguiente, entre la necesidad de configurar un sistema justo y equitativo de proteccion
social de acuerdo con los canones internacionales clésicos o bien la de la simple supervivencia
del sistema.

En nuestro trabajo haremos referencia a las propuestas que se estan presentando desde
instancias tanto europeas como de la OIT para resolver los problemas de escasez de empleo
(con la consecuente disminucion de ingresos de la Seguridad Social) que plantean la
robotizacion y la industria 4.0, asi como la creciente desproteccion social de la poblacion
“expulsada” del “nuevo” mercado de trabajo digital. Sin embargo, previamente sefialaremos
las peculiaridades en el ambito de la seguridad social en la regulacion del trabajo a distancia.
Una regulacion del Siglo XX que ha sido recientemente reformada y que, con la generalizadas

12 COMISION EUROPEA: Comunicacién de la comision al parlamento europeo, al consejo, al comité econémico y
social europeo y al comité de las regiones. Una Agenda Europea para la economia colaborativa, Bruselas, COM
(2016) 356 final, pag. 3.

13 COMISION EUROPEA: Comunicacién de la comision al parlamento europeo, al consejo, al comité econdmico y social
europeo y al comité de las regiones. Una Agenda Europea para la economia colaborativa, op. cit., pag. 12.

!4 RODRIGUEZ INIESTA, G.: “Panel 1. Reformas de la legislacion de Seguridad Social y “crisis” del Estado de
bienestar”, en SANCHEZ RODAS, C., GARRIDO PEREZ, E. (Dirs.): El derecho del trabajo y la seguridad social en
la encrucijada: restos para la disciplina laboral, op. cit., pags. 13 a 32.

15 SIERRA BENITEZ, E.M.: “El transito de la dependencia industrial a la dependencia digital: ;qué derecho del trabajo
debemos construir para el siglo XXI1?”, Revista Internacional y comparada de relaciones laborales y derecho del
empleo, vol. 3, nim. 4, 2015, pags. 93 a 118.
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nuevas formas de prestacion de servicios, puede determinar una reduccion de la intensidad
protectora del sistema de Seguridad Social publica que resultaria critica “si afecta a la
capacidad del sistema para el cumplimiento de la funciéon que tiene atribuida, lo que
necesariamente exige conectarlo con el mandato constitucional de la suficiencia de la
proteccion. El tiempo lo dira!'®”.

2. PECULIARIDADES EN LA REGULACION VIGENTE DEL TRABAJO A
DISTANCIA EN LA SEGURIDAD SOCIAL

Dependiendo de las caracteristicas y de las tipologias del teletrabajo (teletrabajo a
domicilio, teletrabajo movil, teletrabajo en telecentro, teletrabajo interactivo, teletrabajo off’
line), vamos a tratar las peculiaridades mas significativas del trabajo a distancia por cuenta
ajena en el &mbito del Derecho de la Seguridad Social. No nos cabe la menor duda de que el
punto critico al respecto son las insuficiencias existentes en la normativa social aplicable
respecto a las peculiaridades del teletrabajo en el marco de una relacion laboral, con especial
referencia a las condiciones de trabajo en el teletrabajo a domicilio!”. La atipicidad del
teletrabajo es un tema de debate muy actual, en que el tratamiento que recibe por parte de la
Seguridad Social puede calificarse como elemental en algunos casos, y como ausente en
otros!8,

2.1. Ambito de aplicacién y actos de encuadramiento de los trabajadores a distancia
en el régimen general de la Seguridad Social

En relacion con el ambito de aplicacion del sistema de la Seguridad Social, el
teletrabajador que realiza una prestacion de servicios (art. 1.1 ET) se encuentra incluido dentro
del ambito subjetivo de aplicacion del sistema de la Seguridad Social. Como sabemos, el
teletrabajo no constituye una profesion en si misma, sino una actividad o manera de realizar la
prestacion de servicios asalariada incluida en el ambito de aplicacion del art. 7.1 a) del Real
Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, por el por el que se aprueba el texto refundido
de la Ley General de la Seguridad Social (en adelante LGSS)'. Estos trabajadores estian
obligatoriamente incluidos en el campo de aplicacion del Régimen General de la Seguridad
Social (art. 97.1 LGSS).

Con respecto a los actos de encuadramiento (inscripcion de empresas, afiliacion, alta y
baja de trabajadores), cuando la empresa disponga de varios centros de trabajo habrd que
determinar a qué centro de trabajo esta adscrito el teletrabajador. En estos casos, se debera
atender a la adscripcion al centro con el que existe conexion telematica (on line y oneway line),
ya que en el caso de que la modalidad adoptada sea la del teletrabajo off line, el centro de
adscripcion sera aquél del que depende técnicamente la prestacion, es decir, el centro que

16 VICENTE PALACIO, A.: “Crisis y Seguridad Social”, Revista Derecho Social y Empresa, nim. 3, pag. 157.

7 GALA DURAN, C.: “Teletrabajo y sistema de seguridad social”, RL, nim. 15-16, 2001, pag. 118.

'8 OJEDA AVILES, A.: “Conclusiones: hacia un tratamiento conjunto de los trabajadores atipicos en materia de
seguridad social”, en OJEDA AVILES, A. (Dir.), La Seguridad Social y las nuevas formas de organizacion del
trabajo. Las carreras de seguro atipico, MTAS, Madrid, 2003, pag. 239.

19 Art. 7.1a) TRLSS. El campo de aplicacién se extiende a los trabajadores por cuenta propia o auténomos, los
socios trabajadores de cooperativas de trabajo asociado, estudiantes y funcionarios publicos, civiles y militares
[art. 7 b)].
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imparte las directrices y al que se destina el resultado de la actividad®’. En aquellos casos en
que se intente que los cambios de conexion sean irrelevantes a efectos de la relacion juridica
de Seguridad Social, sera el empresario en el momento de cumplir sus obligaciones legales, o
en su caso la administracion, quien decida la adscripcion probablemente a la sede central de la
empresa®!. En relacion al cumplimiento de las obligaciones en materia de cotizacion rigen las
normas generales, si bien es cierto que en una regulaciéon futura serd necesario su
replanteamiento, “pues no puede desconocerse que la singularidad del teletrabajo y las
dificultades de inspeccion publica” pueden hacer del mismo un d&mbito favorecedor del fraude
en materia de cotizacion como lo ha sido el trabajo a domicilio?2.

2.2. La accion protectora del trabajo a distancia. La trascendencia del tiempo y el
lugar en las contingencias profesionales y en las prestaciones de Seguridad Social

Por otro lado, como bien se ha sefialado, en lo que respecta a la cobertura de las
contingencias profesionales en el teletrabajo por los Sistemas de Seguridad Social, aquélla
viene determinada por la confluencia de dos factores. El primero por la dificultad de la
determinacion del lugar de la prestacion de servicios del trabajador, y el segundo por la
flexibilidad con que pueda venir determinado el horario donde se desarrolla la actividad
profesional. Estos elementos “son determinantes de una dificultad de control del tiempo y lugar
de la prestacion de servicios que, a efectos probatorios de la concurrencia de accidentes de
trabajo o enfermedades profesionales, puede tener como resultado la ausencia de proteccion o
una menor intensidad de la misma”?3.

2.2.1. El accidente de trabajo. Especial referencia al accidente in itinere

Asi, respecto a la relacion con las contingencias profesionales en la modalidad del
teletrabajo a domicilio, es obvio que el teletrabajador puede accidentarse, y que la lesion
ocasionada puede ser constitutiva de accidente de trabajo objeto de indemnizacién, y de
suspension del contrato de trabajo cuando el trabajador pone su actividad al servicio del
empleador. Lo mismo, pero con mayor claridad, cabe decir respecto a las enfermedades
profesionales®*. De acuerdo con el art. 156 LGSS, que entiende por accidente de trabajo “toda
lesion corporal que el trabajador sufra con ocasion o por consecuencia del trabajo que ejecute
por cuenta ajena”® se pueden distinguir cuatro elementos que deben concurrir
simultaneamente para que el accidente pueda ser considerado como laboral. Estos elementos

2 THIBAULT ARANDA, l.: El teletrabajo: andlisis juridico-laboral, CES, Madrid, 2001, pag. 253; SELLAS I
BENVINGUT, R.: El régimen juridico del teletrabajo en Esparia, Aranzadi, Pamplona, 2001, pag. 215; GALA
DURAN, C.: “Teletrabajo y sistema de Seguridad Social”, op. cit., pag. 129.

2! PEREZ DE LOS COBOS ORIHUEL, F.; THIBAULT ARANDA, J.: “El Teletrabajo y la Seguridad Social”, en OJEDA AVILES,
A.: La Seguridad Social y las nuevas formas de organizacion del trabajo, MTAS, Madrid, 2003, pag. 51.

22 PEREZ DE LOS COBOS ORIHUEL, F.; THIBAULT ARANDA, J.: “El Teletrabajo y la seguridad social”, op. cit., pag. 53.

2 CERVILLA GARZON, M.J.; JOVER RAMIREZ, C.: “Teletrabajo y delimitacién de las contingencias profesionales”,
Relaciones laborales y Derecho del empleo, v. 3, nim. 4, 2015, pag. 18. DE LAS HERAS GARCIA, A.: El teletrabajo
en Esparia: un andlisis critico de normas y practicas, Centro de Estudios Financieros, Madrid, 2016, pag. 291-306.

24 En relacion con el trabajo a domicilio, DE LA VILLA GIL, L.E.; GARCIA NINET, J.I.: “Contrato de trabajo a
domicilio”, BORRAJO DACRUZ, E. (Dir.) El Estatuto de los Trabajadores. Comentario a las leyes laborales, tomo
111, Edersa, Madrid, 1985, pag. 520.

% En STS de 27 noviembre 1989 (RJ 1989/8266), el accidente de trabajo exige una doble relacion de causalidad;
por un lado, entre trabajo y lesion, y por otro, entre lesion y situacion invalidante o protegida, mas reciente STSJ
Pais Vasco de 29 marzo 2011 (AS 2011/2145).
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son: la lesion corporal, el agente lesivo y el trabajo por cuenta ajena (elementos estaticos), y
la relacion de causalidad entre trabajo y lesion (elementos dinAmicos)?¢. La aparicion de esta
contingencia en el teletrabajo no entrafia ninguna peculiaridad en cuanto al riesgo, porque es
el mismo con el que cuenta “cualquier otra actividad laboral ordinaria desempefiada a través
de instrumentos informéticos y de comunicaciéon”?’. No obstante, aunque se ha mantenido que
en el teletrabajo a domicilio el accidente de trabajo es una cuestién marginal, atendiendo a que
el hogar constituye unos de los medios mas seguros de trabajo?®, hay que tener presente la
aparicion de tipos de riesgo incipientes como los psicosociales, que empiezan a ser tenidos en
cuenta por los tribunales de justicia’®, pero de nula consideracién como enfermedad
profesional®’.

En el teletrabajo a domicilio la determinacion del alcance de la accidon protectora por
accidente de trabajo puede ser dificil a la hora de demostrar que el accidente es laboral y no de
tipo doméstico. Por ello serd necesario recurrir a la presuncion iuris tantum regulada en el art.
156.3 LGSS, en cuanto entiende que “se presumird, salvo prueba en contrario, que son
constitutivas de accidente de trabajo las lesiones que sufra el trabajador durante el tiempo y en
el lugar de trabajo”. Esta presuncion supone invertir la carga de la prueba, y ante la aparicion
subita de la dolencia en el tiempo y en el lugar de trabajo, unicamente habra que justificar esa
ubicacion en el tiempo y en el espacio, teniendo el empresario o las entidades subrogadas en
el pago que justificar que la lesion, trauma o defecto no se produjo a consecuencia de la
actividad realizada por el trabajador’!. En el teletrabajo, esta presuncion es facil de desmontar
por el empresario que controla y vigila la realizacion de la actividad laboral con los medios
electronicos e informaticos existentes, porque facilita la apreciacion de cual es el tiempo
durante el que se esta realizando la actividad laboral. Por lo tanto, “sera accidente de trabajo
el ocurrido en ese lugar en el que se establecié desempefiar la actividad y durante el tiempo
que se marcod para la realizacion del contenido de la prestacion, salvo que se pruebe
fehacientemente la desconexion trabajo-lesion™?. En este caso, para hacer efectivos los
derechos de Seguridad Social (como cobertura de las contingencias de enfermedad profesional
y de accidente de trabajo) frente a los organismos de la Seguridad Social y Mutuas, la empresa
puede emitir certificacion acreditativa del horario desempenado en la situacion de teletrabajo,
siempre que le sea requerida por la persona empleada o por sus representantes legales [art.
92.4 X CC de Repsol Petroleo, S.A. (BOE 11 de junio 2015, nim. 139); art. 43.6.4 XII CC de
Repsol Quimica, S.A. (BOE 21 de mayo 2015, nim. 121)]3.

26 En CAVAS MARTINEZ, F.; FERNANDEZ ORRICO, J.: “La cobertura de las Contingencias Profesionales en el Sistema
Espailol de Seguridad Social”, Cuadernos de Aranzadi Social, nim. 24/2005, BIB 2005/2652, pag. 4.

27 SELLAS 1 BENVINGUT, R.: El régimen juridico del teletrabajo en Espaiia, op. cit., pag. 217.

28 THIBAULT ARANDA, I.: El teletrabajo: andlisis juridico-laboral, op. cit., pag. 255.

2 Como el estrés profesional SSTSJ Pais Vasco de 7 octubre 1997 (AS 1997/3163) y 2 de noviembre 1999; STSJ
Madrid de 5 octubre 2005 (AS 2005/2555).

3% In extenso, IGARTUA MIRO, M. T.: “La nueva lista de enfermedades profesionales y la inamovilidad respecto a las
dolencias derivadas de riesgos psicosociales”, AL, num. 22, 2007, pags. 2692 a 2705.

31 CAVAS MARTINEZ, F.; FERNANDEZ ORRICO, J.: “La cobertura de las Contingencias Profesionales en el Sistema
Espaiol de Seguridad Social”, op. cit., pag. 7, con citas SSTS de 18 marzo 1999 (RJ 1999/3006), 10 de abril 2001
(RJ2001/4906) y 3 de noviembre 2003 (RJ 2003/9507).

32 JOVER RAMIREZ, C.: La incapacidad temporal para el trabajo, Tirant lo Blanch, Valencia, 2006, TOL 818.375,
pag. 17.

33 Como venia previsto en el art. 14.4 V Acuerdo marco del Grupo Repsol YPF (BOE 30 de junio 2009, nim. 157).
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En los casos en que no exista un horario predeterminado y sea el teletrabajador quien
diariamente elige su tiempo de trabajo, le correspondera a ¢él demostrar la relacion de
causalidad entre el accidente y su trabajo, teniendo en cuenta que en caso de duda se resuelve
a favor del trabajador en virtud del «principio pro operario»*. En efecto, no cabe duda de que
si el empresario acepta el teletrabajo, ese compromiso cubre todas aquellas prestaciones de
servicios en un régimen de maxima flexibilidad espacial y horaria, donde predomina el
«resultadoy», es decir, tiempos de descanso, ritmos de actividad, jornadas continuadas o
partidas, dias laborables o festivos son, entre otras circunstancias, datos funcionales que el
trabajador administra a su manera.

En aquellos casos en que el trabajador comparta el trabajo tradicional con el teletrabajo
a domicilio es irrelevante que el hecho causante del accidente o lesion sobrevenga fuera del
«local del centro de trabajo» y del espacio temporal que es el «horario propio de dicho centro».
En estos casos el accidente sobrevenido goza de la presuncion legal de laboralidad cuando la
empresa conozca y acepte como practica reiterada el teletrabajo a domicilio, y exija “un plazo
de entrega tan perentorio que justificaba la agotadora dedicacion y la carga de responsabilidad”
del trabajador accidentado®®. La STS de 18 de diciembre 1996 (RJ 1996/9727) entiende por
tiempo de trabajo “el efectivo sin restriccion o reserva al horario ordinario o normal de la
actividad”, y no el del art. 34 del ET (el transcurrido en el puesto de trabajo); y por lugar de
trabajo “aquél en el que se estd por razon de la actividad encomendada, aunque no sea el lugar
de trabajo habitual”. Por ello, la presuncion se extiende a cualesquiera siniestros ocurridos al
trabajador “en circunstancias en que se accede por emanacion directa del poder de direccion
del empresario”°.

En estos casos de teletrabajo telependular el accidente de trabajo tendra un doble
tratamiento, segun el lugar de la prestacion de servicios. En el caso de que el accidente de
trabajo se produzca en el centro de trabajo se aplicaran las reglas generales previstas en el art.
156 LGSS, y cuando tenga lugar en su propio domicilio habra que atender a las especialidades
que estamos tratando para el teletrabajo a domicilio’’.

En relacion al accidente acaecido en el caso del teletrabajo movil o itinerante, debemos
reiterar las anteriores consideraciones en el sentido de que no se tendra que demostrar la
conexion entre el trabajo y la lesion, puesto que también opera la presuncion de laboralidad a
los denominados «accidente en mision»3®. Este tipo de accidentes son los que sufren los
trabajadores como consecuencia de los desplazamientos que tienen que realizar por razéon de

3* THIBAULT ARANDA, I.: El teletrabajo: andlisis juridico-laboral, op. cit., pag. 256; SELLAS I BENVINGUT, R.: El
régimen juridico del teletrabajo en Espaiia, op. cit., pag. 219.

35 Controversias laborales, “Accidente laboral y teletrabajo C2/07”, en AL, nim. 3, 2007, (www.laley.net), pag. 4,
con cita de la STSJ Madrid (Social) de 18 de julio de 2006 (P: Sr. Moreiras Caballero), en que el trabajador fallece
en la madrugada de un domingo en su propio domicilio, cuando estaba realizando un trabajo urgente en el
ordenador de su casa, para atender las exigencias de un cliente, con término de entrega inmediata.

3¢ En CAVAS MARTINEZ, F.; FERNANDEZ ORRICO, J.: “La cobertura de las Contingencias Profesionales en el Sistema
Espaiiol de Seguridad Social”, op. cit., pag. 7. (Vid. mas reciente la STSJ Asturias 7 de enero 2011 (JUR
2011/87652).

37 Igualmente GALA DURAN, C.: Carolina, “Teletrabajo y sistema de seguridad social”, op. cit., pag. 133.

38 Jgualmente THIBAULT ARANDA, J.: El teletrabajo: andlisis juridico-laboral, op. cit., pag. 256; SELLAS I
BENVINGUT, R.: El régimen juridico del teletrabajo en Espaiia, op. cit., pag. 219; GALA DURAN, C.: “Teletrabajo
y sistema de seguridad social”, op. cit., pag. 133.
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su trabajo, “y se producen ya en cumplimiento del mismo, ya en cumplimiento de 6rdenes
ocasionales del empresario”.

En los casos de teletrabajo en telecentros, el accidente sufrido por el teletrabajador
responde a los requisitos de tiempo de trabajo y lugar de trabajo contemplado en el art. 156.3
LGSS. Al respecto, la doctrina se ha planteado si en estos accidentes de trabajo acaecidos en
los telecentros cabe el recargo de prestaciones (art. 164 LGSS). Al respecto todas las
prestaciones econdémicas que tengan su causa en un accidente de trabajo o enfermedad
profesional se aumentaran, segun la gravedad de la falta, de un 30% a un 50% cuando la lesion
se produzca por equipos de trabajo o en instalaciones, centros o lugares de trabajo. En estos
supuestos si el telecentro es de titularidad de un tercero no cabe exigir dicha responsabilidad
del recargo de prestaciones, porque el titular del centro de trabajo no tiene la consideracion de
empresario del teletrabajador, so6lo cabe recurrir a la via de la reclamacion de dafios y perjuicios
prevista en el art. 1902 del C. Civil*’. En este sentido, en su dia la jurisprudencia civil fij6 la
doctrina sobre la jurisdiccidon competente en demandas de responsabilidad civil por accidentes
de trabajo, y asi las reclamaciones por responsabilidad del empresario que sean consecuencia
del incumplimiento del contrato de trabajo, de cuyo contenido forman parte las obligaciones
relativas a la seguridad de los trabajadores, deben ser competencia de la jurisdiccion social
como se ha hecho constar en la reciente normativa de la jurisdiccion social.

En cambio, en el caso de que el telecentro fuera de titularidad de varias empresas, y el
teletrabajador accidentado prestase los servicios para una de ellas, cabria plantear una demanda
solicitando la solidaridad en el pago del correspondiente recargo*'. En el teletrabajo a
domicilio se podra igualmente exigir la responsabilidad del recargo de prestaciones cuando el
accidente o la enfermedad profesional acaecido al teletrabajador se haya producido como
consecuencia de una falta de medidas de seguridad que sea imputable al empresario, pero sélo
las que puedan ser imputables al empresario dadas las especiales caracteristicas del lugar de
trabajo en donde “el unico responsable de las condiciones materiales efectivas de la ejecucion
de la prestacion de servicios sigue siendo el propio trabajador”®. Las obligaciones del
empresario en materia de seguridad y salud en el trabajo relacionadas con las peculiaridades
del teletrabajo han sido tratadas en otro capitulo, por lo que nos remitimos al mismo.

Respecto a los accidentes in itinere, es decir, “los que sufra el trabajador al ir o volver
al lugar de trabajo” [art. 156.2a) LGSS] son dificiles de identificar en el teletrabajo a domicilio,
porque para calificar el accidente in itinere y establecer la conexion entre el resultado dafioso
y la actividad laboral, es necesario que se produzca un acto imprescindible —en principio,
inverosimil en el teletrabajo a domicilio— como es el trayecto para que el teletrabajador lleve
a cabo la ejecucion del trabajo*’. No obstante, coincidimos con ciertos autores en que debe

3 RODRIGUEZ RAMOS, M.J.; GORELLI HERNANDEZ, J.; VILCHEZ PORRAS, M.: Sistema de seguridad social, Tecnos,
Madrid, 2007, pag. 120.

40 GALA DURAN, C.: “Teletrabajo y sistemas de seguridad social”, op. cit., pag. 132.

4l En este sentido, GALA DURAN, C.: “Teletrabajo y sistema de seguridad social”, op. cit., pag. 132, manteniendo
que se podria aplicar la misma doctrina que subyace en el caso de las contratas y subcontratas de obras o servicios,
“maxime teniendo en cuenta que el articulo 123 LGSS prevé la imposicion del recargo cuando las «instalaciones,
centro o lugares de trabajo» carezcan de las requeridas medidas de seguridad”.

42 GALA DURAN, C.: “Teletrabajo y sistema de seguridad social”, op. cit., pag. 133.

4 En CAVAS MARTINEZ, F.; FERNANDEZ ORRICO, F.: “La cobertura de las Contingencias Profesionales en el
Sistema Espaiiol de Seguridad Social”, op. cit., pag. 9, el accidente in itinere tiene que reunir los tres elementos
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considerarse in itinere el accidente cuando sobreviene durante el trayecto entre el domicilio
del teletrabajador y la sede empresarial para participar en reuniones, entregar el resultado del
trabajo, cobrar el salario, o recibir asistencia médica**. También tendrian la misma
consideracion los accidentes ocurridos en todas las posibles salidas del teletrabajador para
realizar gestiones inherentes a su actividad (como por ejemplo la compra de materiales,
incluyendo los supuestos en que temporalmente el teletrabajador cambiara su domicilio
particular, como el traslado en temporada estival a otro lugar)*.

En definitiva, el accidente in itinere tiene que producirse en el trayecto, no en el
domicilio ni en el lugar de trabajo. En este sentido, el accidente ocurrido en el propio domicilio
no es laboral, sino comun. A su vez, el que sucede en el lugar de trabajo constituye un accidente
laboral ordinario, siempre que se produzca dentro de la jornada asignada al trabajador (art.
156.3 TRLGSS)*. No obstante, en el caso del teletrabajo habra que revisar el concepto de
accidente in itinere, atendiendo a que “la nocioén de lugar de trabajo como sede fisica estable
donde se prestan los servicios se relativiza en grado sumo™’. La jurisprudencia viene
suavizando la rigidez del concepto de domicilio, entendiendo que “lo esencial no es salir del
domicilio o volver al domicilio, aunque esto sea lo mas corriente y ordinario, lo esencial es ir
al lugar de trabajo o volver al lugar del trabajo™®, por lo que cabe considerar que en los casos
de coincidencia entre el domicilio y lugar de trabajo, los teletrabajadores pueden sufrir
accidentes in itinere, pero como su caracter no se presume correspondera al mismo
teletrabajador demostrar las circunstancias concurrentes®.

esenciales de cualquier accidente laboral: subjetivo (existencia de contrato de trabajo), objetivo (lesion corporal)
y causal (relacion de causa a efecto, mas o menos directa, entre el trabajo y las lesiones producidas). Ademas de
éstos “rige unos requisitos configuradores especificos sobre cuya delimitacion no existe jurisprudencia inconcusa,
siendo por este motivo una categoria cuyos perfiles juridicos resulta muy dificil trazar”. Una sintesis de los
elementos que con mayor frecuencia exige la jurisprudencia para integrar la nocion de accidente in itinere
comprende: a) un requisito teleologico (el infortunio debe sobrevivir al acudir el trabajador desde su domicilio al
centro de trabajo o viceversa ...); b) requisito mecanico (alude al medio de desplazamiento); c) requisito
cronologico (alude al tiempo de trayecto); d) requisito topografico (debe ocurrir en el camino de ida o vuelta del
centro de trabajo...).

“ THIBAULT ARANDA, I.: El teletrabajo: andlisis juridico-laboral, op. cit., pag. 256.

> JOVER RAMIREZ, C.: La incapacidad temporal para el trabajo, op. cit., pag. 18.

CAVAS MARTINEZ, F.; FERNANDEZ ORRICO, J.: “La cobertura de las Contingencias Profesionales en el Sistema

Espaiiol de Seguridad Social”, op. cit., pag. 11.

47 CAVAS MARTINEZ, F.; FERNANDEZ ORRICO, J.: “La cobertura de las Contingencias Profesionales en el Sistema
Espaiiol de Seguridad Social”, op. cit., pag. 9.

8 En SSTS 29 de septiembre 1997 (Rec. 2685/96) reiterada por la de 28 de febrero de 2001 (Rec. 3493/99), 26 de
febrero de 2008 (Rec. 1328/2007) y recientemente la de 14 de febrero 2011 (Rec. 1420/2010).

4 SANCHEZ RODAS, C.: El accidente «in itinere», Comares, Granada, 1998, pags. 148 y 149. GALA DURAN, C.:
Carolina, “Teletrabajo y sistema de seguridad social”, op. cit., pag. 134, plantea la redefinicién del concepto,
entendiendo que es “el sufrido en la zona cercana al lugar especifico del domicilio en el que se teletrabaja”. En
contra, SELLAS I BENVINGUT, R.: El régimen juridico del teletrabajo en Espaia, op. cit., pag. 220; JOVER
RAMIREZ, C.: La incapacidad temporal para el trabajo, op. cit., pag. 16. En este sentido, hay que tener en cuenta
que hasta el momento la responsabilidad del accidente y de las lesiones sufridas por teletrabajadores ha sido
tratada caso por caso, en OIT, Las tecnologias de la informacion en las industrias de los medios de comunicacion
ydel espectaculo. Sus repercusiones en el empleo, las condiciones de trabajo y las relaciones laborales, Ginebra,
2000, pag. 31.
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2.2.2. La enfermedad profesional y el “olvido” de los nuevos riesgos psicosociales

En relaciéon a la enfermedad profesional definida en el art. 157 LGSS, como “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 desarrollo de
esta ley y esté provocada por la accion que los elementos o sustancias que en dicho cuadro se
indiquen para cada enfermedad profesional”, cabe reiterar la tan criticada insuficiencia de su
definicion®. En efecto, de esta definicion se deduce claramente que es necesaria la confluencia
de dos elementos para la calificacion del trastorno como enfermedad profesional: que sea
contraida a consecuencia de la prestacion de un trabajo, y que esté incluida en un sistema de
lista, “de forma que el dato trascendental a la hora de calificar una enfermedad como
profesional viene dado por su previa inclusion en el cuadro vigente™!.

Habra que ver si en el cuadro de enfermedades profesionales tienen cabida las que sean
contraidas como consecuencia del teletrabajo o, en general, las derivadas de la sociedad de la
informacion, ya que es necesario que se encuentren formalmente en el listado de las
consideradas como profesionales, ya que si no s6lo cabe asimilarlas al accidente de trabajo por
la via del actual art. 156.2¢) LGSS*2. E1 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, incorpora timidamente una enfermedad que
podemos incluir en la actividad del teletrabajo, como es la de los nodulos de las cuerdas
vocales a causa de los esfuerzos sostenibles de la voz por motivos profesionales, que puede
ser padecida por los teleoperadores, y la reconocida con anterioridad, como es la del sindrome
del tunel carpiano por compresion del nervio mediano en la mufieca, si bien es cierto que ésta
no aparece asociada a la actividad del teletrabajo™. Por ello observamos que en el nuevo listado
—que no describe la enfermedad porque con el sistema actual queda clara la conexion y relacion
entre agente y actividad>-, no se incorporan ni las enfermedades que puede provocar la
especialidad del teletrabajo ni aquellas otras reconocidas actualmente que puedan ocasionar

una agravacion que dé origen a otras nuevas>.

50 Entre otros, RODRIGUEZ RAMOS, M.J.; GORELLI HERNANDEZ, J.; VILCHEZ PORRAS, M.: Sistema de seguridad
social, op. cit., pag. 124.

51 IGARTUA MIRO, M.T.: “La nueva lista de enfermedades profesionales y la inamovilidad respecto a las dolencias
derivadas de riesgos psicosociales”, op. cit., pag. 2694.

52 BENITO-BUTRON OCHOA, J.C.: “Teletrabajo y Seguridad Social”, VV.AA. Descentralizacion productiva y nuevas
formas organizativas del trabajo, op. cit., pag. 1116; THIBAULT ARANDA, J.: Teletrabajo: andalisis juridico-
laboral, MTAS, Madrid, 2000, pag. 257; GALA DURAN, C.: “Teletrabajo y sistema de seguridad social”, op. cit.,
pag. 135; SELLAS I BENVINGUT, R.: El régimen juridico del teletrabajo en Espaiia, op. cit., pag. 221.

53 En el Anexo I del RD 1299/2006 se recoge que esta enfermedad responde a los “trabajos en los que se produzca
un apoyo prolongado y repetitivo de forma directa o indirecta sobre las correderas anatomicas que provocan
lesiones nerviosas por compresion. Movimientos extremos de hiperflexion y de hiperextension. Trabajos que
requieran movimientos repetitivos o mantenidos de hiperextension e hiperflexion de la mufieca, de aprehension
de la mano como lavanderos, cortadores de tejidos y material plastico y similares, trabajos de montaje
(electronica, mecanica), industria textil, mataderos (carniceros, matarifes), hosteleria (camareros, cocineros),
soldadores, carpinteros, pulidores, pintores.

3% MORENO CALIZ, S.: “Analisis de la reforma de las enfermedades profesionales: virtudes y deficiencias”, op. cit.,
TS, nam. 203, 2007, pag. 16.

55 GALA DURAN, C.: “Teletrabajo y sistema de seguridad social”, op. cit., pag. 135.
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Se critican el “olvido” y las “lagunas™ que la lista tiene en relacion con los nuevos
riesgos psicosociales asociados al sector servicios y que son objeto de tutela preventiva®,
ignorando la gran cantidad de horas en que un teletrabajador debe permanecer ante una pantalla
de visualizacion, lo cual puede entrafiar graves consecuencias para la salud®’, riesgos que hasta
ahora son regulados por la via del art. 156 LGSS. Por ello, no es de extrafiar que en un futuro
aumenten los pleitos en materia de enfermedades profesionales, no sdlo por la aprobacion del
nuevo listado, sino también por las declaradas en los ultimos afios relacionadas con dolencias
de tipo osteomuscular o misculo-esquéletico™.

Desde hace casi una década existen importantes pronunciamientos relacionados con
este tipo de enfermedades del aparato muscular y esquelético, como la tendinitis de Quervain
en auxiliares administrativos (STSJ Murcia 21 de enero de 2002), o el sindrome del tunel
carpiano [SSTSJ Catalufia 10 de marzo de 1998; Cantabria 30 de diciembre de 2005 y 25 de
enero de 2006; Murcia 26 de junio de 2006; Aragon 14 de marzo de 2006; y Castilla y Leon
(Valladolid), 25 de septiembre de 2006]%.

2.2.3. Las prestaciones de Seguridad Social en el trabajo a distancia: asistencia
sanitaria, incapacidad temporal y permanente

En lo que respecta a las prestaciones reconocidas en el Régimen General de la
Seguridad Social (asistencia sanitaria, incapacidad temporal, prestacion por maternidad y
riesgo durante el embarazo y la lactancia, incapacidad permanente), en el teletrabajo habra que
atender a una serie de circunstancias que vamos a tratar a continuacion, con especial referencia
al teletrabajo a domicilio.

El derecho a la asistencia sanitaria es una prestacion cuya regulacion es de aplicacion
tanto para el teletrabajador como para los familiares a su cargo®. No obstante, y como ha
advertido la doctrina, la inica excepcion la podemos encontrar en la aparicion de enfermedades
contagiosas o infecciosas que vayan acompafiadas de un tratamiento domiciliario y que no
conlleven una incapacidad temporal para el trabajo. En estos casos, si se trata de un
teletrabajador es obvio que la afeccion no impide la prestacion de servicios en el domicilio. En
cambio, si se trata de un trabajador presencial la situacion conduce a la correspondiente
declaraciéon de la incapacidad temporal al no poder acudir al centro de trabajo®'. Ante la

% IGARTUA MIRO, M.T.: “La nueva lista de enfermedades profesionales y la inamovilidad respecto a las dolencias
derivadas de riesgos psicosociales”, op. cit., pags. 2697 a 2699.

57 En relacion a las enfermedades profesionales, PELES, S.: “Las cuestiones juridicas planteadas en Bélgica por el
teletrabajo a domicilio”, Trabajo y Sociedad, Vol. 11, mim. 1, 1986, pag. 94.

8 TORRES ANDRES, J.M.: “Pasado, presente y futuro del derecho laboral sustantivo. Instituciones en desuso y nuevas
tendencias. Especial consideracion de su tratamiento por la doctrina jurisprudencial”, op. cit., pag. 211,
recordando que en 2005 se declararon en Espafia 30.000 nuevas enfermedades, de las que el 87,30% responden a
dolencias de tipo osteomuscular o musculo-esquelético.

% Citadas, entre otras, por LANTARON BARQUIN, D.: “Cuadro de enfermedades profesionales: una radiografia
juridica”, en AL, mam. 9, 2008, pag. 34.

 Vid. la actual LGSS y el RDL 16/2012, de 20 de abril, de medidas urgentes para garantizar la sostenibilidad del
Sistema Nacional de Salud y mejorar la calidad y seguridad de sus pretensiones.

" GALA DURAN, C.: “Teletrabajo y sistema de seguridad social”, op. cit., pdg. 135. En SELLAS I BENVINGUT, R.:
Régimen juridico del teletrabajo en Espaiia, op. cit., pag. 221, “el padecimiento de determinadas enfermedades
comunes o profesionales y de accidentes, sean o no de trabajo, que impidan o limiten el desarrollo del trabajador
en el cumplimiento ordinario y regular de un trabajo ordinario, por el contrario pueden no ser impeditivas o
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aparicion de estas afecciones en un trabajador interno, el teletrabajo puede ser un recurso para
superar la situacion impeditiva, siempre y cuando sea pactado por una duracion coincidente
con la misma®.

Atendiendo a las situaciones de incapacidad temporal debidas a enfermedad comun o
profesional y a accidente, sea o no de trabajo, y a los periodos de observacion por enfermedad
profesional en los que se prescriba la baja en el trabajo cuando se estime necesario para el
estudio y diagndstico de la enfermedad, en el teletrabajo persiste una dificultad sefialada al
inicio. En efecto, la situacion incapacitante en la modalidad de teletrabajo off line es dificil de
controlar debido a la dificultad de constatar la ausencia del trabajo o el absentismo laboral®,
como lo es también en la modalidad de teletrabajo a domicilio. Los controles del empresario
limitados al posible reconocimiento médico del trabajador —art. 204 ET— y de la
Administracion laboral y sanitaria no son suficientes cuando el lugar de trabajo es el domicilio
del teletrabajador, salvo que se establezcan una serie de medidas especificas de control de la
incapacidad temporal destinadas si no a evitar, al menos a paliar los efectos del fraude en esta
contingencia®. Es necesario que el concepto de incapacidad temporal y los requisitos de
imposibilidad de la prestacion de servicios se adapten al modelo de organizacion del
teletrabajo, contando para ello con la ayuda de las nuevas tecnologias®.

En relacion con el descanso por maternidad (arts. 177 y ss., LGSS) no cabe duda sobre
la aplicacion de la normativa laboral y de Seguridad Social en cuanto a la suspension del
contrato de trabajo, ademas del derecho de las trabajadoras a ser protegidas ante una
incapacidad temporal desde el punto de vista de la alteracion de la salud, asi como también de
las prestaciones econdmicas®. No obstante, las situaciones de fraude en el teletrabajo a
domicilio siguen persistiendo en el caso de que la mujer trabajadora simultanee el subsidio de
maternidad para el descanso de la madre —y en su caso el cuidado del hijo después del parto,
la adopcion y/o el acogimiento— con la prestacion de servicios telematica en su propio
domicilio®’. Este supuesto puede evitarse cuando se pacte la posibilidad de compatibilizar el
teletrabajo con la situacion de permiso por maternidad a tiempo parcial al 50% en las Gltimas
cuatro semanas del permiso de maternidad®®. En cuanto a la prestacion por riesgo durante el
embarazo, si el teletrabajo se realiza en el domicilio de la trabajadora no cabe duda de que los
riesgos posibles van a ser escasos. Sin embargo, no es posible la aplicacion del art. 26 de la
LPRL en los casos en que el empresario deba cambiar a la trabajadora de un puesto de trabajo
a otro sin riesgo y, salvo en los supuestos de conexion interactiva, existe la dificultad de

limitativas de la prestacion de trabajo si el mismo se desarrolla en un sistema de teletrabajo, a la vista de una
equilibrada compatibilidad entre el objeto del teletrabajo y el tipo de enfermedad o de accidente padecido”.

2 THIBAULT ARANDA, J.: El teletrabajo: andlisis juridico-laboral, op. cit., pag. 258. Al respecto, en su dia llamo
la atencion el art. 33 del CC de trabajo del personal laboral del Ayuntamiento de Vallgorguina (DO Generalitat
de Catalunya, 26 de junio de 2003, nim. 3912) que establece la posibilidad de implantar el teletrabajo con la
finalidad de evitar la excedencia del trabajador ante circunstancias  personales. En
http://www.idg.es/pcworldtech/El-teletrabajo-puede-frenar-la-expansion-de-la-gri/art195377-seguridad.htm, se
plantea el teletrabajo como una posibilidad de freno a la expansion de la Gripe A.

% LEONES SALIDO, J.: “Razones urgentes para una regulacion del teletrabajo en Espafia”, 4J4, nim. 431, 2000, pag. 3.

% GALA DURAN, C.: “Teletrabajo y sistema de seguridad social”, op. cit., pag. 136.

9 BENITO-BUTRON OCHOA, J.C.: “Teletrabajo y Seguridad Social”, op. cit., pags. 1118 y 1119.

% DE LA VILLA GIL, L.E.; GARCIA NINET, J.I.: “Contrato de trabajo a domicilio”, op. cit., pag. 521.

7 LEONES SALIDO, J.C.: “Razones urgentes para una regulacion del teletrabajo en Espaiia”, op. cit., pag. 4.

% Véase art. 43.3 del X I CC de Repsol Quimica, S.A. (BOE 21 de mayo 2015, nim. 121).
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controlar que la trabajadora cumple con esa medida en el caso de la suspension del contrato
por riesgo, tanto durante la maternidad como durante el periodo de lactancia®.

En relacioén a la incapacidad permanente, la Ginica especialidad viene dada por la propia
actividad llevada a cabo por el sujeto y respecto a la cual debe valorarse el grado de
incapacidad —parcial o total- en el teletrabajo’’. Habra que estar atentos a la especialidad del
teletrabajo y la compatibilidad con la percepcion de una prestacion por incapacidad absoluta
o de gran invalidez’!. En principio, cabria pensar que si el teletrabajo se realiza a tiempo
completo deberia plantearse la revision de la capacidad del teletrabajador, a la que
posiblemente deberia acompafiar una revisién de su grado de incapacidad permanente’?, bien
de oficio o a instancia del propio interesado (art. 200 LGSS). En estos casos, la revision del
grado de invalidez previsto en el art. 200.2 LGSS consiste en hacerla depender no sé6lo de la
modificacion de las secuelas orgdnicas o funcionales, sino del ejercicio de un nueva profesion,
lo cual evidenciaria un grado inferior de incapacidad permanente aunque se mantengan intactas
las patologias iniciales. No obstante, “no cabra hablar de ejercicio de nueva profesion cuando
el trabajo se realiza en centro especializado en la integracion laboral de los minusvalidos y esa
minusvalia haya sido el factor determinante en la contratacion, ni la actividad realizada en la
ONCE si quien la ejerce tiene la condicion de afiliado a la misma; ni tampoco la actividad
realizada en virtud de un contrato para la formacion de los regulados en el art. 11.2 ET por
quien tiene la condicion de minusvalido””. El art. 198.2 de la LGSS establece que las
pensiones vitalicias de invalidez absoluta o de gran invalidez no impediran el ejercicio de
aquellas actividades, sean o no lucrativas, compatibles con el estado del invalido y que no
presenten un cambio en su capacidad de trabajos a efectos de revision.

No obstante, coincidimos con la doctrina, que se muestra partidaria de un sistema de

revision flexible que permita al trabajador mantener provisionalmente o recuperar facilmente

la prestacion por incapacidad permanente si, a su vez, no recupera la capacidad de ganancia’®.

® Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de prevencién de riesgos laborales (BOE de 10 de noviembre de 1995). En
GALA DURAN, C.: “Teletrabajo y sistema de seguridad social”, op. cit., pag. 136.

" GALA DURAN, C.: “Teletrabajo y sistema de seguridad social”, op. cit., pag. 137. Vid. arts. 136 a 152 del
TRLGSS; Orden de 15 de abril de 1969, por la que se establecen normas para la aplicacion y desarrollo de las
prestaciones por invalidez en el régimen general de la seguridad social (BOE de 8 de mayo de 1969; corr. err.
BOE de 9 de agosto).

I Se entiende por “incapacidad permanente absoluta para todo trabajo la que inhabilite por completo al trabajador
para toda profesion u oficio” (art. 194.5); y por gran invalidez “la situacion del trabajador afectado de incapacidad
permanente absoluta y que, por consecuencia de pérdidas anatémicas o funcionales, necesite la asistencia de otra
persona para realizar los actos mas esenciales de la vida, tales como vestirse, desplazarse, comer o analogos” (art.
194. 6).

2 GALA DURAN, C.: “Teletrabajo y sistema de seguridad social”, op. cit., pag. 137. Sobre el cambio de capacidad
que puede representar el ejercicio profesional del teletrabajo, BENITO-BUTRON OCHOA, J.C.: “Teletrabajo y
Seguridad Social”, op. cit., pag. 1120. En contra de la revisiéon, THIBAULT ARANDA, J.: Teletrabajo. Andlisis
Juridico-laboral, op. cit., pag. 259, puesto que el hecho de teletrabajar “no implica necesariamente una mejoria
en la evolucion clinica del incapaz o la equivocacion del diagnostico, pero tampoco parece razonable que pueda
mantener la prestacion de incapacidad si el objetivo de ésta es precisamente cubrir un déficit de ingresos”.

> OJEDA AVILES, A.; SAMPEDRO CORRAL, M.C.; HURTADO GONZALEZ, L.: Legislacion de Seguridad Social,
Tecnos, Madrid, 2007, pag. 97, nota a pie 157.

* RODRIGUEZ PINERO Y BRAVO FERRER, M.: “El empleo de las personas con minusvalia”, RL, Tomo I, 1999, pag.
19. THIBAULT ARANDA, J.: Teletrabajo: andlisis juridico-laboral, op. cit., pag. 259, se muestra partidario de la
suspension de la prestacion mientras el teletrabajador tenga garantizada la capacidad de ganancia. En STS 30 de
enero 2008 (Rec. mim. 480/2007) “la incompatibilidad de que tratamos tendria un cierto efecto desmotivador
sobre la reinsercion social y laboral de quien se halla en IPA o GI, pues aunque las cotizaciones satisfechas por
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Nada impediria que un trabajador incapacitado para realizar cualquier profesion que entrafiase
esfuerzos fisicos pudiera convertirse en teletrabajador, dandose de alta y cotizando, realizando
una segunda actividad de tipo intelectual, mas liviana y sencilla, compatible con su estado de
invalidez”>. La compatibilidad representaria, en el marco de actividades sedentarias, un
considerable acicate para la deseable reinsercion social de los trabajadores con capacidad
disminuida. Entre otras sentencias, la STS 30 de enero 2008 (Rec. num. 480/2007) declara la
compatibilidad trabajo/pension en situaciones de invalidez permanente absoluta o de gran
invalidez, teniendo en cuenta que las nuevas tecnologias (particularmente informaticas y de
teletrabajo), consienten la pluralidad de actividades laborales a jornada completa para quienes
se encuentren en dichas situaciones. En esta sentencia se dice que la “incompatibilidad de que
tratamos tendria un cierto efecto desmotivador sobre la reinsercion social y laboral de quien
se halla en IPA o GI, pues aunque las cotizaciones satisfechas por el nuevo trabajo habrian de
tener eficacia respecto de prestaciones futuras (pension de jubilacién/nueva prestacion por [IPA
(...), lo cierto es que la suspension de la pension por la percepcion de ingresos debidos al
trabajo ordinario (...) privaria practicamente de estimulo econémico a una actividad que con
toda seguridad ha de realizarse con considerable esfuerzo —psicolégico— por parte del
invalido™’®.

En definitiva, tanto la pension de invalidez permanente absoluta como la de gran
invalidez son compatibles con cualquier actividad que pueda desarrollar el trabajador. La
compatibilidad no se da solo respecto de actividades productivas marginales o que
generalmente estan fuera del mercado de trabajo. La LGSS relativiza la prohibicion de realizar
actividades productivas por parte de quienes se encuentran en estas situaciones de IPA o GI,
siendo factible incluso el trabajo a tiempo completo. Por lo tanto, el INSS no puede suspender
el pago de la pension por el hecho de que el invalido en IPA o GI desempeiie actividades
retribuidas y a tiempo completo, incurriendo en u/tra vires las normas que asi lo permitian’’.

2.3. Peculiaridades del trabajo a distancia en el ambito de la Seguridad Social
aplicables al trabajo transfonterizo

Finalmente, en relacion a la normativa de Seguridad Social aplicable al trabajo
transfronterizo, salvo que se contemplen en una futura normativa comunitaria las
especialidades del teletrabajo en materia de Seguridad Social, tampoco somos partidarios de
realizar una interpretacion flexible del concepto de lugar de trabajo atendiendo a la forma en
que se desarrolla el teletrabajo transnacional, en el sentido de incluir al teletrabajador en el
sistema de Seguridad Social del pais de la Unioén Europea donde esté radicada la empresa que
recibe el fruto del trabajo, al entender que al realizarse la prestacion virtualmente “es como si

el nuevo trabajo habrian de tener eficacia respecto de prestaciones futuras (...), lo cierto es que la suspension de
la pension por la percepcion de ingresos debidos al trabajo ordinario (...) privaria practicamente de estimulo
economico a una actividad que con toda seguridad ha de realizarse con considerable esfuerzo —psicofisico— por
parte del invalido;...”.

5 LEONES SALIDO, J.: “Razones urgentes para una regulacion del teletrabajo en Espafia”, op. cit., pag. 2.

6 SSTS 14 de octubre 2009(RJ 2009/5730); 16 de octubre 2013 (RJ 2014/1208), STSJ Madrid 23 de septiembre
2015 (Rec. 202/2015).

7 SEMPERE NAVARRO, A.V.: “Compatibilidad de la pensién de gran invalidez”, BIB 2008/1376, base de datos
Aranzadi digital.
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efectivamente prestase servicios en dicho pais” y no en aquél en el que el teletrabajador tiene
su residencia’®.

No estamos a favor de realizar una aplicacion analdgica del Reglamento (CE) 883/2004
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 29 de abril de 2004, sobre la coordinacion de los
sistemas de la Seguridad Social’®. Asi mismo, entendemos que esa interpretacion flexible nos
llevaria a la paradoja de que trabajadores que prestan servicios en un mismo pais estén
sometidos a legislaciones y regimenes protectores diferentes®. En realidad, en el 4mbito
comunitario contamos con el compromiso alcanzado en la Carta Social Europea de 1961, en
donde para garantizar el ejercicio efectivo del derecho a la Seguridad Social las partes
contratantes se comprometen no so6lo a establecer o mantener un régimen de Seguridad Social,
sino a hacerlo en un nivel satisfactorio, equivalente por lo menos al exigido en el Convenio
102 de la OIT sobre norma minima de la Seguridad Social®'.

En materia de teletrabajo transfronterizo, el tratamiento de la proteccion social es
practicamente inexistente en la contratacion de trabajadores mas alla de las fronteras
comunitarias®?. Se propone una posible intervencién consistente en incluir el pago por parte
de la empresa de una tasa fija por cada trabajador procedente de fuera. Aunque la propuesta
de este sistema puede ser valida, lo mas probable es que sea problematica tanto en su
regulacion como en su control®. En el plano internacional existen dos instrumentos
normativos que establecen un nivel de proteccion minimo en materia de Seguridad Social: uno,
la Carta Social Europea de 1961; y otro, el Convenio 102 de la OIT, valido para todos los
paises pero de incumplimiento sistematico de los minimos requeridos®.

En el plano internacional contamos con dos modelos de Seguridad Social, que
coinciden con los niveles de los dos grandes bloques occidentales: el europeo, que comprende

8 ROMERO BURILLO, A.M.: “Consideraciones sobre el teletrabajo transfronterizo”, VV.AA.: Descentralizacion
productiva y nuevas formas organizativas del trabajo, op. cit., pag. 1148 se plantea la posibilidad de realizar una
interpretacion strictu sensu del lugar de trabajo, en el sentido de otorgar al teletrabajador la proteccion ofrecida
por el Estado donde se encuentra fisicamente el trabajador y los medios telematicos, o bien realizar una
interpretacion flexible de acuerdo con la forma en que se desarrolla este tipo de trabajo.

7 En contra, PENNINGS, F.: The social security position of teleworkers in the European Union, European Foundation
for Improvement of Living and Working Conditions, WP/97/27/EN.

8 Jgualmente, GALA DURAN, C.: “Teletrabajo y sistema de seguridad social”, op. cit., pag. 125. Sin embargo, “no
deja de ser de facto una via que consiente la elusion tecnologica de las obligaciones en materia de Seguridad
Social y de su costo econdmico, pues es evidente que esa misma prestacion laboral realizada por el mismo
trabajador dentro del territorio nacional quedaria sujeta al imperio del Sistema”, en PEREZ DE LOS COBOS
ORIHUEL, F.; THIBAULT ARANDA, J.: “El Teletrabajo y la seguridad social”, en OJEDA AVILES, A.: La Seguridad
Social y las nuevas formas de organizacion del trabajo, op. cit, pag. 51.

81 Art. 12. Asi mismo, en el art. 13 (garantizar la asistencia social a los necesitados) y art. 14 (obligacion de los
Estados miembros de fomentar y organizar servicios sociales que contribuyan al bienestar y desarrollo de los
individuos y de los grupos de la comunidad).

82 ROMERO BURILLO, A.M.: “Consideraciones sobre el teletrabajo transfonterizo”, op. cit., pag. 1149.

8 PENNINGS, F.: The social security position of teleworkers in the European Union, European Foundation for
Improvement of Living and Working Conditions, WP/97/27/EN.

8 In extenso, OJEDA AVILES, A.: “Sostenibilidad de la Seguridad Social, Standards internacionales y competencia
desleal”, REDT, num. 137, 2008, pags. 5 a 26. No obstante, “el Convenio 102 no requiere a los paises firmantes
cumplir con las nueve protecciones, sino solo tres de ellas, aunque, eso si, una debe ser al menos desempleo,
vejez, invalidez o muerte. Desde un enfoque practico y al mismo tiempo teérico, cabria decir que dicha norma
internacional no alcanza el nivel de un sistema de Seguridad Social, pues permite optar por la cobertura de una
de las tres contingencias que hemos considerado sine qua non”, pag. 11.
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las “nueve contingencias canonicas” (salud, incapacidad temporal, desempleo, vejez, riesgos
profesionales, familia, maternidad, invalidez y muerte) y con el avance de otras nuevas
(dependencia, prejubilacion); y el norteamericano, que agrupa las tres contingencias clasicas
(invalidez, vejez y muerte) y, marginalmente, el desempleo y asistencia a necesitados®>. El
problema del teletrabajo transnacional mas alla de las fronteras europeas, y teniendo en cuenta
el principio de territorialidad, es que la implantaciéon de un sistema de Seguridad Social en los
paises en vias de desarrollo depende de la voluntad certera de cada Estado, dirigida al
establecimiento de una serie de medidas tendentes a incorporar inspectores de trabajo, a exigir
el cumplimiento de la normativa laboral, a crear un documento unico de identificacion y a
asumir un coste razonable de proteccion. Si no es asi, en el fondo de todo ello subyacera la
tolerancia a “un dumping generalizado a costa de la salud y la supervivencia de la poblacién”®,

3. LA UBERIZACION DEL TRABAJO Y EL “INEVITABLE” AUGE DEL TRABAJO
AUTONOMO

Las nuevas formas de empleo a las que hemos hecho referencia mas arriba tienen un
nexo en comun, consistente en que la presencia fisica del trabajador es irrelevante para la
realizacion de la prestacion de servicios. En este sentido muchas de las nuevas formas de
realizacion de las actividades profesionales pueden no ser reconducibles mediante los
postulados y requisitos clasicos del Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. El proceso
de transformacion del trabajo y la deslocalizacion de las empresas permiten que ciertos sujetos
y/o entidades puedan operar con una minima estructura, como es el caso de la multinacional
estadounidense Uber, que ofrece transporte de viajeros por conductores privados a través de
una aplicacion movil gratuita.

Esta multinacional, implantada en las ciudades mas pobladas del mundo, entendia que
la actividad que desarrollaba estaba incluida dentro de la denominada economia colaborativa
pero, tras las correspondientes denuncias por parte de la industria del taxi por competencia
desleal, decidié cambiar de estrategia y afirmar que se trataba de una empresa de servicios de
la informacién al margen de cualquier actividad de transporte’”. En otro trabajo hemos
mantenido que la actividad de UberPop no es una opcion de transporte entre particulares, dado
que claramente operan en el trafico mercantil realizando una actividad econémica regulada y
sujeta a tributacion y, en su caso, a alta y cotizacion de los trabajadores en el Régimen General
de la Seguridad Social®®. En este sentido no nos cabe la menor duda de que existen suficientes

8 OJEDA AVILES, A.: “Sostenibilidad de la Seguridad Social, Standards internacionales y competencia desleal”, op.
cit., pags. 11y 12.

% OJEDA AVILES, A.: “Sostenibilidad de la Seguridad Social, Standards internacionales y competencia desleal”, op.
cit., pag. 22.

87 Véanse United States District Court Northern District of California, O’Connor vs Uber Tecnologies, Inc., Case
No. 13-cv-04065-VC del 3 de noviembre de 2015, donde finalmente Uber llegd a un acuerdo con los conductores.
En Espaiia, el Auto del Juzgado de lo Mercantil nim. 2, de 9 de diciembre de 2014, medidas cautelares previas
707/2014, declara suspensa la actividad de UberPop y el Juzgado de lo Mercantil de Barcelona nim. 3 tiene
planteada ante el Tribunal de Justicia de la Union Europea una cuestion prejudicial donde se presentan varias
cuestiones previas (Peticion de decision prejudicial presentada el 7 de agosto de 2015 —Asociacion Profesional
Elite Taxi/Uber Sytems Spain, S.L., Asunto C-434/15, 2015/C 363/27 (DOUE 3 de noviembre 2015, C 363/21).

8 La multinacional es muy cuidadosa con el empleo de términos que puedan indicar que lleva a cabo una actividad
econdmica, por ejemplo, diciendo que “UberPop permite a los espafioles poseer sus propios vehiculos y
compartirlos con otros usuarios, creando ciudades cada vez mas eficientes. (...) miles de pasajeros y conductores
en Espafa han disfrutado de UberPop como una nueva forma de acceder a viajes urbanos seguros, comodos y
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indicios para calificar la existencia de relacion laboral entre los conductores privados que
operan a través de UberPop®. No obstante, la actividad de UberPop est4 actualmente en
suspenso por el Juzgado nmim. 2 de lo Mercantil de Madrid ante la demanda presenta por
competencia desleal por la Asociacién Nacional del Taxi®.

En la actualidad Uber se ha posicionado en el mercado espaifiol a través de una nueva
aplicacion, UberX y su puesta en funcionamiento en Madrid, mediante un servicio regulado
en la normativa de transporte: arrendamiento de vehiculos con conductor o empresas que
dispongan de licencia de vehiculos con conductor (VTC)®!. En este caso, segun las condiciones
legales publicadas en la pagina web de Uber, las relaciones contractuales entre Uber y los
conductores de vehiculos privados deben confluir en el campo de la contratacion
independiente. Por ello la multinacional realiza un reconocimiento expreso de que no presta
servicios de transporte de ningun tipo o de logistica o que funciona como una empresa de
transportes, afirmando que dichos servicios de transporte o logistica se prestan por terceros
prestadores particulares independientes que no estan empleados por Uber ni por ninguno de
sus afiliados®.

Con independencia de esta declaracion, consideramos que respecto a los conductores
de UberX podemos partir de la regulacion contenida en la Ley 20/2007, de 11 de julio, del
Estatuto del Trabajo Auténomo (LETA) siempre y cuando no nos encontremos ante la figura
del falso autébnomo, cuestion que entendemos habra que tratar en un futuro atendiendo a la
casuistica que se presente ante los tribunales, ante la falta de regulacion al respecto®. No
olvidemos que la propia ley hace referencia a la proliferacion de figuras heterogéneas de
autéonomos como los emprendedores, los autdnomos econdémicamente dependientes, los socios
de trabajadores de cooperativas y sociedades laborales o los administradores de sociedades
mercantiles que poseen el control efectivo de las mismas. Es decir de un colectivo que
demanda un nivel de proteccion social semejante al que tienen los trabajadores por cuenta
ajena (Preambulo II de la Ley 20/2007, de 11 de julio, del Estatuto del Trabajo Auténomo).

asequibles mientras comparten sus vehiculos y ahorran en los crecientes gastos mensuales...” en
https://newsroom.uber.com/spain/suspendido-temporalmente-uberpop-en-espana/

8 SIERRA BENITEZ, E.M.: “Los conductores privados de UberPop: una nueva situacion de anomia laboral”, op. cit.,
pags. 255 a 257.

% Al respecto contamos con un pronunciamiento importante en el Reino Unido reconociendo los derechos laborales
de dos conductores de Uber (Tribunal Central de Trabajo de Londres, Sentencia 28 de octubre de 2016 (Case
Nos: 2202550/2015). Sentencia comentada por TODOLI, A.: “Comentario a la sentencia que declara la laboralidad
de los conductores de Uber en UK”, en Blog Argumentos en Derecho Laboral,
https://adriantodoli.com/2016/11/02/comentario-a-la-sentencia-que-declara-la-laboralidad-de-los-conductores-
de-uber-en-uk/.

I RD 1057/2015, de 20 de noviembre, por el que se modifica el Reglamento de la Ley de Ordenacién de Transportes
Terrestres, aprobado por Real Decreto 1211/1990, de 28 de septiembre, en materia de arrendamiento de vehiculos
con conductor, para adaptarlo a la Ley 9/2013, de 4 de julio, por la que se modifica la Ley 16/1987, de 30 de julio,
de Ordenacion de los Transportes Terrestres, y la Ley 2172003, de 7 de julio, de Seguridad Aérea (BOE 21 de
noviembre 2015); RD 1055/2015, de 20 de noviembre, por el que se modifica el Reglamento General de
Conductores, aprobado por Real Decreto 818/2009, de 8 de mayo (BOE 21 de noviembre 2015).

2 UBER, B.V.. “Términos y condiciones”, actualizado a 7 de abril de 2016 en https://www.uber.com/es-
US/legal/terms/ar/.

% Disposicion adicional undécima de la LETA hace referencia a los trabajadores auténomos del sector del
transporte.
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El término “uberizacion” del trabajo toma como referencia a la multinacional digital
Uber para identificar a todas aquellas otras plataformas digitales donde la gestion de recursos
humanos responde a otros modelos de empleos digitales: empleos parciales, y empleos
temporales realizados por personal “freelance” en régimen de subcontratacion (auténomos,
emprendedores o startup). Las plataformas digitales no cuentan con una plantilla de
trabajadores, sino con una relacién de servicios; no se contratan personas sino objetivos y
resultados, y los servicios son realizados por profesionales liberales deslocalizados que
trabajan para varias empresas. El profesional no realiza una sola tarea, trabaja por horas o
temporadas y puede ofrecer sus diferentes aptitudes®®. Este colectivo no sélo esta formado por
profesionales cualificados, sino por otros prestadores de servicios de escasa cualificacion
como, por ejemplo, repartidores de comida o transportistas de paqueteria a domicilio, ademas
de los conductores de vehiculos privados (Just Eat, Deliveroo, Glovo, Amazon y Uber). Desde
el punto de vista del Derecho del Trabajo se trata de una situaciéon de anomia laboral, y
dependiendo de como se manifieste esa prestacion de servicios, estaremos ante una relacion
laboral o ante otra relacion de caracter autdnomo (técnica indiciaria)®®. No obstante, esta nueva
actividad economica ha aportado flexibilidad para muchos trabajadores, pero acompafiada de
una mala remuneracion y al margen de los dispositivos formales.

Las nuevas formas de trabajo “atipico” y las carreras profesionales flexibles
(franquicias, subcontratacion y globalizacion de cadenas de suministro) que buscan la omision
de la responsabilidad relativa a los derechos fundamentales de los trabajadores predominan
cada vez mas. Sin duda, la transformacion de la economia mundial es inevitable, por lo que el
sistema de proteccion social debera ser mas eficiente y eficaz, por ejemplo complementando
el sistema de pensiones con una garantia de prestacion minima independiente de las
cotizaciones de una sola persona, con nuevas formas de definir la base de financiacion para las
prestaciones sociales, mas alla de los ingresos generados exclusivamente por el trabajo. Como
ha afirmado el Secretario General de la AISS, lo importante es que “los sistemas de seguridad
social deben adaptarse de forma mas eficaz con medidas que apoyen la salud, la empleabilidad
y el empoderamiento de las personas, a fin de facilitar la participacion econdmica y nuevos
tipos de actividad para todos™. Por este motivo en nuestro estudio nos vamos a centrar en la
reforma operada en Francia en el verano de 2016, que contempla una tercera categoria de
trabajadores cuya actividad se desarrolla en plataformas digitales como Uber; asi como
también en Espafia en la propuesta de modificacion del trabajo autbnomo que se esta
debatiendo en el Parlamento y que consideramos la via mas acertada, dado el auge del trabajo
autonomo no declarado, y la necesidad de aumentar los efectivos de control en la lucha contra

% FERNANDEZ, M.: (Qué es uberizar el empleo? En http://www.imf-formacion.com/blog/corporativo/at/que-es-
uberizar-el-empleo/.

% SIERRA BENITEZ, E.M.: “Los conductores de UberPop y UberX: ;trabajadores asalariados, auténomos,
emprendedores, cooperativistas o qué? en MELLA MENDEZ, L. (Dir.): Cambios tecnolégicos y nuevos retos
para el mundo del trabajo: Portugal, Espaiia, Colombia, Francia, Brasil, Libro 1, Coleccion Cielo Laboral
Oporto, Los actuales cambios sociales y laborales: nuevos retos para el trabajo, Peter Lang, Berna, Suiza, 2017
(en prensa).

% ISSA.: “¢Es Uber una sefial del fin de la seguridad social?, en https://www.issa.int/es_ES/-/does-uber-signal-the-
end-of-social-security-.
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el empleo irregular y el fraude a la Seguridad Social [Ley 13/2012, de 26 de diciembre (BOE
27 de diciembre, nim. 311)]%".

3.1. Los derechos de los trabajadores “independientes” que prestan servicios
mediante las plataformas digitales: 1a reforma del Code du travail (2016)

La reforma del mercado de trabajo en Francia de 2016 (Ley n° 2016-1088, de 8 de
agosto) ha reconocido una serie de derechos para quienes presten servicios por medio de
plataformas que se dedican a conectar electronicamente a los prestadores de servicios y a sus
destinatarios®®. Esta regulacion llega un afio después de que la actividad de Uberpop fuera
declarada ilegal. En efecto, en mayo de 2015 el Conseil Constitutionnel dictamin6 que la Ley
Thévenoud era legal y por lo tanto la actividad de Uberpop ilicita®. Esta ley sanciona con pena
de carcel y multa (2 afios y 300.000 euros) precisamente a las personas responsables
penalmente de este tipo de plataformas, que sin pertenecer a ninguna empresa de transporte,
realicen servicios ocasionales a titulo oneroso. El Conseil dictamind que la actividad
desempefiada por Uberpop no es similar a aquella otra consistente en compartir el automévil,
que es una modalidad reconocida por el legislador (carsharing) y, por lo tanto, no prosperé el
recurso de inconstitucionalidad presentado por Uber!'®.

La ley n® 2016-1088 regula una tercera categoria de trabajador: los trabajadores
independientes que realizan la prestacion de servicios en Francia para empresas que,
independientemente de donde estén localizadas fisicamente, conectan personas por medios
electronicos para venderles bienes, prestarles servicios o intercambiar bienes o servicios. En
el momento en que la plataforma establezca las caracteristicas del bien o del servicio y el
precio, ésta debe asumir una doble responsabilidad social con respecto a esos trabajadores
independientes'®!. La primera consistente en asumir una cobertura equivalente a la establecida
para accidentes de trabajo por la norma de la seguridad social, y la segunda con respecto al
derecho a la formacion profesional continua de estos trabajadores!®2.

7 Sobre las medidas para compartir el empleo sumergido, MARTIN RIVERA, L.: “La via de la regularizacion y el
control del empleo sumergido en Espafia. Analisis de las medidas para combatir el empleo sumergido (contenidas
en el Real Decreto Ley 5/2011, de 29 de abril) y su efectividad”, MONEREO PEREZ, J.L. y PERAN QUESADA, S.
(Dirs.), op.cit., pags., 457-475.

% LOIn°®2016-1088 du 8 aoiit 2016 relative au travail, a la modernisation du dialogue social et 4 la sécurisation des
parcours professionnels https://www.legifrance.gouv.fr/eli/l0i/2016/8/8/2016-1088/jo/texte.

% Art. 12, section 4, LOI n® 2014-1104 du ler octubre 2014 relative aux taxis et aux voitures de transport avec
chauffeur (JORF n° 0228 du 2 octobre 2014) en https://www.legifrance.gouv.fr/eli/10i/2014/10/1/2014-
1104/jo/texte.

10 Decision num. 2015-468/469/472 QPC de 22 de mayo de 2015. Sociedad UBER Francia y otro [Vehiculos de
transporte de personas con choéfer-prohibicion de la “geolocalizacion de vehiculos disponible”-Modalidades de
tarificacion_ Obligacion de volver a la base].

101 AGOTE, R.: “La reforma laboral francesa otorga derechos laborales a los trabajadores independientes que presten
sus servicios en la Gig Economy, en el Blog laboral Cuatrecasas Gongalves Pereira, entrada del 20 de octubre en
http://cuatrecasasblog.com/laboral/2016/10/20/la-reforma-laboral-francesa-otorga-derechos-tipicamente-
laborales-a-los-trabajadores-independientes-que-presten-sus-servicios-en-la-gig-economyy/.

12 La normativa de desarrollo debe establecer los ingresos minimos que debe tener cada trabajador independiente
para ser titular de estos derechos. Esta norma establece los ingresos minimos que debe tener un trabajador
independiente para ser titular de esos derechos. https://www.caf.fr/visite-guidee/la-prime-d-activite. No obstante,
junto a estos derechos tienen también reconocidos el derecho a la desconexion o interrupcion de la prestacion de
servicios sin que deriven responsabilidades por incumplimiento contractual para el trabajador y el derecho a
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Consideramos que éste supone un avance importante de regulacion en materia de la
proteccion social de los trabajadores digitales, en la linea recomendada por las instancias
internacionales (OIT y ISSA) para la adaptacion de los marcos legales de los sistemas de
seguridad social. Como bien dice la ISSA, no es menos cierto que “en los sistemas de seguridad
social, los efectos de la digitalizacion amenazan la sostenibilidad financiera de los regimenes
contributivos y crean la necesidad de extender la cobertura legal a las nuevas categorias de
trabajadores”%. Al respecto hay paises que han acometido avances importantes como es el
caso mencionado de Francia. Asi, por ejemplo, en Suiza el seguro obligatorio contra accidentes
(SUVA) y el fondo de pensiones han considerado que las empresas que prestan servicios de
taxi por medio de aplicaciones deben considerarse como empleadoras y deben abonar
cotizaciones a la seguridad social'®. En ese pais “un taxista que depende totalmente de las
ofertas de trabajo proporcionadas por la sede no es un trabajador independiente desde el punto
de vista legal”'®. En Bélgica hemos comprobado que existen unas instrucciones
administrativas de los Transporteurs de personnes que parten de esta misma consideracion'%,

En definitiva, consideramos que cuando la actividad de la plataforma digital sea
conforme a las caracteristicas contempladas en la normativa francesa, la prestacion de esos
trabajadores de la plataforma puede asimilarse a la de un trabajador autébnomo, o mas
concretamente a la de un trabajador autonomo econémicamente dependiente (TRADE) en el
caso de que reuna los requisitos contemplados en la LETA. Asi, por ejemplo, en el caso de
UberX consideramos que la plataforma digital realiza una actividad de transporte y que, por
lo tanto, los trabajadores por regla general se van a equiparar con un trabajador autébnomo en
los términos que vamos a ver a continuacion, salvo que se trate de un “falso autdbnomo” como
hemos sefialado mas arriba, comprendido en el sistema de la Seguridad Social [art. 7.1 b)
LGSS]. Veamos genéricamente qué problemas plantea esta regulacion para estos nuevos
trabajos y qué propuestas de modificacion existen para converger en un mercado de trabajo
protegido socialmente.

3.2. La proteccion social de los trabajadores auténomos digitales

El trabajador auténomo es aquél que “realiza de forma habitual, personal y directa una
actividad econdmica a titulo lucrativo, sin sujecion por ella a contrato de trabajo y aunque
utilice el servicio remunerado de otras personas” (art. 2.1 D. 2530/1970)'%7. Se trata de un

o

constituir un sindicato o adherirse a uno ya constituido, y a defender sus intereses colectivos (arts. 57 y 60 Loi n
2016-1088).

103 ISSA.: “10 Desafios mundiales para la seguridad social”, Informe elaborado por la Secretaria General de la

Asociacion Internacional de la Seguridad Social (AISSS), 2016 en www.issa.int/10.

Sobre la negativa del SUVA a asegurar a los conductores como de Uber como auténomos. Problemas de

encuadramiento en el régimen solicitado en http://www.rsi.ch/news/svizzera/Uber-%C3%A8-datore-di-lavoro-

7293758 .html; http://www.taxistory.it/wordpress/2016/08/30/svizzera-uber-paghi-i-contributi/?pdf=41894.

195 ISSA.:”10 Desafios mundiales para la seguridad social”, op. cit., p. 31.

1% OFFICE DE SECURITE SOCIALE INSTITUTION PUBLLIQUE DE SECURITE SOCIALE: “Instructions
Administratives Aux Employeurs ONSS”, ONSS Trimestre: 2015/2, “Travaillent également selon des modalités
similaires a celles d'un contrat de travail, les personnes a qui une entreprise dispense des services en rapport avec
les transports qu'elle leur confie (par exemple, les chauffeurs de taxi raccordés a un central d'appel qui leur
transmet leurs missions). L'entrepreneur ou l'entreprise qui confie le transport est considéré comme étant
I'employeur”.

197 Decreto 2530/1970, de 20 de agosto, por el que se regula el Régimen Especial de Seguridad Social de los
trabajadores por cuenta propia o autonomos (BOE 15 de septiembre).

104
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concepto similar al contemplado en el art, 1.1. de la LETA que ha de completarse con otras
regulaciones donde se ofrecen algunas pautas para la concrecion del concepto de
habitualidad'%®. No vamos a entrar a valorar cada uno de los requisitos que identifican al trabajo
autéonomo, sélo queremos resaltar las dificultades respecto a la concrecion de un concepto
juridico indeterminado: la habitualidad!'®. Ni el Decreto 2530/1970 ni la LETA aportan ningtin
elemento que contribuya a la concrecion de este concepto juridico indeterminado. Igualmente,
el concepto de trabajo autdnomo a tiempo parcial reconocido expresamente en la Ley 27/2011
no cuenta con su desarrollo reglamentario, puesto que las sucesivas leyes presupuestarias
anuales han prorrogado su aparicion (en la actualidad a 1 de enero de 2017)!''. Con ello esta
ley contempla el establecimiento de un sistema de cotizacion a tiempo parcial para estos
trabajadores auténomos “considerando los principios de contributividad, solidaridad y
sostenibilidad financiera” en la seguridad social, para determinadas actividades o colectivos y
durante determinados periodos de su vida laboral”, aplicando en su defecto las normas de los
trabajadores contratados a tiempo parcial (arts. 245 y ss. LGSS).

El régimen del trabajador autébnomo permite excluir a los trabajadores que se dedican
ocasionalmente a la realizacion de determinadas actividades. Esto significa que el trabajador
tiene que constatar en el tiempo la mencionada habitualidad, y cuando esto no es posible hay
que acudir a los ingresos originados por la realizaciéon de la actividad. En este caso se ha
entendido que no concurre este requisito cuando la dedicacion en el tiempo es incierta y los
ingresos estan por debajo del salario minimo interprofesional, por lo que se exonera al
trabajador de las obligaciones de alta y cotizacion en dicho régimen de la seguridad social
[SSTS 29 octubre de 1997 (RJ 1997/7683); 20 marzo de 2007 (RJ 2007/3185)]. Asi, por
ejemplo, en relacion con los subagentes de seguro que no puedan comprobar el tiempo efectivo
de dedicacion, el requisito de habitualidad se entiende existente cuando los ingresos
econdmicos resultantes de la actividad realizada superen el importe anual del salario minimo
interprofesional [STS 29 octubre de 1997 (RJ 1997/7683); STSJ de Cataluiia 18 de junio 2001
(AS 2001/3499)]''". Por ello el alta en el RETA se considera desde el inicio de la actividad,
incluyendo los ingresos previos a dicha alta (SSTS 29 abril de 2002 (RJ 2002/5687; 30 abril
de 2002 (RJ 2002/5689). Este criterio de los ingresos superiores al salario minimo
interprofesional se ha utilizado también para incluir en el RETA a un taxista (SSTSJ de
Catalufia de 26 septiembre de 2000 (AS 2000/4592); Asturias 4 julio de 2004 (JUR

198 Asi, por ejemplo, los arts. 2.2 'y 2.3, 3,4 y 5 del D. 2530/1970; DA 15* Ley 30/1995, de ordenacién y supervision
del seguro privado y DA, 27* LGSS. Por otro lado, el art. 1.1 LETA contempla “la presente Ley sera de aplicacion
as las personas fisicas que realicen de forma habitual, personal, directa, por cuenta propia y fuera del ambito de
direccion y organizacion de otra persona, una actividad econoémica o profesional a titulo lucrativo, den o no
ocupacioén a trabajadores por cuenta ajena”.

Respecto a las dificultades conceptuales véanse Lopez Aniorte, L.: “El difuso concepto de trabajador por cuenta
propia o auténomo. De la eventual cuantificacion economica de la “habitualidad” al reconocimiento del trabajo
autoénomo a tiempo parcial”, Relaciones Laborales, maim. 9, 2013, La Ley 4651/2013 (laleydigital360).
LaLey27/2011, de 1 de agosto, sobre actualizacion, adecuacion y modernizacion del sistema de Seguridad Social
(BOE 2 de agosto) modificé la Ley 20/2007 contemplando que la actividad auténoma o por cuenta propia podia
realizarse a tiempo completo o a tiempo parcial (DF 10%). Estos trabajadores que ejerzan la actividad a tiempo
parcial estaran incluidos, en los supuestos y conforme a las condiciones reglamentariamente establecidas, en el
Régimen de la Seguridad Social de Trabajadores Auténomos.

El caso de los agentes de seguros se entiende que no hace falta acudir al sistema de presuncion de habitualidad
de la percepcion de un determinado nivel de ingresos, ya que dicha habitualidad se desprende de la propia
normativa que regula el contrato de agentes de seguros, STSJ Islas Canarias. Las Palmas 2 de junio de 2006 (AS
2006/2107).
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2004/14733)'2. Por lo tanto, debemos entender que si se rebasan estos umbrales la
habitualidad es un requisito trasladable a los trabajos atipicos “a pedido”. En cambio, aquellos
trabajos atipicos con tiempos parciales y con horarios reducidos que no rebasen estos umbrales
no estan cubiertos con sistemas de proteccion social. En estos casos se hace necesario adaptar
los sistemas de proteccion social para garantizar que todos los trabajadores puedan acogerse a
los beneficios de la seguridad social. La OIT realiza una serie de recomendaciones
encaminadas a reducir o eliminar “los limites minimos de horas, ingresos o duracion del
empleo para que estos trabajos atipicos no queden excluidos, flexibilizar los sistemas con
respecto a las cotizaciones exigidas para poder percibir las prestaciones, permitiendo la
interrupcion de cotizaciones; y facilitar la transferibilidad de los derechos entre distintos
sistemas de seguridad social y situaciones en el empleo. Estos cambios se deberan
complementar con medidas que garanticen un piso de proteccion social universal”!'®, Son
cambios importantes, igual que en su momento los transportistas con vehiculo propio que con
anterioridad a la reforma de 1994 prestaban servicios con caracter asalariado pasaron a formar
parte del RETA con mantenimiento de la validez de las cotizaciones realizadas a otros
Regimenes del sistema de seguridad social!!4,

La proteccion social de los trabajadores autdnomos en Espatfia se ha articulado con una
notable dosis de flexibilidad, puesto que la normativa reguladora del RETA permite que
determinados colectivos puedan quedar fuera de su ambito de aplicacion, como por ejemplo
el de los profesionales colegiados y los socios trabajadores de las cooperativas de trabajo
asociado que podrian quedar incluidos en el RGSS si asi se hubiera establecido en los
correspondientes estatutos. Ademas, esa dosis de flexibilidad se constata, en primer lugar, en
la extension de la accion protectora, que permite que determinadas contingencias tengan una
cobertura voluntaria, como los riesgos profesionales con algunas excepciones con respecto a
los trabajadores autdnomos que realicen actividades peligrosas, penosas o toxicas. En segundo
lugar, en la propia financiacion del sistema, que permite que la base de cotizacion sea elegida
por el propio trabajador auténomo entre unos limites minimo y maximo, al margen de los
ingresos obtenidos o el tiempo de dedicacién de dicha actividad profesional. Y ademas, el
periodo de liquidacion de la obligacion de cotizar al régimen esta referido a meses completos
y la cuota es el resultado de aplicar un determinado tipo sobre la base de cotizacion (que varia
en funcion de las contingencias)!'>. Es decir, la cuota que pague el auténomo depende de la
base elegida y de las contingencias cubiertas. En definitiva, “el importe de la cuota no se
modula ni en funcién de los ingresos obtenidos por el profesional autonomo, ni en funcién de
las horas dedicadas a la actividad productiva”. Esto significa que los profesionales autonomos
con ingresos elevados se benefician de esa libertad de eleccion en la base de cotizacion del

112 Sobre la habitualidad y su percepcion por e Alto Tribunal y por los tribunales inferiores, BALLESTER PASTOR, 1.:
“(Existe una medida de “habitualidad” objetiva que obligue al encuadramiento de los trabajadores auténomos en
el RETA? ;existe para los subagentes de seguros’ Efectos y alcance de la doctrina judicial al hilo de las relevantes
Sentencias de la Sala de lo Social del TS de 29 de octubre de 1997 (RJ 1997, 7683) y de 29 de abril de 2002 (RJ
2002, 5681), Revista Doctrinal Aranzadi Social, nim. 20, 2002 (BIB 2003\115).

13 OIT.: El empleo atipico en el mundo. Retos perspectivas. Principales conclusiones y recomendaciones de politica,
en http://www.ilo.org/wemspS/groups/public/---dgreports/---dcomm/---publ/documents/publication/wems_ 534522 pdf.

"4 DF 7% de la Ley 11/1994, de 19 de mayo, por la que se modifican determinados articulos del Estatuto de los
Trabajadores, y del texto articulado de la Ley de Procedimiento laboral y de la Ley sobre infracciones y Sanciones
en el Orden Social (BOE 23 de mayo).

115 ARAGON GOMEZ, C.: “El trabajo auténomo desde la perspectiva del trabajo informal y la economia sumergida”,
MONEREO PEREZ, J.L. y PERAN QUESADA, S. (Dirs.), op.cit., pags. 322 y ss.
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RETA (la mayoria opta por la base minima), pero por el contrario se perjudica
econdmicamente a los profesionales que cuentan ingresos bajos, ya que con honorarios
reducidos deben soportar una cuota a la Seguridad Social que les puede absorber un porcentaje
considerable de su facturacion “o incluso su importe total”. Esto desincentiva la afiliacion al
RETA, cuyo régimen desconoce las condiciones actuales en las que se desarrollan muchas
actividades profesionales, “lo que favorece una huida del sistema hacia la economia
sumergida”!'®. En este sentido, doctrinalmente se han elaborado unas propuestas de reforma
legislativa para eliminar la falta de incentivos en este régimen del RETA en materia de
financiacion. Al respecto, se propone la sustitucion de un sistema de cotizacion de base fija
por un sistema de cotizacion de base variable en funcion de las horas de actividad y, por otro
lado, la sustitucion de un sistema de cotizacion de base fija y opcion individual por un sistema
de cotizacion de base variable en funcion de los ingresos y excluir las actividades marginales
o incluirlas con particularidades en materia de cobertura y, por ultimo, trasladar a Espafa la
experiencia francesa del CESU (chéque emploi service universal)!'’. Otra opinién se remite a
una futura regulacion reglamentaria del trabajo a tiempo parcial que permita incluir en el
concepto de habitualidad actividades desarrolladas de manera continuada pero durante pocas
horas al dia, a la semana o al mes donde se fije un minimo de jornada dentro de la unidad
temporal de referencia, por debajo del cual el trabajo realizado se consideraria esporadico o
marginal!'®, En la actual legislatura se est4 tramitando una Proposicion de Ley de Reformas
Urgentes del Trabajo Autonomo presentada por el Grupo Parlamentario Ciudadanos con
interesantes propuestas que esperamos conformen un marco suficiente para incorporar a los
trabajadores atipicos de la revolucion digital''®. No obstante, estas medidas deben ser
complementadas con otras politicas sociales que garanticen las necesidades basicas de las
personas con una cobertura universal, o piso de proteccion social, acorde con la
Recomendacion sobre los pisos de proteccion social, 2012 (nam. 202)'%°,

Dado que la roboética y los nuevos instrumentos digitalizados provocan el aumento de
las desigualdades salariales y la limitacion del acceso a los regimenes de seguridad social, lo
que puede ser negativo para ciertas categorias de trabajadores si no se contrarresta de la manera
adecuada, vamos a tratar los problemas que plantea la sustitucion de mano de obra humana
por robots. De ahi la necesidad de establecer una serie de politicas legislativas que garanticen
un nivel adecuado de proteccion social obligatoria para todos los trabajadores, incluidos los

116 ARAGON GOMEZ, C.: “El trabajo auténomo desde la perspectiva del trabajo informal y la economia sumergida”,

op.cit., pags. 323- 325.

ARAGON GOMEZ, C.: “Propuestas de reforma legislativa, en materia de seguridad social, para hacer emerger el

trabajo auténomo irregular. (Ventajas de la incorporacion al ordenamiento espafiol de la experiencia francesa del

CESU)”, Documentacion laboral, 107, 2016, pags. 107-125.

LOPEZ ANIORTE, C.: “El difuso concepto de trabajador por cuenta propia o autéonomo. De la eventual

cuantificacién economica de la “habitualidad” al reconocimiento del trabajo auténomo a tiempo parcial”. op. cit.,

pag. 22.

Asi, por ejemplo, medidas dirigidas a reducir las cargas administrativas que soportan los autonomos como la

modulacion de los recargos por el ingreso fuera de plazo de las cuotas a la Seguridad Social; modificando el

sistema de altas y bajas a la SS de modo que la cuota correspondiente en el mes en que se produzcan tanto las

afiliaciones y las altas iniciales como las bajas se computara desde el dia en que aquéllas se produzcan, y no desde

el primer dia del mes correspondiente y la ampliacion de la cuota reducida de 50 euros para los nuevos auténomos

hasta los doce meses. Proposicion de Ley de Reformas urgentes del trabajo Autonomo. Presentada por el Grupo

Parlamentario Ciudadanos (BOCG 18 de noviembre de 2016, num. 56, serie B).

120 OIT: El empleo atipico en el mundo. Retos y perspectivas. Presentacion resumida del informe, Ginebra, 2016,
pag. 33.
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autonomos, los trabajadores en crowdsourcing y los empleados en la economia
participativa!?!.

4. SUSTITUCION DE MANO DE OBRA HUMANA POR MAQUINARIA ROBOTICA

Aunque no cabe duda de que la robdtica presenta innumerables ventajas, como por
ejemplo complementar o sustituir las funciones de los humanos en tareas peligrosas, es cierto
que su aplicacion masiva en algunos sectores conlleva una también masiva pérdida de empleos.
Los beneficios empresariales y sociales que se han obtenido en la industria gracias a los robots
alcanzan a la productividad en cuanto que aumenta la produccién y se reducen costes laborales,
y a la seguridad, ya que al reducir la presencia de mano de obra humana en los procesos de
fabricacion peligrosos, disminuye las posibilidad de accidentes laborales al reemplazar a los
operarios en las tareas peligrosas. Entre los beneficios sociales que ofrece, se ha sefialado la
mejora de la calidad de vida de los ciudadanos mediante la reduccion de horas de trabajo y de
riesgos laborales. Entre los beneficios econdmicos, aumenta la competitividad de las empresas,
dinamizando la creacion de nuevas empresas y nuevos modelos de negocio y profesiones. La
robdtica se divide en dos grandes areas: la robotica industrial y la robética de servicios,
entendiéndose esta ultima en un sentido amplio que incluye servicios personales y a la
sociedad.'??

Uno de los principales desafios de nuestra época consiste en determinar la forma de
abordar la tecnologia, tanto actual como futura, que puede dejar fuera del mercado de trabajo
a muchas personas. La Union Europea ha elaborado una Estrategia para el mercado tinico
digital de Europa con el fin de transformar la sociedad europea para garantizar su
competitividad y que pueda mirar al futuro con confianza'?. Para ello debe acelerarse la
adopcion de actos legislativos y normas inteligentes en un programa que abarca, entre otras
medidas, la aplicacion de las normas sociales y fiscales en la economia del trabajo esporadico
y en las relaciones laborales por internet (por ejemplo, el régimen de trabajo participativo o
crowdworking)'**. La robotizacion esta provocando que muchos grupos de trabajadores,
incluidos directivos de distintos niveles, estén siendo despedidos. “La clase media baja se esta
viendo duramente golpeada, al igual que la generacion de mas edad. La sociedad tiene una
clara responsabilidad de cara a aquellas personas que, debido a su edad o cualidad insuficiente,
ya no pueden participar en el mercado de trabajo”!?>,

Sélo en el afio 2014 la venta y produccion de robots aumentd casi un 30%,
particularmente en el ambito sanitario y asistencial, lo que puede generar problemas en
relacion a cuestiones de responsabilidad. Los robots quirurgicos tienen multiples usos en el
sector sanitario y una potencial capacidad de reducir los costes generales de atencion sanitaria.
En cuanto a los robots de compaifiia o asistenciales, que pueden asistir a personas con

12l En estos mismos términos Dictamen del Comité Econémico y Social Europeo sobre “Los efectos de la
digitalizacion sobre el sector de los servicios y el empleo en el marco de las transformaciones industriales”, en
DOUE 15 de enero 2016 (2016/C 013/24).

122 MINISTERIO DE CIENCIA E INNOVACION: Libro blanco de la robdtica. De la investigacion al desarrollo
tecnologico y futuras aplicaciones, CEA-GTRob, Madrid, 2008, pags. 16 y ss.

12 COM (2015) 192 final.

124 Dictamen del Comité Econdmico y sobre el tema “Industria 4.0 y transformacion digital: camino a seguir”, [COM
(2016) 180 final], DOUE, 21.10.2016, C 389/50.

125 Dictamen del Comité Econdmico y Social Europeo sobre el tema “Industria 4.0 y transformacion digital: camino
a seguir”, [COM (2016) 180 final] (DOUE 21.10.2016, C 389/50).
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discapacidad o temporalmente incapacitadas, pueden mejorar y aumentar la atencion a las
personas y hacer que el proceso de rehabilitacion sea mas especifico. Esto plantea la necesidad
de realizar una evaluacion de las consecuencias éticas y morales de las nuevas tecnologias,
porque los robots deben respetar los logicos derechos fundamentales de las personas y los
derechos sociales protegidos en la UE. Para ello se deben prever las medidas técnicas
pertinentes que garanticen el respeto en esa fase de su disefio (proteccion de la intimidad desde
el diseflo), asi como establecer unas consideraciones sobre seguridad (informacién y
regulacion de la responsabilidad derivada del uso, como quién es el propietario, quién tiene la
potestad para disponer de ellos y quién puede modificar su implantacion). Se deben establecer
unos requisitos de privacidad que tengan en cuenta la complejidad y progresiva interconexion
de los robots asistenciales y médicos, asi como revisar los codigos de conducta (secreto
profesional médico) en relacion con los datos almacenados y a los que puedan acceder terceros
(creacion de comités de ética de la investigacion)!2S.

El desarrollo de la inteligencia artificial plantea que los robots auténomos sean
considerados como personas electronicas con obligaciones y derechos especificos. Este es el
motivo que mueve al Parlamento europeo a solicitar a la Comision que presente una propuesta
de Directiva sobre reglas del Derecho Civil en materia de robdtica (drones, robots quirurgicos
y de conduccioén auténoma)'?’.

4.1. La propuesta de Mady Delvaux en relacion con el futuro del empleo y la
viabilidad de los sistemas de seguridad social cuando la robética asuma gran parte
del trabajo

La eurodiputada Mady Delvaux propone una iniciativa transgresora y muy innovadora
que debe ser tratada con seriedad y responsabilidad, puesto que plantea que el futuro del
empleo robotizado pone en peligro la viabilidad de los sistemas de seguridad social si se sigue
manteniendo la actual base fiscal, puesto que puede provocar una mayor brecha en la
distribucion de la riqueza y el poder. En efecto, de aqui a 2010 Europa tendra una escasez de
825.000 profesionales en el sector de las TIC, de la que saldran beneficiadas las mujeres
jovenes, pero también traera consigo la pérdida de puestos de trabajo y habra que determinar
en qué sectores se esta creando empleo y en cudles destruyendo por la mayor utilizacion de los
robots. Como el desarrollo e implantacion de la robética pueden tener efectos en la viabilidad
de los sistemas de seguridad social de los Estados miembros, la Sra. Delvaux plantea la
necesidad de exigir a las empresas que informen acerca de en qué medida y proporcion la
robética contribuye a sus resultados econdmicos para determinar los correspondientes
impuestos y calcular las cotizaciones a la seguridad social. En este sentido, y ante la
repercusion en el mercado de trabajo de la robdtica y la inteligencia artificial, invita a los
Estados miembros a considerar seriamente la posibilidad de establecer una renta basica
universal. Para ello plantea igualmente la necesidad de que las empresas realicen una
comunicacion de la utilizacion de la robodtica y la inteligencia artificial (nimero de robots
inteligentes que utilizan, ahorros estimados en cotizaciones a la seguridad social, y evaluacion

126 Proyecto de Opinion de la Comision de Medio Ambiente, Salud Publica y Seguridad Alimentaria para la
Comision de Asuntos Juridicos con recomendaciones destinadas a la Comision sobre normas de Derecho Civil
sobre robdtica [2015/2103 (INL)].

127 Accion preventiva. Plataforma de informacion de prevencion de riesgos laborales CEOE: “El parlamento europeo
reclama normas de derecho civil para robots auténomos”.
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de la cuantia y la proporcion de los ingresos de la empresa procedentes de la utilizacion de la
robética y la inteligencia artificial)!28,

La propuesta de la Sra. Delvaux puede parecer poco realista o casi de ciencia ficcion,
y sin duda un tanto ingenua en ciertos aspectos. Por ejemplo, resulta dificil creer que las
propias empresas vayan a aportar voluntariamente datos que, en definitiva, pueden acabar
perjudicandolas. Eso no es obstaculo para que consideremos que es una propuesta valiente y
necesaria que contempla una realidad ya existente tanto en Espafia como en el resto del mundo.
No nos cabe duda de que en los proximos afios se incrementara de forma notable el namero de
robots que sustituyan tareas actualmente realizadas por humanos. En nuestro pais contamos ya
con 883 robots por cada 10.000 empleados, y la industria espafiola es la séptima mas
automatizada en el ranking mundial'?’. Realmente no sabemos muy bien cuales pueden ser los
efectos y el impacto de la roboética en el empleo, aunque algtin informe los haya valorado como
positivos'3®. En todo caso, sean cuales sean dichos efectos, lo importante es preservar el
sostenimiento del estado de bienestar basado en los postulados del trabajo decente de la OIT,
y el medio principal que tiene la OIT para el logro de la justicia social es la accién normativa
y la promocién de los principios y derechos fundamentales en el trabajo!3!.

En definitiva, nos parece una propuesta interesante pero que habria que abordar de cara
al futuro, ya que entendemos que lo inmediato en un estado social de derecho deberia ser
solucionar los problemas de financiacion de los sistemas de seguridad social para asegurar su
sostenibilidad, mediante normas que permitan la inclusion de los trabajos informales en el
sistema, y combatir desde todos los frentes posibles el trabajo no declarado. Pero mientras
tanto, desde las instancias internacionales se debe seguir avanzando en estas propuestas para
hacer frente a los efectos de desproteccion social resultante de los trabajos desarrollados
mediante la robdtica y la inteligencia artificial.

5. CONCLUSION

A modo de conclusion final, en este estudio coincidimos plenamente con el informe de
la OIT sobre el trabajo atipico, en el sentido de que es necesario tomar una serie de medidas
para fortalecer la proteccion social y garantizar que todos los trabajadores de la era digital
puedan acogerse a los beneficios de la seguridad social. Y sobre todo, como hemos mantenido,
las modificaciones que se produzcan para adaptar los sistemas de proteccion social deben ir
complementadas con medidas como la implantacion de un piso de proteccion social universal,
para acabar con, o al menos aminorar, las desigualdades salariales y sociales (brecha social)'2.

128 Proyecto de informe con recomendaciones destinadas a la Comision sobre normas de Derecho Civil sobre robética
[2015/2103(INL)], Comision de Asuntos Juridicos, Ponente: Mady Delvaux, de 31 de mayo de 2016.

129 http://elpais.com/elpais/2016/12/12/talento_digital/1481546583 876206.html (Diario El Pais, 13 de diciembre de
2016.

130 INTERNATIONAL FEDERATION OF ROBOTICS (IFR): “Positive Impact of Industrial Robots on Employment”, Metra
Martech Ltd., Londres, 2013, http://www.ifr.org/uploads/media/Update_Study Robot creates Jobs 2013.pdf.

B GIL Y GIL, J.L.: “Justicia social y accién normativa de la OIT”, Revista internacional y comparada de relaciones
laborales y derecho del empleo, vol. 3, nim. 4, 2015, pags. 1 a 50.

132 OIT.: El empleo atipico en el mundo. Retos y perspectivas, Ginebra, 2016, pag. 32 de la Presentacion resumida
del informe.
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Resumen Abstract

El presente articulo analiza la especial complejidad
normativa y subjetiva que se desprende de la regulacion
de los distintos Regimenes Especiales de los
funcionarios publicos. A su vez, pone de manifiesto que
los wltimos cambios normativos, lejos de simplificar el
sistema de proteccion social, han generado una
casuistica aun mayor.
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The present article analyzes the special normative and
subjective complexity that emerges from the
regulation of the different Special Schemes of civil
servants. In turn, shows that the latest normative
changes, far of simplifying the social protection
system, has generated an even greater casuistry.
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System of passive clases, Administrative mutualism,
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1. PLANTEAMIENTO GENERAL. ESTRUCTURA TRADICIONAL DEL SISTEMA
DE SEGURIDAD SOCIAL: REGIMEN GENERAL Y REGIMENES ESPECIALES

Los articulos 7,9, 10 y 11 del Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, por
el que se aprueba el texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social (LGSS),
delimitan el campo de aplicacion de los sujetos incluidos dentro del Sistema de la Seguridad
Social, asi como la estructura de dicho sistema, distinguiendo dentro del mismo tres conceptos
basicos: Régimen General, Regimenes Especiales y Sistemas Especiales.

En cuanto al campo de aplicacion del Sistema de la Seguridad Social, el art. 7 incluye
dentro del mismo, a efectos de las prestaciones de modalidad contributiva, a todos los
espafoles cualesquiera que sea su sexo, estado civil y profesion, que residan en territorio
nacional y a los extranjeros que residan o se encuentren legalmente en Espaiia, siempre que,
en ambos supuestos ejerzan su actividad en territorio nacional y estén incluidos en alguno de
los apartados siguientes:

— Trabajadores por cuenta ajena que presten sus servicios en las condiciones
establecidas por el articulo 1.1 del Estatuto de los Trabajadores en las distintas
ramas de la actividad econdmica o asimilados a ellos, bien sean eventuales, de
temporada o fijos, aun de trabajo discontinuo, e incluidos los trabajadores a
distancia, y con independencia, en todos los casos, del grupo profesional del
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trabajador, de la forma y cuantia de la remuneracion que perciba y de la
naturaleza comun o especial de su relacion laboral.

— Trabajadores por cuenta propia o autdnomos, sean o no titulares de empresas
individuales o familiares, mayores de dieciocho afios, que retunan los requisitos
que de modo expreso se determinen reglamentariamente.

— Socios trabajadores de Cooperativas de Trabajo Asociado.

— Estudiantes.

— Funcionarios publicos, civiles y militares

En relacion a la estructura del Sistema de Seguridad Social y de conformidad con el art.
9 de la LGSS, dicha estructura se integra, por un lado, por el Régimen General, y por otro lado,
por los Regimenes Especiales. Se trata por tanto de un sistema dualista y fragmentado. El
Régimen General incluye a los trabajadores por cuenta ajena de la industria y los servicios, y
a los colectivos que con posterioridad se les han ido asimilando, tal y como se detalla en el art.
136 LGSS, actuando dicho Régimen como modelo estandar de referencia protectora. Los
Regimenes Especiales, por su parte, se establecen, a tenor del art. 10.1 LGSS, en aquellas
actividades profesionales en las que por su naturaleza, sus peculiares condiciones de tiempo o
de lugar o por la indole de sus procesos productivos, hiciera preciso tal establecimiento para
la adecuada aplicacion de los beneficios de la Seguridad Social.

La especialidad de los Regimenes Especiales radica en la existencia de una regulacion
propia y distinta para colectivos especificos en la accion protectora, en las prestaciones,
organizacion y financiacion separada. En este sentido, el criterio que preside la composicion
de los colectivos que los integran se traduce a veces en privilegios y otras veces en
infraproteccion.

La inclusion en el Sistema de la Seguridad Social puede tener lugar en el Régimen
General o en alguno de los Regimenes Especiales, o en los dos a la vez, si se trata de la
realizacion de dos actividades que den lugar a la inclusion del sujeto en mas de un régimen de
la Seguridad Social (pluriactividad), bien simultineamente, bien de modo sucesivo a lo largo
de la vida profesional del trabajador. El trabajador puede también encontrarse en el Régimen
General cuando realiza dos o mas actividades que den lugar a la inclusion todas ellas en el
Régimen General (pluriempleo)'.

Finalmente, en relacion también con la estructura del Sistema de Seguridad Social, el
art. 11 LGSS hace referencia a los llamados “Sistemas Especiales”. A este respecto, en
aquellos Regimenes de la Seguridad Social en que resulte necesario, se podran establecer
Sistemas Especiales exclusivamente en alguna o algunas de las siguientes materias:
encuadramiento, afiliacion, forma de cotizacion o recaudacion. En la regulacion de tales
sistemas informara el Ministerio competente por razon de la actividad o condicion de las
personas en ellos incluidos.

La creacion de Regimenes Especiales ha sido una de las vias utilizadas para la
expansion de la Seguridad Social desde antes de la Ley de Bases de 1963. Por este motivo,

! BLASCO LAHOZ, J.F., LOPEZ GANDIA, J. y MOMPARLER CARRASCO, M.A.: Regimenes Especiales de la Seguridad
Social, Tirant lo Blanch, Valencia, 2000, pag. 22-23.

2 Los Sistemas Especiales mas recientemente incluidos dentro del Régimen General de la Seguridad Social son el
Sistema Especial para Empleados de Hogar y el Sistema Especial para Trabajadores por Cuenta Ajena Agrarios.
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dicha Ley se plante6, como uno de los principales objetivos a conseguir, la tendencia a la
unidad, es decir, controlar el crecimiento desordenado de dichos Regimenes, ya que se traducia
en una excesiva fragmentacion, a través de los mecanismos establecidos por el art. 10 de la
LGSS:

— Enumerando en dicho precepto una seric de Regimenes Especiales y
requiriendo respecto de algunos de ellos una ley formal para su regulacion.

— Recomendando que en la regulacion de los mismos debia tenderse a la
homogeneidad con el Régimen General.

— Previendo mecanismos de integracion en el Régimen General o en otros
Regimenes Especiales de algunos de los enumerados en el propio art. 10.

No obstante, la realidad fue bien distinta ya que no so6lo se utilizaron estos mecanismos
para poner coto a la fragmentacion existente, sino que al dejar el propio precepto abierta la
posibilidad de crear nuevos Regimenes Especiales para otros grupos por via simplemente
reglamentaria, esta fue la via utilizada para crear nuevos Regimenes. El resultado del proceso
de expansion de la Seguridad Social en los afios sesenta y setenta fue que el texto de la Ley de
Seguridad Social contemplo once Regimenes Especiales, aunque no todos fueron creados y
regulados (agricolas, trabajadores del mar, empleados del hogar, estudiantes, representantes
de comercio, socios de cooperativas, funcionarios, etc.). Posteriormente se crearon por el
Ministerio de Trabajo otros seis Regimenes Especiales no contemplados expresamente en
dicho texto legal (ferroviarios, mineros del carbon, artistas, escritores de libros, toreros y
futbolistas)®.

Asistiamos asi a un periodo de florecimiento de Regimenes Especiales que, salvo por
la necesaria adaptacion de unas reglas pensadas para el trabajo por cuenta ajena, y pocas
razones mas, distaban de justificar su mantenimiento y rebajaban el nivel de accion protectora,
o mantenian determinadas ventajas por motivos del pasado®*. Este es el caso del colectivo de
funcionarios publicos, que bajo un régimen privilegiado, disfruté con décadas de anticipacion
de determinadas ventajas frente a otros colectivos.

De hecho, el modelo conté en su dia con el apoyo del propio Tribunal Constitucional,
al considerar que “el art. 14 CE, en principio, no alcanza a corregir las desigualdades existentes
entre los distintos Regimenes que integran la Seguridad Social. La articulacion del sistema en
un Régimen General y diversos Regimenes Especiales se justifica por las peculiaridades

socioecondmicas, laborales productivas o de otra indole que concurren™.

No obstante, se produce una rectificacion parcial al cabo de los afios afirmando que
“¢sta doctrina no puede aplicarse de manera automatica a todos los supuestos de confluencia
o concurrencia de regimenes juridicos dispares, porque ello equivaldria a dejar al arbitrio del

legislador o del Gobierno la eficacia del principio de igualdad (...); debe irse mas alla del dato
puramente formal de la diversidad de ordenamientos juridicos y comprobar si desde una

3 BLASCO LAHOZ, J.F., LOPEZ GANDIA, J. y MOMPARLER CARRASCO, M. A.: Regimenes Especiales de la Seguridad
Social, op. cit., pag. 24-25.

4 GARCIA MURCIA, J., CASTRO ARGUELLES, M*. A. y RODRIGUEZ CARDO, LA.: “La estructura del sistema de
Seguridad Social y su proyectada reforma”, Foro de Seguridad Social, nims. 17 y 18, 2007, pag. 7.

3 STCO 173/1988, de 3 de octubre.
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perspectiva material esa diversidad responde a diferencias reales que, por ser objetivas,
razonables y congruentes, constituyen suficiente justificacion del tratamiento desigual®.

Se podria presumir asi una clara regresion posterior de los Regimenes Especiales, un
necesario cambio en la estructura que ya habia sido calificada duramente por un sector de la
doctrina como “discriminatoria, excesivamente fragmentada, inadaptada a la realidad
econdmica actual, confusa y de complicada gestion™’. De esta forma, la referencia a la gran
dispersion de Regimenes existente constituyd una constante habitual y reiterada que quedd
plasmada en distintos documentos de analisis, estudios y programas gubernamentales de
reforma, en los que estuvieron implicados partidos politicos, interlocutores sociales y
colectivos afectados, bajo la siguiente orientacion o propuesta: avanzar hacia la union de
Regimenes, o al menos, hacia un modelo referido a trabajadores por cuenta ajena y a
trabajadores por cuenta propia o autébnomos. En las recomendaciones del Pacto de Toledo
(especialmente en su importante renovacion de 2003) se reiteraba la idea de unificar los
Regimenes en dos, tanto por exigencias de racionalizacién, como de equidad. En esta linea de
instaurar dos grandes regimenes publicos de proteccion, el Régimen General de trabajadores
por cuenta ajena y el Régimen de Auténomos en sus diversas tipologias, la doctrina ya sefiald
en su dia que el Régimen General podria permitir la inclusion también de los regimenes
funcionariales actuales, con sus correspondientes peculiaridades y especificidades?®.

Esa tendencia se ha traducido en que la mayoria de los Regimenes Especiales existentes
se han ido suprimiendo e integrando en el Régimen General. En este sentido, el Acuerdo Social
y Econdmico de 2011, para el crecimiento, el empleo y la garantia de las pensiones, establecio
entre sus prioridades el avance en la integracion de Regimenes de Seguridad Social,
especialmente respecto a la integracion del Régimen Especial Agrario y el compromiso de
integracion del Régimen Especial de los Empleados de Hogar en el Régimen General de la
Seguridad Social. Si bien, como acertadamente se ha puesto de manifiesto, no se trata so6lo de
simplificar y racionalizar, sino también de tender a una mayor homogeneidad en el marco de
una diversificacion simplificada, debiendo ser el Régimen General el referente e ideal de
cobertura’.

No obstante, ese no ha sido el caso de los Regimenes Especiales de los Funcionarios
Publicos, o al menos de manera integra. Ya en su dia, quedé sefialado que uno de los mayores
obstaculos a superar en la simplificacion de Regimenes vendria dado por la desaparicion del
Sistema propio o Régimen “externo” de los funcionarios piblicos, considerado incluso como
“una reliquia de otros tiempos”'?, y a la vez, defendido por poderosos intereses corporativos!!.

¢ Sobre el fundamento sentado por las SSTCO 39/1992, de 30 de marzo y 184/1993, de 20 de septiembre, la STCO
268/1993, de septiembre.

7 DESDENTADO BONETE, A; FERNANDEZ FERNANDEZ, B. y GONZALEZ-SANCHO LOPEZ, E.: La reforma de las
pensiones de la Seguridad Social, Civitas, Madrid, 1986, pags. 147 y 148.

8 MONEREO PEREZ, J.L.: “Proceso de Convergencia e integracion de los Regimenes de Seguridad Social:
significacion y aspectos criticos”, Temas Laborales, n® 112, 2011, pag. 122.

? Tbidem, pag. 120.

19 GONZALO GONZALEZ, B. y NINO RUBIO, J.L.: Seguridad Social de los funcionarios ptiblicos en Espaiia, Marcial
Pons, Madrid, 1997, pag. 13.

" FERNANDEZ DOMINGUEZ, J.J. y BARREIRO GONZALEZ, G.: “El proceso de integracion de los Regimenes
Especiales: marco conceptual y finalista”, en FERNANDEZ DOMINGUEZ, J.J. y MARTINEZ BARROSO, M. R. (Dir.):
Las vias de integracion y racionalizacion de los Regimenes Especiales, Ministerio de Trabajo e Inmigracion,
Secretaria de Estado de Seguridad Social, 2009, pag. 39-40.
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Se viene planteando asi la necesidad de simplificar dichos Regimenes, poniendo fin a la
dispersion normativa y complejidad subjetiva que los caracteriza'?.

Por ello, a la critica generalizada en torno a la configuracién que durante afios ha
existido de los Regimenes Especiales de Seguridad Social por su excesiva fragmentacion, hay
que afiadir en particular la existente respecto a los funcionarios publicos. El surgimiento de los
Regimenes de los funcionarios publicos obedece a causas complejas vinculadas a la posicion
juridica y burocratica de los funcionarios dentro del ambito de la Administracion del Estado
moderno, de manera que tenderian a forjarse sistemas de prevision social especificos de las
categorias y cuerpos funcionariales; “regimenes especificos” a los que se yuxtapondrian
después los distintos regimenes publicos de los trabajadores asalariados. Podriamos considerar
que se trata de una materia todavia no resuelta en su totalidad dentro del proceso de
racionalizacion de la estructura del Sistema de Seguridad Social 3.

2.UNA APROXIMACION A LOS REGIMENES ESPECIALES DE LOS
FUNCIONARIOS PUBLICOS

Entre los Regimenes Especiales reconocidos en el art. 10 de la LGSS, se encuentra el
de los Funcionarios publicos, civiles o militares (art. 10.2.c)). Ademas de éste, el precepto hace
referencia al Régimen Especial de los trabajadores por cuenta propia o auténomos, al de los
trabajadores del mar, y finalmente, al de los estudiantes'*.

El Régimen Especial de los Funcionarios publicos, civiles o militares se regird por la
Ley especifica dictada a tal efecto, que debe tender en su regulacion a la homogeneidad con el
Régimen General, tal y como se desprende del apartado tercero del citado art. 1015,

A partir de tal precepto, y atendiendo al criterio hermenéutico literal, se podria
interpretar que la norma pretende regular solamente un Régimen comun y Unico de Seguridad
Social para todo aquel que presta servicios para una Administracion, pero la realidad muestra
lo desatinado de dicha conclusion, ya que nuestro Ordenamiento Juridico carece de una
regulacion homogénea al respecto'®. Es decir, no existe un unico Régimen Especial se
Seguridad Social que englobe a todos los funcionarios que prestan sus servicios en la
Administracion Publica, entendida ésta en sentido amplio. Ello, en primer lugar, porque el
legislador ha regulado tres Regimenes Especiales diferenciados: uno para los funcionarios
civiles del Estado; otro para los miembros de las Fuerzas Armadas; y otro especifico para el

12 Véase ampliamente algunas de las conclusiones y actuaciones propuestas con el fin de racionalizar y simplificar
el Régimen de Clases Pasivas e integrar los tres Regimenes del Mutualismo Administrativo en FERNANDEZ
DOMINGUEZ, J.J. y BARREIRO GONZALEZ, G.: “El proceso de integracion de los Regimenes Especiales: marco
conceptual y finalista”, op. cit., pags. 40-41.

'3 MONEREO PEREZ, J.L.: “Proceso de Convergencia € integracion de los Regimenes de Seguridad Social:
significacion y aspectos criticos”, op. cit., pag. 121.

14 Si bien, el propio art. 10 €) deja abierta la posibilidad de crear nuevos regimenes especiales para otros grupos si
el Ministerio de Empleo y Seguridad Social lo considera necesario.

15 Para un analisis de los antecedentes histéricos y normativos del sistema de proteccién social de los funcionarios
publicos, véase ALMANSA PASTOR, J.M.: Derecho de la Seguridad Social, Tecnos, Madrid, 1989.

' FERNANDEZ FERNANDEZ, R.: “Racionalizacion y simplificacion de los Regimenes Especiales de los Funcionarios
Pablicos. Clases Pasivas del Estado” en FERNANDEZ DOMINGUEZ, J.J. y MARTINEZ BARROSO, M. R. (Dir.): Las
vias de integracion y racionalizacion de los Regimenes Especiales, Ministerio de Trabajo e Inmigracion,
Secretaria de Estado de Seguridad Social, 2009, pag. 171.
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personal al servicio de la Administracion de Justicia. Y en segundo lugar, un amplio grupo de
funcionarios, que seran mas en el futuro, tienen cubiertos los riesgos sociales encuadrados en
el Régimen General de la Seguridad Social'”.

La estructura de gestion y accion protectora de cada uno de estos Regimenes Especiales
se ordenan mediante tres mecanismos o ambitos de cobertura distintos'®, que se articulan, a su
vez, sobre reglas especificas de gestion, financiacion y accion protectora, tal y como se sefiala:

1.- Un sistema comiin que garantiza y reconoce pensiones vitalicias de jubilacion,
invalidez, muerte y supervivencia, regulado por la Ley de Clases Pasivas del Estado mediante
RD Legislativo 670/1987, de 30 de abril, desarrollado por el RD 172/1988, de 22 de febrero,
y la Resolucion de 29 de diciembre de 1995. Esta regulacién experimenta todos los afios
cambios de cierto alcance a través de las Leyes de Presupuestos Generales, y la orientacion
basica es la de equiparar su regulacion con el Régimen General de la Seguridad Social.

2.- Un sistema de mutualismo administrativo, independiente para cada uno de los tres
colectivos de funcionarios que los integran. Se trata de un d&mbito de accion complementaria
del nivel anterior, que ademas reconoce prestaciones de accidente o enfermedad, incapacidad
transitoria y otras situaciones asistenciales. Es gestionado por Entidades diferenciadas, propias
de la proteccion social mutualista y entre las que existen ciertas diferencias:

— EI Régimen Especial de Seguridad Social de los Funcionarios Civiles del
Estado, que se gestiona por la Mutualidad de Funcionarios Civiles del Estado
(MUFACE), y cuyo régimen juridico se recoge en el RD Legislativo 4/2000,
de 23 de junio'®, y el RD 375/2003, de 28 de marzo, que lo desarrolla.

— El Régimen Especial de Seguridad Social de las Fuerzas Armadas, cuya
gestion corresponde al Instituto Social de las Fuerzas Armadas (ISFAS),
regulado por el RD Legislativo 1/2000, de 9 de junio®, y por el RD
1.726/2007, de 21 de diciembre, que lo desarrolla.

— EI Régimen Especial de Seguridad Social del personal al servicio de la
Administraciéon de Justicia, que gestiona la Mutualidad General Judicial
(MUGEJU), cuyo régimen juridico desarrollan el RD Legislativo 3/2000, de
23 de junio?!, y el RD 1.026/2011, de 15 de julio.

3.- Prestaciones de ayuda o asistencia familiar, también comun a los tres Regimenes,
que ilustra un proceso de convergencia o equiparacion del nivel de proteccion de los
funcionarios publicos incluidos en los Regimenes Especiales con el resto de los trabajadores
integrados en el Sistema de Seguridad Social?2.

7 GORELLI HERNANDEZ, J., et al: Lecciones de Seguridad Social (4* ed.), Tecnos, Madrid, 2014, pag. 405.

18 Como en su dia sefialé un sector de la doctrina, se trata de una regulacion de la seguridad social estructurada en
forma tripartita. Vid. ALONSO OLEA, M. y TORTUERO PLAZA, J.L.: Instituciones de la Seguridad Social, Civitas,
Madrid, 2002.

1 Este Real Decreto Legislativo deroga la Ley 29/1975, de 27 de junio.

2 Deroga la Ley 28/1975, de 27 de junio.

2! Deroga la Ley 16/1978, de 7 de junio.

22 MONEREO PEREZ, J.L., MOLINA NAVARRETE, C. y QUESADA SEGURA, R.: Manual de Seguridad Social, 12*
Edicion, Tecnos, Madrid, 2016, pag. 598.
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Por tanto, los tres Regimenes tienen un “tronco comtin” constituido por el Régimen de
Clases Pasivas del Estado por un lado, a través del cual se reconocen las pensiones y que esta
gestionado directamente por el Ministerio de Hacienda y Funcion Publica®, y las prestaciones
de ayuda o asistencia familiar por otro. Estos mecanismos de cobertura, garantizan las
prestaciones sociales suficientes a los funcionarios piblicos ante situaciones de necesidad,
dando asi respuesta al mandato constitucional contenido en el art. 41 CE. Esa especialidad se
refleja en que las reglas de su funcionamiento se apartan de las que han sido comunes a los
demas Regimenes Especiales de la Seguridad Social, con lo que en ocasiones se ha dudado si
estos Regimenes Especiales forman parte del sistema de la Seguridad Social?*.

Y como también se ha puesto de manifiesto, la existencia de estos regimenes
funcionariales y su diversidad en el esquema protector, refleja las aporias de nuestro sistema
de protecciodn social publica, incluso, la ruptura del principio de unidad que deberia informar
a “un régimen publico de Seguridad Social para todos los ciudadanos” tal y como se
desprende del citado art. 41 de nuestro texto constitucional?.

Ante la complejidad que se desprende de la regulacion normativa de estos Regimenes
Especiales, se viene demandando desde tiempo atras una mayor homogeneidad en el sistema
de proteccion social de los funcionarios publicos, puesto que unos disfrutan del Régimen de
proteccion mutualista y otros no, a lo que hay que afiadir que el Régimen de Clases Pasivas no
incluye en su &mbito de aplicacion a todos los funcionarios.

En este sentido, la tendencia del legislador no parece dirigirse a la unificacion de los
Regimenes Especiales de los funcionarios publicos, sino a la incorporacion de este colectivo
en el Régimen General de la Seguridad Social, al menos en materia de pensiones. Asi se
plasmo en su dia en el art. 20 del RD-Ley 13/2010, de 3 de diciembre, de actuaciones en el
ambito fiscal, laboral y liberalizadoras para fomentar la inversion y la creacion de empleo, que
ordené la integracion de los funcionarios de nuevo ingreso en el Régimen General de la
Seguridad Social, entendiéndose por funcionarios de nuevo ingreso los que accedian a tal
condicién a partir del 1 de enero de 2011, si bien, a los exclusivos efectos de la proteccion
por Clases Pasivas, manteniéndose la accidon protectora gestionada por las actuales
mutualidades de funcionarios?’. El citado art. 20 del RD-Ley 13/2010 ha sido derogado

23 PANIZO ROBLES, J.A.: “La Seguridad Social al inicio de 2011 (Comentarios a la Ley 39/2010, de Presupuestos
Generales del Estado para 2011 y otras disposiciones legales de reciente promulgacion)”, Revista Trabajo y
Seguridad Social, CEF, nam. 335, pag. 47.

24 FERNANDEZ ORRICO, F.J.: Las prestaciones de la Seguridad Social: Teoria y Prdctica, Madrid, Ministerio de
Empleo y Seguridad Social, 2016, pag. 649.

2> MONEREO PEREZ, J.L.: “Proceso de Convergencia e integracion de los Regimenes de Seguridad Social:
significacion y aspectos criticos”, op. cit., pag. 127.

26 El apartado 1 de dicho precepto establecia: “Con efectos de 1 de enero de 2011 y vigencia indefinida, el persona
que se relaciona en el art. 2.1 del Texto Refundido de la Ley de Clases Pasivas del Estado, aprobado por Real
Decreto Legislativo 670/1987, de 30 de abril, excepcion hecha del comprendido en la letra i), estara
obligatoriamente incluido, a los exclusivos efectos de lo dispuesto en dicha norma y en sus disposiciones de
desarrollo, en el Régimen General de la Seguridad Social siempre que el acceso a la condicion de que se trate
se produzca a partir de aquella fecha”. Por tanto, los comprendidos en la citada letra i) seguiran rigiéndose por
las normas de Clases Pasivas del Estado.

7 Este proceso de integracion en el Régimen General comenzo con anterioridad con la integracion en el mismo de
los funcionarios de la Administracion Local y los de las Comunidades Autonomas.

Como sefala PANIZO ROBLES, J.A.: “La Seguridad Social al inicio de 20117, op. cit., pag. 48, el hecho de la
existencia de diferentes Regimenes de Seguridad Social que encuadrasen a personas que podian desarrollar una
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posteriormente por la disposicion derogatoria unica 20 del Real Decreto Legislativo 8/2015,
de 30 de octubre (LGSS), recogiéndose idéntica prevision legal, es decir, la inclusion en el
Régimen General de la Seguridad Social de los funcionarios publicos y de otro personal de
nuevo ingreso, en la disposicion adicional tercera de dicha Ley General de Seguridad Social,
asi como en su art. 136.2.1., que sefiala al personal funcionario al servicio de las
administraciones publicas y de las entidades y organismos vinculados o dependientes de ellas
dentro del campo de aplicacion del Régimen General, salvo que estén incluidos en el Régimen
de Clases Pasivas.

Sin embargo, lejos de una supuesta voluntad integradora, la finalidad declarada es otra
diferente, ligada a la coyuntura de crisis econdmica de los ultimos afios: tratar de aumentar el
numero de cotizantes a la Seguridad Social y, en consecuencia, los ingresos de la Tesoreria
General de la Seguridad Social. Asi, el apartado IX de la exposicion de motivos del citado RD-
Ley 13/2010 establecia como objetivo simplificar y armonizar los actuales sistemas de
pensiones publicas, y lo que en el contexto actual es mas relevante, se incrementa el niimero
de cotizantes a la Seguridad Social, y, en consecuencia, los ingresos de la Tesoreria General
de la Seguridad Social.

No obstante, tal objetivo no se alcanzaba con la prevision contenida en dicho art. 20
(actual disposicion adicional tercera de la LGSS), al afectar exclusivamente a los funcionarios
de nuevo ingreso a partir del 1 de enero de 201128, Ya en su dia y con el fin de suprimir las
diferencias entre el Régimen de Clases Pasivas del Estado y el Régimen General de la
Seguridad Social, la Disposicion Adicional sexagésima segunda de la Ley 2/2008, de PGE
para 2009, mandaté al Gobierno para que, previa negociacion con las organizaciones sindicales
en la Mesa del Dialogo Social existente para el seguimiento y desarrollo del Pacto de Toledo,
propusiese las medidas legales necesarias en orden a continuar el proceso de armonizacion del
Régimen de Clases Pasivas del Estado con el Régimen General de la Seguridad Social.

Debe tenerse en cuenta que la integracion es relativa, pues solo afecta al “Régimen de
Clases Pasivas”, de modo que s6lo afectara a la rama de pensiones, pero no a la de asistencia
sanitaria, servicios sociales y demds prestaciones econdmicas prestadas a través de los
mecanismos mutualistas (MUFACE, ISFAS o MUGEJU) previstos para el conjunto de los
funcionarios. En consecuencia, aunque con esta prevision se sigue avanzando en la
homogeneizacion de la cobertura de los diferentes Regimenes de Seguridad Social aplicados
a los funcionarios de una misma o de diversas Administraciones, ain habra que esperar para

misma actividad, incluso en el mismo centro de trabajo, podia originar que, ante un mismo trabajo, con una misma
antigliedad y una retribucion igual, se produjesen diferencias de proteccion social, llevo a procurar el maximo
acercamiento de la regulacion del Régimen de Clases Pasivas del Estado con el Régimen General, siguiendo los
criterios legales y politicos sobre la misma materia.

28 DE TORRES DIEZ-MADRONERO, P.: “La integracién en el régimen general de la Seguridad Social de los
funcionarios publicos a partir del 1 de enero de 2011: Diferencias destacables con el Régimen Especial de Clases
Pasivas del Estado”, Revista del Ministerio de Empleo y Seguridad Social, n® 104, 2013, pag. 122. La autora pone
de manifiesto en el citado trabajo que dicha integracion supone un mayor sacrificio econémico para el funcionario
integrado.
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que sea total. Por tanto, las especificidades se mantendran aunque la tendencia se dirija a
reducirlas®.

A este respecto, tal y como ha sefialado un sector de la doctrina, hubiera sido mas
acertado mantener o crear ex novo un Unico sistema mutualista para todos los funcionarios de
la Administracion General del Estado, donde se incorporaran los tres colectivos, ademas del
Régimen de Clases Pasivas comun®,

Finalmente, cabe afiadir ademas que a raiz de la Ley 30/1984, de 2 de agosto, de
medidas para la reforma de la Funcion Publica, el Régimen General presenta una tendencia
expansiva, siendo continuo el proceso de reducciéon del ambito subjetivo de los Regimenes
Especiales de funcionarios en beneficio del Régimen General. Asi sucede en particular
respecto de los funcionarios de las Comunidades Autonomas (o a ellas transferidos y que
ingresen voluntariamente en Cuerpos o Escalas propios de estas Administraciones Publicas
territoriales), de la Administracion Local y respecto de la Administracion institucional del
Estado, asi como de los funcionarios interinos y de empleo al servicio de la Administracion
civil, junto con los contratados temporalmente y funcionarios en practicas, tratindose por tanto
de un nimero creciente.

En definitiva, para una misma prestacion de servicios profesionales, con ocupacion de
un mismo puesto de trabajo y ubicacion en el mismo organismo publico, incluso en la misma
unidad administrativa, encontramos dos soluciones de proteccion social bien diferentes. La
persistencia de esta diferente respuesta, que se sigue proyectando en numerosos aspectos,
genera importantes y hoy poco justificables o sostenibles quiebras de los principios de
coherencia, equidad y racionalidad del Sistema3!.

3. COLECTIVOS DE FUNCIONARIOS INTEGRADOS CON ANTERIORIDAD EN
EL REGIMEN GENERAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL

El Real Decreto Legislativo 4/2000, de 23 de junio, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley sobre Seguridad Social de los Funcionarios Civiles del Estado, establece
en su art. 3.2 en relacion al campo de aplicacion, los colectivos que quedan excluidos de este
Régimen especial, que se regiran por sus normas especificas.

La Seguridad Social de los funcionarios no sometidos al Real Decreto Legislativo
4/2000 se encuentra regulada en diferentes normas, existiendo una auténtica dispersion
normativa en cuanto a su integracion, siendo de aplicacion, a todos los efectos, el Régimen
General de la Seguridad Social a los siguientes colectivos:

a. Funcionarios de la Administracion Local:
— ElReal Decreto 480/1993, de 2 de abril, por el que se integra en el Régimen
General de la Seguridad Social el Régimen Especial de la Seguridad Social
de los Funcionarios de la Administracion Local, establece los términos asi

2 MONEREO PEREZ, J.L., MOLINA NAVARRETE, C. y QUESADA SEGURA, R.: Manual de Seguridad Social, op. cit.,
pag. 597.

3% GORELLI HERNANDEZ, J., et al: Lecciones de Seguridad Social (4* edicion), op. cit., pag. 406.

31 MONEREO PEREZ, J.L., MOLINA NAVARRETE, C. y QUESADA SEGURA, R.: Manual de Seguridad Social, op. cit.,
pag. 597.
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como los efectos juridicos de la integracion del personal pasivo y activo
que venia recibiendo la accion protectora de la Seguridad Social a través
de la Mutualidad Nacional de Prevision de la Administracion Local.

b. Funcionarios de Organismos Auténomos:
— Debido a la falta de desarrollo de un Régimen Especial en el que encuadrar
a este colectivo, el mismo queda encuadrado en el Régimen General de la
Seguridad Social, conforme a los términos establecidos en la sentencia del
Tribunal Supremo, Sala de los Contencioso Administrativo, de 10 de enero
de 1987.

c. Funcionarios interinos y de empleo de la Administracion de Justicia:

— Se trata de los magistrados suplentes, jueces, fiscales y secretarios
judiciales sustitutos y funcionarios interinos al servicio de la
Administracion de Justicia, de conformidad con lo dispuesto en el art.
472.2 de la LOPJ al amparo de los establecido en el art. 1 del RD 960/1990,
de 13 de julio, por el que se integra en el Régimen General de la Seguridad
Social al personal interino al servicio de la Administracion de Justicia.

d. Funcionarios del Estado transferidos a las Comunidades Auténomas:

— Se trata de los funcionarios del Estado transferidos a las Comunidades
Autéonomas que hayan ingresado o ingresen voluntariamente en cuerpos o
escalas propios de la comunidad autéonoma de destino, cualquiera que sea
el sistema de acceso, de acuerdo con lo establecido en el art. 136.2.n) del
texto refundido de la Ley General de Seguridad Social.

e. Espafioles no residentes en territorio nacional que ostenten la condicion de
funcionarios o empleados de Organizaciones Internacionales:

— Se trata de los espafioles no residentes en territorio nacional que ostentan
la condicién de empleados (no se distingue entre funcionarios y no
funcionarios) de organizaciones internacionales de  caracter
intergubernamental, conforme a lo establecido en el art. 1.1 del RD
2805/1979, de 7 de diciembre, por el que se incluye en el campo de
aplicacion del Régimen General de la Seguridad Social a los espaiioles no
residentes en territorio nacional que ostenten la condicion de funcionarios
o empleados de Organizaciones Internacionales.

f.  Personal espafiol no residente en territorio nacional al servicio de la Administracion
espafiola en el extranjero:

— De conformidad con el art. 1 del Real Decreto 2234/1981, de 20 de agosto,
por el que se regula la Seguridad Social del personal al servicio de la
Administracion Publica en el extranjero, el mismo quedara incluido en el
Régimen General de la Seguridad Social

g. Personal de administracion y servicios dependientes de las Universidades:

— En virtud del art. 3.2.h) del Real Decreto Legislativo 4/2000, por el que se
aprueba el Texto Refundido sobre la Seguridad Social de los Funcionarios
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Civiles del Estado, el personal de administracion y servicios propio de las
Universidades queda excluido expresamente de este Régimen Especial.

h. Funcionarios de la Administraciéon de la Seguridad Social:

— Por aplicacion del art. 3.2.e) del Real Decreto Legislativo 4/2000, por el
que se aprueba el Texto Refundido sobre la Seguridad Social de los
Funcionarios Civiles del Estado, el citado colectivo también queda
excluido de dicho Régimen Especial.

4. EL SISTEMA DE PROTECCION COMUN DE LOS FUNCIONARIOS PUBLICOS:
EL REGIMEN DE CLASES PASIVAS DEL ESTADO

4.1. Algunas notas introductorias

En primer lugar, y como ya se ha indicado, debe tenerse en cuenta que la entrada en
vigor en su dia del RD Ley 13/2010, de 3 de diciembre, de actuaciones en el ambito fiscal,
laboral y liberalizadoras para fomentar la inversion y la creacion de empleo, ha supuesto la
aplicacion a los funcionarios de nuevo ingreso, a partir del 1 de enero de 2011, del sistema de
Mutualismo Administrativo, no incorporandose por tanto al Sistema de Clases Pasivas. Se trata
por tanto de un Régimen avocado a su desaparicion con el tiempo, ya que los citados
funcionarios han pasado a integrarse desde esa fecha en el Régimen General de la Seguridad
Social a efectos de la proteccion otorgada por el Régimen de Clases Pasivas.

No obstante, pese a que esta reforma parece enmarcarse dentro de la tendencia de
armonizacion y convergencia de los Regimenes Especiales de funcionarios con el Régimen
General, se ha generado una casuistica aun mayor, emergiendo tres categorias:

— Personal incluido en el Régimen de Clases Pasivas del Estado y en el
mutualismo administrativo: mayoritariamente el personal que hubiera
adquirido la condicion de funcionario de carrera o en practicas con
anterioridad al 1 de enero de 2011.

— Personal incluido en el Régimen General de la Seguridad Social a todos los
efectos: el personal que ya estuviera integrado en este régimen a 31 de
diciembre de 2010, citados en el epigrafe anterior.

— Personal incluido en el Régimen General de la Seguridad Social a efectos de
pensiones y en el mutualismo administrativo: es el personal que haya
adquirido la condicion de funcionario publico o en practicas a partir del 1 de
enero de 2011 cuyo Cuerpo o Escala estuviera adscrito al Régimen Especial
de Funcionarios Publicos a 31 de diciembre de 2010, quedando incluidos a
efectos de pensiones en el Régimen General y manteniendo ademas el
mutualismo administrativo.

Como se desprende de lo anterior, la medida no ha cumplido ni de lejos con los
objetivos marcados en el apartado IX de la Exposicion de Motivos del Real Decreto 13/2010
que sefialaba que “con esta medida se simplifican y armonizan los actuales sistemas de
pensiones publicas”.
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El sistema de Clases Pasivas se regula fundamentalmente en el RD Legislativo
670/1987, de 30 de abril, por el que se aprueba el texto refundido de Ley de Clases Pasivas del
Estado (TRLCP), que viene a regular, mas que un Régimen, un subsistema dentro del Sistema
espafiol de Seguridad Social. En este caso, y a diferencia de lo que ocurre con el Mutualismo
Administrativo, se opera con un conjunto de disposiciones comunes que afectan a los tres
colectivos indicados, sin perjuicio de la existencia de ciertas matizaciones en cuanto a
determinadas peculiaridades de los mismos.

La nocion de lo que debe entenderse por Régimen de Clases Pasivas del Estado, la
obtenemos por tanto de la citada norma, cuyo art. 1.1 sefiala que, a través del Régimen de
Clases Pasivas, el Estado garantiza al personal comprendido en su ambito de cobertura, la
proteccion frente a los riesgos de vejez, incapacidad y muerte y supervivencia. No obstante,
cabe sefialar que las previsiones contenidas en dicho texto legal no han sido desde sus inicios
las més adecuadas para hacer frente a las necesidades de proteccion social de los funcionarios
publicos, de ahi los numerosos cambios y modificaciones que ha sufrido desde el inicio de su
vigencia. Y pese a las recomendaciones que en su dia se hicieron encaminadas a la elaboracion
de un nuevo texto refundido capaz de esclarecer y armonizar dicha materia, no ha llegado a
cumplirse. Asi, las disposiciones finales 4* de la Ley 53/2002, de 30 de diciembre y 10* de la
Ley 62/2003, de 30 de diciembre, encomendaban al Gobierno la elaboracion de un nuevo texto
legal que regularizara y aclarara ésta materia, sin embargo, no se ha cumplido con este encargo
encomendado.

El art. 2.1 del RD Legislativo 670/1987 establece el ambito subjetivo de aplicacion del
Régimen de Clases Pasivas abarcando una pluralidad amplia de empleados publicos™®,
enumeracion que debe completarse con los numerosos supuestos regulados de forma especial
y debe entenderse que los incluidos en el ambito del Mutualismo Administrativo ya
mencionados, deben también estar incluidos en dicho Régimen. Este mismo precepto fue el
empleado por el propio Real Decreto-Ley 13/2010, de 3 de diciembre, para integrar en el

32 De acuerdo con lo establecido en el art. 2.1 del TRCP, constituyen el &mbito personal de cobertura del Régimen
de Clases Pasivas:
a) Los funcionarios de carrera de caracter civil de la Administracion del Estado.
b) El personal militar de carrera, y el de las Escalas de complemento y reserva naval y el de tropa y marineria
profesional que tuviera adquirido el derecho a permanecer en las Fuerzas Armadas hasta la edad de retiro.
¢) Los funcionarios de carrera de la Administracion de Justicia.
d) Los funcionarios de carrera de las Cortes Generales.
e) Los funcionarios de carrera de otros 6rganos constitucionales o estatales, siempre que su legislacion reguladora
asi lo prevea.
f) El personal interino a que se refiere el articulo 1.° del Decreto-ley 10/1965, de 23 de septiembre.
g) El personal mencionado en las precedentes letras que preste servicio en las diferentes Comunidades Auténomas
como consecuencia de haber sido transferido al servicio de las mismas.
h) Los funcionarios en practicas pendientes de incorporacion definitiva a los distintos, Cuerpos, Escalas y Plazas,
asi como los alumnos de Academias y Escuelas Militares a partir de su promocion a Caballero Alférez-Cadete,
Alférez alumno, Sargento-alumno o Guardiamarina.
i) Los ex Presidentes, Vicepresidentes y Ministros del Gobierno de la Nacion y otros cargos referidos en el articulo
51 de este texto.
j) El personal que cumpla el servicio militar en cualquiera de sus formas, los Caballeros Cadetes, Alumnos y
Aspirantes de las Escuelas y Academias Militares y el personal civil que desempefie una prestacion social
sustitutoria del servicio militar obligatario.
k) El personal militar de empleo, y el de las Escalas de complemento y reserva naval y el de tropa y marineria
profesional que no tenga adquirido el derecho a permanecer en las Fuerzas Armadas hasta la edad de retiro.
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Régimen General de la Seguridad Social el Régimen de los funcionarios publicos, recogido en
la actualidad en la disposicion adicional tercera del Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de
octubre (LGSS).

A su vez, cabe tener en cuenta como ya hemos afirmado, que un gran numero de
funcionarios publicos se encuentran en el Régimen General, entre ellos, funcionarios de
organismos autonomos, personal de administracion y servicios de Universidades, funcionarios
del Estado transferidos a Comunidades Auténomas, etc. En consecuencia, el paso de los afios
ha conllevado un decrecimiento de la afiliacion al Régimen de Clases Pasivas, pasando de ser
el comun para los funcionarios a convertirse en secundario en atencion al nimero de ellos
adscrito al mismo33.

4.2. Cotizacion en el Régimen de Clases Pasivas del Estado

A diferencia de lo que sucede en los regimenes de Seguridad Social de trabajadores por
cuenta ajena, en los que la base de cotizacion esta conformada por el prorrateo mensual de
todas las retribuciones percibidas por el trabajador, de conformidad con lo establecido en el
art. 147 LGSS, en el caso del Régimen de Clases Pasivas, asi como en la cotizacion a las
Mutualidades Generales de Funcionarios, la cuota a abonar resulta de aplicar un determinado
tipo de cotizacidon o porcentaje a una cantidad que se denomina “haber regulador”, que tiene
una cuantia fija para todos los funcionarios incluidos en el mismo grupo funcionarial®,
independientemente del importe de las retribuciones a percibir y en funcién del puesto
concreto ejercido. Los importes de los citados “haberes reguladores” vienen determinados de
manera anual en las correspondientes Leyes de Presupuestos Generales del Estado™.

A efectos de pensiones, el importe de la cuota de derechos pasivos a abonar por parte
del personal funcionario, se determina mediante la aplicacion al haber regulador que sirva de
base el tipo porcentual del 3,86%. La cuantia mensual de la cuota se determina dividiendo por
catorce la anual obtenida, abonandose doblemente en los meses de junio y diciembre, de
conformidad con el art. 23.2 del TRLCP.

4.3. Accion protectora

El Sistema de derechos pasivos recoge pensiones a favor de la persona funcionaria
como consecuencia de su cese por alcanzar la edad de jubilacion o por invalidez, asi como a
favor de familiares (viudedad, orfandad o a favor de los padres del funcionario fallecido).
Dichas pensiones pueden ser de caracter ordinario o de caracter extraordinario, segin que el
hecho causante sea comun, es decir, que derive de causas ajenas al servicio o se desvincula de

33 A este respecto, se ha llegado a afirmar que “Clases Pasivas es como un nosocomio, en el que ni estan todos los
que son, ni son todos los que estan”. Vid. GONZALEZ BERNAL, J.: “Si no existieran las “clases pasivas” habria
que inventarlas”, Foro de Seguridad Social, n° 20, 2008, pag. 173.

34 Los cuerpos y escalas en los que se clasifica el personal funcionario de carrera quedan establecidos en el art. 76
del Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del
Estatuto Bésico del Empleado Publico.

35 El art. 37 de la Ley 48/2015, de 29 de octubre, de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2016 recoge los
importes de los diferentes haberes reguladores en las siguientes cuantias: Grupo Al: 40.359,27; Grupo A2:
37.763,76; Grupo B: 27.814,32; Grupo C1: 24.395,11; Grupo C2: 19.300,58; Grupo E: 16.455,28.
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¢l, o sea profesional, es decir, como consecuencia de actos de servicio, lo que revierte suma
trascendencia ya que va a determinar distintas formas de célculo de las pensiones causadas.

Cabe indicar que estas prestaciones, que son exclusivamente econdmicas y de pago
periddico, como se desprende del concepto de pension en sentido propio, son la equivalencia
de las establecidas en el Régimen General de la Seguridad Social para los riesgos de jubilacion,
invalidez, muerte y supervivencia, consecuencia o no de la actualizacion de riesgos
profesionales o comunes. Y al igual que estas, estan sometidas a las reglas anuales de fijacion,
limitacion y revalorizacion por la Ley de Presupuestos Generales del Estado (LPGE).

También conviene mencionar que es totalmente distinta la forma de financiacion del
Régimen de Clases Pasivas en relacion con el Régimen General de la Seguridad Social, pues
mientras que éste Gltimo se basa en un modelo de tipo contributivo, con aportaciones del
empresario y el trabajador, el primero es de tipo impositivo, su financiacion corre a cargo del
Estado mediante partidas de los Presupuestos Generales del Estado, sin perjuicio de que el
funcionario deba aportar una pequefia cantidad que se detrae de su némina. La aportacion en
Clases Pasivas se hace por un solo concepto, sin distincion de contingencias, y sin retener
ninguna cantidad por los conceptos de desempleo, FOGASA o formacion profesional, al ser
situaciones de necesidad no cubiertas por este Régimen. Por tanto, el Estado sufraga un alto
porcentaje del gasto en pensiones sin ver la compensacion de una aportacion similar a la
cotizacion en el Régimen General de la Seguridad Social por parte de la Administracion
empleadora’®.

Por este motivo, la principal finalidad que vino a cumplir la integracion de los
funcionarios de nuevo ingreso a partir de enero de 2011 tiene predominantemente un caracter
econdémico, para equiparar el régimen de aportaciones de la misma forma que para los
trabajadores por cuenta ajena del Régimen General, incrementando asi el nimero de cotizantes
a la Seguridad Social, dada ademas la estabilidad profesional y laboral de este colectivo.

4.3.1. Pension ordinaria de jubilacién

Tal y como establece el art. 28 del TRLCP, hay que distinguir entre jubilacion forzosa,
voluntaria y por incapacidad permanente para el servicio.

La pension por jubilacion forzosa se produce cuando el funcionario cesa en el trabajo
por cumplimiento de la edad fijada en la Ley 30/1984, de 2 de agosto, de medidas para la
reforma de la Funcion Publica, que de conformidad con su art. 33 sera forzosa por este motivo
y se declarara de oficio al cumplir los sesenta y cinco afios de edad, salvo prolongacion
voluntaria hasta los setenta afios. No obstante, si no se ha completado el periodo de carencia
para tener derecho a la misma, se prevé un supuesto de prorroga de la jubilacion por defecto
de carencia. El periodo de carencia es de quince afios de servicio efectivo al Estado. Cabe

* MADRID YAGUE, P. y ZATARAIN DEL VALLE, R.: “La proteccion social de los funcionarios piblicos. La
integracion de los funcionarios de nuevo ingreso a los efectos de clases pasivas en el Régimen General de la
Seguridad Social. El articulo 20 del RD-Ley 13/2010, de 3 de diciembre, de actuaciones en el ambito fiscal,
laboral y liberalizadoras para fomentar la inversion y la creacién de empleo”, Revista Espariola de Derecho del
Trabajo, n° 154, 2012, pag. 142 y 159.
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sefialar no obstante la existencia de reglas especiales de determinados colectivos, tales como
los docentes universitarios, jueces y magistrados, etc.

La jubilacion de caracter voluntario se declarard a instancia de parte, siempre que el
interesado tenga cumplidos los sesenta afios de edad y reconocidos treinta afios de servicios
efectivos al Estado, o bien retina los requisitos que se exijan por disposicion legal, sin que se
vea minorada la cuantia a percibir. Cabe indicar que éste régimen especial se ha caracterizado
por ser mas favorable de cara a anticipar la jubilacion de los trabajadores, sin embargo, la
tendencia en los Ultimos afios es prolongar la vida activa del trabajador, dificultandose la
jubilacion anticipada, asi como la jubilacion parcial reconocida en el Estatuto Basico del
Empleado Publico también en este ambito de la funcion publica, equiparandose asi con el
Régimen General.

En este sentido, conforme ha puesto de manifiesto un sector de la doctrina, a partir del
RD-Ley 20/2012, de 13 de julio, de medidas para garantizar la estabilidad presupuestaria y de
fomento de la competitividad, asi como en las sucesivas Leyes de “recorte” de derechos de
Seguridad Social, el acceso a la jubilacion anticipada, y mas alin, para la jubilacion parcial, se
ha convertido en una auténtica quimera®’.

La jubilacion por incapacidad permanente para el servicio se declarara de oficio o a
instancia de parte, cuando el interesado venga afectado por una lesion o proceso patologico,
somatico o psiquico que esté estabilizado y sea irreversible o de remota o incierta
reversibilidad, cuya lesiéon o proceso le imposibiliten totalmente para el desempefio de las
funciones propias de su Cuerpo, Escala, plaza o carrera, de acuerdo con el dictamen preceptivo
y vinculante del 6érgano médico que en cada caso corresponda.

La cuantia de la pension se calcula sobre la base del haber regulador establecido en la
Ley de Presupuestos del Estado, aplicando el porcentaje que corresponda segun la escala
establecida en el art. 31.1 del TRLCP, que oscila entre el 1,24 por ciento por un afio de servicio
y el 100 por 100 por treinta y cinco o mas afios. No obstante, si el funcionario hasta el momento
de la jubilacion ha prestado servicios en distintos Cuerpos, Escalas, plazas, empleos o
categorias, el art. 31.2 del TRLCP arbitra férmulas especiales para estos casos.

El pago de la pension de jubilacion se realiza mensualmente, siendo, con caracter
general, incompatible con un trabajo por cuenta propia o ajena que de lugar a su inclusiéon en
cualquier Régimen de la Seguridad Social, sin perjuicio de las puntualizaciones establecidas
en el art. 33.2 TRLCP. Es una pension vitalicia que se extingue cuando el beneficiario fallece.

4.3.2. Pensiones ordinarias a favor de los familiares

Comprenden las pensiones de viudedad, orfandad y a favor de los padres. Tal y como
sefiala el art. 34 TRLCP, el derecho a la percepcion de las mismas se causara con el
fallecimiento del personal correspondiente.

Por su parte y conforme establece el art. 35 TRLCP, para que los familiares del personal
funcionario tengan derecho a la pension correspondiente, no sera preciso que el causante de

37 MONEREO PEREZ, J.L., MOLINA NAVARRETE, C. y QUESADA SEGURA, R.: Manual de Seguridad Social, op. cit.,
pag. 599.
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los mismos haya completado ningun periodo minimo de prestacion de servicios efectivos al
Estado, no exigiéndose, por tanto, ningtn periodo de carencia.

4.3.2.a. Viudedad

Se regula en los arts. 38 y 39 TRLCP. El hecho causante de la pension se produce con
la muerte o declaraciéon de fallecimiento por contingencias comunes del sujeto causante
comprendido en el campo de aplicacion, teniendo derecho a la pension de viudedad quien sea
conyuge supérstite del causante de los derechos pasivos.

El fallecimiento del causante por enfermedad comun previa al matrimonio tinicamente
permite al conyuge ser beneficiario de la pension de viudedad si hay hijos comunes o, en su
defecto, si se acredita que el matrimonio dur6 mas de un afio o que la suma del tiempo de
matrimonio y la convivencia previa como pareja de hecho excede de dos afios. En caso de no
reunir alguna de las condiciones anteriores, tendra derecho a una prestacion temporal de igual
cuantia que la pension de viudedad que le hubiera correspondido y con una duracion de dos
afios, tal y como se desprende del art. 38.1 TRLCP.

También tendra derecho a la pension de viudedad quien se encontrase unido al causante
en el momento de su fallecimiento, formando una pareja de hecho, si bien, a diferencia de los
requisitos exigidos al conyuge, dicha pareja de hecho solo podra ser beneficiaria de la pension
cuando se encuentre en situacion de vulnerabilidad econoémica, acreditando para ello que los
ingresos del solicitante durante el afio natural anterior no alcanzaron el 50% de la suma de los
propios y de los del causante habidos en el mismo periodo. Dicho porcentaje sera del 25 por
ciento en el caso de inexistencia de hijos comunes con derecho a pension de orfandad. No
obstante, también se reconocera derecho a pensiéon de viudedad cuando los ingresos del
sobreviviente resulten inferiores a 1,5 veces el SMI vigente en el momento del hecho causante,
requisito que debera concurrir tanto en el momento del hecho causante de la prestacion, como
durante el periodo de su percepcion, limite que se incrementara en 0,5 veces el SMI por cada
hijo comtin con derecho a la pension de orfandad que conviva con el sobreviviente.

A efectos de lo anterior, se considerara pareja de hecho la constituida, con andloga
relacion de afectividad a la conyugal, por quienes, no hallandose impedidos para contraer
matrimonio, no tengan vinculo matrimonial con otra persona y acrediten, mediante el
correspondiente certificado de empadronamiento, una convivencia estable y notoria con
caracter inmediato al fallecimiento del causante y con una duracion ininterrumpida no inferior
a cinco afios. La existencia de pareja de hecho se acreditara mediante la inscripcion registral
correspondiente o documento publico que acredite tal condicion, con una antelacion minima
de dos afios con respecto a la fecha del fallecimiento del causante.

En los casos de separacion o divorcio, el derecho a la pension de viudedad, o en su caso
a la prestacion temporal, correspondera a quien, reuniendo los requisitos exigidos, sea o haya
sido conyuge legitimo siempre que no hubiese contraido nuevas nupcias o hubiera constituido
una pareja de hecho. El derecho por parte de las personas divorciadas o separadas
judicialmente a esta pension, quedara condicionado, en todo caso, a que las mimas sean
acreedoras de la pension compensatoria a que hace referencia el art. 97 del Codigo Civil, y
ésta quedara extinguida a la muerte del causante. En el caso de que la cuantia de la pension de
viudedad, o de la prestacion temporal fuera superior a la pension compensatoria, aquella se
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disminuira hasta alcanzar la cuantia de ésta Gltima, sin que la pension resultante pueda ser
objeto del complemento por minimos. Finalmente, afiadir que si en el caso de separacion o
divorcio se produjera un concurrencia de beneficiarios con derecho a pension, la misma se
reconocerd en cuantia proporcional al tiempo vivido por cada uno de ellos con el causante,
garantizandose, en todo caso, el 40 por 100 a favor del conyuge superviviente o, en su caso,
del que, sin ser conyuge, conviviera con el causante en el momento del fallecimiento y resultara
beneficiario de la pension de viudedad como pareja de hecho.

En caso de nulidad matrimonial, el derecho a la pension de viudedad, o en su caso a la
prestacion temporal, correspondera al superviviente al que se le haya reconocido el derecho a
la indemnizacion a que se refiere el articulo 98 del Codigo Civil, siempre que no hubiera
contraido nuevas nupcias o hubiera constituido una pareja de hecho. Dicha pension sera
reconocida en cuantia proporcional al tiempo vivido con el causante, sin perjuicio de los
limites que puedan resultar por la aplicacion de lo previsto para el divorcio en el supuesto de
concurrencia de varios beneficiarios.

El derecho a pension de viudedad se extinguird cuando el beneficiario contraiga
matrimonio o constituya una pareja de hecho, sin perjuicio de las excepciones establecidas
reglamentariamente, tal y como sefiala el art. 38.5 del TRLCP.

Finalmente, en relacion con la cuantia de la prestacion, la base reguladora de la pension
de viudedad estara constituida por la pension de jubilacion o retiro del fallecido o declarado
fallecido. Para ello se tomara la pension de jubilacion que efectivamente se hubiera sefialado
al causante debidamente actualizada en su caso, o la que hubiera podido corresponder si
hubiera fallecido con anterioridad a la jubilacion forzosa.

A la base reguladora se aplicara el porcentaje fijo del 50 por 100 para obtener el importe
de la pension de viudedad. Este porcentaje sera del 25 por 100 en el supuesto 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.

4.3.2.b. Orfandad

Se regula en los arts. 41 al 43 del TRLCP. Los beneficiarios de esta pension son los
hijos del causante menores de veintitin afios, asi como los que estuvieran incapacitados para
todo trabajo antes del cumplimiento de dicha edad o de la fecha del fallecimiento del causante.

En el supuesto en que el huérfano no realice un trabajo lucrativo o cuando realizandolo,
los ingresos que obtenga en computo anual resulten inferiores al SMI vigente, podrd ser
beneficiario de la pension de orfandad siempre que, a la fecha de fallecimiento del causante,
fuera menor de veintidds afos o de veinticuatro si, en ese momento o antes del cumplimiento
de los veintiun afios, o en su caso de los veintidos, no sobreviviera ninguno de los padres o el
huérfano presentara una discapacidad igual o superior al 33 por ciento. En este caso, la pension
se extinguira cuando el titular cumpla los veinticuatro afios de edad, salvo que estuviera
cursando estudios, manteniéndose en estos supuestos la percepcion de la pension de orfandad
hasta el dia primero del mes siguiente al inicio del siguiente curso académico.
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No obstante, si el huérfano mayor de veintiin afios se incapacitase para todo trabajo
antes de cumplir los veintidos o veinticuatro afios de edad, tendra derecho a la pension de
orfandad con caracter vitalicio.

La pension va a reconocerse tanto a los hijos matrimoniales como extramatrimoniales,
naturales o adoptados legalmente.

Para el calculo de la pension se toma como base reguladora, de igual forma que en la
pension de viudedad, la pension de jubilacion que percibia el causante o la que le hubiera
correspondido si hubiera fallecido con anterioridad a la jubilacion. A dicha base reguladora se
aplicaran los siguientes porcentajes fijos, tal y como establece el art. 42.2 TRLCP:

— E125%, en el supuesto de que existiera s6lo un hijo con derecho a pension.
— EI10%, en el supuesto de que existieran varios hijos con derecho a pension.

En éste ultimo caso, las pensiones resultantes se incrementan en un tnico 15% de la
base reguladora que se distribuira por partes iguales entre todos ellos.

Estos porcentajes seran, respectivamente, del 12,50%; del 5% y del 7,50% en el
supuesto de que el funcionario 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.

El importe conjunto de las distintas pensiones de orfandad no podra superar, en ningin
caso, el del 50% o el del 100% de la base reguladora, segun exista o no exista conyuge
supérstite del fallecido, respectivamente. Estos limites seran del 25% o de 50% de la base
reguladora en el caso de que viniera percibiendo una pension extraordinaria.

La percepcion de la pension de orfandad serd incompatible con el desempeiio de un
puesto de trabajo en el sector publico.

4.3.2.c. A favor de los padres

Se regula en los arts. 44 y 45 del TRLCP. Los beneficiarios de esta pension son el padre
o la madre, indistintamente, siempre que dependan econémicamente del causante al momento
de su fallecimiento y que no existan conyuge supérstite o hijos del fallecido con derecho a
pension. En relacion a estos tltimos casos, el padre o la madre del causante pueden acceder a
la pension cuando el conyuge y los hijos fallecieran o perdieran su condiciéon de beneficiarios.

Respecto a la cuantia, la base reguladora de esta pension la constituye la pension de
jubilacion que corresponda al causante, a la que se le aplicara el porcentaje fijo del 15% para
la determinacion de cada una de las pensiones.

Este porcentaje sera del 7,5% en el supuesto de que el funcionario hubiera fallecido tras
haber sido declarado inutilizado en acto de servicio o como consecuencia de éste ultimo, y de
haberse sefialado en su favor la correspondiente pension extraordinaria.
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El hecho de que uno de los padres fallezca no implica que acrezca la pension del
superviviente.

4.3.3. Pensiones extraordinarias

Se regulan en los arts. 47 al 50 del TRLCP. El caricter extraordinario viene
determinado porque la lesion, muerte o desaparicion se produce en acto de servicio o como
consecuencia del mismo, reconociéndose prestaciones por jubilacion, viudedad, orfandad y a
favor de los padres.

Su régimen juridico es muy similar al régimen de las pensiones ordinarias, aunque se
deben tener en cuenta algunas cuestiones:

— No se requiere periodo previo de carencia, por tanto, se causaran cualquiera
que sea el tiempo de prestacion de servicios al Estado por parte del personal
de que se trate.

— EIl hecho causante de la pension extraordinaria de jubilacion serd la
incapacidad permanente para el servicio o inutilidad del funcionario derivada
de accidente o enfermedad ocurrida en acto de servicio o a consecuencia del
mismo. Para el resto de prestaciones, el hecho causante es el fallecimiento del
personal funcionario en acto de servicio o como consecuencia del mismo.

— Estan sujetas a las incompatibilidades generales, siendo ademas incompatibles
con las pensiones ordinarias cuando hubieran sido solicitadas con base en los
mismos hechos causantes.

Respecto a su cuantia, para el calculo de la pension de jubilacion, se toma el haber
regulador, al 200% que se haya fijado en la LPGE para cada ejercicio, al que se le aplicara el
porcentaje que corresponda en funcion de los afios de servicios prestados, incluidos los que
falten hasta el momento de la jubilacion forzosa. Para el calculo de las demas pensiones,
también se toma el haber regulador al 200%. En el caso de que la pension se reconozca tanto
al conyuge del causante como a los hijos del mismo, la mitad de su importe se asignara al
conyuge y la otra mitad se dividira por partes iguales entre todos los hijos. Si se trata de la
pension a favor de los padres, se dividira a partes iguales entre los dos, si ambos viven. Si con
caracter general alguno de los beneficiarios perdiera el derecho a percibir la pension, el resto
de ellos tendra el derecho de aumentar su cuota con el importe de la del coparticipe que hubiera
perdido el derecho.

De particular interés resulta la prevision relativa a la pension a favor de la victima de
un acto terrorista, cuya cuantia sera del 200% del haber regulador a favor del propio causante,
y del 200% de la pension de jubilacion o retiro del causante a favor de sus familiares.

5. EL SISTEMA DE PROTECCION DEL MUTUALISMO ADMINISTRATIVO
5.1. Introduccion

La proteccion mutualista de los funcionarios se ha venido caracterizando por una serie
de singularidades que sefialamos a continuacion:
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— Se trata de una proteccion eminentemente complementaria del Sistema de
Clases Pasivas, salvo en materia de asistencia sanitaria.

— Existencia de una pluralidad de entidades gestoras: Mutualidad de
Funcionarios de la Administracion Civil del Estado (MUFACE), el Instituto
Social de las Fuerzas Armadas (ISFAS) y la Mutualidad General Judicial
(MUGEJU)*,.

— Una notable dispersion normativa.

— Una amplia pluralidad subjetiva.

5.2. Cotizacion

Para la cotizacion en el sistema de mutualismo administrativo, se toma como base los
haberes reguladores a efectos de cotizacion de los derechos pasivos, incrementados en un
0,25%, a los que se aplicara con caracter general un tipo del 1,69%, deduciéndose
mensualmente de dichos haberes la cantidad resultante. Tanto los haberes reguladores como
el tipo a aplicar se fijan en las correspondientes Leyes de Presupuestos Generales del Estado.

Las aportaciones del Estado a MUFACE son del 6,35%, a ISFAS del 10,44% vy a
MUGEIJU del 4,94%, en todos los casos de los haberes reguladores a efectos de cotizacion de
derechos pasivos, incrementados en un 0,25%.

5.3. Régimen Especial de Seguridad Social de los Funcionarios Civiles del Estado

De conformidad con el art. 3 del RD Leg. 4/2000, de 23 de junio, por el que se aprueba
el texto refundido de la Ley sobre Seguridad Social de los Funcionarios Civiles del Estado®,
el campo de aplicacion de este Régimen especial incluye a:

a) Los funcionarios de carrera de la Administracion Civil del Estado.

b) Los funcionarios en practicas que aspiren a incorporarse a Cuerpos de la
Administracion Civil del Estado, en la forma que reglamentariamente se
determine.

Respecto a la accion protectora, las prestaciones a que tienen derecho los mutualistas
de MUFACE o sus beneficiarios, tal y como establece el art. 12 del RD Leg. 4/2000, en
relacion a su vez con el art. 47 del RD 375/2003, son las siguientes:

a) Asistencia sanitaria®,
b) Subsidios por incapacidad temporal, riesgo durante el embarazo o riesgo
durante la lactancia natural®!.

38 De esta diferenciacion existente para cada uno de los colectivos de funcionarios se ha sefialado que se caracteriza
por “el imperio de la casuistica”. MONEREO PEREZ, J.L. y MOLINA NAVARRETE, C.: “Campo de aplicacion y
estructura del sistema de la Seguridad Social”, en AA.VV., MONEREO PEREZ, J.L. y MORENO VIDA, N. (Coords):
Comentario a la LGSS, Granada, Comares, 1999.

3 En relacion con el art. 3.1 del RD 375/2003, de 28 de marzo, por el que se aprueba el Reglamento General del
Mutualismo Administrativo, que delimita el campo de aplicacion en determinados supuestos.

40 Arts. 65 a 87 del RD 375/2003, de 28 de marzo.

41 Arts. 88 a 101 del RD 375/2003, de 28 de marzo.
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d)
e)

f)
g)
h)
i)

Prestaciones recuperadoras por incapacidad permanente total, absoluta y gran
invalidez*2.

Prestaciones para la remuneracion de la persona encargada de la asistencia del
gran invalido.

Indemnizaciones por lesiones, mutilaciones o deformidades causadas por
enfermedad profesional o en acto de servicio o como consecuencia de é1%.
Servicios sociales*.

Asistencia social®.

Prestaciones familiares por hijo a cargo minusvalido*.

Ayudas econdmicas en los casos de parto multiple?’.

5.4. Régimen Especial de Seguridad Social del Personal de las Fuerzas Armadas

De conformidad con el art. 3.1 del Real Decreto Leg. 1/2000, de 9 de junio, por el que
se aprueba el texto refundido de la Ley sobre Seguridad Social de las Fuerzas Armadas*,
quedan obligatoriamente incluidos en el campo de aplicacion de este régimen especial:

a)
b)

¢)

d)
e)

f)

2)

Los militares de carrera de las Fuerzas Armadas.

Los militares de complemento, mientras mantengan su relacion de servicios
con las Fuerzas Armadas.

Los militares profesionales de tropa y marineria, mientras mantengan su
relacion de servicios con las Fuerzas Armadas.

Los alumnos de la ensefianza militar de formacion.

Los militares de carrera de la Guardia Civil y los alumnos de los centros
docentes de formacion de dicho Cuerpo.

Los funcionarios civiles de Cuerpos adscritos al Ministerio de Defensa que no
hayan ejercido la opcion de incorporarse al Régimen Especial de Seguridad
Social de los Funcionarios Civiles del Estado, asi como, en su caso, los
funcionarios en practicas para el ingreso en dichos Cuerpos.

El personal regido por el Estatuto de personal del Centro Nacional de
Inteligencia.

La citada obligatoriedad se mantendra cualquiera que sea la situacion administrativa en
que se encuentre el personal enumerado, salvo en los casos de excedencia en que el tiempo de
permanencia no sea computable a efectos de derechos pasivos, excepto el personal que pase a
esa situacion por prestar servicios en el sector publico que mantendra su afiliacion obligatoria
a este Régimen Especial, salvo que les corresponda estar afiliados a otro Régimen de
Seguridad Social.

42 Arts. 102 a 108 del RD 375/2003, de 28 de marzo.

4 Arts. 109 a 112 del RD 375/2003, de 28 de marzo.

4 Arts. 129 a 136 del RD 375/2003, de 28 de marzo.

4 Arts. 137-139 del RD 375/2003, de 28 de marzo.

46 Art. 119 del RD 375/2003, de 28 de marzo.

47 Arts. 120 a 125 del RD 375/2003, de 28 de marzo.

8 En relacion con el art. 2 del RD 1726/2007, de 21 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento General de
la Seguridad Social de las Fuerzas Armadas, asi como su Disposicion Adicional primera.
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A su vez, como sefala el apartado quinto del citado articulo 3, queda excluido el
personal civil, no funcionario, que preste servicios en la Administracion Militar, que seguira
rigiéndose por sus normas especificas.

Respecto a la accion protectora, las prestaciones a que tienen derecho los mutualistas
de ISFAS o sus beneficiarios, tal y como establece el art. 9 del RD Leg. 1/2000, en relacion a
suvez con el art. 41 del RD 1726/2007, son las siguientes:

a)
b)

<)

d)
e)
f)
g)

Asistencia sanitaria®.

Subsidio por incapacidad temporal, en el caso de funcionarios civiles®.
Prestaciones econdémicas y recuperadoras, en su caso, por inutilidad para el
servicio, e indemnizacién por lesiones, mutilaciones o deformidades de
carActer permanente no invalidantes®!.

Servicios sociales™.

Asistencia social®.

Prestaciones familiares por hijo a cargo minusvalido®*.

Subsidio especial por maternidad en caso de parto multiple®’.

5.5. Régimen Especial de Seguridad Social del Personal al servicio de la
Administracion de Justicia

De conformidad con el art. 3 del Real Decreto 1026/2011, de 15 de julio, por el que se
aprueba el Reglamento del Mutualismo Judicial®®, el campo de aplicacion de este Régimen
especial incluye a:

a)

b)

d)

Los miembros de las Carreras Judicial y Fiscal, los funcionarios de carrera del
Cuerpo de Secretarios Judiciales, de Médicos Forenses, de Gestion Procesal y
Administrativa, de Tramitacion Procesal y Administrativa y de Auxilio
Judicial, asi como de los restantes Cuerpos y Escalas al servicio de la
Administracion de Justicia, cualquiera que fuese su lugar de destino y la
Administracion Publica que, en su caso, tenga asumida su gestion.

Los funcionarios en practicas, aspirantes al ingreso en las Carreras y Cuerpos
a que se refiere el apartado anterior, en la forma que se determine en el presente
Reglamento.

Los Letrados de carrera que integran el Cuerpo de Letrados del Tribunal
Constitucional.

Los miembros de los Cuerpos profesionales extinguidos o integrados que
conserven el derecho a pertenecer a esta Mutualidad General Judicial.

49 Arts. 50 al 66 del RD 1726/2007, de 21 de diciembre.

30 Arts. 67 al 75 del RD 1726/2007, de 21 de diciembre.

31 Arts. 76 al 84 del RD 1726/2007, de 21 de diciembre.

52 Arts. 104, 107 y 108 del RD 1726/2007, de 21 de diciembre.

33 Arts. 105 al 108 del RD 1726/2007, de 21 de diciembre.

3 Arts. 85 al 96 del RD 1726/2007, de 21 de diciembre.

35 Arts. 97 al 103 del RD 1726/2007, de 21 de diciembre.

% En relacion con el art. 2 del Real Decreto Leg. 3/2000, de 23 de junio, por el que se aprueba el texto refundido de
las disposiciones legales vigentes sobre el Régimen especial de Seguridad Social del personal al servicio de la
Administracion de Justicia.
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El Personal al servicio de la Administracion de Justicia a que hace referencia el anterior
apartado a) que pase a desempefiar destino o ejercer funciones como suplente, sustituto o
interino en las Carreras Judicial y Fiscal, en el Cuerpo de Secretarios Judiciales o en los demas
Cuerpos al Servicio de la Administracion de Justicia mantendra su inclusion obligatoria en el
campo de aplicacion del mutualismo judicial.

En cuanto a la accion protectora, las prestaciones a que tienen derecho los mutualistas
de MUGEJU o sus beneficiarios, tal y como establece el art. 46 del RD 1026/2011, en relacion
asuvez con el art. 12 del RD Leg. 3/2000, son las siguientes:

a) Asistencia sanitaria®’.

b) Subsidio por incapacidad temporal, por riesgo durante el embarazo y por
riesgo durante la lactancia natural.

c) Prestaciones recuperadoras por incapacidad permanente, total, absoluta y gran
invalidez, y para la retribucion del personal encargado de la asistencia al gran
invalido®.

d) Indemnizaciones por lesion, mutilacion o deformidad, de caracter definitivo
no invalidante, originada por enfermedad profesional o en acto de servicio o
como consecuencia de €1,

e) Prestaciones sociales y asistencia social®'.

f) Prestaciones familiares por hijo a cargo con discapacidad®.

g) Subsidio especial por maternidad o paternidad en los supuestos de parto,
adopcion o acogimiento multiples, prestacion econdomica de pago Unico por
parto o adopcion multiples y prestacion econdémica de pago unico por
nacimiento o adopcion de hijo en supuestos de familias numerosas o
monoparentales y en los casos de madres discapacitadas®.

6. EL SISTEMA DE AYUDA FAMILIAR

Como ya hemos afirmado, se trata de un sistema comun a los tres Regimenes de
funcionarios, regulada en sus inicios por la Ley de 15 de julio de 1954, que establecio la ayuda
familiar a los funcionarios, desarrollada por Orden de 17 de Agosto de 1954, actualmente
derogadas.

El art. 29 del Real Decreto Legislativo 4/2000 prevé las prestaciones vinculadas a la
ayuda familiar, teniendo en lo esencial el mismo contenido que en el Régimen General de la
Seguridad Social, pues tal y como viene a indicar el citado precepto, dichas prestaciones se
regulan de conformidad con el texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social, asi
como por el Real Decreto-Ley 1/2000, de 14 de enero, sobre determinadas medidas de mejora
de la proteccion familiar de la Seguridad Social.

57 Arts. 61 al 81 del RD 1026/2011, de 15 de julio.

58 Arts. 82 al 93 del RD 1026/2011, de 15 de julio.

59 Arts. 94 al 100 del RD 1026/2011, de 15 de julio.
€ Art. 101 del RD 1026/2011, de 15 de julio.

61 Arts. 102 al 108 del RD 1026/2011, de 15 de julio.
2 Art. 110 del RD 1026/2011, de 15 de julio.

6 Arts. 111 al 118 del RD 1026/2011, de 15 de julio.
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Finalmente, cabe indicar que estas prestaciones de proteccion a la familia son
incompatibles con otras andlogas fijadas en los restantes Regimenes del Sistema de Seguridad
Social, pudiendo ser de pago periddico o de pago tinico en funcion de la prestacion de que se
trate.

7. REFLEXION FINAL

El sistema de proteccion social de los funcionarios publicos es el mas segmentado,
desigual y con mayor dispersion normativa, requiriendo desde tiempo atras de una profunda
transformacion. Y si bien es cierto que el legislador es consciente de estas extraordinarias
deficiencias, no ha abordado de forma definitiva y contundente esa necesaria reforma de
conjunto de estos regimenes protectores, pese a las recomendaciones recogidas en diversas
normas encaminadas a la elaboraciéon de un nuevo texto refundido capaz de esclarecer y
armonizar dicha materia, lo que no ha llegado a cumplirse ni a materializarse, ni pese al
posicionamiento en esta misma linea de un gran sector de la doctrina.

Podria considerarse que con la aplicacion del Real Decreto Ley 13/2010, de 3 de
diciembre, de actuaciones en el ambito fiscal, laboral y liberalizadoras para fomentar la
inversion y el empleo, que contemplé la inclusion en el Régimen General de la Seguridad
Social de los funcionarios publicos de nuevo ingreso a partir del 1 de enero de 2011, se produce
un importante impulso en el tortuoso proceso de homogeneizacion de la proteccion social de
este colectivo. Por tanto, la medida se podria enmarcar dentro del proceso de convergencia y
armonizacion de los Regimenes Especiales con el Régimen General.

Sin embargo, la continuidad del Régimen de Clases Pasivas para aquellos funcionarios
que hubieran ingresado en la Administracion con anterioridad a esta fecha, y en todo caso,
para determinados colectivos especificados por el propio Real Decreto sea cual fuere la fecha
de su ingreso®, asi como el mantenimiento de la proteccion social del mutualismo
administrativo en las prestaciones de caracter temporal, pone de manifiesto que atin queda
mucho trayecto por recorrer en la consecucion material de esta “pretendida” homogeneizacion.
Y como se ha sefialado ademas, la medida esta lejos de simplificar el sistema de proteccion
social de los funcionarios, generandose atin mas categorias diferenciadas en funcioén de donde
queden encuadrados los distintos colectivos.

A lo que debemos afiadir que si tras la reforma de la Ley 30/1984 se ha producido una
unificacion del régimen juridico de un gran numero de funcionarios al servicio de las
Administraciones Publicas, existen pocos fundamentos para el mantenimiento de regimenes
de proteccion social diferenciados. Ademas, los dos principales mecanismos protectores, el de
Clases Pasivas y el Mutualismo Administrativo, muestran carencias de coordinacion entre
ambos.

Como a dia de hoy no parece viable una armonizaciéon de conjunto a corto plazo, al
menos podria ponerse en marcha de manera 4gil una primera etapa transitoria de simplificacién

% Los sefialados por la letra i) del art. 2.1 del TRCP. Esto es: los ex Presidentes, Vicepresidentes y Ministros del
Gobierno de la Nacion, los ex Presidentes del Congreso de los Diputados y del Senado, del Tribunal de Cuentas
y del Consejo de Estado, los ex Presidentes del Tribunal Supremo, los ex Presidentes del Consejo General del
Poder Judicial, los ex Presidentes del Tribunal Constitucional, los ex Defensores del Pueblo y Fiscales Generales
del Estado.
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del régimen juridico actual, tanto del Sistema de Clases Pasivas hasta su desaparicion, como
un esfuerzo de integracion de los tres Regimenes vinculados al mutualismo administrativo
hasta su integracion plena en el Régimen General (que podria llevarse a cabo a través de un
Sistema Especial), pues es innegable la excesiva complejidad subjetiva existente y la ingente
diversidad y dispersion normativa vinculada a éste régimen protector.

En definitiva, es necesario establecer formulas que estén en armonia con la evolucion
y las tendencias de funcionamiento actuales de nuestro sistema de Seguridad Social.
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Brexit y tribunal de justicia. “cualquier tiempo pasado fue mejor”.
El Asunto C-308/14, Comision contra el Reino Unido

Brexit and the court of justice. “All the past was better”.
Case-308/14, European Commission versus United Kingdom

CARLOS GARCIA DE CORTAZAR Y NEBREDA

VICEPRESIDENTE DE LA ASOCIACION ESPANOLA DE SALUD Y SEGURIDAD SOCIAL

Resumen Abstract

El anuncio del referéndum sobre el Brexit provoco en
las Instituciones Europeas una incertidumbre vy
preocupacion sin precedentes. Los intentos del Consejo
y de la Comision de buscar un status especial para el
Reino Unido que propiciara el voto favorable a favor de
la permanencia fueron vanos. Finalmente el Brexit
recibid el beneplacito de los ciudadanos britanicos.
Siete dias antes del referéndum, el Tribunal de Justicia
dio conocer la sentencia recaida en el recurso Comision
contra el Reino Unido (Asunto 308/14) sobre
prestaciones familiares. El fallo jurisdiccional da otra
vuelta de tuerca a la doctrina anterior sobre el turismo
social. Sin embargo, en este caso, y con una
argumentaciéon muy “sui generis” que se aleja de
anteriores pronunciamientos sobre discriminacion
indirecta. La Corte de Justicia se aprest6 a echar una
mano al Reino Unido probablemente para fortalecer las
tesis pro europeistas. Una sentencia politica que abre
una brecha importante para el futuro de las normas de
coordinacion. ;Un precedente? ;Un simple episodio?
Palabras clave
Prestaciones familiares, discriminacion indirecta,
Brexit, seguridad social, residencia

The announcement of the Brexit referendum
provoked unprecedented concerns in the European
institutions. Attempts by the Council and the
Commission to seek special status for the United
Kingdom to encourage a favorable vote in favor of
permanence were futile. Finally the Brexit received
the approval of the majority of British citizens.
Seven days before the referendum, the Court of
Justice adopted judgment on the Case Commission
against the United Kingdom (Case 308/14) on social
security family benefits. This ruling gave another
twist to the previous doctrine on social tourism.
However, in this case, and with a very sui generis
argument, the Court moved away from previous
pronouncements on indirect discrimination. May be
the Tribunal wanted to lend a hand to the UK to
strength the pro-European theses. A political
judgment that opens a major gap for the future of
coordination rules. A precedent? A simple episode?

Keywords
Family benefits, indirect discrimination, Brexit,
social security, residence

“Los seres humanos se convirtieron en recursos humanos”’

1. CONSIDERACIONES GENERALES

Frank Shaetzing

No es dificil imaginar que en muchos casos los Jueces y Magistrados tienen que sufrir
presiones, impuestas o autoimpuestas, que debilitan su independencia o el rigor de sus
pronunciamientos .Probablemente sera dificil demostrar la existencia de estas presiones y,
sobre todo, que éstas han surtido algun efecto, por lo que, en todo caso, nos tenemos que mover
en el mundo de las presunciones y de las hipotesis. Ahora bien, aunque mantengamos la fe en
la imparcialidad de la justicia y podamos aceptar que los fallos jurisdiccionales responden a
un profundo convencimiento juridico de los juzgadores, podemos plantearnos que otros
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elementos colaterales como, por ejemplo, el momento elegido para la publicacion de una
sentencia, pueda ser utilizado interesadamente como apoyo a determinadas tesis o
planteamientos que, en principio, trascienden de las estricta neutralidad que tiene atribuida la
Justicia. En este sentido, resulta chocante que la Corte de Luxemburgo dicte una sentencia
favorable al Reino Unido en un asusto muy sensible de prestaciones familiares para
extranjeros, solo 7 dias antes del referéndum del Brexit. Probablemente, por la importancia
politica de la sentencia, no podemos olvidar el contexto social e histérico de la misma ni
abstraernos de sus motivaciones, ya que de otro modo estariamos hurtando una informacion
necesaria para entender su génesis y sus posibles consecuencias. Y es que a veces la politica y
el derecho no se pueden separar.

Retrocedamos en el tiempo y remontémonos al 28 de noviembre de 2014. El Primer
Ministro britanico Cameron pronuncia un discurso en el que expone su vision global sobre la
Union Europea, haciendo especial hincapié en los peligros para la sociedad britanica de la
emigracion, mezclando en un intencionado ejercicio de confusion, ciudadanos de la Union
Europea con nacionales de terceros Estados y reclamando, fundamentalmente, y esto era lo
mas peligroso, un cambio sustancial en los campos subjetivos y objetivos de la libre
circulacion de trabajadores.

Para no desviar la atencion del lector, vamos a relacionar los puntos esenciales de la
alocucion /soflama de Cameron:

e Desplazamientos laborales transfronterizos unicamente previa oferta anterior de
trabajo “Los trabajadores migrantes deben tener una oferta de trabajo antes de
desplazarse al Reino Unido”.

e Limitar la estancia de los solicitantes de empleo hasta un maximo de seis meses en
caso de que no encuentren trabajo en dicho periodo.

e  Los ciudadanos de los nuevos Estados que se adhieran a la UE no deben disfrutar de
la libre circulacion de trabajadores hasta que sus economias no alcancen los niveles
medios de los Estados ya Miembros.

e Periodo de espera de cuatro afios para los trabajadores migrantes en la concesion de
prestaciones sociales.

e Exigencia de que los hijos de los trabajadores deban residir en el Reino Unido para
que puedan ser beneficiarios de las prestaciones familiares.

Con estas demandas, dirigidas fundamentalmente a las Instituciones de la Unién y a los
demas Estados Miembros, El Primer Ministro britanico estaba preparando el referéndum que
habia anunciado meses atras, cebandolo de insinuaciones y desinformaciones sobre politicas
migratorias, con alusiones al presunto esquilme de la Seguridad Social britanica, por supuesto
por parte de los extranjeros, en una version britanica de “Esparia nos roba” que traducido al
lenguaje eurofébo podria ser “Bruselas nos roba”.

2. INSTITUCIONES EUROPEAS Y BREXIT

Como respuesta al compromiso del referéndum anunciado por Cameron a inicios de
2013 y al memorial de agravios britanico expuesto en el discurso antes sefialado, las
Instituciones Europeas se aprestan a ofrecer argumentos y concesiones al Reino Unido para
que la votacion final se incline por la permanencia. A tal efecto, la Comision, pocos meses
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después del anuncio del referéndum, publica la Comunicacién' “Libre circulacion de los
ciudadanos de la UE y de su familias: cinco medidas clave”. En este documento, siguiendo la
linea tradicional de la Comision, se hace una declaracion de principios de calado: “La libre
circulacion de los ciudadanos de la UE estimula el crecimiento economico al permitirles
viajar, estudiar y trabajar en otros paises y al posibilitar a los empresarios tener acceso a un
mayor numero de candidatos con talento. Habida cuenta de los importantes desequilibrios en
los mercados de trabajo de Europa y de la disminucion de la poblacion en edad laboral, la
movilidad de los trabajadores contribuye a abordar los desajustes entre capacidades y
empleos. Se calcula que, en la UE-15, el PIB a largo plazo aumento casi un 1 % gracias a la
movilidad posterior a la ampliacion (2004-2009) " y continta: “los datos ponen de manifiesto
que los ciudadanos moviles de la UE representan una proporcion muy pequenia de los
beneficiarios de prestaciones especiales de caracter no contributivo, que son prestaciones que
combinan caracteristicas de seguridad social y asistencia social: menos del 1 % de todos los
beneficiarios (ciudadanos de la UE) en 6 paises (Austria, Bulgaria, Estonia, Grecia, Malta y
Portugal); entre el 1 % y el 5 % en otros 5 (Alemania, Finlandia, Francia, Paises Bajos y
Suecia), y mas del 5 % en Bélgica e Irlanda. Reciente estudios han concluido que no hay
ninguna relacion estadistica entre la generosidad de los sistemas de bienestar y los flujos de
ciudadanos moviles de la UE. Excelente defensa de uno de los principios fundamentales de la
Unidn. Lastima que sin embargo, la Comunicacion, penetre en territorio peligroso, proximo a
las tradicionales tesis britanicas al sefialar: “La crisis economica ha acentuado en algunos
Estados miembros un debate sobre el impacto de la libre circulacion en los sistemas sociales
nacionales y la presion que ejerce sobre los servicios locales. La presente Comunicacion tiene
por objeto aclarar los derechos y las obligaciones de los ciudadanos de la UE, asi como las
condiciones y limitaciones con arreglo a la legislacion de la UE, y abordar las inquietudes
planteadas por algunos Estados miembros” . Durante los 3 primeros meses de residencia,
el Estado miembro de acogida no esta obligado por la legislacion de la UE a conceder
asistencia social a los ciudadanos de la UE que no ejerzan una actividad economica. Tampoco
estd obligado a concederla a las personas que buscan empleo por primera vez.... En este
contexto, un Estado miembro podra subordinar la concesion de asistencia social o de
prestaciones especiales de cardcter no contributivo a un ciudadano de la UE procedente de
otro Estado miembro a la condicion de que dicho ciudadano cumpla los requisitos para la
obtencion del derecho de residencia por un periodo superior a 3 meses. Las autoridades deben
evaluar la situacion individual teniendo en cuenta una serie de factores tales como el importe,
la duracion, el caracter temporal de la dificultad o el nivel general de carga que la concesion
de una ayuda supondria para el sistema de asistencia social nacional. Si, sobre esta base,
llegan a la conclusion de que la persona supone una carga excesiva, podrdn poner fin a su
derecho de residencia’.

En realidad, desde el punto de vista meramente juridico las tesis de la Comision podria
ser defendible como también podria serlo las contrarias, tal como la propia Comision,
simplemente unos afios antes, habia sustentado®.Lo realmente significativo es el momento

' COM (2013)837 final.25 de Noviembre 2013.

% La Comisién planted en su dia a los Estados Miembros que si en virtud de los Reglamentos de Coordinacién una
persona tenia derecho a prestaciones no contributivas en metalico o en especie (asistencia sanitaria) en un pais,
cumplia las condiciones requeridas por la Directiva de residencia de contar con medios suficientes y con un seguro
de asistencia sanitaria .Esto implicaba que los Reglamentos se aplicaban en primer lugar y que,teniendo en cuenta
sus preceptos, se podian adquirir unos derechos que posibilitarian el ejercicio del derecho de residencia
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elegido para realizar unos pronunciamientos que podian ser entendidos como un respaldo a las
tesis britanicas y que suponen un giro de 180 grados a la posicion anteriormente mantenida.
En efecto, resulta muy peligroso que precisamente la Institucién que debia defender por
excelencia la movilidad de los ciudadanos y que debe servir como contrapeso de los intereses
nacionales o nacionalistas, se alinee tan clara y taxativamente con las posiciones duras de
algunos Estados Miembros, dando pie a actuaciones por parte de estos que pueden poner en
peligro la libre circulacion de personas o vulnerando las garantias juridicas existentes. En
consecuencia, el simple anuncio de un referéndum provoco, en una especie de sindrome de
Estocolmo, que la Comisién diera los primeros pasos para calmar al electorado mas
euroescéptico y propiciar iniciativas y propuestas contrarias a la esencia de la libre circulacion
de ciudadanos y trabajadores.

De todas formas, no deberia ponerse en pregunta el excelente trabajo, a lo largo de los
afios, de la Comision, en favor de los trabajadores migrantes. Simplemente, lo que se desea
poner de manifiesto en este articulo es que el referéndum britanico ha conmocionado de tal
manera el funcionamiento de las Instituciones europeas que ha alterado el equilibrio entre los
Estados y la Union y que esta, en un ejercicio desesperado para encontrar los consensos
necesarios, se ha volcado en la busqueda de formulas y mecanismos que permitieran desactivar
la bomba de relojeria que, finalmente, dio lugar al Brexit. Y es que la presion sobre la Comision
Europea ha sido de tal magnitud que se ha intentado condescender en algunos aspectos para
evitar una confrontacion total que propiciara argumentos falaces para alimentar la fobia anti
Bruselas/Luxemburgo/Estrasburgo. De todos modos, tal como ha demostrado el Brexit, las
cesiones, aunque sean bien intencionadas, no cambian los sentimientos ni convencen a los que,
de ningin modo quieren ser convencidos.

Debe reconocerse que las Instituciones Europeas pusieron todo de su parte para apoyar
la permanencia del Reino Unido. En efecto, ya se ha explicado como la Comisién comenzd
allanando el camino con una Comunicacion, cuando menos contradictoria, a los pocos meses
de anunciar Cameron su proposito de convocar un referéndum. No obstante, con el paso del
tiempo, el timido apoyo de las Instituciones Europeas se convirtié en firme sostén de las
reivindicaciones de Cameron, por considerar que éste podia garantizar, aunque fuera con un
status privilegiado, la continuidad del Reino Unido en la Unidn. Asi, el Consejo Europeo en
su reunion celebrada el 18 y el 19 de Febrero de 20163, que gird alrededor del Brexit, se
pronunciaba, en el ambito de la libre circulacion de trabajadores,por la presentacion y
aprobaciéon ““ de una propuesta de modificacion del Reglamento (UE) n.° 492/2011 del
Parlamento Europeo y del Consejo relativo a la libre circulacion de los trabajadores dentro
de la Union*, que contendrd un mecanismo de alerta y garantia que responda a situaciones
de flujos de entrada de trabajadores procedentes de otros Estados miembros de una
magnitud excepcional durante un periodo prolongado, también como resultado de politicas
del pasado a raiz de ampliaciones anteriores de la UE. Si un Estado miembro desea acogerse
al mecanismo, deberd notificar a la Comision y al Consejo la existencia de esta situacion
excepcional en una escala que afecta a aspectos esenciales de su sistema de seguridad social,
incluido el proposito primario de su sistema de prestaciones vinculadas al ejercicio de una

contemplado por la Directiva. De hecho, la Comision, en el dictamen motivado que posteriormente dio lugar al
Recurso Comision contra el Reino Unido, ASUNTO C-308/14, defendi6 esta tesis que después abandond como
consecuencia de la sentencia recaida en el Asunto Pensionsversicherungsanstalt versus Peter Brey C/ 140/12.

? EUCO 1/16.

4 Diario Oficial de la Unién Europea de 27.5.2011. L 141/1.
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actividad profesional, o que da lugar a dificultades graves y con probabilidades de persistir
en su mercado laboral o que generan una presion excesiva para el funcionamiento adecuado
de sus servicios publicos. A propuesta de la Comision, una vez estudiada la notificacion y la
motivacion en ella expuesta, el Consejo podria autorizar al Estado miembro de que se trate a
restringir en la medida necesaria el acceso a las prestaciones no contributivas vinculadas al
ejercicio de una actividad profesional. El Consejo autorizaria a tal Estado miembro a limitar
el acceso a las prestaciones no contributivas vinculadas al ejercicio de una actividad
profesional de los trabajadores de la UE que lleguen por primera vez, durante un periodo
total de hasta cuatro afios desde el inicio del empleo. La limitacion deberia ser gradual,
pasando de una exclusion inicial completa a un acceso progresivo a estas prestaciones para
tener en cuenta la relacion cada vez mas solida del trabajador con el mercado laboral del
Estado miembro de acogida. La autorizacion tendria una duracion limitada y se aplicaria
durante un periodo de 7 aios a los trabajadores de la UE que lleguen por primera vez”. Uniéon
0, Cameron 1.

A simple vista podria parecer esta declaracion simplemente oportunista, maxime si se
tiene en cuenta que podria afectar por igual a todos los Estados Miembros que, l6gicamente,
tendrian idéntico derecho de invocar esta denominada clausula de salvaguarda, probando
fehacientemente, eso si, la situacion excepcional de que se trate. Sin embargo, lo realmente
humillante y bochornoso aparece en la Declaracion adicional de la Comision que sefiala “ La
Comision Europea considera que la indole de la informacion que le ha facilitado el Reino
Unido, en particular dado que este no ha hecho pleno uso de los periodos transitorios para la
libre circulacion de trabajadores que establecian las recientes Actas de Adhesion, pone de
manifiesto que el tipo de situacion excepcional que el mecanismo de salvaguardia propuesto
pretende cubrir existe en el Reino Unido en la actualidad. En consecuencia, estaria justificado
que el Reino Unido activase el mecanismo con plena expectativa de obtener aprobacion”. El
chantaje britanico habia surtido efecto y abria un escenario de geometria variable en el que los
reticentes y discolos tenian su premio mientras que los mas cumplidores y obedientes debian
pagar el precio de la sumision a los caprichos de los desleales.

Para completar la faena y siguiendo al pie de la letra las exigencias de Cameron, el
Consejo Europeo se comprometi6 a aprobar en el futuro, como un cheque en blanco, “una
propuesta de modificacién del Reglamento (CE) n.° 883/2004° del Parlamento Europeo y del
Consejo sobre la coordinacion de los sistemas de seguridad social, a fin de dar a los Estados
miembros, en lo que respecta a la exportacion de prestaciones por hijos a un Estado miembro
distinto de aquel en el que reside el trabajador, la posibilidad de indexar dichas prestaciones
a las condiciones del Estado miembro en el que reside el nifio. Lo anterior solo debe ser de
aplicacion a nuevas peticiones formuladas por trabajadores de la UE en el Estado miembro
de acogida. Sin embargo, a partir del 1 de enero de 2020, todos los Estados miembros podran
hacer extensiva la indexacion a peticiones existentes de prestaciones por hijos ya exportadas
por trabajadores de la UE. No es intencion de la Comision proponer que el futuro sistema de
indexacion facultativa de las prestaciones por hijo se haga extensivo a otras prestaciones
exportables, como las pensiones de jubilacion”. Y nuevamente, en una especie de concurso
de lisonjas y amor hacia las tesis britanicas, la Comision declara que “ presentard una
propuesta de modificacion del Reglamento (CE) n.° 883/2004 del Parlamento Europeo y del
Consejo sobre la coordinacion de los sistemas de seguridad social, a fin de dar a los Estados

3 DOUE ntimero L 166 de 30 de Abril de 2004; correccion de errores DOUE numero L 200 de 7 de Junio de 2004.
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miembros, en lo que respecta a la exportacion de prestaciones por hijos a un Estado miembro
distinto de aquel en el que reside el trabajador, la posibilidad de indexar dichas prestaciones
a las condiciones del Estado miembro en el que reside el hijo. La Comision considera que
entre estas condiciones se incluye el nivel de vida y el nivel de las prestaciones por hijo
aplicables en dicho Estado Miembro”. Con ello, se dispara un torpedo a la linea de flotacion
del Reglamento 883/2004, destruyendo, de un plumazo, por el capricho electoralista de un
politico, con el concurso seguidista de las Instituciones europeas, uno de los barcos insignia
de la Europa de los ciudadanos, inicidndose de paso el acoso y derribo al edificio de la
Coordinacion de los regimenes de Seguridad Social. Comprendo que es facil criticar cuando
no se tienen que asumir responsabilidades politicas y se carecen de todos los elementos de
decision .Entiendo que las Instituciones de la Union optaron por una solucion, el mal menor,
y que disefiaron una estrategia que favoreciese la permanencia del Reino Unido para poder,
posteriormente, reconducir la situacion hacia la normalidad. A veces cualquier eleccion es
equivocada .No obstante, el espectador debe tiene el derecho de poner de manifiesto su opinion
aunque sea consciente de que su perspectiva sea parcial e incompleta.

3. EL TRIBUNAL DE JUSTICIA Y EL TURISMO SOCIAL

La sentencia que vamos a comentar a continuacioén, Asunto C-308/14, Comision contra
el Reino Unido es probablemente, ademas de una reaccion ante el panico del Brexit, el colofon
de una trayectoria, que esperamos sea de ida y vuelta, por parte del Tribunal de Justicia en
relacion con la problematica del turismo social. En efecto, la Corte de Luxemburgo ha
reaccionado con gran energia en contra del desplazamiento interestatal dentro del territorio de
la Unién Europea con la intencionalidad exclusiva o predominante de beneficiarse de unas
prestaciones de seguridad social que, normalmente, se conceden por razén de la residencia en
el nuevo Estado de acogida. Asi, en una sucesion de menos a mas el Tribunal ha acufiado una
jurisprudencia, nunca se sabe si revisable y reversible, que cuenta como hitos fundamentales
con los fallos Pensionsversicherungsanstalt versus Peter Brey®, Elisabeta Dano y Florin Dano
contra el Jobcenter Leipzig’, Familia Alimanovic contra Jobcenter Berlin® y Familia Garcia

Nieto y Pefia Garcia contra Jobcenter Kreis Recklinghausen °.

Como no es el turismo social el punto fundamental de este articulo, aunque debe
reconocerse la relacion entre este y la sentencia recaida en el Asunto C-308/14 que
comentamos, solamente nos vamos a limitar a ofrecer unas explicaciones someras sobre los
fallos mencionados. En este sentido, y aunque los ambitos personales de estos
pronunciamientos jurisdiccionales son distintos (pensionistas, extrabajadores, personas no
activas o solicitantes de empleo), comparten,en su conjunto la problematica de las prestaciones
especiales no contributivas de tipo mixto, que se conceden a los residentes teniendo en cuenta
una cierta situacion de necesidad o precariedad, y que, por su naturaleza juridica, se encuentran
mas cercanas a la Asistencia Social que a la Seguridad Social. En realidad, lo que se debatia
por parte del Tribunal era la dialéctica entre los Reglamentos de Coordinacion de Seguridad

¢ Asunto 140/12. Sentencia de 19 de septiembre del 2013.
7 Asunto 333/13. Sentencia de 11 de noviembre de 2014.

8 Sentencia de 15 de septiembre de 2015 (Asunto C-67/14).
9 Sentencia de 25 de febrero de 2016 (Asunto C-299/14).
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Social 1408/71'° y 883/04!! y 1a Directiva de residencia 2004/38/CE'2. A este respecto lo que
subyace en estas sentencias es el posible enfrentamiento y la oposicion entre la proteccion
social de los ciudadanos que se desplazan en el territorio de la Uniodn, interés europeo
representado por los Reglamentos de Seguridad Social y los intereses nacionales representados
por la Directiva de residencia. El Tribunal en todos estos contenciosos se pronuncid por la
aplicacion prioritaria de la Directiva, o lo que es lo mismo, que para reconocer una prestacion
especial no contributiva resultaba necesario acreditar una situacion de necesidad econémica y
a la vez contar con una residencia legal en un Estado, derecho de residencia que se deniega si
el interesado no tiene recursos suficientes y tiene que solicitar la referida prestacion. Ejemplo
tipico de la pescadilla que se muerde la cola. De todos modos,lo mas peligroso de estas
sentencias es la escalada que realiza el propio Tribunal que trata de la misma manera, sin
diferencias de fondo apreciables, a personas con desplazamientos presumiblemente
intencionados para beneficiarse del sistema de proteccion social del Estado de acogida y a
personas que por motivos laborales ejercen la libre circulacion de trabajadores y buscan
empleo o a pensionistas que deciden cambiar de residencia por razones personales ajenas a lo
que podria considerarse turismo social.

4. ANALISIS DEL RECURSO COMISION CONTRA REINO UNIDO. ASUNTO
C-308/14

Pocas veces ha tenido el Tribunal de Justicia de Luxemburgo que enfrentarse a un
asunto de tanto calado politico como este recurso que, en su momento, cuando lo inici6 la
Comision en 2008 podia ser considerado juridicamente como importante pero que con el
transcurso del tiempo se fue convirtiendo en trascendental .Vayamos a los hechos. La
Comision habia recibido numerosas quejas de nacionales de otros Estados miembros, personas
no activas,residentes en el Reino Unido que denunciaban que las autoridades britanicas
competentes les hubieran denegado el disfrute de determinadas prestaciones
familiares(complementos familiares y tax credits) basandose en que no tenian derecho de
residencia en dicho Estado miembro.La Comision, después de multiples peticiones de
informacion decidio iniciar un procedimiento de infraccion contra el Reino Unido que, como
una bomba de relojeria, le explotd al Tribunal de Justicia en el peor momento.

Adentrémonos en el derecho britanico. El articulo 141 de la Social Security
Contributions and Benefits Act 1992 (Ley de 1992 en materia de cotizaciones y prestaciones
de la seguridad social) dispone lo siguiente: «Toda persona que tenga a su cargo uno o mds
hijos menores o un joven que tenga la consideracion de hijo a cargo durante la semana de
que se trate tendra derecho, con arreglo a lo dispuesto en el presente Titulo de esta Ley, a
determinadas prestaciones destinadas..., a cubrir parte de los gastos de uno o mds hijos a su
cargo...

10 Reglamento (CEE) 1408/71 del Consejo de 14 de Junio de 1971, relativo a la aplicacién de los regimenes de
seguridad social a los trabajadores por cuenta ajena, a los trabajadores por cuenta propia y a los miembros de sus
familias que se desplazan dentro de la Comunidad. Version consolidada DO niimero L 28 de 30.1.1997.

! Reglamento (CE) n° 883/2004, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 29 de abril de 2004, sobre la
coordinacion de los sistemas de seguridad social (DO L 200, 7.6.2004, pp. 1-49). DOUE numero L 166 de 30 de
Abril de 2004; correccion de errores DOUE niimero L 200 de 7 de Junio de 2004.

12 Directiva 2004/38/CE de 29 de abril de 2004 de los relativa al derecho ciudadanos de a Union y de los miembros
de sus familias a circular y residir libremente en el territorio de los Estados miembros Diario Oficial de la Union
Europea L 158 de 30.4.2004.
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Asimismo, la Tax Credits Act 2002 (Ley de 2002 relativa al crédito fiscal) aprueba el
crédito fiscal por hijo a cargo que se abona a la persona o personas que tengan la
responsabilidad de uno varios hijos menores. Su importe depende de los recursos econdémicos
de las personas afectadas y se gradiia en funcion del numero de hijos que componen la familia..
Ademas, y en lo que interesa al presente asunto, el ordenamiento britanico establece: “ Deberd
considerarse que una persona no se encuentra en el Reino Unido, a efectos de la Parte 1 de
la Ley de 2002 relativa al crédito fiscal cuando no tenga derecho de residencia en el Reino
Unido”

La imputacion que la Comision formulaba en el recurso con caracter principal contra
el Reino Unido residia en el hecho de que, al exigir a los solicitantes de las prestaciones
familiares controvertidas que cumplieran el criterio del derecho de residencia para poder ser
tratados como residentes habituales en dicho Estado miembro, el Reino Unido estaba
afiadiendo un requisito que no figura en el Reglamento n. © 883/2004. Segun la Comision, tal
requisito adicional, estrictamente nacional, privaba a las personas que no lo cumplian de la
cobertura prevista por la legislacion en materia de seguridad social en uno de los Estados
miembros, cobertura que dicho Reglamento tenia por objeto garantizar. Ademas, tal como
habia confirmado el Reino Unido, el derecho de residencia en el Reino Unido se concede a
todos sus nacionales En cambio, se considera que los nacionales de otros Estados miembros,
no gozan, en determinadas circunstancias, del derecho de residencia. Segin el Gobierno del
Reino Unido, esta restriccion se basa en el concepto de «derecho de residenciax» tal como se
configura en la Directiva 2004/38 y en las limitaciones que ésta establece a dicho derecho, en
particular, en la exigencia de que una persona que no ejerza ninguna actividad econémica
disponga de recursos suficientes para no convertirse en una carga excesiva para la asistencia
social del Estado miembro de acogida.

En consecuencia, nuevamente nos enfrentamos en este caso con la problematica de la
aplicacion prioritaria de los Reglamentos de Coordinacion y la Directiva de residencia. No
obstante, a diferencia de los casos sobre los que se habia pronunciado con anterioridad el
Tribunal de Justicia (Brey, Dano, Alimanovic y Garcia Nieto), el presente asunto se refiere a
tipicas prestaciones familiares'> de seguridad social y no a prestaciones especiales no
contributivas de tipo mixto, proximas a la asistencia social . A este respecto, el campo de
aplicacion material de dicho Reglamento '# establece “El presente Reglamento se aplicard a
toda la legislacion relativa a las ramas de seguridad social relacionadas con las prestaciones
familiares”. Por ultimo el articulo 4 del referido Cuerpo juridico sefiala “Las personas a las
cuales sean aplicables las disposiciones del presente Reglamento podran acogerse a los
beneficios y estaran sujetas a las obligaciones de la legislacion de todo Estado miembro en
las mismas condiciones que los nacionales de dicho Estado, salvo disposicion en contrario
del presente Reglamento”.

Con respecto a la legislacion aplicable o a la determinacion del Estado competente, el
articulo 11 del Reglamento prescribe “Las personas a las cuales sea aplicable el presente
Reglamento estaran sometidas a la legislacion de un tnico Estado miembro. Esta legislacion
sera determinada con arreglo al presente titulo.... e) cualquier otra persona a la que no le sean
aplicables las disposiciones de las letras a) a d) estard sujeta a la legislacion del Estado

13 “todas las prestaciones en especie o en metdlico destinadas a hacer frente a los gastos familiares, con exclusion

de los anticipos de pensiones alimenticias y los subsidios especiales de natalidad y adopcion”.
4 Ver articulo 3.
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miembro de residencia, sin perjuicio de otras disposiciones contenidas en el presente
Reglamento que le garanticen prestaciones en virtud de la legislacion de uno o varios de los
demas Estados miembros.»

El concepto de residencia del Reglamento es realmente poco claro. Asi el articulo 1
define residencia como “el lugar en que una persona reside habitualmente”. En este sentido,
debe aceptarse que dentro del derecho de la Unidn el concepto de residencia no es uniforme y,
por tanto varia segin se trate de derecho fiscal, de la Directiva de residencia, normativa
electoral o del Reglamento 883/04.En principio por tanto, cada Instrumento juridico que se
aplique, tendra que utilizar sus propios conceptos y no importar el de los otros. En efecto, si el
legislador comunitario lo hubiera deseado, hubiera acufiado un tnico concepto valido para
todas las normas comunitarias, con independencia de la rama de que se trate. No obstante, debe
reconocerse que el legislador del Reglamento ha buscado conscientemente en el Reglamento,
un concepto cuasi no juridico, basado en una descripcion factica, distinto del de la Directiva.
Por ello, el Tribunal de Justicia ha tenido que interpretar el concepto de residencia en diversas
sentencia entre las que destaca la recaida de 25 de febrero de 1999, en el Asunto Swaddling'®
y en la que se sefiala que “el mencionado concepto designa el lugar donde se encuentra el
centro habitual de los intereses de la persona de que se trate. Para determinar el centro de
los intereses al que se acaba de aludir, procedera tener en cuenta, en particular, la situacion
familiar del trabajador, las razones que le han llevado a desplazarse, la duracion y la
continuidad de su residencia, el hecho de disponer, en su caso, de un empleo estable y la
intencion del trabajador, deducida de todas las circunstancias”.

A este respecto y dado el etéreo concepto de residencia del Reglamento, éste debe
determinarse en funcion de las circunstancias de hecho y de la situacion de las personas de que
se trate, con independencia de su estatuto juridico en el Estado miembro de acogida. Ahora
bien el estatuto juridico de los interesados, puede ser tenido en cuenta como un elemento mas
para dilucidar “donde se encuentra el centro habitual de los intereses de la persona de que se
trate”.

Para la Comision, la finalidad del articulo 11 del Reglamento n.® 883/2004 es establecer
el Estado competente y la legislacion competente, configurando un sistema de normas de
conflicto que tiene como efecto sustraer al legislador nacional la facultad de determinar el
alcance y las condiciones de aplicacion de su propia legislacion nacional en la materia. De este
modo, segin la Comision, el objetivo que persigue tal sistema es, por un lado, garantizar que
se aplique un unico régimen de seguridad social y, por otro, evitar que se prive de proteccion
en materia de seguridad social a las personas a las que se refiere el Reglamento n.° 883/2004,
por no existir legislacion que les resulte aplicable.

Por otra parte, debe tenerse en cuenta que el legislador era consciente que el concepto
de residencia contenido en el articulo 1 del Reglamento 883/04 podia plantear conflictos y
dificultades a la hora de proceder a su aplicacion. Por ello, a través del Reglamento 987/09',

15.C-90/97.

1 REGLAMENTO (CE) No 987/2009 DEL PARLAMENTO EUROPEO Y DEL CONSEJO de 16 de septiembre
de 2009 por el que se adoptan las normas de aplicacion del Reglamento (CE) no 883/2004, sobre la coordinacion
de los sistemas de seguridad social. DOUE L 284/1. 30/10/2009.
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en su articulo 11'7 establece normas de conflicto para solventar las dudas sobre el Estado de
residencia y, a tal efecto, marca unos parametros, iguales para todos los Estados. En realidad,
esto es la esencia de los Reglamentos: la aplicacion uniforme de los mismos por parte de todos
los Estados. Ahora bien, si, paralelamente, la legislacion de un Estado Miembro,
unilateralmente, introduce nuevos elementos a efectos de reconocer o no la residencia en su
territorio, se estd quebrando la aplicacion uniforme del derecho de la Unién. Porque el
concepto de residencia en el Reglamento, a diferencia del de la Directiva es mas factico que
juridico. Asi, puede ocurrir que el centro de intereses de una persona pueda estar en un Estado,
residencia habitual, pero su residencia legal esté en otro. Imaginemos a estos turistas britanicos
que viven en las costas espafiolas todo el afio pero que mantienen su residencia legal en el
Reino Unido. En este sentido podria suceder que una persona no tuviera derecho a las
prestaciones sociales ni en su Estado de origen —en el que ya no tendria su residencia habitual
aunque mantenga su residencia legal— ni en el Estado de acogida donde tendra su centro de
intereses pero no el derecho de residencia legal.

Pienso que puede ser orientador recordar la sentencia recaida en el Asunto Martinez
Sala'® en la que el Tribunal sefialaba textualmente “En efecto, para reconocer el derecho de
residencia, el permiso de residencia solo puede tener un valor declaratorio y probatorio (en
este sentido, véase la sentencia de 8 de abril de 1976, Royer, 48/75, Rec. p. 497, apartado 50).
Por el contrario, de los autos de deduce que, para la concesion de la prestacion de que se
trata, el permiso de residencia adquiere valor constitutivo. De ello se deduce que el hecho de
que un Estado miembro exija a un nacional de otro Estado miembro que desee obtener una
prestacion como la controvertida en el asunto principal que presente un documento con valor
constitutivo expedido por su propia Administracion, siendo asi que a sus propios nacionales
no se les exige ningun documento de estas caracteristicas, da lugar a una desigualdad de
trato”.

Por otra parte, el Tribunal, adicionalmente, debia dilucidar si el requisito de hacer
depender y condicionar el derecho a obtener determinadas prestaciones de seguridad social a
la residencia legal de los ciudadanos europeos, requisito éste que los propios nacionales
cumplen automaticamente, implica una situacion de discriminacion, infringiendo de este modo
el articulo 4 del Reglamento n.° 883/2004 (principio de igualdad de trato).

El tema de la discriminacion parece claro y no es controvertido por ninguna de las
partes del contencioso. De hecho, el Reino Unido reconocid que se trataba de una medida

17 “En caso de discrepancia entre las instituciones de dos o mas Estados miembros en cuanto a la determinacion
de la residencia de una persona a la que se aplique el Reglamento de base, las instituciones deberan establecer
de comiin acuerdo el centro de interés del interesado a partir de una evaluacion global de toda la informacion
disponible relacionada con los hechos pertinentes, que podra incluir, segun el caso: a) la duracion y continuidad
de su presencia en el territorio de los Estados miembros afectados; b) la situacion personal del interesado,
incluidos: i) la naturaleza y condiciones especificas de la actividad ejercida, si la hay, en particular el lugar
donde se ejerce habitualmente la actividad, la estabilidad de la actividad y la duracion de cualquier contrato de
trabajo, ii) su situacion familiar y los lazos familiares, iii) el ejercicio de toda actividad no remunerada, iv) en el
caso de los estudiantes, su fuente de ingresos, v) el alojamiento, en particular su grado de permanencia, vi) el
Estado miembro en el que se considere que la persona tiene su residencia fiscal; 2. Cuando la consideracion de
los diversos criterios basados en hechos pertinentes como se enuncian en el apartado 1 no permita a las
instituciones afectadas llegar a un acuerdo, se considerard decisiva para determinar el lugar efectivo de
residencia la voluntad de la persona, segun se desprenda de tales hechos y circunstancias, y en especial las
razones que la llevaron a trasladarse.»

18 Asunto C-85/96.
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indirectamente discriminatoria. Sin embargo, no siempre la discriminacion, sobre todo la
indirecta, es inadmisible. En efecto, ésta puede, en algunos casos, aceptarse si es proporcional
y puede justificarse objetivamente por la necesidad de salvaguardar las finanzas publicas.
Ahora bien, el Estado que adopte esa medida debe demostrar que la desigualdad de trato en
cuestion resulta apropiada y proporcionada en relacion con el objetivo que persigue A este
respecto, la Comision alegd que el Reino Unido no habia presentado ningun dato en cuanto a
la proporcionalidad del requisito adicional de residencia legal.

La sentencia recaida en el Asunto Brey, mencionada en parrafos precedentes, en la que
el Tribunal aceptd que para acceder a las prestaciones especiales no contributivas de tipo mixto
podia exigirse el requisito de residencia legal fue utilizado por el Reino Unido para justificar
su posicion en el presente asunto. Sin embargo, las prestaciones familiares britanicas no son
prestaciones especiales no contributivas de tipo mixto ya que, como declar? el propio Tribunal,
deben ser consideradas como prestaciones de seguridad social stricto senso sin que quepa duda
al respecto. Téngase en cuenta que las prestaciones especiales no contributivas tienen una
regulacion especial y, en todo caso, deben figurar relacionadas expresamente en el Anexo X
del Reglamento 883/04. Aunque simplemente fuera por esta circunstancia formal, y dado que
las prestaciones familiares britanicas no estan inscritas en el referido Anexo, esta cuestion no
plantea duda alguna.

En consecuencia, los elementos esenciales sobre los que debia pronunciarse el Tribunal
eran los siguientes:

e A los efectos de la concesion de prestaciones de Seguridad social, ademas de las
condiciones establecidas por el Reglamento 883/04 ;puede la legislacion nacional
establecer el requisito de residencia legal?

e Existe justificacion suficiente para la discriminacion indirecta que supone la
exigencia de residencia legal? ;Se ha demostrado convenientemente la
proporcionalidad de la medida adoptada?

5. VALORACION JURIDICA DE LA SENTENCIA

El Tribunal tenia que decidir, en primer lugar, sobre la naturaleza juridica de las
prestaciones familiares britanicas. Curiosamente la Corte de Luxemburgo en esta sentencia
utiliza una terminologia ambigua, probablemente con toda intencion. Asi, habla de
prestaciones sociales, término éste que parece acercarse a las prestaciones no contributivas
especiales de tipo mixto o a la asistencia social. No obstante, como esta linea de actuacion
carecia de futuro, textualmente sefiala que “los complementos familiares (child benefit) y el
crédito fiscal por hijo a cargo (child tax credit),son dos prestaciones en metdlico cuya
finalidad es contribuir a atender a los gastos de la familia y que no se financian con las
cotizaciones de los beneficiarios, sino mediante la recaudacion de tributos. Ninguna de las
prestaciones mencionadas ha sido inscrita por el Reino Unido en el anexo X del Reglamento
n.°883/2004 y es pacifico entre las partes que no se trata de prestaciones especiales en
metdlico no contributivas, en el sentido del articulo 70 del citado dicho Reglamento ”. Segin
la jurisprudencia clasica del Tribunal de Justicia, unas prestaciones que se conceden
automaticamente a las familias que responden a ciertos criterios objetivos relativos, en
particular, al nimero de sus miembros, sus ingresos y sus recursos patrimoniales, al margen
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de cualquier apreciacion individual y discrecional de las necesidades personales, y que estan
destinadas a compensar las cargas familiares, deben calificarse de «prestaciones de seguridad
socialy, a efectos del articulo 3, apartado 1, letra j), del Reglamento n.° 883/2004, en relacion
con el articulo 1, letra z), de ese mismo Reglamento.

Realmente no descubre nada nuevo el Tribunal .Asi, ya en 1995 en el Asunto Jennifer
Meyers y Adjudication Officer!® se consideraba que los “family credits” estaban integrados “
en un régimen de prestaciones en un sistema nacional de Seguridad Social”.De todas formas
con mucha mayor contundencia el Tribunal se habia pronunciado ya sobre la consideracion de
las prestaciones familiares britdnicas como prestaciones de seguridad social en el asunto Rose
Hughes y Chief Adjudication Officer®, “Contrariamente a lo que mantienen los Gobiernos
aleman y del Reino Unido, la calificacion de la discutida prestacion como prestacion de
Seguridad Social no puede cuestionarse por el hecho de que su concesion no esté sujeta a
ninguna obligacion de cotizar. En efecto, el modo de financiacion de una prestacion carece
de importancia a efectos de su posible calificacion como prestacion de Seguridad Social...”.
En consecuencia, no caben dudas al respecto de que las prestaciones familiares britanicas,
como la del resto de los Estados Miembros, se enmarcan en el &mbito de la Seguridad Social.
Con ello, se esta abriendo un nuevo escenario en donde los precedentes de Brey, Dano,
Alimanovic y Garcia Nieto, al referirse todos estos asuntos a beneficios cercanos a la asistencia
social(prestaciones especiales no contributivas de tipo mixto), no podian ni debian condicionar
el resultado final de este asunto.

Centrandonos en uno de los dos puntos esenciales, la condiciéon impuesta por parte de
la legislacion nacional britanica, del cumplimiento del criterio del derecho de residencia, el
Tribunal tiene que enfrentarse a la alegacion de la Comision de que los interesados, ademas de
acreditar el requisito establecido por el Reglamento 883/04 de tener su centro de intereses en
el Reino Unido(residencia habitual segun la norma de coordinacion ), deben, adicionalmente,
tener derecho a residencia legal . En este sentido, conviene destacar que existe una diferencia
significativa entre los ciudadanos de la Union y los nacionales de terceros Estados. En efecto,
el campo de aplicacion personal 2'del Reglamento 883/04 establece: “El presente Reglamento
se aplicara a las personas nacionales de uno de los Estados miembros y a los apatridas y
refugiados residentes en uno de los Estados miembros, que estén o hayan estado sujetas a la
legislacion de uno o de varios Estados miembros, asi como a los miembros de sus familias y
a sus supérstites”. En cambio, el Reglamento 1231/10?? por el que se amplia la aplicacion del
Reglamento (CE) no 883/2004 y el Reglamento (CE) no 987/2009 a los nacionales de terceros
paises seflala textualmente “E/ Reglamento (CE) no 883/2004 y el Reglamento (CE) no
987/2009 se aplicaran a los nacionales de terceros paises que, debido unicamente a su
nacionalidad, no estén aun cubiertos por los mismos, asi como a los miembros de sus familias
y a sus supervivientes, siempre que estén residiendo legalmente en el territorio de un Estado
miembro...” A este respecto, no cabe dudas de que el legislador comunitario ha diferenciado
claramente la situacion de los nacionales de la Unidn y de los de terceros paises, exigiendo,
para estos ultimos y no para los primeros, la residencia legal. Sin embargo, la Administracion
britanica equipara europeos y extranjeros e impone para ambos las mismas condiciones para

19 Asunto C-116/94.

20 Asunto C-78/91.

21 Articulo 2.

22 Diario Oficial de la Unién Europea L 344/1 de 29-12-2010.
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el acceso a las prestaciones familiares. Por ello, tal como subraya la Comision Europea, se
altera la esencia del Reglamento 883/04 que, a la hora de establecer el Estado competente y
por tanto la legislacion competente, establece una norma de conflicto, articulo 1123,que debe
ser acatada por todos, fijando, en el caso de personas no activas o personas que no ejercen
actividad econdémica, que son el sujeto final o posible beneficiario de este caso jurisdiccional,
la residencia factica habitual o, como interpretd en su dia la Corte de Justicia, su centro de
intereses. Pues bien, si a la hora de aplicar la normativa comunitaria, un Estado en donde una
persona tiene su centro e intereses,impone unilateralmente un nuevo requisito, se estd
desvirtuando dicha norma de conflicto que estd destinada no sélo a evitar la aplicacion
simultanea de varias legislaciones nacionales a una situacion determinada y las complicaciones
que puedan resultar de ello, sino también impedir que las personas comprendidas en el ambito
de aplicacion del citado Reglamento se vean privadas de proteccion en materia de seguridad
social, a falta de legislacion que les resulte aplicable.

No obstante, el Tribunal se decanta por otra linea argumental y pasa de puntillas por
los planteamientos precedentes al sefialar que el referido articulo 11 “no tiene por objeto
determinar los requisitos materiales para que exista el derecho a las prestaciones de
seguridad social. Corresponde, en principio, a la legislacion de cada Estado miembro
determinar tales requisitos” “no cabe deducir del articulo 11, apartado 3, letra e), del
Reglamento n.° 883/2004, se oponga a una disposicion nacional que supedite el derecho a
obtener prestaciones sociales, tales como las ;prestaciones sociales controvertidas?**, a la
circunstancia de que el solicitante goce de derecho de residencia legal en el Estado miembro
de que se trate” “.Ahora bien, de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia se desprende que
nada se opone, en principio, a que la concesion de prestaciones sociales a ciudadanos de la
Union que no ejercen actividades economicas esté supeditada a la exigencia de que éstos
cumplan los requisitos para gozar del derecho de residencia legal en el Estado miembro de
acogida. Asi pues, contrariamente a lo que alega la Comision, la norma de conflicto contenida
en el articulo 11, apartado 3, letra e), del Reglamento n.° 883/2004 no resulta desvirtuada por
el criterio del derecho de residencia, pues éste forma parte integrante de los requisitos para
el reconocimiento de las prestaciones sociales controvertidas”.

En todo momento, a lo largo de esta sentencia, el Tribunal menciona los precedentes
de fallos jurisdiccionales anteriores Peter Brey y Dano sobre los que el Tribunal se pronuncio6

3 “Las personas a las cuales sea aplicable el presente Reglamento estardn sometidas a la legislacion de un tinico
Estado miembro. Esta legislacion serd determinada con arreglo al presente titulo. A efectos del presente titulo,
se considerard que las personas que reciben una prestacion en metdlico por el hecho o como consecuencia de su
actividad por cuenta ajena o propia serdan consideradas como si ejercieran dicha actividad. Esto no se aplicara
a las pensiones de invalidez, de vejez o de supervivencia, a las rentas por accidentes de trabajo o enfermedades
profesionales, ni a las prestaciones por enfermedad en metalico que sean de duracion ilimitada. 3. A reserva de
lo dispuesto en los articulos 12 a 16: a) la persona que ejerza una actividad por cuenta ajena o propia en un
Estado miembro estara sujeta a la legislacion de ese Estado miembro; b) todo funcionario estara sujeto a la
legislacion del Estado miembro del que dependa la administracion que le ocupa, c) la persona que reciba una
prestacion de desempleo de conformidad con el articulo 65 en virtud de la legislacion del Estado miembro de
residencia estara sujeta a la legislacion de dicho Estado miembro, d) la persona llamada o vuelta a llamar al
servicio militar o al servicio civil de un Estado miembro estard sujeta a la legislacion de ese Estado miembro; e)
cualquier otra persona a la que no le sean aplicables las disposiciones de las letras a) a d) estard sujeta a la
legislacion del Estado miembro de residencia, sin perjuicio de otras disposiciones contenidas en el presente
Reglamento que le garanticen prestaciones en virtud de la legislacion de uno o varios de los demds Estados
miembros”.

2* Los signos de interrogacion son de autor de este articulo.
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en el sentido que para reconocer las prestaciones especiales no contributivas de tipo mixto se
podia exigir que la persona tuviera derecho a residencia legal en el Estado de que se trate por
aplicacion de la Directiva 2004/38/CE. En el articulo 7 de este Instrumento se establece “Todo
ciudadano de la Union tiene derecho de residencia en el territorio de otro Estado miembro
por un periodo superior a tres meses si a) es un trabajador por cuenta ajena o por cuenta
propia en el Estado miembro de acogida, o, b) dispone, para si y los miembros de su familia,
de recursos suficientes para no convertirse en una carga para la asistencia social del Estado
miembro de acogida durante su periodo de residencia...”. Ahora bien, la prestaciones
especiales no contributivas de tipo mixto pueden equipararse a la asistencia social pero de
ningun modo entrarian dentro de este concepto ni comparten con ella naturaleza juridica las
prestaciones familiares que son parte integrante inequivocamente de los sistemas de Seguridad
Social. Por ello, el Tribunal da, con esta sentencia, otra vuelta de tuerca a las restricciones o
limitaciones a la libre circulacion de personas y trabajadores y marca un camino lleno de
incertidumbres.

Resuelta la primera cuestion, el Tribunal se lanza a dar respuesta a la argumentacion de
la Comision de si la incorporacion del criterio del derecho de residencia a la legislacion
nacional produce ineluctablemente una discriminacion directa o, cuando menos, indirecta,
prohibida por el articulo 4 del Reglamento n.® 883/2004. A este respecto, el Tribunal no tiene
nada que objetar en relacion con la tesis de la Comision: “Ahora bien, no es menos cierto que
un Estado miembro de acogida que imponga, a efectos del reconocimiento de prestaciones
sociales como las controvertidas, el requisito de la regularidad de la residencia de un nacional
de otro Estado miembro en su territorio, provoca una discriminacion indirecta”. “En efecto,
constituye jurisprudencia reiterada que una disposicion de Derecho nacional debe
considerarse indirectamente discriminatoria cuando, por su propia naturaleza, pueda afectar
en mayor medida a los nacionales de otros Estados miembros que a los propios nacionales e
implique, por consiguiente, el riesgo de perjudicar mds especificamente a los primeros” “En
el marco del presente recurso, la normativa nacional impone a quienes solicitan las
prestaciones controvertidas el requisito de gozar del derecho de residencia en el Reino Unido.
De este modo, dicha normativa genera una desigualdad de trato entre los nacionales
britanicos y los nacionales de los restantes Estados miembros, pues tal requisito de residencia
es mas facil de cumplir por los propios nacionales, que tienen su residencia habitual con
mayor frecuencia en el Reino Unido, que por los nacionales de otros Estados miembros, que
suelen residir en un Estado miembro distinto del Reino Unido”.

Ergo, ni para el propio Tribunal se plantean dudas sobre la discriminacién indirecta.
Sin embargo... aflade el Tribunal “Para estar justificada, tal discriminacion debe ser
adecuada para garantizar la consecucion de un objetivo legitimo y no debe ir mds alla de lo
que es necesario para alcanzar ese objetivo”.

Es claro que el interés legitimo alegado para justificar la referida discriminacion
indirecta por el Reino Unido es la defensa de su sistema de proteccion social. Pues bien, a este
respecto, la Corte de Luxemburgo establece “procede hacer constar que constituye
Jurisprudencia reiterada del Tribunal de Justicia que la necesidad de salvaguardar las
finanzas del Estado miembro de acogida justifica en principio la posibilidad de comprobar la
regularidad de la residencia en el momento del reconocimiento de una prestacion social,
especialmente en el caso de las personas procedentes de otros Estados miembros y que no
ejercen actividades economicas, ya que tal reconocimiento puede tener consecuencias sobre
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el nivel global de la ayuda que pueda conceder dicho Estado”. Hasta aqui nada nuevo.
Légicamente el Tribunal deberia, acto seguido seguir su linea de actuaciéon de sentencias
anteriores y repetir las argumentaciones de las mismas . Asi en el Asunto Raymond Kohll
contra Union des caisses de maladie®® se establecia que la negativa a reembolsar gastos de
asistencia sanitaria prestada en otro Estado “no tiene una incidencia significativa sobre la
financiacion del sistema de Seguridad Social”. En consecuencia, una medida indirectamente
discriminatoria, solo se puede justificar si afecta de manera muy importante a la sostenibilidad
econdmica de la Seguridad Social de que se trate o tiene una incidencia significativa en la
misma. Logicamente, corresponde a quien desea acogerse a esta excepcion la demostracion
fehaciente de los perjuicios que tendria la aplicacion plena del principio de igualdad de trato y
no limitarse a realizar una declaracion sin sustento probatorio. En este sentido, podemos tomar
como ejemplo una sentencia reciente sobre un recurso Comision contra Chipre, asunto 515/14
en el que se declara “ Asi, no cabe excluir que un riesgo de perjuicio grave para el equilibrio
financiero del sistema de seguridad social pueda constituir una razon imperiosa de interés
general que justifique la vulneracion de las disposiciones del Tratado relativas al derecho a
la libre circulacion de los trabajadores (véase, en este sentido, la sentencia Kohll, C-158/96,
EU:C:1998:171, apartado 41). No obstante, segun jurisprudencia bien asentada del Tribunal
de Justicia, corresponde a las autoridades nacionales competentes, al adoptar una medida
que supone una excepcion a un principio reconocido por el Derecho de la Union, probar, en
cada caso, que dicha medida es adecuada para garantizar la consecucion del objetivo
invocado y que no excede de lo necesario para alcanzarlo. Por tanto, las razones justificativas
que puede invocar un Estado miembro deben ir acompariiadas de pruebas adecuadas o de un
examen de la idoneidad y de la proporcionalidad de la medida restrictiva adoptada por ese
Estado, asi como de datos precisos en los que pueda sustentarse su alegacion. Es importante
que este examen objetivo, detallado y con cifras concretas, pueda probar con datos fiables,
contrastados y fehacientes que efectivamente existen riesgos para el equilibrio del sistema de
seguridad social. Pues bien, es preciso hacer constar que en el presente asunto no se ha
efectuado tal demostracion. En efecto, el Gobierno chipriota se limita a aludir a un riesgo de
desequilibrio del sistema de seguridad social y a afirmar que la normativa controvertida
cumple el requisito de proporcionalidad contemplado en el apartado anterior de la presente
sentencia. Por consiguiente, el obstdculo a la libre circulacion de los trabajadores en cuestion
en el presente asunto no estd justificado ”. Contundente el Tribunal de Justicia en, no se olvide,
un recurso Comision contra un Estado Miembro.

Podria pensarse que, al tratase también en este caso, de un recurso Comision contra un
Estado Miembro, el Tribunal trataria al Reino Unido de la misma forma que a Chipre y que
exigiria de las autoridades britanicas “datos fiables, contrastados y fehacientes que
efectivamente existen riesgos para el equilibrio del sistema de seguridad social ”. Pues no, de
ningan modo. Contradiciendo su doctrina mayoritaria anterior®® declara “En este contexto, es
a la Comision, a la que incumbe demostrar la existencia del incumplimiento alegado y aportar
al Tribunal de Justicia las pruebas necesarias para que éste pueda determinar la existencia
de tal incumplimiento pero... no ha aportado datos que demuestren que la comprobacion por
las autoridades nacionales a la que se ha hecho referencia no se atiene al requisito de
proporcionalidad, que no es adecuada para garantizar la consecucion del objetivo de
salvaguardia de las finanzas publicas y que no mas alla de lo que es necesario para alcanzar

2 C-158/96.
% La primera excepcion a la doctrina general figura en la Sentencia Alimanovic.

205



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

ese objetivo. De lo anterior resulta que no constituye una discriminacion prohibida por el
articulo 4 del Reglamento n.°883/2004 el hecho de que la legislacion nacional objeto de
controversia en el marco del presente recurso prevea que, a efectos del reconocimiento de las
prestaciones sociales controvertidas, las autoridades competentes del Reino Unido exijan la
regularidad de la residencia en su territorio de aquellos nacionales de otros Estados
miembros que soliciten ser beneficiarios de tales prestaciones. En consecuencia, debe
desestimarse el recurso en su totalidad”.

(Dos varas de medir? ;Implica esta sentencia que cuando se produce una
discriminacion indirecta por parte de un Estado existe una presuncion iuris tantum de que esta
discriminacion es proporcional y adecuada, correspondiendo a la otra parte demostrar los
contrario? Dificil de entender juridicamente.

6. CONCLUSIONES

No es posible sustraerse a un cataclismo como el Brexit. Es comprensible, aunque no
justificable que el Consejo sea laxo, a la hora de interpretar el derecho al adoptar decisiones
politicas de trascendencia extrema . También se puede entender que la Comisiéon Europea se
pliegue a las imposiciones del Consejo y de los Estados Miembros y que acepte, contra natura,
interpretaciones elasticas y dociles de los Tratados. No debe olvidarse que siempre queda el
Tribunal de Justicia como red de seguridad.

Por ello, sorprende que el Tribunal dicte una sentencia fundamental proxima a los
postulados del Premier Cameron siete dias antes del referéndum del Brexit...La Corte de
Justicia de Luxemburgo podia haber esperado simplemente unos dias, quitindose presion y no
contribuyendo a que la opinidn publica pensase que el fallo jurisdiccional estaba mediatizado
por el proximo referéndum britanico. Probablemente, si hubiera tenido algo mas de calma, la
sentencia hubiera podido ser mas meditada y técnicamente mejor. También hubiera podido
dictarla antes. En este sentido el recurso Comision contra Chipre, comentado en parrafos
precedentes, presentado 6 meses mas tarde que el recurso Comision contra el Reino Unido,
fue fallado seis meses antes que este Gltimo...

Probablemente el Tribunal de Justicia, por razones no estrictamente juridicas, quiso
también contribuir a facilitar el voto a favor de la permanencia britanica en la Union. Sin éxito.

Es dificil coincidir siempre con los pronunciamientos del Tribunal de Justicia. Todos
estamos mediatizados en nuestras creencias, inclusive las puramente juridicas .Por ello, en
derecho, el respeto a las posiciones y criterios de los otros es fundamental .Sin embargo, lo
que duele realmente, especialmente para un admirador de la Corte de Luxemburgo como yo,es
la pobreza e incoherencia de los argumentos esgrimidos por el Tribunal en una sentencia
juridico/politica dictada en un momento de gran tensién y preocupacion sobre el futuro de la
Union. Quizas con independencia del contenido del fallo jurisdiccional, se eche de menos una
formulacion més completa y afinada que no dafie la credibilidad e independencia del propio
Tribunal. Sin olvidar, por supuesto, los dafios colaterales posteriores... Estemos atentos al
futuro.
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Incapacidad permanente total de un futbolista profesional de 30
afios por accidente de trabajo
Total permanent invalidity of a 30 years old professional
footballer as an accident at work consequence
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Resumen Abstract

(Un futbolista profesional que ha cumplido ya los
treinta anos puede ser declarado afecto de incapacidad
permanente total para su profesion habitual derivada de
un accidente de trabajo?

La STS 20 de diciembre 2016 (rec. 535/2015),
corrigiendo el criterio de la STSJ Catalufia 20 de
octubre 2014 (rec. 2736/2014) y confirmando el de la
instancia, ha dado una afirmativa (y ajustada) respuesta
a esta cuestion.

En esencia, la clave de la argumentacion del Alto
Tribunal estriba en la inexistencia de norma alguna que
impida el acceso a la incapacidad en cualquiera de sus
grados a los deportistas profesionales a partir de una
determinada edad; y, sobre todo, en la ausencia de
fundamento juridico que justifique que el fin de su
carrera deportiva esté, per se, directamente vinculado a
dicha edad.

Palabras clave Keywords

futbolista profesional, accidente de trabajo, incapacidad
permanente, edad

Can a professional footballer who has already reached
the age of thirty years be declared total permanent
invalidity for his usual profession as a result of an
accident at work?

The Suprem Court judgement of 20 December 2016
(rec. 535/2015), correcting the criterion of the lower
Tribunal, has given —an adjusted— affirmative
response to this question.

In essence, the key to the argument of the Supreme
Court is the absence of any rule that prevents access
to invalidity in any degree to professional athletes
from a certain age; and, above all, the absence of a
legal basis justifying that the end of his sports career
is, per se, directly linked to that specific age.

professional footballer, accident at work, total
permanent invalidity, age

1. PUNTO DE PARTIDA: EL OBJETO DE DEBATE

,Un futbolista profesional que ha cumplido ya los treinta afios puede ser declarado
afecto de incapacidad permanente total para su profesion habitual derivada de un accidente de
trabajo?

La STS 20 de diciembre 2016 (rec. 535/2015), corrigiendo el criterio de la STSJ
Cataluna 20 de octubre 2014 (rec. 2736/2014) y confirmando el de la instancia, ha dado —una
ajustada— respuesta a esta cuestion de forma afirmativa.

En esencia, la clave de la argumentacion del Alto Tribunal estriba en la inexistencia de
norma alguna que impida el acceso a la incapacidad en cualquiera de sus grados a los
deportistas profesionales a partir de una determinada edad; y, sobre todo, en la ausencia de
fundamento juridico que justifique que el fin de su carrera deportiva esté, per se, directamente
vinculado a dicha edad.
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Veamos, a continuacion, los detalles del caso, su “recorrido” judicial y la
fundamentacion esgrimida.

2. DETALLES DEL CASO: LESION DURANTE EL MUNDIAL (2006) Y
AGRAVACION CON POSTERIORIDAD (2008)

El trabajador, nacido en 1980, ha prestado servicios como futbolista profesional,
ininterrumpidamente, desde el dia 17-2-2006 al dia 31-03-2006, para la entidad “C.F. Ciudad
de Murcia, SAD” y, desde el dia 1-4-2006, para la entidad “Granada 74, SAD”, jugando en
este ultimo club 28 partidos.

El 13/06/2006, dos meses y medio desde la incorporacion al Granada 74, SAD, durante
el Mundial de Futbol de Alemania, sufrié, como integrante de la seleccion de Togo, una
importante lesion en la rodilla derecha.

A consecuencia de la misma, precisé tratamiento quirtrgico, médico y rehabilitacion
funcional, reincorporandose a los 16-17 meses a su trabajo habitual.

No obstante, a consecuencia de la lesion sufrida en junio de 2006, padece traumatismo
de estructuras multiples de la rodilla, artropatia postraumatica rodilla derecha: limitacion
funcional y gonalgia residual, pérdida de flexibilidad, de fuerza y de potencia de la rodilla
derecha. E120-6-2008 fue intervenido en Francia por complicaciones de infeccion en la rodilla
derecha lesionada. Ces6 en el Club Granada 74 el 30/06/2008.

En la temporada 2010-2011 perteneci6é a la plantilla del Limonest, club de fatbol
francés, donde no consta que hubiera jugado partidos.

En fecha 16-12-2010 (cuando aun no tiene 31 afios) solicitd ante el INSS ser declarado
en situacion de incapacidad permanente, afirmando que la Gltima empresa en que habia
trabajado habia sido Granada 74, SAD.

La Direccion Provincial del INSS, en resolucion de fecha 28-2-2012, decreté que no
procedia declarar al actor en ninguna situacion de incapacidad permanente derivada de
accidente de trabajo, por no reunir el requisito de incapacidad permanente, indicando que “no
cabe considerar dicho accidente como laboral, habida cuenta que no prestaba servicios para
una empresa espaniola, ni estaba sujeto en ese momento a nuestra normativa” 'y que “si
finalmente no existiese continuidad en ningun club profesional de futbol, y de estimarse que
existe incapacidad derivada de accidente de trabajo, serian aplicables los Reglamentos
comunitarios y la prestacion deberia reconocerse al amparo de la normativa francesa”.

El trabajador, interpuso reclamacién previa en fecha 12-4-2012, solicitando ser
declarado incapaz permanente total derivado de accidente de trabajo. Por su parte, la Mutua
formul6 alegaciones indicando que la lesion sufrida se habia producido disputando un partido
en el Mundial de Futbol de Alemania y recalcando que “esta lesion es la que esta de forma

1

exclusiva en el origen la supuesta imposibilidad profesional que se invoca”.
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3. “RECORRIDO” JUDICIAL (INSTANCIA Y SUPLICACION)

La SJS ntim. 14 de Barcelona 30 de julio de 2013 declar6 al trabajador en situacion de
incapacidad permanente en grado de total para su profesion habitual, derivada de accidente de
trabajo, condenando a la Mutua, por subrogaciéon de la empresa, sin perjuicio de las
responsabilidades legales del INSS y de la TGSS, al abono de una pension vitalicia equivalente
al 55 por 100 de su base reguladora de 34.772,40 € anuales, mas incrementos y
revalorizaciones correspondientes, y con efectos desde el 8 de noviembre 2011.

Interpuesto recurso de suplicacion por parte de la Mutua, la STSJ Cataluiia 20 de
octubre 2014 (rec. 2736/2014), como se ha avanzado, revoca la sentencia de la instancia,
confirmando la Resolucion del INSS y denegando, por tanto, el reconocimiento de la situacion
de incapacidad permanente total del futbolista.

En concreto, la Mutua entiende que la sentencia de la instancia ha llevado a cabo una
aplicacion indebida de las siguientes disposiciones: por un lado, los apartados 1, 2 y 3 del art.
115 LGSS, en relacion con el art. 47.2 de la Ley 10/1990, de 15 de octubre, del Deporte; v,
por otro, del art. 137.4 LGSS.

En concreto, en relacion a la primera denuncia, en sintesis, entiende que las lesiones
que sufre el futbolista son consecuencia directa y unica de la lesion de 13 de junio de 2006
durante la disputa del Mundial de Futbol de Alemania y que, por lo tanto, la contingencia de
las lesiones debe considerarse como resultado de un accidente no laboral. En este sentido, la
recurrente es sabedora que, en virtud del art. 47.2 de la Ley 10/1990, se mantiene la relacion
laboral, porque establece claramente que, en estos casos, no se suspende ni queda sin efecto
con el Club al que pertenece, dado que se trata de una cesion temporal. No obstante, estima
que no se produjo un accidente de trabajo vinculado al sistema de la Seguridad Social espafiola.
En concreto, entiende que la facultad de direccion y organizacion pertenecia a su seleccion
deportiva nacional, porque de acuerdo con el citado precepto, debe entenderse que durante el
Mundial “se suspendera el ejercicio de las facultades de direccion y control de la actividad
laboral y las obligaciones y responsabilidades relacionadas con esta facultad”. Lo que significa
que, el 13 de junio de 2006, al no prestar servicios efectivos en el ambito del Club Granada
74, SAD (esto es, dentro de su &mbito de organizacion y direccion), no se puede aplicar el art.
115, 1, 2 y 3 LGSS y, por consiguiente, los efectos de proteccion del sistema no pueden
desplegarse porque el Club empleador no ejercia como tal en el momento del accidente.

Y, en relacion a la segunda denuncia, y a partir de lo anterior, la Mutua considera que
se ha infringido el contenido del art. 137.4 LGSS porque las secuelas que presenta el futbolista
a raiz de la lesion del Mundial, superados los 16/17 meses de baja, no le impidieron seguir
prestando servicios (acabo jugando 28 partidos como futbolista profesional sin situaciones de
incapacidad temporal, aunque si cuatro asistencias médicas — una de ellas motivada por la
rodilla lesionada).

E1 TSJ de Cataluiia rechazara la primera denuncia, pero en cambio, aceptara la segunda.
Veamos la argumentacion esgrimida con detalle:
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3.1. La infeccion de rodilla del 2008 puede calificarse como un accidente de trabajo

En relacién a la primera denuncia, y corrigiendo el criterio de la instancia, entiende que
el cuadro fisico funcional susceptible de ser considerado incapacitante no se produce raiz del
accidente de 13 de junio de 2006, sino cuando al cabo dos afos se infecta a causa de
enfermedad comtn la misma rodilla accidentada y requiere una segunda intervencion mientras
seguia perteneciendo al Granada 74, SAD. Especialmente, porque la lesion producida durante
el Mundial no le impidi6 que pudiera ejercer de futbolista profesional después del tratamiento
y la rehabilitacion (siguiod prestando servicios con el club durante, al menos, tres afios y medio).
Por consiguiente, debe partirse del hecho de que la propuesta de presunciéon de incapacidad
permanente que contiene el dictamen del Instituto Catalan de Evaluaciones Médicas (ICAM),
en noviembre de 2011, esta motivada por dicha complicacion.

Esta conclusion, precisa la sentencia, le exime de entrar en disquisiciones juridicas
sobre cual es la situacion juridica de cesion temporal del trabajador a su seleccion nacional
para participar en la competicion internacional, ni tampoco debe decidir a quién alcanzaban
las responsabilidades derivadas del accidente de trabajo sufrido en aquella seleccion, porque
el futbolista se recuperd de aquel accidente, volviendo a prestar servicios como futbolista
profesional.

No obstante, de un modo similar a como lo sostiene la sentencia de instancia, el TSJ
entiende que, en virtud del art. 47.1 y 2 Ley 10/1999, la relacion laboral especial se mantiene
viva en todos sus aspectos menos en la direcciéon y organizacion del juego en aquella
competicion, porque logicamente corresponde al personal de la seleccion. Lo que no impide
que esta situacion despliegue efectos de cobertura de la Seguridad Social.

Y, al respecto, (siguiendo la argumentacion de la STSJ Catalufia 13 de junio 2012, rec.
6699/2011)! articula una matriz argumentativa a partir de dos vectores:

- En primer lugar, asumiendo que en el ambito laboral “el deportista
profesional es asimilable a un trabajador, si bien con singularidades propias”, lo
mismo puede decirse del de la Seguridad Social, pues, estan plenamente integrados
en el Régimen General, “con una serie de particularidades respecto a aspectos
econémicos y de determinacion de bases reguladoras, pero sin hacer ninguna
distincion en cuanto a la accion protectora”.

La particularidad es que, a pesar de que el Acuerdo de Medidas de Seguridad
Social de 2006, especificé que, en materia de incapacidad permanente total, debian
excluirse “aquellas profesiones cuyos requerimientos fisicos resultan inasumibles a
partir de una determinada edad. Estas profesiones se determinaran reglamentariamente,
previa comprobacion de que los cotizantes a las mismas se mantienen en su practica
totalidad en edades inferiores a los 45 afios™ (apartado III 2 c), esta prevision no ha
sido concretada normativamente (“no deja de ser criticable que el Legislador no haya
previsto ninguna singularidad de este colectivo™).

' Que deniega la reclamacion de incapacidad permanente total de un deportista profesional a los 37 afios de edad y
8 aflos mas tarde de haberse retirado.
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No obstante, la STSJ Catalufia 13 de junio 2012 (rec. 6699/2011) entiende que
“el sentido comun debe llevarnos a una interpretacion finalista de la propia institucion
de la prestacion de la incapacidad permanente”. Y, al respecto, recuerda que se trata
de una renta de sustitucion: esto es, una compensacion econémica a aquellas personas
que por sus condiciones ya no pueden ejercer ningun tipo de actividad —el grado de
absoluta—, o la que hasta ese momento habia sido su fuente de ingresos —el grado de
total-. De modo que lo que se compensa es que “no pueda continuar ejerciendo este
bagaje profesional hasta el momento de la jubilaciéon — que no es otra cosa que la
incapacidad permanente presumida por el Legislador por razon de la edad”.

-'Y, en segundo lugar, afirma que, tratandose de un Club espaiol y de acuerdo
con el principio de territorialidad que rigen las relaciones de trabajo ex art. 25 LOPJ,
los accidentes de futbolistas desplazados al extranjero ocurridos en esta competicion
pueden calificarse como accidente de trabajo, de acuerdo con el art. 115 LGSS, dado
que uno de los efectos de la prestacion de servicios en este régimen de relacion
especial es que despliega sus efectos en materia de Seguridad Social vy,
consecuentemente, también ante siniestros ocurridos a los futbolistas.

En definitiva, a la luz de estos argumentos, el TSJ desvirtaa el esquema de la primera
denuncia esgrimida por la Mutua (esto es, que el Club no ejercia las funciones de empresario
en el momento de producirse las lesiones en junio de 2006 y, por tanto, que el accidente debia
calificarse como no laboral). De modo que entiende que la patologia actual de la rodilla que
presenta el futbolista después de la complicacion derivada de la infeccién en 2008, puede
subsumirse en el art. 115.2 g) LGSS2.

3.2. Elementos para aceptar la infraccion del art. 137.4 LGSS

La argumentacion del TSJ para aceptar este motivo de denuncia de la Mutua se articula,
por un lado, a partir de la definiciéon de la incapacidad permanente; y, por otro, en las
“especificas notas de la profesion de futbolista profesional” y su relacion con la citada
prestacion.

En relacion a la conceptuacion de la incapacidad permanente total, logicamente parte
de su definicion legal (ex art. 136.1 y de los grados descritos en el art. 137.4 y 3 —ex DT 5% bis
LGSS) y de su interpretacion conforme a la doctrina jurisprudencial®. Y, en este caso, es
determinante que, con posterioridad a la intervencion quirtrgica, el trabajador prestara
servicios para el Club francés. Y, aunque no conste que jugara partidos, la sentencia estima
que debe entenderse que participaba en las actividades profesionales que le exigian y, ademas,
repara que si lo contrataron es porque lo consideraron apto para la profesion (sin que se haya
puesto en duda que la profesion del trabajador fuera la de futbolista, ni que efectivamente esta

% Esto es: “Las consecuencias del accidente que resulten modificadas en su naturaleza, duracion, gravedad o
terminacion, por enfermedades intercurrentes, que constituyan complicaciones derivadas del proceso patologico
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 curacién”.

Y que exige una objetivacion de unas lesiones que por su propia gravedad comporten determinadas limitaciones
a quien las padece, y que estas limitaciones, relacionadas con las exigencias del trabajo propio de la profesion del
afectado, determinen su ineptitud para continuar desarrollando aquellas actividades principales o fundamentales
de la profesion en las condiciones de rentabilidad propia del trabajo por cuenta ajena.
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fuera la que ha desarrollado de forma mas prolongada, ni tampoco que efectivamente fuera
esta cuando solicito la prestacion)*.

En relacion a las especificas notas de la profesion de futbolista, la sentencia, de nuevo,
toma como referencia la argumentacion de la sentencia de la misma Sala de 13 de junio 2012
(rec. 6699/2011). Antes de proceder a la exposicion de esta fundamentacion, y como se
expondra posteriormente en la valoracion critica, es importante tener en cuenta que, en el caso
enjuiciado por el TSJ de Catalufia en junio de 2012, el deportista solicita la prestacion cuando
tiene 37 afos y lleva 8 retirado (y por este motivo es denegada). Circunstancia que es
sensiblemente distinta a la que resuelve la sentencia objeto de comentario (solicitud sin superar
los 31 afios de edad y con un contrato profesional vigente). Diferencia que, como se observara
al analizar el fallo del TS, tendra una importancia determinante.

No obstante, volviendo a la argumentacion de la sentencia de octubre de 2014 (y que
recoge la literalidad de la de junio de 2012), los elementos mas destacados son los siguientes:

- Primero: “un trabajador ‘ordinario’ tiene derecho a las prestaciones del
sistema —por tanto, que la caja comun le abone la pérdida de rentas— cuando se
encuentra imposibilitado para continuar ejerciendo la actividad o profesion que ha
conformado su carrera profesional, incluso aunque cambie de profesion en el interin”.

De modo que —afirma— el reconocimiento de la prestacion de incapacidad
permanente total para la profesion habitual de por vida hasta la jubilacion no resulta
aplicable cuando “la actividad de la que se trata resulta imposible de ejercer hasta el
momento del fin de la capacidad laboral activa de la persona por jubilacion”.

- Segundo: “como la experiencia pone en evidencia —salvando notorias
excepciones muy puntuales—, la vida activa de un futbolista profesional no continua
mas alla de los treinta afios y pico” (“trenta anys i escaig”). Por este motivo, prosigue
la sentencia de junio de 2012 —y que hace suyo la de 2014—, la doctrina judicial estima
que “la incapacidad permanente total es plenamente aplicable cuando la lesion —que
es un accidente de trabajo— impide al deportista continuar prestando sus servicios
profesionales a lo largo de su vida activa como tal, y, en consecuencia, dentro de la
edad ‘normal’ de su ejercicio”.

Planteamiento que queda corroborado, en la medida que una lesion puede
poner fin a la carrera profesional de un deportista antes de que hubiera tenido que
retirarse por razon de la edad (de hecho, el art. 13.d RD 1006/1985 prevé una singular
indemnizacion para estos casos), aunque fuera avanzada (SSTSJ Catalufia 18 de
marzo 1998, rec. 6101/1997; y 3 de abril 2008, rec. 583/2007).

- Tercero: Ahora bien, en la medida que la prestacion por incapacidad
permanente total, como se ha apuntado, es una renta de sustitucion, en el caso de los
deportistas, dificilmente puede reconocerse si no existe ninguna renta que sustituir si

4 En este sentido, aunque la sentencia no repara en ello explicitamente en su fundamentacién, no parece que el
hecho de que el trabajador, en la solicitud de la prestacion al INSS, indique que la tltima empresa en que habia
trabajado habia sido Granada 74, SAD (y no el equipo francés) tenga alguna incidencia al respecto.
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se ha retirado. En concreto, afirma, la logica que disciplina el reconocimiento de la
incapacidad no resulta de aplicacion cuando el agravamiento de las lesiones debuta
con caracter impeditivo con posterioridad al finalizar la vida profesional activa del
deportista™.

A partir de estos elementos, la STSJ Catalufia 20 de octubre 2014 (rec. 2736/2014)
estima el recurso de la Mutua (revocando la sentencia de la instancia y confirmando la
resolucion del INSS) porque entiende que, aunque estaba en activo durante la temporada
2010/11, en el momento que hace la solicitud de la prestacion (diciembre de 2010 — también
en activo) y con treinta afios y pico (“treinta anys i escaig”) habia finalizado su vida profesional
activa.

El trabajador, disconforme, presenté un recurso de casacion para la unificacion de
doctrina, aportando como sentencia de contraste, la STSJ Cantabria 13 de octubre 2003 (rec.
578/2003). En esta sentencia se declara una incapacidad permanente total derivada de
accidente de trabajo para su profesion habitual de un futbolista del Real Racing Club, que
habia sufrido un accidente de trabajo el 30/11/1999, siendo dado de alta el 04/03/2001 (a los
31 afos).

Superado el juicio de contradiccion (pese a la oposiciéon del Ministerio Fiscal)®, 1a STS
20 de diciembre 2016 (rec. 535/2015) procede a la exposicion de la fundamentacion que le
llevara a confirmar la doctrina de la sentencia de contraste y, por consiguiente, a estimar como
ajustado el fallo de la sentencia de la instancia.

4. FUNDAMENTACION DE LA STS 20 DE DICIEMBRE 2016 (REC. 535/2015)

El principal argumento del trabajador para fundamentar el recurso de casacion es que
no es admisible que el factor de la edad (tener 30 afios y pico) determine la denegacion de la
prestacion “por cuanto no existe norma alguna que impida el acceso a la incapacidad en
cualquiera de sus grados a los deportistas profesionales a partir de una determinada edad,
‘debiéndose aplicar el clasico brocardo ubi lex non distinguit, nec nos distinguere debemus’”.

Este criterio también es compartido por el Ministerio Fiscal, pues, “carece de entidad
juridica la afirmacion relativa a la edad del demandante futbolista profesional de 30 afios de
edad, unido a la afirmacidn que hace la sentencia recurrida de que se encuentra al final de su
carrera, puesto que es sobradamente conocido que gran niimero de futbolistas alargan su vida
profesional mas alla de los 30 afos con éxito, y ademas en el presente caso el demandante
perteneci6 durante la temporada 2010-2011 a la plantilla del Limonest. Asimismo, refiere que

%Y, afiade: “una logica contraria nos llevaria a la conclusién absurda que cualquier futbolista que hubiera sufrido
una lesién mas o menos grave pudiera acceder a la pension de incapacidad permanente cuando las consecuencias
de la misma se agravaran por razon de la edad, aunque se encontrara a punto de cumplir la edad legal de jubilacion.
Por este motivo, la Sala ha considerado que si después de las lesiones el futbolista ha continuado su vida activa,
como es el caso, no puede pretender después de su retiro acceder a una incapacidad permanente total, dado que
su vida profesional ha finalizado (...). O (...), no puede considerarse que la profesion habitual sea la de futbolista
cuando (...) se esta ejerciendo otra profesion después del retiro, precisamente por la imposibilidad de continuar
realizando aquella actividad por razon de la edad”.

“se aprecia la contradiccion exigida por el art. 219 LRIJS, pues llegan a soluciones distintas al resolver dos
supuestos semejantes. En ambas se plantea si un futbolista profesional que ha cumplido ya los treinta anos puede
ser declarado afecto de incapacidad permanente total para su profesion habitual derivada de accidente de trabajo,
sin que se discuta la contingencia ni las lesiones invalidantes”.

=N
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el RD 1006/1985 de 26 de junio, que regula la relacion laboral especial de los deportistas
profesionales no establece especialidad alguna en relacion con la edad de estos profesionales™.

El TS asumira integramente esta bateria de argumentos para confirmar el criterio de la
sentencia de contraste. No obstante, también comparte numerosos elementos con la sentencia
recurrida. Asi, coinciden a la hora de entender que lesion padecida constituye un accidente de
trabajo (ex art. 115.2.g LGSS) y que las dolencias imposibilitan o incapacitan en forma total
para realizar las funciones esenciales propias de su profesion habitual (art. 137 LGSS). En
paralelo, también convergen en que no se ha discutido que su profesion sea la de futbolista,
que las complicaciones en las patologias se producen cuando efectivamente desarrollaba esta
actividad y que ésta era ejercida de forma mas prolongada.

No obstante, como se ha avanzado, siguiendo el planteamiento del Ministerio Fiscal y
del recurrente, considera que, partiendo de la base de que el futbolista se encuentra en activo
cuando solicita la prestacion (esta en plantilla para un Club de fitbol) y cumple los requisitos
para el reconocimiento de la incapacidad solicitada, “no puede utilizarse en su contra una
presuncion acerca del fin de su actividad laboral por razones de edad. Y ello a mayor
abundamiento, por cuanto tampoco ha sido causa de la denegacion de la incapacidad por el
INSS” (sino por no reunir el requisito de la incapacidad permanente).

En definitiva, discrepa “en la solucion dada por la sentencia recurrida, en razon
exclusivamente a la edad del actor de 30 aflos, presuponiendo finalizada su vida profesional
activa, no por causa de la incapacidad fisica sino por su edad”.

Motivo por el cual estima el recurso y confirma la sentencia de la instancia.
5. (BREVE) VALORACION CRIiTICA: UN PRONUNCIAMIENTO AJUSTADO

Como se ha avanzado en un epigrafe anterior, la clave de la STSJ Cataluna 20 de
octubre 2014 (rec. 2736/2014) —y del caso— es que recurre miméticamente a la argumentacion
de la sentencia de la misma sala de junio de 2012, cuando —a mi entender— las circunstancias
no son plenamente coincidentes: en este caso, el deportista solicita la prestacion cuando tiene
37 afios y lleva 8 retirado (y por este motivo es denegada); y, en el caso de octubre de 2014, la
solicitud se produce sin superar los 31 afios de edad y con un contrato profesional vigente’.

La Sentencia del TSJ de Catalufia de junio de 2012 recurre a la edad precisamente para
reconocer la posibilidad de conceder una prestacion por incapacidad permanente total
atendiendo a las particularidades de la profesion y no para denegarsela. Esto es, si la lesion
impide al deportista “continuar prestando sus servicios profesionales a lo largo de su vida
activa como tal, y, en consecuencia, dentro de la edad ‘normal’ de su ejercicio” y no para
reconocérsela cuando esta retirado (normalmente porque la edad la impide mantener el mismo
rendimiento fisico). En cambio, la sentencia de octubre 2014 interpreta que la edad en si misma
es un factor suficiente para denegar la prestacion, sin reparar en si esta activo o no cuando lo
solicita.

7 Aunque, como se ha indicado la sentencia no repara que el trabajador indica en su solicitud al INSS que su Gltimo
club no es el equipo francés.
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El criterio mantenido por el TSJ de Cataluifia en junio de 2012 es ajustado y estimo que
esta doctrina no se ve afectada por el criterio del Tribunal Supremo. Especialmente, porque el
Alto Tribunal, sin excesivo detalle, se limita a indicar que, estando en activo, la edad no puede
ser un elemento suficiente para denegar el reconocimiento de la prestacion. Y, en este sentido,
puede entenderse que ambas sentencias se alinean, porque el TSJ de Cataluiia en junio de 2012
implicitamente parece mantener el mismo criterio.

De hecho, a la luz de esta doctrina, se induce que podria colegirse que, con
independencia de lo cerca que esté el retiro de un profesional (y, por lo tanto, de la edad que
tenga), el mero hecho de estar en activo deberia ser suficiente para entender que puede acceder
a la prestacion de incapacidad permanente.

En todo caso, como denuncia el TSJ de Catalufia en la sentencia de junio de 2012, seria
muy conveniente que, teniendo en cuenta que la inmensa mayoria de deportistas profesionales
tienen una vida laboral corta atendiendo a los requerimientos que el esfuerzo fisico comporta
y la evolucidon crono-fisioldgica del cuerpo humano y que padecen un evidente riesgo
profesional, generalmente en forma de lesiones como consecuencia del dicho esfuerzo, es
dificilmente comprensible que el legislador no haya previsto ningtn tipo de singularidad para
este colectivo (salvo la insuficiente indemnizacion del art. 13.d RD 1006/1985).
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La compatibilizacion de la proteccion por desempleo y el trabajo a
tiempo parcial: juna nueva linea jurisprudencial restrictiva?
(a proposito de la STS de 14 de junio de 2016)

The compatibilization of protection for unemployment and
part-time job: a new restrictive jurisprudential line?
(for the purpose of the STS of june 14, 2016)

Resumen

En la STS de 14 de junio de 2016, se desestima el
recurso de casacion para la unificacion de doctrina
interpuesto por la actora a la que se le impone como
sancion la extincion del subsidio por desempleo y la
exclusion del derecho a percibir la prestacion o subsidio
por 12 meses, mas la devolucion de la cantidad
percibida por haber compatibilizado la percepcion del
subsidio por desempleo con la realizacion del trabajo a
tiempo parcial sin haber comunicado previamente el
mismo, dandose la particularidad de que en el momento
de los hechos, si bien la actora habia solicitado el
subsidio, no era conocedora de la concesion del mismo,
pues la resolucion de dicha concesion es veinte dias
posterior al momento del inicio de la prestacion de
Servicios.

SUSANA DE LA CASA QUESADA

PROFESORA CONTRATADA DOCTORA

DERECHO DEL TRABAJO Y DE LA SEGURIDAD SOCIAL
UNIVERSIDAD DE JAEN

Abstract

In the STS of June 14, 2016, the cassation appeal is
rejected for the unification of doctrine filed by the
plaintiff which imposes as a penalty the termination
of the unemployment benefit and the exclusion of the
right to receive the benefit or allowance For 12
months, plus the return of the amount received for
having reconciled the receipt of unemployment
benefit with the performance of part-time work
without having previously communicated the same,
given the particularity that at the time of the events,
although the worker had requested the subsidy, was
not aware of the concession of the same, since the
resolution of said concession is twenty days after the
start of the provision of services.

Palabras clave Keywords

Compatibilidad, trabajo a tiempo parcial, desempleo,
ausencia de comunicacion

Compatibility, part-time work, unemployment,
absence of communication

1. EL CASO: SINTESIS DEL SUPUESTO DE HECHO

El 16 de mayo de 2012 se reconoci6 a Dofia Encarnacion la percepcion del subsidio por

desempleo desde el 28/04/2012 al 14/10/2012.

El dia 28 de abril de 2012 a las 18:00 horas la Inspeccion de Trabajo constata que Dofa
Encarnacidn se encontraba trabajando, manifestando la trabajadora que habia comenzado ese
mismo dia a las 13:00 y sin que estuviese dada de alta ni a tiempo completo ni a tiempo parcial.
El dia 30 de abril de 2012 fue comunicada el alta a la TGSS de la trabajadora con fecha de 28
de abril de 2012 en la modalidad de contrato a tiempo parcial.
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El dia 11 de diciembre de 2012, se dictd resolucion en la que se sancionaba a Dofia
Encarnacion con extincion y exclusion del derecho a percibir este subsidio por 12 meses, asi
como la devolucion del subsidio percibido por cuantia de 1.237,99 euros. Dicha resolucion fue
confirmada por la resolucion de fecha 25 de febrero de 2013.

Interpuesto recurso de suplicacion contra la referida sentencia, la Sala de lo Social del
Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, dictd sentencia con fecha 31 de marzo de 2015, en
la que consta la siguiente parte dispositiva: «Que, estimando el recurso de suplicacion
interpuesto por el Servicio Publico de Empleo Estatal contra la sentencia dictada por el
Juzgado de lo Social de Tortosa en los autos seguidos con el n° 251/2014 a instancia de Dofia
Encarnacion contra el Servicio Piblico de Empleo Estatal, debemos revocar y revocamos
dicha resolucion y, en consecuencia, desestimamos la demanda y absolvemos al demandado
frente a todos sus pedimentos.»

Contra la sentencia dictada en suplicacion, se formaliza por la representacion procesal
de Dofia Encarnacion el recurso de casacion para la unificacion de doctrina, objeto de este
comentario.

2. EL PRONUNCIAMIENTO JUDICIAL

La sentencia recurrida, dictada el 31 de marzo de 2015 por la Sala de lo Social del TSJ
de Catalufia, revocando la de instancia, desestima la demanda rectora del proceso y confirma
asi la resolucion administrativa impugnada, sin variar en nada la relacion de hechos probados
de instancia pues rechaza las revisiones de tal naturaleza postuladas en el recurso de
suplicacion.

Dicha Sala, después de transcribir los preceptos denunciados por el SPEE: 221.1 y
231.1 LGSS; 26 y 47.1.c LISOS ; 15.2 y 5, y 28.2 del RD 625/1985, estima su recurso de
suplicacion con la siguiente argumentacion literal: “Efectivamente, del inalterado relato de
hechos probados resulta que la actora, habiendo solicitado la percepcion del subsidio por
desempleo, aunque antes de conocer la resolucion por la que se le concederia (de 16 de mayo
de 2012), comenzo a prestar servicios laborales por cuenta ajena, de lo cual no consta que
informara al SPEE, aun cuando estaba obligada a ello (231 LGSS y 28 RD 625/1985). El
hecho de que simultaneara la percepcion de esta prestacion con la realizacion de un trabajo
convierte tal cobro en indebido puesto que concurria la incompatibilidad prevista en el art.
221 de la LGSS, sancionada por la ley en los arts. 26 y 47 de la Ley de Infracciones y Sanciones
del Orden Social. Y esta conclusion no cambia por la circunstancia de que el trabajo fuera a
tiempo parcial dado que para tal supuesto la ley se remite a la regulacion reglamentaria, en
la que consta igualmente tal incompatibilidad aunque fuera tan solo referida a la parte
proporcional del tiempo trabajado, pero de la que, en cualquier caso, no informo al SPEE,
incumpliendo la obligacion que le imponia el art. 28.2 de la misma norma reglamentaria”.

La actora denuncia una “errénea aplicacion e interpretacion de lo dispuesto en los
articulos 221.1 y 231.1e) del TRLGSS y 26.2 de la LISOS” e invoca como sentencia de
contraste la dictada el 11 de noviembre de 2014 por la Sala de lo Social del TSJ de la
Comunidad Valenciana.

218



Estudios de Doctrina Judicial

El Tribunal Supremo estima finalmente que la doctrina mas ajustada a derecho se
contiene en la sentencia recurrida y que por tanto, el recurso de la demandante ha de ser
desestimado.

Tras esta afirmacion, el Tribunal Supremo se encarga de precisar que no consta dato
alguno en la relacion de hechos probados que confirme la aseveracion de la actora segln la
cual “solicito y se le aprobo la pertinente compatibilizacion entre la percepcion del subsidio y
el trabajo por cuenta ajena a tiempo parcial”, y ello al margen de que, incluso de ser ello cierto,
ninguna incidencia tendria sobre el hecho sancionado, que no estriba tanto en la
incompatibilidad entre prestacion y trabajo a tiempo parcial cuanto en la ausencia de
comunicacion de esta Gltima circunstancia que solo fue descubierta gracias a la intervencion
de la Inspeccion de Trabajo.

Planteado el pronunciamiento que lleva al Tribunal Supremo a desestimar el recurso
para unificacion de doctrina por entender que la doctrina de la sentencia recurrida es ajustada
a derecho procede a continuacion comprobar si efectivamente esto es asi 0 merece una critica
tal fundamentacion.

A tal fin se abordara la citada comprobacion sobre los dos elementos que configuran el
tipo infractor: la compatibilidad de la proteccion por desempleo con el trabajo por cuenta ajena
a tiempo parcial y la ausencia de comunicacion de las causas de suspension o extincion de la
prestacion por desempleo.

3. LA COMPATIBILIDAD ENTRE LA PROTECCION POR DESEMPLEO Y EL
TRABAJO A TIEMPO PARCIAL

El Fundamento de Derecho Tercero de la STS de 14 de junio de 2016, objeto de este
comentario, justifica la desestimacion del recurso en el hecho de “no poner en conocimiento
del SPEE la efectiva realizacion de servicios por cuenta ajena, aunque fuera a tiempo parcial,
mientras se percibe la prestacion y que el mismo constituye una infraccion grave, prevista asi
en el art. 25.3 de la LISOS, sancionable con la extincion en el art. 47. 1.b) de la misma
disposicion, igual que lo seria de ser calificada como muy grave en virtud de lo dispuesto en
la letra ¢) de ese mismo art. 47.1 si atendemos a que la incompatibilidad entre trabajo y
prestacion no surge sélo con el percibo de ésta sino con la mera solicitud (art. 26.2LISOS)”.

Y es en esta ultima afirmacion donde radica la principal critica que a nuestro juicio
merece la argumentacion de la sentencia recurrida y que comparte la sentencia del Tribunal
Supremo.

En el momento de la visita de la inspeccion de trabajo (28 de abril de 2012), la actora
desconocia la resolucion de concesion del subsidio, pues ésta fue posterior (16 de mayo de
2012), por tanto hasta dicho momento su condicidén era la de mera solicitante del subsidio.

Segun la argumentacion de la sentencia, y en aplicacion del vigente articulo 26.2
LISOS, la mera solicitud ya es causa justificativa para entender que existe incompatibilidad
entre el trabajo y la prestacion. Sin embargo, esta afirmacion no plantearia problema si los
hechos acaecidos hubieran ocurrido tras la Ley 13/2012, de 26 de diciembre, de lucha contra
el empleo irregular y el fraude a la Seguridad Social que modifico el contenido del articulo
26.2 que hasta ese momento recogia como infraccion “Compatibilizar el percibo de
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prestaciones o subsidio por desempleo...” para establecer, a partir de ese momento, como tipo
infractor, no sélo el percibo sino también la solicitud de las prestaciones o subsidio por
desempleo; redaccion del articulo 26.2 LISOS que se mantiene en la actualidad.

Con anterioridad a esta modificacion, la STS de 5 de septiembre de 1995,
basandose en el hecho de que la prestacion nace a partir de la situacion legal de desempleo
siempre que ésta se solicite dentro del plazo de los 15 dias siguientes, habia determinado que
la prohibicion de trabajar operaba desde que se le notifica al solicitante la aprobacion de la
concesion de la prestacion pues a partir de ese momento ya se es conocedor de la
condicion de perceptor de la misma.

Tras la redaccion dada por Ley 13/2012 al tipo infractor que comentamos, también es
sujeto activo el solicitante de la prestacion, lo que permite retrotraer a un estadio temporal
anterior la comision de la infraccion que pasa a poder cometerse desde el momento en que
se solicita la prestacion y atin antes de que sea conocida su concesion.

Por tanto, en aplicacion de la regulacion coetanea al momento de los hechos, debemos
concluir que la actora desconocia que se le habia concedido el subsidio por desempleo, pues
la fecha de la resolucidn es posterior aunque con efectos retroactivos al dia de la visita de la
Inspeccion de Trabajo, lo que deja sin efectividad, pues no es aplicable la redaccion dada al
articulo 26.2 LISOS por la Ley 13/2012, la afirmacion recogida en el Fundamento de Derecho
Tercero in fine de la STS de 14 de junio de 2016, segun la cual “la incompatibilidad entre
trabajo y prestacion no surge solo con el percibo de ésta sino con la mera solicitud .

Pero no es ésta la tinica conducta infractora que se le achaca a la actora, es mas, la
compatibilidad o no de la prestacion con el trabajo llevado a cabo ocupa en la fundamentacion
del tribunal un segundo plano, desde el momento en que el principal argumento que se esgrime
para desestimar el recurso y confirmar la sancion impuesta por la sentencia recurrida es la
ausencia de comunicacion a SPEE de la causa de suspension o extincion de la prestacion por
desempleo.

4. LA AUSENCIA DE COMUNI’CACI(’)N DE LAS CAUSAS DE SUSPENSION O
EXTINCION DE LA PRESTACION POR DESEMPLEO

Es también el Fundamento de Derecho Tercero el que se ocupa de la valoracion de la
existencia o no de la infraccion de los preceptos 25.3 y 26.2 de la LISOS y sus correspondientes
sanciones recogidas en el articulo 47.1 b) y ¢) del mismo cuerpo legal.

Para ello, partiendo de la afirmacién de que la conducta de la actora consistente en no
comunicar al SPEE el inicio de la prestacion de servicios, aunque sea a tiempo parcial,
constituye una infraccion grave prevista en el articulo 25.3 LISOS y sancionable con la
extincion en virtud del articulo 47.1 b) LISOS, se remite a la fundamentacion recogida en la
STS de 13 de mayo de 2015 segun la cual “conductas como la de la hoy recurrente incurren
en una infraccion grave del art. 25.3 de la LISOS, y aunque la misma pudiera calificarse como
muy grave, la sancion establecida en cualquiera de los casos por el art. 47 de dicha Ley, no
es sino la extincion de la prestacion, cabiendo resaltar, como también hace acertadamente el
Ministerio Publico, que, ademds, en este caso concreto, la resolucion del SPEE se refiere a
ambos tipos de infraccion al citar expresamente los arts. 25.3 y 26.2 de la propia Ley”.
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Llegados a este punto conviene realizar una importante matizaciéon para aclarar las
consecuencias del incumplimiento de la obligacion de comunicar al SPEE las causas sefialadas
legalmente como motivadoras de la suspension o de la extincion de la prestacion por
desempleo. En este sentido, el Capitulo III del Texto Refundido de la Ley de Infracciones y
Sanciones de Orden Social (LISOS) regula las “Infracciones en materia de Seguridad Social”
y su Seccion Segunda se ocupa de las “Infracciones de los trabajadores o asimilados,
beneficiarios y solicitantes de prestaciones”. El articulo 24 contempla las infracciones leves,
el 25 las graves y el 26 las muy graves; siendo el articulo 47 del mismo texto legal el que
recoge las sanciones aplicables a cada una de dichas infracciones.

Aunque en un principio pudiera parecer que el caso que nos ocupa tiene cabida en el
articulo 25.1 de la LISOS, que sefiala como infraccion grave “Efectuar trabajos por cuenta
propia o ajena durante la percepcion de prestaciones, cuando exista incompatibilidad legal o
reglamentariamente establecida, sin perjuicio de lo dispuesto en el apartado 2 del articulo
siguiente”, enseguida hemos de advertir que es la salvedad recogida en este articulo y su
remision al 26.2 la verdaderamente aplicable al caso en cuestion pues es este precepto en el
que se contempla especificamente los hechos que acontecen en el caso de la sentencia
comentada consistentes en la simultaneidad de prestaciones o subsidios por desempleo y el
trabajo por cuenta propia o ajena, para venir a calificar como infraccion muy grave:
“Compatibilizar el percibo de prestaciones o subsidio por desempleo, asi como la prestacion
por cese de actividad de los trabajadores autonomos con el trabajo por cuenta propia o ajena,
salvo en el caso del trabajo a tiempo parcial en los términos previstos en la normativa
correspondiente....”

En consecuencia, cuando la superposicion ilegal entre percibo de prestaciones y trabajo
va referida a las de desempleo debe acudirse al articulo 26 (muy graves) y no al 25 (graves)
tanto por la mayor especificidad de la regla cuanto por la remision interna que la LISOS realiza.

A la misma conclusiéon nos conduce la aplicacion del articulo 25.3 LISOS, cuya
conducta infractora también se alega en el caso comentado y que recoge como infraccion grave
“No comunicar, salvo causa justificada, las bajas en las prestaciones en el momento en que
se produzcan situaciones determinantes de suspension o extincion del derecho, o cuando se
dejen de reunir los requisitos para el derecho a su percepcion cuando por cualquiera de
dichas causas se haya percibido indebidamente la prestacion”.

El articulo 47.1.b) LISOS precisa que la consecuencia sancionadora principal para el
supuesto del articulo 25.3 LISOS cuando se trata de perceptores de prestaciones o subsidios
por desempleo es la misma que si nos encontramos en el caso del articulo 26.2 LISOS: “la
sancion sera de extincion de la prestacion”.

Si bien, en el caso de la infraccion a la que se refiere el articulo 26.2 LISOS y calificada
como de muy grave, es posible, como de hecho ha ocurrido en el caso de la sentencia objeto
de este comentario, afiadir una sancién a la extincién de la prestacion consistente en la
exclusion del derecho a percibir el subsidio por desempleo durante 12 meses (articulo 47.1 c)
LISOS).

Por tanto, es necesario establecer dos importantes diferencias entre ambos ilicitos
administrativos. Mientras que del tenor literal del articulo 25.3 LISOS se extrae que la
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conducta sancionable hace referencia a aquellas situaciones en las que ya se ha percibido
indebidamente la prestacion; sin embargo, el art. 26.2 LISOS no exige que se haya
producido esta percepcion indebida por lo que el beneficiario incurre en este ilicito desde el
momento en que inicie la prestacion profesional.

A pesar de esta diferenciacion, la utilizacion indistinta de uno u otro tipo infractor es
muy comun con la consiguiente inseguridad juridica que para el beneficiario conlleva, ya que
siel legislador ha tipificado de manera especifica como infraccion muy grave una de ellas,
lo que procede aplicar para solventar el concurso de infracciones del 25.3 y el 26.2 LISOS
es el principio de especialidad conforme al cual resulta aplicable el art. 26.2 LISOS.

En el caso que nos ocupa la diferenciacion que acabamos de exponer es irrelevante
puesto que la resolucion de extinciéon y exclusion del derecho a la percepcion del subsidio
durante 12 meses (de 11 de diciembre de 2012), es bastante posterior a la fecha de inicio de la
percepcion (28 de abril de 2012), por lo que se dan los hechos subsumibles en ambos tipos
sancionables. Lo que si es reprochable es que en el texto de la sentencia se afirme que “las
consecuencias sancionadoras estan parificadas cuando se comete una falta grave del articulo
25.3 o una muy grave del articulo 26.2 LISOS” cuando acabamos de demostrar que no es asi
y que la sancion aplicable a la infracciones muy graves pueden conllevar, como de hecho
ocurre en la sentencia comentada, una sancion adicional a la extincion de la prestacion o
subsidio como es la exclusion del derecho a percibir cualquier prestaciéon econdmica y, en su
caso, ayuda de fomento de empleo durante un afio...(articulo 47.1 ¢) LISOS).

Especial atencion merece igualmente el momento en el cual ha de cumplirse con la
obligacion de informar de la causa de suspension o extincion del derecho.

Atendiendo siempre a la regulacion coetanea al hecho comentado, el articulo 231.1.e)
LGSS contempla como obligacion de los trabajadores la de “Solicitar la baja en las
prestaciones por desempleo cuando se produzcan situaciones de suspension o extincion del
derecho o se dejen de reunir los requisitos exigidos para su percepcion’.

En este sentido, el art. 28.2 RD 625/1985, en su version vigente en el momento de los
hechos recogia que “Cuando se produzca una causa de suspension o extincion del derecho a la
prestacion o subsidio por desempleo, el trabajador estara obligado a entregar en la
correspondiente Oficina de Empleo la documentacion acreditativa de dicha causa. En los
supuestos de colocacion, el trabajador deberd comunicarla a la citada Oficina en el momento
en que se produzca.”

Tras la reforma operada en este precepto por la Ley 1/2014, de 28 de febrero, para la
proteccion de los trabajadores a tiempo parcial y otras medidas urgentes en el orden econoémico
y social, se introdujo una modificaciéon en la parte final del mismo que establece “...Cuando
la causa de suspension correspondiese a la realizacion de trabajos incompatibles con este

erecho, tal circunstancia deberd comunicarse con cardcter previo al inicio de la prestacion
derecho, tal t deb 1 ! del t
de servicios”.

De esta manera se evita la compatibilizacién indebida de las prestaciones “en los
supuestos en los que el empresario o el propio trabajador solicitan el alta en Seguridad Social
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fuera de plazo como consecuencia de la actuacion inspectora”, como sefiala en su Exposicion
de Motivos, la citada ley.

Es sefialar que con esta modificacion no se hace sino retomar los claros términos en
los que esta obligacion venia prevista en el art. 26 e) de la Ley 31/1984, de 2 de agosto, de
proteccion por desempleo, conforme al cual el trabajador debia “solicitar la baja en las
prestaciones por desempleo antes de la reincorporacion al trabajo”.

5. VALORACION DEL FALLO

Tras todas estas consideraciones procede finalmente valorar si el fallo del Tribunal
Supremo consistente en la desestimacion del recurso y la confirmacion de la decision final
adoptada por la sentencia recurrida es o no adecuado, atendiendo a la regulacion
contemporanea al momento de los hechos.

Los preceptos legales que han de tenerse en cuenta para la correcta valoracion del caso,
segun el Tribunal Supremo, confirmando éste la fundamentacion de la STSJ de Cataluiia,
objeto del recurso, son los articulos 221.1 y 231.1 LGSS; los articulos 25.3 y 26.2 LISOS y el
articulo 28.2 RD 625/1985.

El articulo 221.1 si bien establece la incompatibilidad de la prestacion o subsidio por
desempleo con el trabajo por cuenta propia; en el caso del trabajo por cuenta ajena, permite la
compatibilidad, deduciendo del importe de la prestacion o subsidio la parte proporcional al
tiempo trabajado.

En el caso comentado, efectivamente, se produce una situacion de percepcion del
subsidio de manera simultanea a la realizacion de un trabajo por cuenta ajena, pero a tiempo
parcial, luego seria de aplicacion la salvedad que el articulo 221.1 establece respecto al mismo.

Por otro lado el articulo 231.1 e) LGSS obliga al trabajador a “Solicitar la baja en las
prestaciones por desempleo cuando se produzcan situaciones de suspension o extincion del
derecho o se dejen de reunir los requisitos exigidos para su percepcion, en el momento de la
produccion de dichas situaciones.”

Poniendo los dos articulos anteriores en relacion con los articulos 25.3 y 26.3 de la
LISOS, los tribunales entienden que la actora comete una falta grave al no comunicar la causa
de la suspension o extincion (art. 25.3 LISOS) y una falta muy grave al compatibilizar la
percepcion del subsidio con el trabajo por cuenta ajena (art. 26.2 LISOS).

Como dijimos anteriormente, para ambas infracciones la sancion principal es la misma,
la extincion de la prestacion o subsidio, si bien, en el caso de las faltas muy graves, se le puede
afadir, como ocurre en el caso de la sentencia comentada una sancion adicional consistente en
la exclusion del derecho a percibir cualquier prestacion econémica durante un afio.

Por ultimo, y como ya hemos tenido objeto de analizar en el apartado anterior, la
correcta aplicacion del articulo 28.2 del RD 625/1985, nos lleva a afirmar que la comunicacion
de la causa no ha de ser con caracter previo a la realizacion del trabajo.
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En este sentido, es cierto que la actora comienza a prestar servicios a tiempo parcial el
dia 28 de abril de 2012, cuando habia solicitado el subsidio pero atin no sabia que se le habia
concedido, pues la fecha de la resolucion es de 16 de mayo de 2012. Aunque el periodo
reconocido para la concesion comience el dia 28 de abril, no hemos de olvidar que la resolucion
se produce 18 dias después de la visita de la Inspeccion de Trabajo.

Por tanto, la actora compatibiliza el percibo del subsidio por desempleo con la
realizacion de un trabajo por cuenta ajena a tiempo parcial, sin haberlo comunicado, durante
dos dias (28 y 29 de abril), pues no olvidemos que el lunes, dia 30 de abril se comunica el alta
de la trabajadora a través de un contrato a tiempo parcial.

Como se expuso anteriormente, fue a partir de la reforma de este precepto por la Ley
1/2014, cuando se establecio la obligacion de comunicar estas situaciones “con cardcter previo
al inicio de la prestacion de servicios”.

Sibien, esta modificacion puso fin a la posibilidad —admitida por cierta doctrina judicial—
de que la labor de la Inspeccion resultase desactivada cuando, tras la visita inspectora, el
trabajador descubierto comunica al SPEE el inicio de la actividad por cuenta ajena, solicitando
la baja, en el momento de los hechos aun estaba vigente la regulacion anterior a la reforma y
por tanto ha de ser la aplicable a este caso.

Por tanto, desde nuestro punto de vista, el motivo que en la sentencia se esgrime para
fundamentar el fallo, debe ser matizado por todo lo dicho anteriormente.

Estamos de acuerdo en que la actora incumple el articulo 25.3 de la LISOS pero, como
se ha visto, el momento en que finalmente cumple con la obligacién alli establecida pudiera
ser admitido como valido, pues no se exigia que fuera con caracter previo (articulo 28.2 RD
625/1985) y a esto se afiade el hecho de que la actora cuando comenz6 a trabajar, si bien habia
solicitado el subsidio, no sabia que le habia sido concedido, pues se le concedid por resolucion
de 16 de mayo, aunque con efectos retroactivos al 28 de abril de 2012.

Por lo que se refiere al articulo 26.2 LISOS, si bien califica como infracciéon muy grave
compatibilizar el percibo del subsidio por desempleo con el trabajo por cuenta ajena, afiade
una excepcion a dicha incompatibilidad para los casos en los que el trabajo sea a tiempo
parcial, como ocurre en el caso que nos ocupa.

En definitiva, y teniendo siempre presente la regulacion coetanea al momento de los
hechos, creemos que la STS de 14 de junio de 2016, impone una sancidon excesivamente severa,
no siendo el primer pronunciamiento judicial en este sentido, y siguiendo por tanto una linea
jurisprudencial restrictiva, pues de los hechos probados podemos entender que la ausencia de
comunicacion de la actora corresponde a una causa justificada, como es el desconocimiento
del hecho de que se le habia concedido el subsidio, pues éste fue posterior. A esto se suma,
como hemos visto, que no estaba obligada a comunicar la realizacion del trabajo con caracter
previo, sino en el momento en que se produce, pudiendo entender como valido para cumplir
esta exigencia el momento en que se comunico.

Por ultimo, no podemos pasar por alto que a pesar de lo anterior efectivamente se
produce una compatibilizacion, permitida por la ley, del subsidio por desempleo con el trabajo
por cuenta ajena a tiempo parcial durante todo el tiempo de percepcion del subsidio (del 28 de
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abril al 14 de octubre de 2012), y que por tanto, la actora si debe estar obligada a devolver la
cantidad indebidamente percibida que es la resultante de deducir del importe de la prestacion
o subsidio la parte proporcional al tiempo trabajado, conforme al articulo 221.1 LGSS.

6. CONCLUSIONES

Del analisis del pronunciamiento judicial del Tribunal Supremo en la Sentencia de 14
de junio de 2016, podemos extraer las siguientes conclusiones, las cuales han de entenderse
también a modo de reflexion:

- Seria necesario y deseable revisar las reglas sobre incompatibilidad de la
prestacion y el subsidio por desempleo, pues la propia incompatibilidad es
desencadenante del fraude, propiciando trabajos en ambitos de economia
sumergida para no perder las prestaciones o subsidios. Ademas, la
mencionada incompatibilidad deberia ser valorada en funcion de la situacion
de necesidad del sujeto beneficiario, pudiéndose establecer un nivel de ingresos
minimo, por encima del cual se aplicarian las reglas de incompatibilidad y la
consiguiente reduccion o extincion de la prestacion o subsidio cuando se
compatibilice con un trabajo. Con ello se disminuiria el fraude a la vez que se
estaria facilitando el cumplimiento con el requisito de busqueda activa de
empleo y con el compromiso de actividad que exige la ley como uno de los
requisitos para el nacimiento del derecho a las prestaciones. No puede
mantenerse una rigidez legislativa auspiciada por el “miedo al fraude”. No
olvidemos que el articulo 41 de la Constitucion Espafiola obliga a los poderes
publicos a mantener un régimen publico de Seguridad Social, asi como a
garantizar que el ciudadano inmerso en situaciones de necesidad perciba
prestaciones suficientes, “especialmente en caso de desempleo”.

- Los tribunales han de tener especial cuidado en la aplicacion de la regulacion
coetanea al momento de los hechos sin que pueda influir en la interpretacion
de la misma modificaciones posteriores de la citada normativa, como parece
deducirse del caso comentado.

- Para evitar equivocos, se deberia introducir en la redaccion del art. 25.3 LISOS
una locucion del tipo “salvo que resulte aplicable la infraccion muy grave del
art. 26.2 LISOS”.
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Resumen

Si comparado con el ordenamiento juridico espafiol, el
ordenamiento juridico portugués posee una regulacion
muy detallada y actualizada del régimen juridico de los
accidentes de trabajo. Este trabajo analiza las
peculiaridades del contencioso portugués de los
accidentes de trabajo. Analiza también la mas reciente
jurisprudencia del Supremo Tribunal de Justicia
portugués sobre el tema, centrando el analisis en los
supuestos de responsabilidad agravada del empresario
y en los supuestos de accidente de trabajo in itinere.
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Abstract

If compared with the Spanish legal order, the
Portuguese legal order has a highly detailed and
updated ruling of the accidents at work legal regime.
This work analyses the peculiarities of Portuguese
litigation on accidents at work. It also analyses the
most recent case-law of the Portuguese Supreme
Court of Justice on the subject, focusing it in the
events of the employer’s aggravated responsibility,
and in the events of coming and going accidents at
work.
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responsibility

1. LA SINGULARIDAD DEL CONTENCIOSO JUDICIAL PORTUGUES SOBRE EL
TEMA

A diferencia del contencioso espafiol de la seguridad social —que es, como se sabe,
contencioso administrativo, en lo tocante a la gestion instrumental, y contencioso laboral, en
lo tocante a la gestion de prestaciones'—, el contencioso portugués de la seguridad social es, en
cambio y en principio, contencioso administrativo de competencia de los tribunales
administrativos portugueses. Asi lo establece la norma portuguesa estructuradora de la
seguridad social, que es la Ley num. 4/2007, de 16 enero, aprobando las bases generales del
sistema de seguridad social (bases gerais do sistema de seguranga social) —manejable, como
la generalidad de normas de la Republica portuguesa, en el sitio oficial en Internet de la
Procuradoria General de la Republica en Lisboa’-, cuyo articulo 77 (rotulado «Garantias

! Véase J. MARTINEZ GIRON, A. ARUFE VARELA y X.M. CARRIL VAZQUEZ, Derecho de la Seguridad Social, 3*
ed., Netbiblo (A Coruifia, 2013), pags. 241 y ss.
2 Ubicado en www.pgr.pt.
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contenciosas [Garantias contenciosas]») afirma que «las acciones y omisiones de la
Administracion en el ambito del sistema de seguridad social son susceptibles de reaccion
contenciosa en los términos del Codigo de Proceso en los Tribunales Administrativos [as
acgbes e omissées da administragdo no dambito do sistema de seguranca social sdo
susceptiveis de reacgdo contenciosa no termos do Codigo de Processo nos Tribunais
Administrativos]»®. Esta es, sin embargo, solo la regla general, pues el ordenamiento juridico
portugués presenta una singularidad muy grande en materia de seguridad social —de la que es
plenamente consciente la doctrina cientifica laboralista portuguesa—, dado que la regulacion
del accidente de trabajo (y de la enfermedad profesional) no es en Portugal Derecho de la
Seguridad Social, sino Derecho puro y duro del Trabajo, lo que se refleja, a su vez, en el
contencioso judicial de los riesgos profesionales, que no es en el pais vecino contencioso
administrativo, sino contencioso laboral (al igual que sucede en Espafia, como acaba de
decirse, en materia de gestion de prestaciones de seguridad social)®.

En efecto, el régimen juridico basico de los accidentes de trabajo y enfermedades
profesionales aparece contenido en el vigente Codigo portugués del Trabajo (Codigo do
Trabalho), aprobado por Ley num. 7/2009, de 12 febrero, y mas en concreto en el Capitulo IV
(rotulado «Prevencion y reparacion de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales
[Prevencdo e reparagdo de acidentes de trabalho e doengas profissionais]») del Titulo II del
Libro I del mismo, articulos 281 a 284, afirmando este Gltimo que «lo dispuesto en este capitulo
se regula en legislacion especifica [o disposto neste capitulo é regulado em legislagdo
especifical», la cual examinaremos un poco mas abajo’. Logicamente, esta peculiaridad
provoca que los riesgos profesionales sean doctrinalmente concebidos en Portugal como una
institucion juridico laboral mas®. Pero lo que nos interesa poner de relieve es el hecho, desde
un punto de vista procesal, de que el contencioso de los riesgos profesionales sea puro
contencioso laboral, estableciéndolo asi, de un lado, la Ley num. 62/2013, de 26 agosto, de
Organizacion del sistema judicial (Organizagdo do sistema judiciario), a cuyo tenor, «compete
a las secciones de trabajo conocer, en materia civil ..., de las cuestiones derivadas del accidente
de trabajo y enfermedades profesionales»’; y de otro lado, el Codigo del proceso de trabajo
(Cédigo do processo de trabalho), aprobado por el Decreto Ley nim. 480/1999, de 9
noviembre, cuyo Capitulo II de su Titulo VI, articulos 99 a 155, se dedica monograficamente
a regular la tramitacion del correspondiente proceso laboral especial.

Si se focaliza la atencion en el contencioso judicial portugués de los riesgos
profesionales, otra singularidad muy grande viene dada por el hecho de que en este contencioso

3 Véase A.J.B. CONCEIGAO, Legislagio da seguranga social. Sistematizada e anotada, 5* ed., Rei dos Livros
(Lisboa, 2013), pags. 54-55.

4 Segtin B.G.L. XAVIER, Direito do Trabalho. Ensinar e Investigar, Universidade Catélica Editora (Lisboa, 2005),
pags. 41-42, «aunque de la Constitucion y de las orientaciones generales de las Leyes de seguridad social parezca
resultar que los accidentes tienen su lugar en la Seguridad Social, el riesgo relativo a “accidentes de trabajo” esta
configurado entre nosotros como perteneciendo al Derecho del Trabajo y esta tratado pormenorizadamente en el
Cadigo del Trabajo».

5 Infra, nim. 4.

 Con referencia a los accidentes de trabajo, véase A. MONTEIRO FERNANDES, Direito do Trabalho, 17* ed.,
Almedina (Coimbra, 2014), pags. 254-255. Véase, también, P. ROMANO MARTINEZ, Direito do Trabalho, 5* ed.,
Almedina (Coimbra, 2010), pags. 877 y ss.; B.G.L. XAVIER, Manual de Direito do Trabalho, Verbo (Lisboa,
2011), pags. 955 y ss.; y M.R. PALMA RAMALHO, Tratado de Direito do Trabalho, Parte II, 5* ed. Almedina
(Coimbra, 2014), pags. 861 y ss.

7 Articulo 126, apartado 1, letra c).
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el Ministerio Publico portugués intervenga, bien en defensa de los derechos e intereses del
trabajador accidentado o enfermo, bien como parte accesoria en el pleito (esto ultimo, supuesto
que el trabajador haya contratado privadamente su propio profesional del Derecho), resultando
claves a este respecto, de un lado, el ya citado Cddigo de proceso del trabajo; y de otro lado,
el Estatuto del Ministerio Publico (Estatuto do Ministério Publico), aprobado por Ley nim.
47/86, de 15 octubre. En cuanto al Estatuto del Ministerio Publico, el precepto clave es su
norma en la que se afirma que le corresponde «ejercer el patrocinio oficioso de los trabajadores
y sus familias en la defensa de sus derechos de caracter social [exercer o patrocinio oficioso
dos trabalhadores e suas familias na defesa dos seus direitos de cardcter social]»®. Respecto
del Codigo de proceso del trabajo, resulta ineludible citar, de un lado, la norma que afirma que
«sin perjuicio del régimen de apoyo judicial, cuando la ley lo determine o las partes lo soliciten,
el Ministerio Publico ejerce el patrocinio ... de los trabajadores y sus familiares [sem prejuizo
do regime do apoio judicidario, quando a lei o determine ou as partes o solicitem, o Ministério
Publico exerce o patrocinio ... dos trabalhadores e seus familiares]»’; y de otro lado, la
relativa a que «apoderado el mandatario judicial, cesa la representacion o el patrocinio que se
estuviera ejerciendo, sin perjuicio de la intervencion accesoria del Ministerio Publico
[constituido mandatario judicial, cessa a representacdo ou o patrocinio oficioso que estiver a

ser exercido, sem prejuizo da interven¢do acessoria do Ministério Piiblico]»'°.

2. LA POTENCIA DE LA REGULACION SUSTANTIVA PORTUGUESA DEL TEMA

Como acaba de decirse, el Codigo portugués del Trabajo remite en materia de riesgos
profesionales a lo que denomina la «legislacion especifica», la cual esta representada en la
actualidad por la Ley num. 98/2009, de 4 septiembre, que «reglamenta el régimen de
reparacion de accidentes de trabajo y de enfermedades profesionales [regulamenta o regime
de reparagao de acidentes de trabalho e de doengas profissionais]». Se trata de una norma
gigante —sin equivalente en el Derecho espafiol de la Seguridad Social, tanto a nivel legal como
a nivel reglamentario''-, pues consta de casi dos centenares de articulos, agrupados en seis
Capitulos, de los que uno —el mas extenso— trata monograficamente de los accidentes de
trabajo'?, otro de las enfermedades profesionales'?, y los cuatro restantes de disposiciones
comunes a unos y otras'*. En materia de accidentes de trabajo, la Ley nim. 98/2009 esta
construida sobre dos principios basicos. Desde la perspectiva comparatista, se trata de

8 Articulo 3, apartado 1, letra d).

° Articulo 7, letra a).

10 Articulo 9.

! Recientemente sobre el tema, véase J.I. GARCIA NINET, J. GARCIA VINA y A. VICENTE PALACIO (Directores),
Manual basico de Seguridad Social, Atelier (Barcelona, 2016), pags. 139 y ss. Se encuentra, sin embargo, en
linea con otros ordenamientos continentales europeos muy comparativamente significativos. Respecto de estos
ultimos, véase A. ARUFE VARELA, «El accidente de trabajo en dos ordenamientos codificados de seguridad
social: Francia y Alemania», en E. BORRAJO DACRUZ (Director), Accidentes de trabajo y enfermedades
profesionales: mutuas, aseguramiento y prevencion, La Ley (Madrid, 2008), pags. 383 y ss.

12 M4s en concreto, el Capitulo I (rotulado «Accidentes de trabajo [Acidentes de trabalho]»), articulos 3 a 92.

13 Ma4s en concreto, el Capitulo III (rotulado «Enfermedades profesionales [ Doengas profissionais]»), articulos 93
a 153.

14 M4s en concreto, el Capitulo I (rotulado «Objeto y ambito [Objecto e aGmbito]»), articulos 1y 2; el Capitulo IV
(rotulado «Rehabilitacion y reintegracion profesional [Reabilitagdo e reintegragdo profissional]»), articulos 154
a 166; el Capitulo V (rotulado «Responsabilidad administrativa por violacion de normas [Responsabilidade
contra-ordenacional]»), articulos 167 a 173; y el Capitulo VI (rotulado «Disposiciones finales [Disposi¢oes
finais]»), articulos 174 a 188.
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principios a calificar de comunes y universales, al menos en el llamado primer mundo. En
primer lugar, el principio de la responsabilidad objetiva del empresario, a que se refiere el
articulo 8 de la norma, segun el cual «es accidente de trabajo el que se produce en el lugar y
en el tiempo de trabajo [é accidente de trabalho aquele que se verifique no local e no tempo
de trabalho]»", teniendo en cuenta que se entiende por «“lugar de trabajo” todo lugar en que
el trabajador se encuentra o deba dirigirse en virtud de su trabajo y en que esté, directa o
indirectamente, sujeto al control del empresario [ “Local de trabalho” todo o lugar em que o
trabalhador se encontra ou deva dirigir-se em virtude do seu trabalho e em que esteja, directa
ou indirectamente, sujeito ao controlo do empregador]»'®, y por «“tiempo de trabajo més all4
del periodo normal de trabajo” el que precede a su inicio, en actos de preparacion o
relacionados con ¢él, y el que le sigue, en actos también relacionados con él, e incluso las
interrupciones normales o forzosas de trabajo [“Tempo de trabalho além do periodo normal
de trabalho” o que precede o seu inicio, em actos de preparagdo ou com ele relacionados, e
o que se lhe segue, em actos também com ele relacionados, e ainda as interrupgées normais
ou forgosas de trabalho]»'’. En segundo lugar, el principio del aseguramiento obligatorio de
dicha responsabilidad objetiva —a materializarse, como ocurri6 en Espaia hasta 1966,
mediante la suscripcion de los correspondientes contratos de seguro con compaiiias de seguro
privadas'®~, afirmando a este respecto el articulo 79 de la Ley num. 98/2009 que «el
empresario esta obligado a transferir la responsabilidad por la reparacion prevista en la
presente Ley a entidades legalmente autorizadas para practicar este seguro [0 empregador é
obrigado a transferir a responsabilidade pela reparagdo prevista na presente lei para
entidades legalmente autorizadas a realizar este seguro]»'®.

Desde un punto de vista comparatista, cabe destacar la modernisima regulacion que la
Ley num. 98/2009 efectia del «accidente de trayecto [acidente de trajecto]», también
denominado en portugués «accidente in itinere»’’, la cual contrasta con las solo catorce
palabras que dedica al tema el Real Decreto Legislativo 8/2015, aprobando el texto refundido
de nuestra cuarta y actualmente vigente Ley General de la Seguridad Social?!. Sino he contado
mal, el articulo 9 de la Ley portuguesa (rotulado «Extension del concepto [Extensdo do
conceito]», esto es, del concepto de accidente de trabajo propiamente dicho o en sentido
estricto) dedica a la regulacion del accidente in itinere mas de doscientas cincuenta palabras,
presididas por la regla general de que también se considera accidente de trabajo el ocurrido
«en el trayecto de ida para el lugar de trabajo o de regreso de éste [no trajecto de ida para o
local de trabalho ou de regresso deste]»*?, sobre la base de que dicho accidente comprende el
«que se produzca en los trayectos normalmente utilizados y durante el periodo de tiempo
habitualmente empleado por el trabajador [que se verifique nos trajectos normalmente

15 Apartado 1.

16 Apartado 2, letra a).

17 Ibidem, letra b).

18 Sobre el tema, véase J. MARTINEZ GIRON, Una introduccién histérica al estudio de las fuentes del Derecho
espariol de la Seguridad Social, Paredes, SA (Santiago de Compostela, 1990), pags. 32 y ss.

19 Apartado 1.

20 Véase, en su version en lengua portuguesa, el articulo 34, apartado 3, del Reglamento (CE) niim. 987/2009 del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 septiembre 2009, por el que se adoptan las normas de aplicacion del
Reglamento (CE) num. 883/2004, sobre la coordinacion de los sistemas de seguridad social.

2l Véase articulo 156, apartado 2, letra a), que se refiere literalmente a «los que sufra el trabajador al ir o al volver
del lugar de trabajo».

22 Apartado 1.
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utilizados e durante o periodo de tempo habitualmente gasto pelo trabalhador]»*. Con la
finalidad de resolver supuestos dudosos, el propio precepto detalla luego una serie de casos
expresamente considerados accidentes de trabajo in itinere, debiendo tenerse en cuenta el alto
interés comparatista de muchos de ellos —aunque solo sea por causa del hecho de que nuestra
jurisprudencia laboral, auto-esclavizada por la nociéon de «domicilio», no los consideraria en
absoluto verdaderos accidentes de trabajo—, como los tres siguientes: 1) el ocurrido durante el
trayecto «entre cualquiera de sus lugares de trabajo, en el caso de tener mas de un empleo
[entre qualquer dos seus locais de trabalho, no caso de ter mais de um emprego]»**, teniendo
en cuenta que en este caso «es responsable del accidente el empresario a cuyo lugar de trabajo
se dirige el trabajador [¢é responsavel pelo acidente o empregador para cujo local de trabalho
o trabalhador se dirige]»*; 2) también, el ocurrido «fuera del lugar o tiempo de trabajo,
cuando ocurra en la realizacion de servicios determinados por el empresario o consentidos por
¢él [fora do local ou tempo de trabalho, quando verificado na execugdo de servigos
determinados pelo empregador ou por ele consentidos]»*®; y 3) por ultimo, «no deja de
considerarse accidente de trabajo el que ocurra cuando el trayecto normal haya sufrido
interrupciones o desvios determinados por la satisfaccion de necesidades atendibles del
trabajador, asi como por motivo de fuerza mayor o por caso fortuito [ndo deixa de se
considerar acidente de trabalho o que ocorrer quando o trajecto normal tenha sofrido
interrupg¢oes ou desvios determinados pela satisfacdo de necessidades atendiveis do
trabalhador, bem como por motivo de for¢a maior ou por caso fortuito]»?’.

Asimismo, comparativisticamente hablando, llama la atencion el régimen de la culpa
del empresario en la causacion del accidente de trabajo, que disefia la Ley ntim. 98/2009, al
que alude su articulo 18 (rotulado «Actuacion culposa del empresario [Actuagdo culposa do
empregador]»), afirmando que «cuando el accidente haya sido provocado por el empresario
... oresulte de la falta de observacion ... de las reglas sobre seguridad y salud en el trabajo, la
responsabilidad ... por la indemnizaciéon comprende la totalidad de los perjuicios,
patrimoniales y no patrimoniales, sufridos por el trabajador y sus familiares, en los términos
generales [quando o acidente tiver sido provocado pelo empregador ... ou resultar de falta de
observacgdo ... das regras sobre seguranca e saude no trabalho, a responsabilidade ... pela
indemniza¢do abrange a totalidade dos prejuizos, patrimoniais e ndo patrimoniais, sofridos
pelo trabalhador e seus familiares, nos termos gerais|»*®. Sobre esta base, la primera regla
general es la de que la aseguradora privada del empresario anticipa el pago de las prestaciones
ordinarias al trabajador accidentado o a sus causahabientes (esto es, las que se abonarian si no
hubiese habido culpa del propio empresario), aunque la aseguradora pueda luego repetir contra
el empresario incumplidor (al respecto, la propia Ley afirma que «ocurriendo alguna de las
situaciones referidas en el articulo 18, la aseguradora del responsable satisface el pago de las
prestaciones que serian debidas en caso de que no hubiese actuacion culposa, sin perjuicio del
derecho de regreso [verificando-se alguma das situagoes referidas no artigo 18.° a
seguradora do responsavel satisfaz o pagamento das prestagdes que seriam devidas caso ndo
houvesse actuagdo culposa, sem prejuizo do direito de regresso]»)®. Por su parte, la segunda

2 Apartado 2, parrafo primero.
24 Ibidem, letra a).

% Cfr. apartado 4.

% Apartado 1, letra h).

27 Apartado 3.

28 Apartado 1.

2 Articulo 79, apartado 3.
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regla general —que de nuevo presupone la actuacion culposa del empresario en la causacion
del accidente— se refiere a que el empresario queda obligado a abonar al trabajador beneficiario
0 a sus causahabientes lo que, con terminologia espafiola, llamariamos el «recargo de las
prestaciones de seguridad social» (la norma portuguesa habla de «agravacion de la
responsabilidad [agravamento da responsabilidade]»), esto es, «una pension anual o
indemnizacion diaria, destinada a reparar la reduccion en la capacidad de trabajo o de ganancia
o la muerte [uma pensdo anual ou indemnizacdo didria, destinada a reparar a redugdo na
capacidade de trabalho ou de ganho ou a morte]», fijada con criterios casuisticos que la
propia norma portuguesa detalla’!, y de la cual ya no responde la aseguradora, ni siquiera en
concepto de anticipo del pago™2.

3. LA JURISPRUDENCIA DE 2016 DEL SUPREMO TRIBUNAL DE JUSTICIA
PORTUGUES SOBRE EL TEMA

Al igual que sucede en Espaiia, las responsabilidades derivadas de accidentes de trabajo
son un asunto muy frecuentemente litigado ante los tribunales laborales portugueses, cuya cuspide
jurisdiccional —seglin la Ley nim. 62/2013, de 26 agosto, «de organizacion del sistema judicial
[organizagdo do sistema judiciario]»**— es la seccion «en materia social» del Supremo Tribunal
de Justicia (Supremo Tribunal de Justi¢a), la cual enjuicia por via de recurso (llamado de
«revista», de algin modo equivalente a la casacion continental europea) «las causas referidas en
el articulo 126»**, que es un precepto que menciona —entre una indeciblemente larga relacién de
asuntos de competencia de la misma— las «cuestiones derivadas de accidentes de trabajo y
enfermedades profesionales [questoes emergentes de acidentes de trabalho e doengas
profissionais]»>. Sélo en los once primeros meses del corriente afio 2016 dicho altisimo 6rgano
jurisdiccional laboral ha dictado hasta quince Sentencias (Acorddos) frontalmente relativas al
régimen juridico del accidente de trabajo®, cuya singularidad mas marcada —como ya se ha puesto

3 Cftr. articulo 18, apartado 4.

31 Mas en concreto, el apartado 4 del articulo 18 contiene tres reglas, a saber: 1) «en los casos de incapacidad
permanente absoluta para todo y cualquier trabajo, o incapacidad temporal absoluta, y de muerte, igual a la
retribucion [nos casos de incapacidade permanente absoluta para todo e qualquer trabalho, ou incapacidade
tempordria absoluta, e de morte, igual a retribui¢do]» [letra a)]; 2) «en los casos de incapacidad permanente
absoluta para el trabajo habitual, comprendida entre el 70 % y el 100 % de la retribucién, conforme a la mayor o
menor capacidad funcional residual para el ejercicio de otra profesion compatible [nos casos de incapacidade
permanente absoluta para o trabalho habitual, compreendida entre 70 % e 100 % da retribuicdo, conforme a
maior ou menor capacidade funcional residual para o exercicio de outra profissdo compativel]» [letra b)]; y 3)
«en los casos de incapacidad parcial, permanente o temporal, teniendo por base la reduccion de la capacidad
resultante del accidente [nos casos de incapacidade parcial, permanente ou temporaria, tendo por base a redugdo
da capacidade resultante do acidente]» [letra c)].

32 Doctrinalmente, se defendio historicamente por la doctrina portuguesa una posible responsabilidad «subsidiaria»
de la aseguradora, en caso del agravamiento de responsabilidad empresarial recién citado [al respecto, véase P.
ROMANO MARTINEZ, «Seguro de acidentes de trabalho. A responsabilidade subsidiaria do asegurador em caso de
atuagdo culposa do empregador», Prontuario de Direito do Trabalho, nims. 74-75 (2008), pags. 81 y ss].

3 Sobre el contencioso laboral portugués —en el contexto del contencioso laboral europeo—, véase J. MARTINEZ
GIRON y A. ARUFE VARELA, Fundamentos de Derecho comunitario y comparado, europeo y norteamericano,
del Trabajo y de la Seguridad Social. Foundations on Community and Comparative, European and USA, Labor
and Social Security Law, 2* ed., Netbiblo (A Coruia, 2010), pags. 84 y ss.

3% Cfr. articulo 54, apartado 1.

35 Apartado 1, letra c).

3¢ Sentencia de 14 enero 2016, referencia 855/11.3TTBRG.G1.S1 (ponente Mario BELO MORGADO), Sentencia de
21 enero 2016, referencia 5177/12.0TBMTS.P1.S1 (ponente LOPES DO REGO), Sentencia de 28 enero 2016,
referencia 1403/10.8TTGMR.G1.S1 (ponente Ana Luisa GERALDES), Sentencia de 28 enero 2016, referencia

234



Derecho Comparado y Derecho Extranjero en Seguridad Social y materias conexas

de relieve doctrinalmente entre nosotros— es el hecho de que la fundamentacion de sus fallos
aparece muy frecuentemente apoyada en la cita nominal de doctrina cientifica portuguesa®’.
Dentro de este conjunto tan reciente de decisiones judiciales (todas ellas gratuitamente localizables
a texto completo, en lengua portuguesa, en el sitio en Internet del Instituto de Gestiéon Financiera
y Equipamientos de la Justicia, L.P.)*, procederé a continuacion a entresacar siete —por causa de
su mas alto valor comparatista—, referidas tanto a lo que antes denominabamos culpa agravada del
empresario en el accidente de trabajo, como a las peculiaridades del accidente de trabajo in itinere.

Las relativas a la culpa agravada del empresario con cinco. En ellas, los asuntos
abordados fueron el de la existencia de responsabilidad empresarial agravada por culpa en la
causacion del accidente de trabajo®; el de que no elimina la culpa del empresario en la
causacion del accidente de trabajo el hecho de que exista negligencia grave por parte del
trabajador accidentado®’; el de las condiciones en que el empresario puede quedar exonerado
de responsabilidad por culpa, si el trabajador violo injustificadamente las condiciones de
seguridad laboral establecidas por el empresario o previstas por la Ley*!; el de la carga de la
prueba de la culpa empresarial en el accidente de trabajo ocurrido*’; y por ultimo, el de la
proteccion de terceros distintos del trabajador, aunque dafados por el incumplimiento
empresarial grave de las normas de seguridad y salud laboral®. De entre estas cinco
Sentencias, nos ha parecida especialmente llamativa la tercera de las citadas, en la que se
afirma que «si el accidente proviene de acto u omision de la victima, habiendo violado ella,
sin causa justificativa, las condiciones de seguridad establecidas por la entidad patronal, el
accidente no da derecho a reparacion, porque se entiende que fue la victima, el trabajador,
quien dio causa al accidente, sefialadamente cuando viola las condiciones de seguridad»,
apoyando esta afirmacion en la posicion doctrinal de cierto tratadista portugués*, relativa a
que «la causa justificativa o explicativa no tiene que tener un caracter légico o normal en

5437/07.1TTLSB.1L1-A.S1 (ponente GONCALVES ROCHA), Sentencia de 18 febrero 2016, referencia
375/12.9TTLRA.C1.S1 (ponente Ana Luisa GERALDES), Sentencia de 3 marzo 2016, referencia
447/15.8T8VFX.S1 (ponente RIBEIRO CARDOSO), Sentencia de 3 marzo 2016, referencia 568/10.3TTSTR.L1.S1
(ponente GONCALVES ROCHA), Sentencia de 17 marzo 2016, referencia 338/09.1TTVRL.P3.G1.S1 (ponente
Mario BELO MORGADO), Sentencia de 21 abril 2016, referencia 401/09.9TTVFR.P1.S1 (ponente Ana Luisa
GERALDES), Sentencia de 21 abril 2016, referencia 4680/07.8TBVLG.P1.S1 (ponente Antonio DA SILVA
GONCALVES), Sentencia de 16 junio 2016, referencia 134/12.9TTMAI.P1.S1 (ponente Ana Luisa GERALDES),
Sentencia de 16 junio 2016, referencia 774/11.3TTFAR.E1.S1 (ponente PINTO HESPANHOL), Sentencia de 15
septiembre 2016, referencia 4664/06.3TTLSB.1.L1.S1 (ponente PINTO HESPANHOL), Sentencia de 13 octubre
2016, referencia 443/013.0TTVNF.G1.S1 (ponente PINTO HESPANHOL), y Sentencia de 22 noviembre 2016,
referencia 10/04.9TBSTB.E1.S1 (ponente FONSECA RAMOS).

37 Sobre el tema, véase J. MARTINEZ GIRON, “La cita nominal de doctrina cientifica por la jurisprudencia laboral.
Un estudio de Derecho comparado”, Revista Espariola de Derecho del Trabajo, nam. 150 (2011), pags. 343-344.

3% Ubicado en www.dgsi.pt.

3 Véase Sentencia del Supremo Tribunal de Justicia de 14 enero 2016, referencia 855/11.3TTBRG.G1.S1 (ponente
Mario BELO MORGADO).

40 Véase Sentencia del Supremo Tribunal de Justicia de 3 marzo 2016, referencia 568/10.3TTSTR.L1.S1 (ponente
GONGALVES ROCHA).

4l Véase Sentencia del Supremo Tribunal de Justicia de 16 junio 2016, referencia 134/12.9TTMALP1.S1 (ponente
Ana Luisa GERALDES).

42 Véase Sentencia del Supremo Tribunal de Justicia de 13 octubre 2016, referencia 443/013.0TTVNF.G1.S1
(ponente PINTO HESPANHOL).

4 Véase Sentencia del Supremo Tribunal de Justicia de 22 noviembre 2016, referencia 10/04.9TBSTB.E1.S1
(ponente FONSECA RAMOS).

4 Mas en concreto, C. ALEGRE, Acidentes de Trabalho e Doengas Profissionais. Regime Juridico Anotado, 2* ed.,
Almedina (Coimbra, 2009), pags. 61 y ss.
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relacion a la actividad laboral: puede ser una broma a la que no se asocien consecuencias
dafiosas, una inadvertencia 0 momentanea negligencia, una imprudencia o incluso un impulso
instintivo o altruista»*.

Los dos casos restantes, que también considero comparativamente muy significativos,
se refieren ambos al régimen juridico del accidente de trabajo in itinere (como antes se dijo,
un asunto muy puntillosamente regulado en Portugal, a diferencia de lo que sucede en nuestro
ordenamiento juridico). En el primero de ellos, se afirma que «en estas concretas
circunstancias, en que el accidente ocurre, no en la realizacion del trayecto que conduciria al
lesionado a su lugar de trabajo, sino cuando éste optd por estacionar el coche, utilizandolo
como mero lugar de permanencia o descanso, al permanecer en su interior acompaiiado de
familiar, por vicisitudes que ninguna conexion tenian con la realizacion del recorrido o viaje
en automovil que necesitaba realizar para retornar al puesto de trabajo, no puede tenerse por
efectivamente ocurrido el requisito de colocaciéon del trabajador en el riesgo de la
subordinacion al empresario que esta en la génesis del régimen legal del accidente in itinerey,
de manera que «en verdad, en este caso peculiar, el agente permanece en el interior de un
espacio que pertenece y que €l controla (el vehiculo particular estacionado, utilizado, en el
momento, no como instrumento de desplazamiento, sino como espacio cerrado de
permanencia en la via publica), siendo tal inmovilizaciéon o parada del coche (implicando
interrupcion en el trayecto que seguiria para retomar su actividad laboral), dictada por
circunstancias ligadas exclusivamene a su vida privada y familiar»*®. La segunda, por su parte,
lo que concluye es que se debe integrar en el ambito de aplicacion del accidente de trabajo in
itinere «el accidente ocurrido en los espacios exteriores a la propia vivienda,
independientemente de tratarse de espacio propio del siniestrado o comun a otros conduefios
0 copropietarios [como por ejemplo, en el caso de autos, el garaje comun], e incluso antes de
entrarse en la via publica», teniendo en cuenta que resulta suficiente «que ya haya sido
traspasada la puerta de salida de la residencia y se pruebe que la victima se desplazaba para su
lugar de trabajo, siendo ése el trayecto normalmente utilizado, en el periodo habitualmente

empleado por el trabajador y con ese objetivon*’.

45 Cfr. apartado 11.4 de la Sentencia.

46 Cfr. Sentencia del Supremo Tribunal de Justicia de 21 enero 2016, referencia 5177/12.0TBMTS.P1.S1 (ponente
LoPEs DO REGO), Sentencia de 18 febrero 2016, referencia 375/12.9TTLRA.C1.S1 (ponente Ana Luisa
GERALDES).

47 Véase Sentencia del Supremo Tribunal de Justicia de 18 febrero 2016, referencia 375/12.9TTLRA.C1.S1
(ponente Ana Luisa GERALDES). Sobre el tema, véase J.M VIEIRA GOMES, O acidente de trabalho, Coimbra
Editora (Coimbra, 2013), pags. 179 y ss.
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-Dictamen del Comité Europeo de las Regiones — El pilar europeo de derechos
sociales. (2017/C 088/12) COM(2016) 127 final

En relacion con la Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo,
al Comité Econdmico y Social Europeo y al Comité de las Regiones “Apertura de una consulta
sobre un pilar europeo de derechos sociales”, el Comité Europeo de las Regiones lleva a cabo
una serie de recomendaciones politicas y observaciones generales. Ante todo, acoge con
satisfaccion la propuesta de un pilar europeo de derechos sociales que ayude a conseguir los
objetivos de la Union Europea establecidos en el articulo 3 del TUE: desarrollo sostenible de
Europa basado en un crecimiento econémico equilibrado y en la estabilidad de los precios, en
una economia social de mercado altamente competitiva, tendente al pleno empleo y al progreso
social, combatir la exclusion social y la discriminacion, y fomentar la justicia y la proteccion
sociales, la igualdad entre mujeres y hombres, la solidaridad entre las generaciones y la
proteccion de los derechos del nifio y fomentar la cohesion econdémica, social y territorial y la
solidaridad entre los Estados miembros.

El Comité espera que la Comision Europea cumpla el principio de subsidiariedad a la
hora de proponer el pilar europeo de derechos sociales y que respete las competencias
generales de las autoridades nacionales y subnacionales en el ambito de la politica social; hace
hincapié en que si esta iniciativa se traduce en una fuerte proteccion social, incluido el acceso
a los servicios de sanidad, educacidn, servicios sociales, junto con servicios sociales de interés
general, y seguridad social, puede considerarse como una herramienta de coordinacion para
ayudar a los Estados miembros a hacer frente a las desigualdades sociales, luchar contra el
dumping social, impulsar una convergencia al alza de las normas sociales en la zona del euro
y reforzar los objetivos de la UE en favor de un crecimiento integrador y sostenible.

Insiste el Comité en que en el pilar europeo de derechos sociales deberia considerarse
prioritario salvaguardar el acceso a los sistemas de proteccion social y los servicios ptblicos,
en el pleno respeto de la competencia de los Estados miembros en este ambito.

Por tltimo, el Comité Europeo de las Regiones lleva a cabo una serie de
recomendaciones especificas para la modificacion del anexo.

-Salario minimo.- Real Decreto 742/2016, de 30 de diciembre, por el que se fija el
salario minimo interprofesional para 2017 (BOE 31-12-16)

Se procede mediante este real decreto a establecer las cuantias que deberan regir a partir
del 1 de enero de 2017, tanto para los trabajadores fijos como para los eventuales o temporeros,
asi como para los empleados de hogar.

Las nuevas cuantias representan un incremento del ocho por ciento respecto de las
vigentes entre el 1 de enero y el 31 de diciembre de 2016, actualizacion que responde a lo
establecido en el articulo 27.1 ET y a la disposicion adicional unica del Real Decreto-ley
3/2016, de 2 de diciembre, por el que se adoptan medidas en el ambito tributario dirigidas a la
consolidacion de las finanzas publicas y otras medidas urgentes en materia social. El legislador
considera que este incremento tiene en cuenta la mejora de las condiciones generales de la
economia, a la vez que se continua favoreciendo, de forma equilibrada, su competitividad,
acompasando asi la evolucion de los salarios en el proceso de recuperacion del empleo.
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El salario minimo queda fijado en 23,59 euros/dia o 707,70 euros/mes. En el salario
minimo se computa Unicamente la retribucion en dinero, sin que el salario en especie pueda,
en ningun caso, dar lugar a la minoracion de la cuantia integra en dinero de aquel. Este salario
se entiende referido a la jornada legal de trabajo en cada actividad, A efectos de la
compensacion y absorcion de salarios en ningun caso se tendra en consideracion una cuantia
anual inferior a 9.907,80 euros.

No obstante, se establece que las normas legales o convencionales y los laudos
arbitrales que se encuentren en vigor en la fecha de promulgacion de este real decreto
subsistiran en sus propios términos, sin mas modificacion que la que fuese necesaria para
asegurar la percepcion de las cantidades en computo anual que resulten de la aplicacion del
apartado 1 de este articulo, debiendo, en consecuencia, ser incrementados los salarios
profesionales inferiores al indicado total anual en la cuantia necesaria para equipararse a este.

De esta forma, el aspecto mas significativo de este Real Decreto aparece recogido en
las Disposiciones Transitorias que terminan por dejar practicamente sin efecto el incremento
del salario minimo interprofesional.

Asi, la Disposicion Transitoria Primera establece reglas especificas de afectacion de la
nueva cuantia del salario minimo interprofesional en los convenios colectivos, en concreto
para los convenios vigentes a 1-1-17 que utilicen el salario minimo interprofesional como
referencia para determinar la cuantia o el incremento del salario base o de complementos
salariales:

-Se determina que las cuantias del salario minimo interprofesional establecidas en el
RD 1171/2015, de 29 de diciembre, salvo que las partes legitimadas acuerden la aplicacion de
las nuevas cuantias del salario minimo interprofesional y dado el caracter excepcional del
incremento establecido por este real decreto, continuaran siendo de aplicacion durante 2017 a
los convenios colectivos vigentes a la fecha de entrada en vigor de este real decreto que utilicen
el salario minimo interprofesional como referencia para determinar la cuantia o el incremento
del salario base o de complementos salariales.

-Cuando la vigencia de dichos convenios exceda de 2017, salvo acuerdo en contrario,
la cuantia del salario minimo interprofesional se entendera referida, para los afios siguientes,
a la fijada en el Real Decreto 1171/2015, de 29 de diciembre, incrementada segun el objetivo
de inflacion del Banco Central Europeo.

-Lo dispuesto en los apartados anteriores se entiende sin perjuicio de que deban ser
modificados los salarios establecidos en convenio colectivo inferiores en su conjunto y en
computo anual a las cuantias del salario minimo interprofesional vigente en cada momento en
la cuantia necesaria para asegurar la percepcion de dichas cuantias, siendo de aplicacion las
reglas sobre compensacion y absorcion que se establecen en el art.3.

Por otro lado, la Disposicion Transitoria Segunda establece la no afectacion de la nueva
cuantia del salario minimo interprofesional en las referencias contenidas en normas no
estatales y relaciones privadas, es decir, respecto a las normas no estatales que utilicen el
salario minimo interprofesional como indicador o referencia del nivel de renta para determinar
la cuantia de determinadas prestaciones o para acceder a determinadas prestaciones, beneficios
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o servicios publicos, como para los contratos y pactos de naturaleza privada que utilicen el
salario minimo interprofesional como referencia a cualquier efecto.

-Asi, se establece que dado el cardcter excepcional del incremento establecido por este
real decreto, las nuevas cuantias del salario minimo interprofesional que se establecen no seran
de aplicacion:

a) A las normas vigentes a la fecha de entrada en vigor de este real decreto de las
comunidades autonomas, de las ciudades de Ceuta y Melilla y de las entidades que integran la
Administracién local que utilicen el salario minimo interprofesional como indicador o
referencia del nivel de renta para determinar la cuantia de determinadas prestaciones o para
acceder a determinadas prestaciones, beneficios o servicios publicos, salvo disposicion
expresa en contrario de las propias comunidades autonomas, de las ciudades de Ceuta y Melilla
o de las entidades que integran la Administracion local.

b) A cualesquiera contratos y pactos de naturaleza privada vigentes a la fecha de entrada
en vigor de este real decreto que utilicen el salario minimo interprofesional como referencia a
cualquier efecto, salvo que las partes acuerden la aplicacion de las nuevas cuantias del salario
minimo interprofesional.

-En todos estos supuestos a que se refiere el apartado anterior, salvo disposicion o
acuerdo en contrario, la cuantia del salario minimo interprofesional se entendera referida
durante 2017 a la fijada en el Real Decreto 1171/2015, de 29 de diciembre, incrementada para
los afios siguientes en el mismo porcentaje en que se incremente el indicador publico de renta
de efectos multiples (IPREM) (que, como se sabe, lleva congelado seis afios y que se preveé,
segun el Proyecto de Ley de Presupuestos Generales del Estado presentado recientemente por
el Gobierno, que tenga un incremento de un 1 por ciento).

-Lo dispuesto en los apartados anteriores se entiende, obviamente, sin perjuicio de que
deban ser modificados los salarios establecidos en contratos o pactos de naturaleza privada
inferiores en su conjunto y en computo anual a las cuantias del salario minimo interprofesional
vigente en cada momento en la cuantia necesaria para asegurar la percepcion de dichas
cuantias, siendo de aplicacion las reglas sobre compensacion y absorcion que se establecen en
el art. 3.

-Pensiones.- Real Decreto 746/2016, de 30 de diciembre, sobre revalorizacion y
complementos de pensiones de Clases Pasivas y sobre revalorizaciéon de las pensiones del
sistema de la Seguridad Social y de otras prestaciones sociales publicas para el ejercicio
2017 (BOE 31-12-16). (Correccion de errores BOE 16-2-2017 y 8-3-17)

Se aprueba esta norma reglamentaria, en un escenario de prorroga presupuestaria, para
establecer la revalorizacion anual de las pensiones bajo la cobertura de la Ley de Presupuestos
Generales del Estado del afio precedente. En el marco del principio de legalidad
presupuestaria, el legislador presupuestario esta obligado a proceder a un incremento anual de
las pensiones de al menos un 0,25 por ciento establecido en su normativa reguladora vigente
(arts. 58 y 27 de la LGSS y de la Ley de Clases Pasivas del Estado), por cuanto la Ley 48/2015,
de 29 de octubre, de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2016, fijé una
revalorizacion del 0,25 por ciento.
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De esta forma, en este RD se determina que las pensiones y otras prestaciones publicas
se incrementan, con caracter general, un 0,25%. Se indican las pensiones que se revalorizan:
las pensiones abonadas por el sistema de la Seguridad Social, en su modalidad contributiva,
asi como de Clases Pasivas del Estado; las cuantias de los limites de percepcion de pensiones
publicas, asi como los importes de los haberes reguladores aplicables para la determinacion
inicial de las pensiones del Régimen de Clases Pasivas del Estado y de las pensiones especiales
de guerra; los importes de las pensiones minimas del sistema de la Seguridad Social y de Clases
Pasivas, de las pensiones no contributivas, de las prestaciones familiares de la Seguridad Social
por hijo a cargo con dieciocho o mas afios y con un grado de discapacidad igual o superior al
65 por ciento; los importes de las pensiones del extinguido Seguro Obligatorio de Vejez e
Invalidez no concurrentes y las que concurran con pensiones de viudedad de alguno de los
regimenes del sistema de la Seguridad Social, o cuando concurran con alguna de estas tltimas
y, ademas, con cualquier otra pension publica de viudedad, sin perjuicio de los limites
expresamente establecidos; las pensiones en favor de familiares concedidas al amparo de la
Ley 5/1079, de 18 de diciembre; entre otras. Igualmente se determinan las pensiones y
prestaciones que quedan exceptuadas expresamente y no sufren incremento alguno.

Asimismo, se establecen las cuantias de pensiones y prestaciones publicas aplicables
en 2017 y los haberes reguladores de las pensiones de Clases Pasivas y cuantias aplicables a
las pensiones especiales de guerra.

-Cotizaciéon.- Orden ESS/106/2017, de 9 de febrero, por la que se desarrollan las
normas legales de cotizacion a la Seguridad Social, desempleo, proteccion por cese de
actividad, Fondo de Garantia Salarial y formaciéon profesional para el ejercicio 2017
(BOE 11-2-2017)

El articulo 9 del Real Decreto-ley 3/2016, de 2 de diciembre, por el que se adoptan
medidas en el ambito tributario dirigidas a la consolidacion de las finanzas publicas y otras
medidas urgentes en materia social, dispone una actualizacion del tope maximo y de las bases
maximas de cotizacion en el sistema de la Seguridad Social para el ejercicio 2017, regulandose
en la disposicion adicional Unica de esa misma norma un incremento del salario minimo
interprofesional del 8 por ciento.

Como consecuencia de dichas medidas se aprueba esta orden que actualiza el tope
maximo de cotizacion en los diferentes regimenes del sistema de la Seguridad Social, asi como
aquellas bases minimas que anualmente aumentan en la misma proporcion en que lo haga el
salario minimo interprofesional.

Se desarrollan las previsiones legales en materia de cotizaciones sociales para el
ejercicio 2017, adaptandose ademas las bases de cotizacion establecidas con caracter general
a los supuestos de contratos a tiempo parcial. A su vez, y de conformidad con lo dispuesto en
el Reglamento general sobre cotizacion y liquidacion de otros derechos de la Seguridad Social,
aprobado por el RD 2064/1995, de 22 de diciembre, en esta orden se fijan los coeficientes
aplicables para determinar la cotizacion a la Seguridad Social en supuestos especificos, como
son los de convenio especial, colaboracidn en la gestion de la Seguridad Social o exclusion de
alguna contingencia.
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También se establecen los coeficientes para la determinacion de las aportaciones a
cargo de las mutuas colaboradoras con la Seguridad Social al sostenimiento de los servicios
comunes de la Seguridad Social, asi como los valores limite de los indices de siniestralidad
general y de siniestralidad extrema, correspondientes al ejercicio 2016, y el volumen de
cotizacion por contingencias profesionales a alcanzar durante el periodo de observacion, para
el calculo del incentivo previsto en el RD 404/2010, de 31 de marzo, por el que se regula el
establecimiento de un sistema de reduccion de las cotizaciones por contingencias profesionales
a las empresas que hayan contribuido especialmente a la disminucién y prevencion de la
siniestralidad laboral.

-Cotizacion.- Orden ESS/77/2017, de 3 de febrero, por la que se establecen para el
afio 2017 las bases de cotizacion a la Seguridad Social de los trabajadores del Régimen
Especial del Mar incluidos en los grupos segundo y tercero (BOE 3-2-17)

En esta Orden se determinan, en funcion de los valores medios de las remuneraciones
percibidas en el afio 2016, las bases unicas para la cotizacion por contingencias comunes y
profesionales segun provincias, modalidades de pesca y categorias profesionales.

-Seguridad Social. Contabilidad.- Resoluciéon de 9 de febrero de 2017, de la
Intervencién General de la Administracion del Estado, por la que se modifica la de 1 de
julio de 2011, por la que se aprueba la adaptacion del Plan General de Contabilidad
Publica a las entidades que integran el sistema de la Seguridad Social (16-2-2017)

Mediante esta Resolucion, la Intervencion General de la Administracion del Estado, de
conformidad con lo dispuesto en el art. 125.3.b) de la Ley 47/2003, de 26 de noviembre,
General Presupuestaria, y a propuesta de la Intervencion General de la Seguridad Social, lleva
a cabo la modificacion de la adaptacion del Plan General de Contabilidad Publica

La adaptacion del Plan General de Contabilidad Publica a las entidades del sistema de
la Seguridad Social aprobado por Resolucion de 1 de julio de 2011 de la Intervencion General
de la Administracion del Estado, incorpora, conforme a lo dispuesto en el Plan General de
Contabilidad Publica (aprobado por la Orden EHA/1037/2010, de 13 de abril como plan
contable marco para todas las Administraciones Publicas) el principio contable de caracter
economico patrimonial de devengo, en virtud del cual las transacciones se contabilizan en
funcion de la corriente real de bienes y servicios que las mismas representan con independencia
de cuando se produce la corriente monetaria.

Sin embargo, en el ambito presupuestario, las transacciones de adquisicion de activos
o realizacion de gastos deben registrarse cuando de conformidad con el procedimiento
establecido se dicten los correspondientes actos que determinan el reconocimiento de las
obligaciones presupuestarias que derivan de las mismas. Por ello, el PGCP y, en consecuencia,
la adaptacion del mismo a las entidades del sistema de la Seguridad Social, ante la existencia
de estos dos momentos diferentes de registro de una misma transaccion y con el fin de
simplificar las anotaciones contables, permite retrasar durante el ejercicio el registro
econdmico patrimonial de estas operaciones al momento en que se cumplen los requisitos para
su imputacion a presupuesto. Si bien y conforme a los criterios de registro contable que
establece el PGCP, al menos a fecha de cierre del ejercicio, aquellas adquisiciones de activos
o gastos devengados que no hayan sido imputados a presupuesto por no haberse dictado los
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actos administrativos de reconocimiento de las correlativas obligaciones presupuestarias,
deben ser registrados en cuentas especificas, entre las que se encuentran la cuenta 413
«Acreedores por operaciones pendientes de aplicar a presupuesto» y la 411 « Acreedores por
periodificacion de gastos presupuestariosy.

La Orden HFP/ 1970/2016, de 16 de diciembre, por la que se modifica el PGCP
modifico el contenido de las citadas cuentas, pasando de una periodicidad anual con la que
hasta ahora se venian registrando las operaciones en las citadas cuentas a una periodicidad
mensual, con la finalidad de que la informacién suministrada por las Administraciones
Publicas acerca de las obligaciones devengadas se encuentre lo mas actualizada posible en
todo momento. Ademas, con el objetivo de homogeneizar la utilizaciéon de la cuenta 413 en
todas las Administraciones Publicas, se clarifico qué obligaciones deben registrarse a través
de esta cuenta, que pasa a denominarse «Acreedores por operaciones devengadasy», y se
suprimio la cuenta 411 «Acreedores por periodificacion de gastos presupuestariosy, al resultar
innecesario el mantenimiento de dos cuentas para el registro de las operaciones devengadas.

La presente Resolucion tiene por objeto implantar en el ambito de las entidades del
Sistema de la Seguridad Social los cambios introducidos en el PGCP que posibiliten el registro
del devengo de las transacciones derivadas de gastos realizados o bienes y servicios recibidos
con periodicidad mensual.

-PREPARA.- Resolucion de 1 de febrero de 2017, del Servicio Publico de Empleo
Estatal, por la que se prorroga la vigencia de la Resolucion de 1 de agosto de 2013,
modificada por la de 30 de julio de 2014, por la que se determina la forma y plazos de
presentacion de solicitudes y de tramitacion de las ayudas econdmicas de
acompaiiamiento incluidas en el programa de recualificacion profesional de las personas
que agoten su proteccion por desempleo prorrogado por el Real Decreto-ley 1/2013, de
25 de enero. (BOE 16-2-17)

El1 RDL 1/2013, de 25 de enero, por el que se prorroga el programa de recualificacion
profesional de las personas que agoten su proteccion por desempleo y se adoptan otras medidas
urgentes para el empleo y la proteccion social de las personas desempleadas, en su disposicion
adicional segunda, establece la prorroga automatica de la vigencia de dicho programa, por
periodos sucesivos de seis meses, siempre que la tasa de desempleo sea superior al 20% segiin
la ultima EPA publicada con anterioridad a la fecha de la prorroga.

En consecuencia, mediante la presente Resolucion se formaliza dicha prorroga por un
nuevo periodo de seis meses, a partir del 16-2-17, ofreciéndose en el anexo el nuevo modelo
de solicitud de ayuda econémica de acompafiamiento.

-Real Decreto 231/2017, de 10 de marzo, por el que se regula el establecimiento de
un sistema de reduccion de las cotizaciones por contingencias profesionales a las
empresas que hayan disminuido de manera considerable la siniestralidad laboral (BOE
24-3-2017)

Para incentivar a todas las empresas a mejorar la prevencion de riesgos laborales, en el

afio 2010 se puso en marcha, mediante el RD 404/2010, de 31 de marzo, el sistema de
reduccion de las cotizaciones por contingencias profesionales a las empresas que hubieran
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contribuido especialmente a la disminucion y prevencion de la siniestralidad laboral. Este
sistema, que prevén de forma expresa los articulos 97.2 y 146.3 del texto refundido de la LGSS,
ha venido utilizdndose desde su entrada en vigor por empresas de las distintas actividades, lo
que ha incentivado la prevencion de los riesgos laborales a nivel empresarial.

Considera el legislador que la utilidad de este sistema de incentivos esta fuera de toda
duda y que se ha conformado como un instrumento eficaz para la disminucién de la
siniestralidad, pero advierte que el procedimiento necesario para su concesion presenta ciertas
limitaciones y barreras que dificultan su tramitacion a las empresas solicitantes. Por ello, la
Ley 35/2014, de 26 de diciembre, por la que se modifica el texto refundido de la LGSS en
relacion con el régimen juridico de las Mutuas de Accidentes de Trabajo y Enfermedades
Profesionales de la Seguridad Social, en su disposicion adicional cuarta, parrafo b), insta al
Gobierno a abordar una modificacion del RD 404/2010, de 31 de marzo. Dicha disposicion
prevé que la modificacion debera tener dos objetivos claros: agilizar y simplificar el proceso
de solicitud, reconocimiento y abono del incentivo, e implantar un sistema objetivo centrado
en el comportamiento de la siniestralidad. Ademads, esta reforma pretende incentivar en las
empresas la adopcion de medidas y procesos que contribuyan eficazmente a la reduccion de
las contingencias profesionales de la Seguridad Social.

Por ello, con este real decreto se introducen una serie de mejoras tendentes tanto a
conseguir una gestion del incentivo mas agil, eficaz y eficiente, como a dotar de una mayor
seguridad juridica a todo el procedimiento, eliminando condiciones y/o requisitos que, en
muchos casos, se han revelado como generadores de una cierta inseguridad juridica en los
solicitantes del incentivo. Se pretende con ello regular un sistema de reconocimiento de los
incentivos objetivo y centrado fundamentalmente en el comportamiento de la siniestralidad de
la empresa en comparacion con la del sector al que pertenece.

Entre las novedades introducidas se contempla la reduccion de carga administrativa,
centrandose principalmente el acceso al incentivo en el cumplimiento de los limites de los
indices de siniestralidad y exigiéndose ademas otros requisitos no relacionados con la
siniestralidad, pero que aseguren la correcta concesion del mismo. Los limites establecidos se
adaptaran a las circunstancias propias de cada actividad econémica de modo que se promueva
el acceso al incentivo a aquellas actividades con mayor riesgo para mejorar la prevencion alli
donde sea mas necesaria.

Sin perjuicio del cumplimiento por las empresas de todas las obligaciones legales y
reglamentarias de seguridad y salud en el trabajo, la vinculacién del reconocimiento del
incentivo al cumplimiento por el empresario de las obligaciones de prevencion de riesgos
laborales se manifiesta a través de la exigencia de acompafiar a la solicitud del incentivo de
una declaracion responsable, donde se detallan las obligaciones concretas preventivas que, a
los solos efectos de acceso al incentivo, deben cumplir las empresas solicitantes.

En cuanto a la cuantia, se fija el incentivo en el 5 por ciento del importe de las cuotas
por contingencias profesionales y en el 10 por ciento si existe inversion en prevencion de
riesgos laborales, estableciéndose en este ultimo caso un limite méximo coincidente con el
importe de la inversion realizada.
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Respecto de la financiacion de esta reduccion, conforme a los arts. 96 y 97 de la LGSS
(que disponen que el 80 por ciento del excedente que resulte después de dotar la Reserva de
Estabilizacion de Contingencias Profesionales de las mutuas colaboradoras con la Seguridad
Social, se aplicara, entre otras actividades, a incentivar en las empresas la adopciéon de medidas
y procesos que contribuyan eficazmente a la reduccion de la siniestralidad laboral), el sistema
de incentivos seguira disponiendo de los recursos de este fondo con un limite del 3 por ciento
de su importe, aunque dicho porcentaje ya no sera de aplicacion a cada una de las mutuas en
proporcion a su contribucion a la formacion de dicho saldo.

Como novedad, se da desarrollo reglamentario al articulo 93.2.c) de la LGSS, que
regula la posibilidad de que las mutuas puedan percibir de las empresas parte del incentivo
concedido, previo acuerdo de las partes.

El aspecto penalizador en materia de Seguridad Social por el incumplimiento
empresarial de las obligaciones sobre prevencion de riesgos laborales se encuentra
representado por medidas como las relativas al recargo de prestaciones econémicas en caso de
accidente de trabajo y enfermedad profesional (previsto en el articulo 164 LGSS), la pérdida
de las bonificaciones sobre las cotizaciones a la Seguridad Social y la posible actuacion en
tales casos de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social. Independientemente de ello, el
Ministerio de Empleo y Seguridad Social llevara a cabo los estudios pertinentes con objeto de
valorar la oportunidad de establecer un sistema de incremento de las cotizaciones por
contingencias profesionales a las empresas con indices excesivos de siniestralidad e
incumplimiento de sus obligaciones en materia de prevencion de riesgos laborales, de acuerdo
con lo previsto en el articulo 146.3 LGSS.

Por otro lado, con el objetivo de dotar de una mayor seguridad juridica la regulacion de
la emision de los partes de baja médica, confirmacion de la misma y de alta médica por
curacion en los procesos de incapacidad temporal por contingencias profesionales, la Disp.
Final Primera modifica los arts. 2, 3 y 5 del RD 625/2014, de 18 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, con el propdsito de incluir una
referencia expresa a los facultativos de otras entidades que participan en la gestion de la
incapacidad temporal por contingencias profesionales, concretamente los facultativos de
empresas colaboradoras en la gestion de la Seguridad Social, sefialando su competencia para
la emision de los partes médicos de baja, de confirmacion de la baja y de alta médica por
curacion.

-Estibadores portuarios.- Real Decreto-ley 4/2017, de 24 de febrero, por el que se
modifica el régimen de los trabajadores para la prestacion del servicio portuario de
manipulacién de mercancias dando cumplimiento a la Sentencia del Tribunal de Justicia
de la Union Europea de 11 de diciembre de 2014, recaida en el asunto C-576/13
(procedimiento de infraccion 2009/4052) (BOE 25-2-17)

Pese a que esta norma no ha sido finalmente convalidada parlamentariamente haciendo
que decaiga en su aplicacion (Vid. Resolucion de 16 de marzo de 2017, del Congreso de los
Diputados, por la que se ordena la publicacion del Acuerdo de derogacion del Real Decreto-
ley 4/2017, de 24 de febrero, por el que se modifica el régimen de los trabajadores para la
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prestacion del servicio portuario de manipulacion de mercancias, BOE 24-3-17), se ha optado
por referenciarla, dada su importancia y la gran conflictividad que ha planteado.

En este real decreto se justifica la nueva regulacion del régimen de los trabajadores para
la prestacion del servicio portuario de manipulacion de mercancias por la sentencia del
Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 11 de diciembre de 2014, recaida en el asunto
C-576/13 (procedimiento de infraccion 2009/4052), que condena al Reino de Espafia por
considerar que el régimen legal en que se desenvuelve el servicio portuario de manipulacion
de mercancias contraviene el articulo 49 Tratado de Funcionamiento de la Union Europea al
imponer a las empresas que deseen desarrollar la actividad las siguientes obligaciones:

— participar en el capital de una Sociedad Andénima de Gestion de Estibadores
Portuarios (SAGEP) y,

— contratar con caracter prioritario a trabajadores puestos a disposicion por dicha
Sociedad Andnima, y a un minimo de tales trabajadores sobre una base permanente, por otro
lado.

Reconoce el legislador que dicha sentencia no predetermina la formula legalmente
aplicable, pero sefiala que la misma contempla como admisibles las siguientes posibilidades:

— que sean las propias empresas estibadoras las que, pudiendo contratar libremente
trabajadores permanentes o temporales, gestionen las oficinas de empleo que han de
suministrarles su mano de obra y organicen la formacion de esos trabajadores, o

—la posibilidad de crear una reserva de trabajadores gestionada por empresas privadas,
que funcionen como agencias de empleo temporal y que pongan trabajadores a disposicion de
las empresas estibadoras.

La modificacion legislativa llevada a cabo en este real decreto supone suprimir, en su
mayor parte, el actual régimen de gestion de los trabajadores para la prestacion del servicio
portuario de manipulaciéon de mercancias que se recoge en el texto refundido de la Ley de
Puertos del Estado y de la Marina Mercante. Como consecuencia, se derogan expresamente
una serie de articulos de dicha norma y se modifican algunos otros, adaptandolos a la nueva
situacion. Ademas, se deroga expresamente el art. 2.1.h) del Estatuto de los Trabajadores, de
forma que la relacion laboral de los estibadores portuarios deja de ser una relacion laboral
especial, decayendo su actual régimen juridico.

La norma consagra el principio de libertad de contratacion en el ambito del servicio
portuario de manipulacién de mercancias, pero considera preciso el establecimiento de un
proceso transitorio de tres afios que permita un transito ordenado, facilitando que los
trabajadores de las SAGEP conserven sus derechos laborales preexistentes en el nuevo
escenario de libertad competitiva. Para ello, el Gobierno asegura el pleno respaldo financiero
de la Administracion portuaria a las operaciones precisas para la nueva configuracion del
sector.

Durante este periodo transitorio, podran subsistir las SAGEP y a fin de que puedan
financiarse en la medida necesaria en cada caso y momento, se establece asimismo la
obligacion para las empresas titulares de licencia de prestacion del servicio portuario de
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manipulacion de mercancias de requerir el concurso de los trabajadores procedentes de
aquellas en un porcentaje que ira decreciendo con el transcurso del tiempo, comenzando con
un setenta y cinco por ciento, para las actividades que hasta el momento se venian realizando
con dicho personal.

Concluido dicho periodo transitorio, las SAGEP podran continuar desarrollando su
actividad, en régimen de libre competencia, siempre que cumplan los requisitos establecidos
con caracter general para las empresas de trabajo temporal.

Se establece ademas el principio de libertad de contratacién en el ambito del servicio
portuario de manipulaciéon de mercancias, de modo que los operadores no estan obligados a
participar en ninguna empresa de puesta a disposicion de trabajadores portuarios y pueden
contratar a éstos con plena libertad, siempre que se cumplan los requisitos orientados a
asegurar su capacitacion profesional.

Se contempla la creacion de los centros portuarios de empleo (CPE) cuyo objeto sera
precisamente el empleo regular de los trabajadores portuarios en el servicio portuario de
manipulaciéon de mercancias, asi como su formacion y cesion temporal a empresas titulares de
licencia de prestacion del servicio portuario de manipulacion de mercancias o de autorizacion
de servicios comerciales portuario; operaran, pues, como empresas de trabajo temporal
especificas para el sector precisando la autorizacion de la Administracion laboral exigida para
las empresas de trabajo temporal por la legislacion vigente. Las empresas estibadoras no
tendran la obligacion de participar en los centros que se creen, ni tampoco la de contratar a los
trabajadores puestos a disposicion por ellos de forma prioritaria.

La disposicion adicional primera de este real decreto, partiendo de la irregularidad
consustancial a los trabajos portuarios, excepciona la aplicacion del recargo de la cuota
empresarial de la Seguridad Social por contingencias comunes a los contratos de caracter
temporal asociados a la prestacion del servicio portuario de manipulacion de mercancias.

Por otro lado, la disposicion adicional segunda parte del principio clasico del sistema
de fuentes del Derecho laboral de prevalencia de la Ley sobre el convenio colectivo, poniendo
de relieve, por tanto, la prevalencia de las condiciones establecidas en este real decreto respecto
de las existentes en los convenios colectivos vigentes en este ambito. No obstante, a fin de
evitar que se prolonguen situaciones de conflicto normativo entre ambos 6rdenes, se establece
un plazo méximo de un afio para proceder en la medida en que sea necesario a la adaptacion
de los convenios colectivos a las nuevas previsiones legales. En el caso de que no se hubiera
producido dicha adaptacion en el plazo expresado, se producira ope legis la nulidad de aquellas
disposiciones que restrinjan la libertad de contratacion en el ambito del servicio portuario de
manipulaciéon de mercancias o de los servicios comerciales, o limiten la competencia.

Reconociendo el legislador que la modificacion de la normativa convencional aplicable
puede suponer una alteracion sustancial de las condiciones individuales de trabajo, se reconoce
a los trabajadores el derecho a rescindir su contrato siempre que se les cause un perjuicio
sustancial, con derecho a la percepcion de una indemnizacion de cuantia equivalente a la
prevista para la extincion del contrato por modificacion sustancial de las condiciones de
trabajo.
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-Dependencia.- Acuerdo de 7 de marzo de 2017, del Consejo de Gobierno, por el
que se aprueba el Plan de Medidas para la reduccion del tiempo medio de respuesta
asistencial en materia de dependencia en Andalucia (BOJA 16-3-2017).

Este Acuerdo tiene como objetivo, en el ambito de la Comunidad Auténoma de
Andalucia, la adopcion de una serie de medidas dirigidas a garantizar una reduccion del tiempo
medio de respuesta asistencial en materia de dependencia, del que seran beneficiarias las
personas con dependencia reconocida que estan a la espera de asignacion de prestacion o
servicio. El objetivo que declara es, pues, avanzar en la atencion de las personas en situacion
de dependencia sin prestacion reconocida y en la reduccion de los tiempos de respuesta en este
ambito.

En la Exposicion de Motivos del Acuerdo se lleva a cabo un repaso de todo el conjunto
de las medidas estatales, adoptadas desde el afio 2012, que han tenido un impacto negativo
sobre el Sistema para la Autonomia y la Atencion de la Dependencia (reduccion de la
financiacion de la Administracion General del Estado a las Comunidades Autéonomas;
reduccion en un 15% de la prestacion econémica por cuidados en el entorno familiar; supresion
de la cotizacion al Sistema de la Seguridad Social por parte del Estado; supresion de los niveles
en los grados de dependencia; aplicacion de un plazo suspensivo de hasta dos afios para las
nuevas prestaciones econémicas por cuidados en el entorno familiar; revision del calendario
de aplicacion progresiva de la Ley con el retraso dela entrada en el Sistema de personas con
dependencia moderada; introduccion de un régimen de incompatibilidad mas estricto de las
prestaciones; reduccion de la intensidad de los servicios de ayuda a domicilio; incremento del
copago de la persona beneficiaria...).

La Junta de Andalucia declara en esta norma su compromiso de avanzar en la
incorporacion de personas con dependencia moderada reconocida, mediante servicios que
permitan un mayor desarrollo personal a través de la promocion de la autonomia, compromiso
de Andalucia plasmado en el I Plan Andaluz de Promocion de la Autonomia Personal y
Prevencion de la Dependencia 2016-2020. Lo cual se enmarca en el compromiso de
incremento presupuestario en materia de Dependencia del 2,5%.

Las medidas contempladas en este Acuerdo se agrupan en tres bloques. El primero de
ellos va dirigido al procedimiento para el reconocimiento de la situacion de dependencia y del
derecho a las prestaciones del Sistema, con medidas que van dirigidas a agilizar la tramitacion
del procedimiento.

El segundo, define la excepcionalidad del acceso a la prestacion econdmica para el
cuidado en el entorno familiar, agilizando el procedimiento en determinados supuestos. De
esta forma, de acuerdo con lo previsto en el articulo 12.1 del Real Decreto 1051/2013, de 27
de diciembre, se establece que tienen caracter excepcional, a los efectos del acceso a la
prestacion econdmica para cuidados en el entorno familiar y apoyo a cuidadores no
profesionales, los siguientes supuestos:

1.° Personas menores de 21 afios en etapa escolar.

2.° Personas con enfermedad mental que requieran de cuidados en el entorno familiar
para alcanzar los objetivos de rehabilitacion establecidos desde el ambito de Salud Mental.
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3.° Personas respecto de las que desde los Servicios Sociales Comunitarios competentes
se haya propuesto como modalidad de intervencion mas adecuada la citada prestacion.

4.° Personas a las que, por sus necesidades especiales de atencion, el servicio de ayuda
a domicilio o de centro de dia fuera insuficiente y la atencion residencial fuera desaconsejada
por los Servicios Sociales Comunitarios competentes para evitar un desarraigo familiar o
afectivo.

El tercer grupo de medidas consiste en avanzar en la creacion de servicios de
prevencién de la dependencia y promocion de la autonomia personal, y consolidar el Servicio
de Teleasistencia Avanzada como recurso para personas con dependencia moderada
reconocida. De esta forma se determina que las personas con dependencia moderada
reconocida se incorporaran al Sistema para la Autonomia y Atencion a la Dependencia de
forma prioritaria, a través de:

1.° La articulacion con los Servicios Sociales Comunitarios de las Entidades Locales,
de los servicios de prevencion de la dependencia y promocion de la autonomia personal
correspondientes al Grado I de Dependencia, mediante la firma de convenios de colaboracion.

2.° La utilizaciéon de la red de Centros de Participacion Activa de la Consejeria de
Igualdad y Politicas Sociales para los servicios de prevencion de la dependencia y promocion
de la autonomia personal, asi como de cuantas actuaciones sean estimadas por la citada
Consejeria.

3.° El reconocimiento del Servicio de Teleasistencia Avanzada como servicio principal,
siempre y cuando desarrolle una o varias de las siguientes prestaciones adicionales, a la de
caracter basico:

a) La realizacion de campafias, programas o actividades de prevencion de la
dependencia y de promocion de la autonomia personal, con el fin de lograr habitos de vida
saludable que promocionen el envejecimiento activo, la convivencia y el autocuidado.

b) Deteccion de situaciones de riesgo mediante el uso de dispositivos periféricos
capaces de detectar o prevenir las mismas.

¢) Facilitar la atencion fuera del domicilio con la utilizacion de dispositivos moviles y
de localizacion.

d) La atencion a las urgencias y emergencias sanitarias, las citas médicas y los consejos
sanitarios a través de la integracion entre la plataforma de teleasistencia con la del 061 y Salud
Responde.

Respecto al resto de prestaciones y servicios comprendidos dentro del ambito de
atencion al Sistema para la autonomia y atencion a la dependencia, prestaciones econdmicas
vinculadas al servicio, ayuda a domicilio, atencion residencial, unidades de dia, seguiran los
niveles de prescripcion e indices de ocupacion planificados.

250



Cronica de
Doctrina
Judicial y
Novedades
Biblio graﬁcas

L MAR LOPEZ IN

ROFESORA AYUDANTE DOCTORA DE DERECHO DEL TRABAJO

UNIVERSIDAD DE GRANADA







Cronica de Doctrina Judicial y Noticias Bibliograficas

1. CONFIGURACION JURIDICA GENERAL DEL SISTEMA DE SEGURIDAD
SOCIAL (SISTEMA DE FUENTES Y ESTRUCTURA BASICA DEL SISTEMA
NORMATIVO)

No existe doctrina judicial relevante en esta materia.
2. AMBITO SUBJETIVO DE APLICACION DE LA SEGURIDAD SOCIAL
STS de 11 de octubre de 2016, Rec. 673/2015 (RJ 2016\5352)

SEGURIDAD SOCIAL: Seguridad Social Agraria: inclusion: revision de actos
declarativos de derechos de la Seguridad Social que no puede llevarse a cabo por via
administrativa, sino que habra de ser instada en via jurisdiccional social: la Administracion no
puede por si sola dejar sin efecto sus actos declarativos de derechos: inclusion procedente.

3. GESTION DE LA SEGURIDAD SOCIAL
STS de 15 de noviembre de 2016, Rec. 74/2015 (RJ 2016\5677)

Servicio Madrilefio de Salud. No procede su condena en costas, por corresponderle el
beneficio de justicia gratuita que la LGSS atribute al INSALUD, al haberse subrogado en todos
sus derechos y obligaciones en el ambito de la CAM. Reitera doctrina.

STS de 29 de noviembre de 2016, Rec. 1008/2016 (JUR 2017\687)

RCUD. Accidente de trabajo. Imputacion responsabilidades. Responsabilidad
subsidiaria INSS y TGSS, como sucesores del Fondo Garantia Accidentes de trabajo: alcance.
Reitera doctrina.

Se plantea el alcance de la responsabilidad subsidiaria del INSS y la TGSS, como
sucesores del extinto Fondo de Garantia de Accidentes de trabajo, y, en concreto, si la
Seguridad Social debe responder subsidiariamente ante la Mutua, en caso de insolvencia de la
empresa, —incumplidora de obligaciones de cotizacion y por ello responsable directa del abono
de las prestaciones derivadas de accidente de trabajo—, respecto de las cantidades que en
concepto de prestaciones econdomicas de Incapacidad Temporal que la empleadora aboné al
trabajador y que luego fueron deducidas de las cotizaciones de la Seguridad Social por el
empresario como si de pago delegado se tratare. La Sala IV, siguiendo el criterio de
resoluciones previas, declara que la responsabilidad subsidiaria del INSS y la TGSS, como
sucesores del Fondo de Garantia de Accidentes de trabajo, no alcanza al supuesto en el que el
empresario responsable por incumplimiento de las obligaciones de Seguridad Social abono la
prestacion de IT en pago delegado y descuenta luego su importe al realizar la cotizacién cuando
no debia haber practicado ese descuento por tratarse de una responsabilidad propia y no de un
pago delegado. En consecuencia, excluye de la responsabilidad subsidiaria del INSS y de la
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TGSS el importe de las cotizaciones deducidas por el empresario correlativas a la prestacion
econdmica de incapacidad temporal correspondiente.

4. ACTOS DE ENCUADRAMIENTO O DE INMATRICULACION (INSCRIPCION
DE EMPRESAS, AFILIACION, ALTAS Y BAJAS DE TRABAJADORES)

No existe doctrina judicial relevante en esta materia.
5. FINANCIACION DE LA SEGURIDAD SOCIAL. LA COTIZACION
STS de 17 de octubre de 2016, Rec. 28/2015 (RJ 2016\5334)

INFRACCIONES Y SANCIONES EN EL ORDEN SOCIAL: En materia de seguridad
social: grave: no ingresar las cuotas correspondientes: situacion extraordinaria de la empresa:
concurrencia: puesta de manifiesto a la TGSS: exoneraciéon de responsabilidad: sancion:
nulidad procedente.

6. ACCION PROTECTORA. LAS PRESTACIONES DEL SISTEMA DE SEGURIDAD
SOCIAL:

6.1. Incapacidad Temporal e Incapacidad Permanente
STS de 4 de octubre de 2016, Rec. 68/2015 (RJ 2016\5412)

Cantidad. Abono de la clave 401 a trabajadores en situacion de Incapacidad Temporal
que prestan servicios para ADIF. Vinculacion a lo resuelto en sentencia de conflicto colectivo.
Procede el abono por ser complemento de devengo colectivo.

Ante la cuestion de si procede abonar al trabajador que prestaba servicios para ADIF el
complemento del plan de objetivos de productividad que se abona con la clave 401, en
suplicacion se fallo que la accion no estaba prescrita y ademas que la empresa no podia
descontar la parte correspondiente a los dias de incapacidad temporal, al tratarse de un
complemento de productividad por objetivos de devengo colectivo, que se genera cuando la
totalidad de la plantilla alcanza un indice de productividad superior al establecido en el
contrato programa, exigiéndose el esfuerzo colectivo de todos los trabajadores. La Sala IV
confirma dicha sentencia, aplicando jurisprudencia anterior y ademds lo resuelto en el
procedimiento de conflicto colectivo por STS 16-11-2015 (Rec. 353/2014), por lo que entiende
que lo resuelto en dicho procedimiento colectivo vincula a los procedimientos individuales, no
debiendo suspenderse el procedimiento cuando ya existe sentencia colectiva por lo que, como
todos los trabajadores participan en la consecucion del objetivo abonado con la clave 401,
también debe abonarse a los trabajadores en situacion de incapacidad temporal. Incluso aunque
no concurriera la contradiccidn, razona la Sala IV, se debe entrar a resolver la cuestion
planteada con base en lo dispuesto en el art. 160.5 de la LRIJS, que otorga efectos de cosa
juzgada a la sentencia dictada en proceso de conflicto colectivo. Se desestima el recurso.

STS de 25 de octubre de 2016, Rec. 2943/2014 (RJ 2016\6376)

Recargo de prestaciones por falta de medidas de seguridad. Se desestima. Falta de
contradiccion. Voto particular.
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La Sala aborda un RCUD interpuesto contra la sentencia que exoner6 a la empresa del
abono del recargo del 30% impuesto sobre las prestaciones derivadas del accidente sufrido por
el trabajador recurrente. El siniestro, consistente en una deflagracion debida a la caida de hierro
en el ciclon, se produjo cuando el operario trabajaba para la empresa demandante como
conductor de cubilote en la seccion de fusion. EI TS desestima el recurso al apreciar falta de
contradiccion, porque los hechos probados de la sentencia recurrida ponen de manifiesto el
cumplimiento de las obligaciones empresariales en materia de formacion e informacion
adecuada sobre el especifico puesto de trabajo y la correcta evaluacion de riesgos de dicho
puesto asi como que el trabajador accidentado, ademas de desatender su funcion de limpiar
con una barra la piquera de salida de la escoria en caso de atasco, sobre todo, no cumpli6 la
advertencia de parar el ciclon de agua y avisar al mando en caso de anomalia en la salida del
hierro fundido, como preveia el plan de prevencion, pero nada de eso sucedia en la sentencia
de contraste, en la que aunque el trabajador incumplié la instruccion expresa de no meter la
mano en el cilindro del laminador, la razén determinante de la imposicion del recargo no fue
sino el incumplimiento empresarial que, ignorando el plan de prevencion, no adoptd las
medidas necesarias para proteger los cilindros de la maquina.

STS de 10 de noviembre de 2016, Rec. 901/2015 (RJ 2016\5737)

Prestaciones por incapacidad permanente absoluta. Requisito de estar en situacion
asimilada al alta. Se acredita cuando el solicitante era perceptor de una prestacion no
contributiva de invalidez. Reitera jurisprudencia.

Se debate en el presente recurso de casacion unificadora si la percepcion de una pension
no contributiva de invalidez permanente (IPNC) equivale a reunir el requisito del alta o
situacion asimilada en Seguridad Social, a los efectos de lucrar por el mismo beneficiario la
prestacion de invalidez permanente absoluta (IPA) en la modalidad contributiva. En el caso
enjuiciado el INSS denegd al actor la pension de IPA por no reunir el requisito de un periodo
de carencia de 15 afios de cotizacion a quienes reclaman prestacion de incapacidad permanente
sin encontrarse en alta o en situacion asimilada. La sentencia de instancia desestimé la
demanda. La sentencia de suplicacion confirma la de instancia. La Sala IV del TS declara —
con aplicacion del criterio sentado en anteriores sentencias— que es situacion asimilada al alta
la del perceptor de una incapacidad permanente no contributiva a los efectos de generar otra
de la modalidad contributiva siempre que el beneficiario reuna el resto de los requisitos legales
(Periodo de carencia, grado de incapacidad, etc.). Reitera la doctrina de la Sala sentada en las
sentencias de 22/1/2012 (R. 1008/2012) y 5/5/2014 (R. 2678/2013), recaidas en asuntos
sustancialmente iguales. Estima el recurso del actor y estima la demanda, declarandole en
situacion de incapacidad permanente absoluta.

STS de 29 de noviembre de 2016, Rec. 1009/2016 (RJ 2016\6098)

Seguridad Social trabajadores migrantes: incapacidad permanente: dias de
bonificacion por edad o cotizacion ficticia por edad en la mineria del carbon: no
contradiccion.

La cuestion que se plantea en la sentencia anotada consiste en determinar si para el
calculo de una pension por incapacidad permanente a cargo de la Seguridad Social espafiola
reconocida al amparo de los Reglamentos comunitarios, deben o no tenerse en cuenta los dias
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de bonificacion por edad o cotizacion ficticia por edad en la mineria del carbon; y, en especial,
la incidencia que en la determinacion de la pension de incapacidad permanente, y en la
prorrata, tienen las nuevas reglas de calculo de la base reguladora de las pensiones de invalidez
permanente derivada de contingencias comunes contenidas en el art. 140 LGSS tras la reforma
operada por Ley 27/2011, de 1 de agosto, sobre actualizacion, adecuaciéon y modernizacion del
sistema de Seguridad Social. Pero, el Alto Tribunal no entra en el fondo del asunto al no
concurrir la necesaria contradiccion entre las sentencias enfrentadas dentro del recurso. Asi, la
referencial aplica, sin detallar las causas, la doctrina sobre la BR de la pension de jubilacion
contributiva a la BR de la incapacidad permanente dictadas en interpretacion de preceptos
incluidos en el Reglamento (CE) n°® 883/2004 que se refiere exclusivamente a las “Pensiones
de vejez y de supervivencia”, no estando planteado el debate en idénticos términos a la
recurrida. Por lo que, las razones de decidir de ambas sentencias son distintas, lo que desactiva
la posibilidad de unificar doctrina.

STS de 1 de diciembre de 2016, Rec. 1030/2016 (RJ 2016\5982)

Competencia funcional. Prestaciones Seguridad Social. Calculo cuantia litis. Para ver
si se superan los 3000 euros que dan acceso a la suplicacion se atiende a la diferencia entre
la pension reconocida y la reclamada incluido el complemento por gran invalidez.

El TS aborda un RCUD en el que se plantea un problema de competencia funcional
derivado de la necesidad de resolver sobre la procedencia o no del recurso de suplicacion
interpuesto contra la sentencia de instancia, por cuanto la soluciéon que se dé determinaré la
competencia del Tribunal Superior para decidir el fondo del asunto o no. Se trata de determinar
como se calcula la cuantia de la litis en los procesos sobre prestaciones de Seguridad Social y,
mas concretamente, si a estos es computable el complemento del 50% de la pension que
perciben los grandes invalidos. La Sala, en primer lugar, reitera que las cuestiones de
competencia son de orden publico procesal, sin que sea exigible la existencia de contradiccion
doctrinal para proceder a su examen. A continuacion, sefiala que el objeto del proceso se reduce
a la fijacion de la cuantia de la pension por gran invalidez que se pretende con una base
reguladora superior. Para concluir que, no cabe excluir del calculo a realizar el complemento
de gran invalidez, pues la pension basica del gran invalido incluye el complemento, conforme
a una interpretacion literal y logico sistematica del art. 139.4 LGSS y al contenido del art.
192.3 LGSS que s6lo excluye el computo de las mejoras y otras actualizaciones de la pension
pero no el de conceptos que forman parte sustancial de la prestacion. Por lo que, al superar la
diferencia entre lo reconocido y lo reclamado los 3.000 euros; en computo anual, procede el
recurso de suplicacion.

STS de 20 de diciembre de 2016, Rec. 1069/2016 (RJ 2017\135)

Futbolista profesional. Se plantea si un futbolista profesional que ha cumplido ya los
30 afios puede ser declarado en Incapacidad Permanente Total derivada de Accidente de
Trabajo, sin discutirse la contingencia ni las lesiones.

El recurrente, futbolista profesional, interes6 el reconocimiento de Incapacidad
Permanente Total ante el recrudecimiento de sus lesiones de rodilla, siendo denegada. El1 TSJ
revoco la sentencia de instancia y desestimo la demanda al entender que por su edad, 30 afios,
habia concluido su vida profesional activa de deportista cuando solicito el reconocimiento de
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la Incapacidad Permanente Total. E1 TS comparte la conclusion de la sentencia recurrida de
que la lesion padecida por el demandante el 13-6-06 constituye un Accidente de Trabajo.
Situacién que se mantiene después de que presentara una complicacién por infeccion de la
rodilla intervenida quirurgicamente el 20-6-08.

Asimismo, comparte que las dolencias que afectan al actor imposibilitan o incapacitan
de forma total para realizar las funciones esenciales de su profesion habitual, lo que justifica
que sea declarado en situacion de Incapacidad Permanente Total derivada de Accidente de
Trabajo. Pero discrepa de la solucion dada, en razon exclusivamente a la edad del actor de 30
afios, presuponiendo finalizada su vida profesional activa no por causa de la incapacidad fisica
sino por su edad. Para concluir estimando el RCUD y, con el, la demanda puesto que no existe
norma alguna que impida a un futbolista el ejercicio de su profesion a la edad en el caso
cuestionada —30 afos— y que, por otro lado, es razonable que a esa edad pueda ejercerse.

Afirma del TS en Fundamento Juridico tercero que: “Ciertamente ello es asi, y la Sala
suscribe el Informe del Ministerio Fiscal. Nos encontramos, —segun resulta del relato de
hechos probados que aqui se da por reproducido—, ante un supuesto de un futbolista que ve
agravada una lesion sufrida arios antes como consecuencia de accidente profesional y que se
encuentra en activo cuando solicita la prestacion de IPT total, por cuanto esta en plantilla
para un Club de futbol, y cumple los requisitos para el reconocimiento de la incapacidad
solicitada, lo cual no se discute, por lo que no puede utilizarse en su contra una presuncion
acerca del fin de su actividad laboral por razones de edad. Y ello a mayor abundamiento, por
cuanto tampoco ha sido causa de la denegacion de la incapacidad por el INSS segun resulta
de su resolucion administrativa de 28/02/2012 que decreto que no procedia declarar al actor
en ninguna situacion de incapacidad permanente derivada de accidente de trabajo, por no
reunir el requisito de incapacidad permanente.

Comparte la Sala la conclusion de la sentencia recurrida de que la lesion padecida por
el demandante el 13 de junio de 20006 constituye un accidente de trabajo segun nuestra
legislacion protectora de Seguridad Social como reconocio la sentencia de instancia;
situacion que se mantiene después de que el demandante presentara una complicacion por
infeccion de la rodilla intervenida quirurgicamente el 20 de junio de 2008, por tener cabida
dentro del art. 115,2 g) de la LGSS (RCL 2015, 1700y RCL 2016, 170) que califica como tal
las consecuencias del accidente de trabajo que resulten modificadas en su naturaleza,
duracion, gravedad o finalizacion por enfermedades interconcurrentes que constituyen
complicaciones derivadas del proceso patologico determinado por el propio accidente.
Comparte asimismo que las dolencias que afectan al actor, por su trascendencia funcional,
como se refleja en el informe del ICAM, imposibilitan o incapacitan al demandante en forma
total para realizar las funciones esenciales propias de su profesion habitual, lo que justifica
que sea declarado en situacion de incapacidad permanente en grado de total derivada de
accidente de trabajo (art. 137 LGSS ).

Por otro lado, respecto a la profesion, ciertamente, hay que tener en cuenta ( SSTS/IV
de 9/12/2002 (RJ 2003, 1947) y 26/09/2007 (RJ 2007, 8605), entre otras), que no se cuestiona
que sea la de futbolista profesional puesto que, cuando en junio de 2008 se ven complicadas
las patologias derivadas del accidente de trabajo de 13 de junio de 2006 también ejercia
aquella profesion, al igual que sucedia cuando el demandante intereso el reconocimiento de
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la incapacidad permanente total en diciembre de 2010, ademads de ser la profesion que consta
ejercida de forma mas prolongada (en el caso, no consta que haya ejercido otra).

Partiendo de ello, ha de discreparse en la solucion dada por la sentencia recurrida, en
razon exclusivamente a la edad del actor de 30 arios, presuponiendo finalizada su vida
profesional activa, no por causa de la incapacidad fisica sino por su edad.

Ysiendo ésta y no otra la razon dada por la sentencia recurrida para estimar el recurso
de suplicacion formalizado por la Mutua Ibermutuamur, revocando la sentencia recurrida, el
recurso de casacion para la unificacion de doctrina formulado por el actor, ha de ser estimado
conforme al informe del Ministerio Fiscal, puesto que no existe norma alguna que impida a
un futbolista el ejercicio de su profesion a la edad en el caso cuestionada —de 30 arios—, y que
por otro lado, es razonable que a esta edad pueda ejercerse.

Ello comporta, con revocacion de la sentencia recurrida, y resolviendo el debate en
suplicacion, la desestimacion del recurso de tal naturaleza y confirmacion de la sentencia de
instancia”.

6.2. Maternidad, riesgo durante el embarazo y lactancia y paternidad
STS de 19 de octubre de 2016, Rec. 1650/2015 (RJ 2016\5400)

Prestacion por maternidad. Padre de hijo por gestacion subrogada. En instancia y
suplicacion se reconoce el derecho. La Sala IV aprecia inexistencia de contradiccion respecto
de STJUE 18-3-2014 (C-167/2010)

Al actor se le reconocid en instancia y suplicacion prestacion por maternidad por hijo
de gestacion subrogada. Tras presentarse por el INSS recurso de casacion para la unificacion
de doctrina invocando de contraste la STJUE 18-3-2014 (C-167/2010) que denegd la
prestacion por maternidad a la madre subrogante, la Sala IV desestima el recurso por no
apreciar la existencia de contradiccion. Argumenta la Sala IV: 1) En la sentencia recurrida se
discute si la proteccion del art. 133 bis LGSS alcanza a la maternidad por sustitucion, mientras
que la de contraste refiere a si procede reconocer prestacion por maternidad a la madre
subrogante; 2) En UK la maternidad subrogada es legal, mientras que en Espafia esta
prohibida; 3) En la sentencia de contrate la madre amamantaba al bebé, y no asi en la recurrida;
4) La proteccion de la Directiva 92/85/CE, limita el permiso por maternidad a la trabajadora
embarazada, que haya dado a luz o en periodo de lactancia, y en el supuesto espafiol la
prestacion alcanza a la maternidad adopcion y acogimiento; 5) El art. 8 Directiva 92/85/CEE
se interpreta en el sentido de que los Estados miembros no estan obligados a conferir permiso
por maternidad a madre subrogante, y el art. 14 Directiva 2006/54/CE aclara que ello no
supone discriminacion por razoén de sexo, pero ello puede ser mejorado por los Estados
pudiendo el derecho ser reconocido por la legislacion espaifiola que acoge supuestos distintos
de la propia gestacion como la adopcion o el acogimiento.

El TS en su sentencia de 19 de octubre de 2016 entiende a que concurren dos requisitos
de contradiccion.

Primero, se presenta como sentencia de contraste la decision del TJUE (Tribunal de
Justicia de la Union Europea) relativa a una madre subrogante del Reino Unido que ha tenido
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un hijo mediante un contrato de gestacion valido en ese pais, pero que sin embargo en sede
judicial se le ha denegado el permiso de maternidad. Se afirma que la decision de referencia
no vulnera la normativa comunitaria, ya que se cumplen efectivamente con los requisitos que
establece la normativa interna del Reino Unido. Por lo tanto, siempre que éstos se den, podran
concederse las prestaciones por maternidad. A este respecto, deben considerarse dos requisitos
importantes: a) En el Reino Unido la maternidad por encargo es legal cuando uno de los padres
subrogantes aporta su material genético —aspecto que no concurre en la STS de 19 de octubre
de 2016— y b) la reclamante amamantaba al bebé —cosa que tampoco sucede en la sentencia
objeto de estudio en este trabajo—.

Ahora bien, pese a las divergencias existentes entre ambos casos el TS entiende que “...
no serian obstaculo tales divergencias, porque es posible apreciar la contradiccion en supuestos
en los que si bien en sentido estricto la misma no concurre, pero en los que la sentencia de
contraste haya ido «mas alla» que la otra, en el sentido de que aunque sus afirmaciones facticas
o las normas aplicables son de inferior apoyo a la pretension, sin embargo la misma es acogida;
0 muy contrariamente, con elementos facticos o juridicos de mayor sostén, sin embargo la
demanda es rechazada ( SSTS 22/05/97 —rcud 3930/96—; ... SG 20/10/15 —rcud 1412/14—;
20/01/16 —rcud 3106/14—; y 01/06/16 —rcud 60/15-)".

Segundo, el Supremo analiza el alcance de la proteccion que dispensa la Directiva
92/85/CE a propésito del concepto de “permiso de maternidad”. En efecto, del derecho que se
trata aqui de amparar es el de “las trabajadoras embarazadas” que “han dado a luz” o se
encuentren “en periodo de lactancia”, por lo que “la atribucion del permiso de por maternidad
con fundamento en el articulo 8 de la Directiva 92/85 requiere que la trabajadora que se
beneficie de ¢l haya estado embarazada y haya dado a luz al nifio” [apart. 37]. Siendo ampliable
esta proteccion también a las situaciones de “adopcion y acogimiento, tanto preadoptivo como
permanente o simple... que se produzca durante los periodos de descanso que por tales
situaciones se disfruten, de acuerdo con lo previsto por el articulo 48 del Real Decreto
Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba la Ley del Estatuto de los
trabajadores (articulo 177 del TRLGSS).

“En la decision de contraste, la Gran Sala del Tribunal de Justicia se limita a declarar
que el art. 8 de la Directiva 92/85/CEE «debe interpretarse en el sentido de que los Estados
miembros no estdn obligados ... a conferir un permiso de maternidad a una trabajadora, en su
calidad de madre subrogante que ha tenido un hijo gracias a un convenio de gestacion por
sustitucion, incluso cuando puede amamantar a ese nifio tras su nacimiento o lo amamante
efectivamente»; y que el art. 14 de la Directiva 2006/54/CE [05/Julio/2006 ], «debe
interpretarse en el sentido de que el hecho de que un empleador deniegue un permiso de
maternidad a una madre subrogante que ha tenido un hijo gracias a un convenio de gestacién
por sustitucion no constituye una discriminacion basada en el sexo».

Pero desde el momento en que el Derecho de la UE constituye una garantia de minimos
susceptible de ser mejorados por las legislaciones internas de los Estados miembros, la
circunstancia de que el derecho pretendido no encuentre —innegablemente— apoyo en las
referidas Directivas [tal como declara tajantemente —segin acabamos de ver— la decision
invocada como contraste], ello no impide que el derecho que se reclama pudiera estar
reconocido —pese a todo— por la legislacion espanola” (Ver Fundamento Juridico Segundo en
su apartado 4 letra b).
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En definitiva, aunque los Estados miembros no estdn obligados a otorgar un permiso
de maternidad a un trabajador/a que ha tenido un hijo gracias a un vientre de alquiler, el hecho
de que un empleador deniegue este permiso constituye una discriminacioén basada en el sexo
[Sentencia de fecha 18 de marzo de 2014 (asunto C-167/12)]. Asi pues, se entiende que aunque
en el Derecho de la UE la maternidad por sustitucién no goza de la misma proteccion que la
maternidad natural, debe asimilarse a los supuestos de adopcion y acogimiento que prevé el
Derecho interno. De este modo, se otorgard una cobertura argumental y analdgica a los
supuestos de maternidad subrogada.

STS de 25 de octubre de 2016, Rec. 3818/2015 (RJ 2016\6167)

Prestaciones de Seguridad Social en caso de “gestacion por sustitucion (“vientre de
alquiler”) solicitadas por el padre bioldgico y registral. RESUMEN (Fundamento Décimo).-
1.- El Convenio Europeo de Derechos Humanos y las SSTEDH 26 junio 2014 6 27 enero 2015
amparan el derecho a la inscripciéon de menores nacidos tras gestacion por sustitucion en
ciertos casos pero no condicionan el derecho a la proteccion social. Ademas, el ordenamiento
espaiiol posee cauces (adopcion, investigacion de la paternidad) para mitigar las consecuencias
de la negativa a la inscripcion registral. 2.- De las diversas Directivas de la UE que influyen
sobre el tema y de las SSTJUE de 18 marzo 2014 se desprende que la cuestion examinada es
ajena a las mismas. No es discriminatorio (ni por razon de sexo, ni por discapacidad) rechazar
el permiso por maternidad o las prestaciones asociadas en estos casos. Tampoco es exigible lo
contrario desde la perspectiva de la seguridad y salud laborales. Tales conclusiones no impiden
que el ordenamiento espaiiol abrace solucion contraria, dado el caracter de norma minima que
poseen la Directivas. 3.- La Sala Primera del Tribunal Supremo considera que las normas
civiles espafiolas que declaran nulo el contrato de maternidad por subrogacion impiden que
pueda inscribirse como hijos de quienes han recurrido a esa técnica a los habidos en un tercer
Estado, aunque exista resolucion judicial (o equivalente) que asi lo manifieste. Pero advierte
que si los menores poseen relaciones familiares de facto debe partirse de tal dato y permitir el
desarrollo y la proteccion de esos vinculos.4.- La actual regulacion legal (LGSS) y
reglamentaria (RD 295/2009) omite la contemplacion de estos supuestos pero no es tan cerrada
como para impedir su interpretacion en el sentido mas favorable a los objetivos
constitucionales de proteccion al menor, con independencia de su filiacion, y de conciliacion
de vida familiar y laboral.5.- Existiendo una verdadera integracion del menor en el niicleo
familiar del padre subrogado, las prestaciones asociadas a la maternidad han de satisfacerse,
salvo supuestos de fraude, previo cumplimiento de los requisitos generales de acceso a las
mismas.6.- Cuando el solicitante de las prestaciones por maternidad, asociadas a una gestacion
por subrogacion, es el padre bioldgico y registral de las menores existen poderosas razones
adicionales para conceder aquéllas. FALLO.- De acuerdo con Ministerio Fiscal, confirma
STSJ Catalufia, que concede las prestaciones. VOTOS PARTICULARES.

STS de 16 de noviembre de 2016, Rec. 3146/2014 (RJ 2016\6152)

Maternidad por subrogacion. Trabajadora que solicita prestaciones por maternidad, tras
haber tenido un hijo en virtud de un contrato de gestacion por sustitucion, hijo que consta
inscrito en el Registro del Consulado de Espafia en Los Angeles, figurando la actora como
madre y su pareja varon como padre. El INSS deniega la inscripcion. La sentencia de instancia
ha desestimado la demanda y la Sala de lo Social del TSJ de Madrid ha desestimado el recurso
fundamentandolo en las dos sentencias del TJIUE de 18 de marzo de 2014, asuntos C-167/12
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y C-363/12. Se estima el recurso y se concede la prestacion de maternidad solicitada. Se
fundamenta la sentencia en la interpretacion integradora de las normas aplicadas contempladas
a la luz de la sentencia del TEDH de 26 de junio de 2014, en la aplicacién que efectua del
articulo 8 del Convenio Europeo para la proteccion de los Derechos Humanos y las Libertades
Fundamentales, que invoca el interés superior del menor cuyo respeto ha de guiar cualquier
decision que les afecte, de los articulos 14 y 39.2 de la Constitucion, disponiendo este tltimo
que os poderes publicos aseguran la proteccion integral de los hijos. Voto Particular.

STS de 19 de diciembre de 2016, Rec. 1067/2016 (RJ 2017\211)

RETA. Derecho a la prestacion de Maternidad. Situacion asimilada al alta. A efectos
de la prestacion de maternidad es situacion asimilada al alta la de la trabajadora en los noventa
dias siguientes a la baja en el sistema incluso tras la promulgacioén del RD. 295/2009; asi como
también cuando entre la extincion de la incapacidad temporal por alta médica y el inicio de la
situacion por maternidad no haya solucion de continuidad, bien por producirse el alta médica
por incapacidad temporal y el inicio del descanso por maternidad el mismo dia, bien por tener
lugar ésta al dia siguiente de aquélla. Principio de especialidad de la norma aplicable. Reitera
doctrina, entre otras, STS/IV de 10-junio-2014 (rcud. 2546/2013).

6.3. Jubilacion
STS de 28 de septiembre de 2016, Rec. 4011/2014 (RJ 2016\5299)

FUNCION PUBLICA: Jubilacion forzosa: prolongacion de permanencia en el servicio
activo hasta los setenta afios: denegacion: competencia exclusiva del Estado en materia de
funcion publica y seguridad social: principio de igualdad: derecho al trabajo: vulneracion
inexistente: discriminacion contraria al Derecho de la UE: inexistencia: denegacion
procedente.

COMUNIDAD AUTONOMA DE CATALUNA: Funcién publica: jubilacion forzosa:
disposicion transitoria novena Ley catalana 5/2012: cuestion de inconstitucionalidad:
planteamiento: inadmision por el TC: aplicacion procedente.

STS de 19 de octubre de 2016, Rec. 2261/2015 (RJ 2016\5227)

Jubilacion no contributiva: unidad economica de convivencia: matrimonio ingresado
en una misma residencia de ancianos.- No contradiccion.

La cuestion que se plantea en el presente recurso de casacion unificadora consiste en
determinar si un matrimonio que estd ingresado en una misma residencia de ancianos
constituye o no una unidad econémica de convivencia a los efectos de determinar el computo
anual de rentas o ingresos que posibilitan, en su caso y junto con los restantes requisitos
legales, el acceso a la pension no contributiva de jubilacion, dando la sentencia recurrida una
respuesta positiva a la existencia de dicha unidad econémica de convivencia. Pero la Sala IV
no entra en el fondo del asunto al no concurrir la necesaria contradiccion entre las sentencias
enfrentadas dentro del recurso. Asi, los supuestos de hecho objeto de comparacion son
distintos, al no ser analoga la situacion entre conyuges no separados que presumiblemente
habian convivido en un hogar familiar antes de su ingreso en la misma residencia, que la
situacion existente entre una persona y sus hermanos, aunque estuvieran todos ellos ingresados

261



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

en la misma residencia de ancianos sin que constara que con anterioridad hubieren convivido
juntos y compartido ingresos y/o gastos, basandose precisamente la argumentacion juridica de
la sentencia referencial para entender que en este tltimo caso no existia unidad econdémica de
convivencia en el contraste entre la situacion de los hermanos analizada en relaciéon con la
convivencia previa normal en un hogar familiar o vida en familia mas frecuente entre padres
y/o hijos.

STS de 10 de noviembre de 2016, Rec. 2411/2016 (RJ 2016\6211)

Funcion Publica: Jubilacion: solicitud de permanencia en el servicio activo hasta los
setenta afios: denegacion: incompetencia por razon de la materia o del territorio del 6rgano que
dicté el acto: inexistencia: aplicacion del plan de ordenaciéon de recursos humanos:
procedencia: denegacion procedente. Comunidad Auténoma de Castilla y Leon: Funcion
publica.

STS de 17 de noviembre de 2016, Rec. 964/2016 (RJ 2016\6008)

Jubilacion trabajador con discapacidad superior al 65%. Los arfios ficticios de
cotizacion se cierran cuando se llega al 100% correspondiendo solo un 2% de incremento por
aiio adicional de cotizacion al cumplir dicho porcentaje.

El actor, que tenia 50 afios de edad, teniendo acreditados 14,8 afios de cotizacion para
la ONCE, se jubilo, reduciéndosele la edad de jubilacion confirme al art. 3 RD 1539/2003, en
16 anos en funcion del grado de minusvalia que tenia reconocido (superior al 65%), de forma
que se jubilé con una edad ficticia de 66 afios, incrementandose el periodo cotizado en 5360
dias conforme al art. 5 RD 1539/2003, por lo que al considerar cotizados 47,6 afios, se le
reconocioé una pension de jubilacion del 102% teniendo en cuenta la edad ficticia del actor a
la fecha de jubilacion. Presentd demanda pretendiendo se le reconociera un porcentaje de
pension del 126%, teniendo en cuenta que desde la fecha de jubilacion los dias ficticios deben
dividirse por 365 para calcular los afios cotizados, lo que supone 47,01 y por redondeo 48. El
INSS considera que los afios de cotizacion computables se cierran cuando se llega al 100%,
entendiendo que le corresponde s6lo un 2% de incremento por afio adicional de cotizacion al
cumplir los 66 afios ficticios. En instancia y suplicacion se estimé la demanda. La Sala IV casa
y anula dicha sentencia para desestimar la demanda, por considerar que cuando se reduce la
edad minima de jubilacion se computara como cotizado al exclusivo efecto de determinar el
porcentaje de pension de jubilacion, sin que puedan incidir en los incrementos en la cuantia de
la pension de jubilacion.

STS de 22 de noviembre de 2016, Rec. 976/2016 (RJ 2016\6089)

Vejez-SOVI: Periodo de carencia. Acreditada la prestacion de servicios y la falta de
opcion por la Mutualidad de trabajadores autonomos, ha de partirse de la realidad de aquella
prestacion que debid de ser cotizada.

STS de 23 de noviembre de 2016, Rec. 2506/2016 (RJ 2016\6231)
Funcion Publica: Jubilacion: solicitud de permanencia en el servicio activo hasta los

setenta afios: denegacion: incompetencia por razon de la materia o del territorio del 6rgano que
dicto el acto: inexistencia: aplicacion de plan de ordenacion de recursos humanos: procedencia:
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denegacion procedente. Comunidad Auténoma de Castilla y Ledén: Funcion publica.
STS de 30 de noviembre de 2016, Rec. 1020/2016 (RJ 2016\6101)

Seguridad Social: jubilacion contributiva: incremento bases cotizacion (art. 162.2
LGSS): retribucion subsidiariamente aplicable a efectos determinacion bases de cotizacion:
salario convenio aplicable al trabajo efectivamente realizado: partiendo de que las tareas
efectivamente desempefiadas por el beneficiario en el periodo discutido corresponden a una
categoria profesional concreta y unas tablas salariales fijadas en los sucesivos Convenios
colectivos de naturaleza normativa, con relacion a las cuales la empresa estaba legalmente
obligada a cotizar, no cabe negar al trabajador el que sus BC de dicho periodo a efectos de la
determinaciéon de la base reguladora de su prestacion contributiva de jubilacion no se
corresponda a las minimas legalmente exigibles.

STS de 14 de diciembre de 2016, Rec. 2610/2016 (RJ 2016\6180)

Funcién Publica: Extinciéon de la relacion funcionarial: jubilacion: solicitud de
prolongacion de permanencia en el servicio activo hasta los setenta afios: denegacion: falta de
aprobacion del correspondiente Plan de Ordenacion de Recursos Humanos: nulidad.

6.4. Prestaciones para situaciones derivadas de muerte y supervivencia (Viudedad,
orfandad y a favor de otros familiares)

STS de 5 de octubre de 2016, Rec. 1613/2015 (RJ 2016\5220)

Concurrencia de pensiones. La cuestion se centra en determinar si la segunda esposa
tiene derecho a la Pension de Viudedad en su integridad, por no cumplir la primera esposa
las exigencias para el percibo de Pension de Viudedad prorrateada.

Aborda la Sala un RCUD en el que la segunda esposa del causante reclama que se
reconozca la Pension de Viudedad en porcentaje del 100% y no compartida con la primera
esposa, por cuanto esta no tiene derecho en aplicacion de lo dispuesto en la Disposicion
Transitoria 18" de la LGSS. La cuestion que se plantea consiste en determinar el alcance de la
mencionada DT 18 en relacion con las pensiones de viudedad a que se refiere la regla general
del art. 174.2 de la LGSS, toda vez que respecto a la primera esposa se habia extinguido la
Pension Compensatoria y el fallecimiento del causante se habia producido antes de los 10 afios
siguientes al divorcio, pero mas de 10 afios después de la separacion. El TS reitera la doctrina
que ha declarado que el periodo de 10 afios —previsto en la DT 18* LGSS— debe computarse a
partir “del divorcio o de la separacion judicial”, esto es, a partir de la situacion juridica que se
produzca primero, la separacion judicial o el divorcio. Y reconoce el derecho de la segunda
esposa al percibo de la totalidad de la pension, teniendo en cuenta el transcurso de mas de 10
afios entre la fecha en que la primera esposa obtuvo sentencia de separacion (3-12-98) y la
fecha del hecho causante (2-9-11).

STS de 23 de noviembre de 2016, Rec. 990/2016 (RJ 2016\6091)
Pension de orfandad. Solicitante que contaba con 23 aiios de edad cuando fallecio su

padre: se reconoce en aplicacion de lo dispuesto en el art. 175 LGSS 'y DT 6°bis en redaccion
dada por Ley 27/2011.
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La actora, que contaba 23 afios de edad cuando fallecié su padre, solicitd pension de
orfandad que le fue denegada en instancia y suplicacion por considerarse que conforme al art.
175 LGSS en redaccion dada por Ley 27/2011, vigente a la fecha del hecho causante, en relacion
con la DT 6% bis LGSS, durante 2012 (afio del hecho causante), la edad maxima para tener
derecho a la pension de orfandad es 23 afios. La Sala IV reconoce el derecho a la pension de
orfandad siguiendo doctrina unificada que determin6 que existe una laguna legislativa desde la
publicacion de la ley 27/2011 de 2 de agosto (2-8-2011) hasta el 1-1-2012, que debe interpretarse
en el sentido de que tienen derecho a la pension de orfandad quienes cumplan 23 afios durante
2012 y el deceso del causante se produzca antes de cumplir dicha edad.

STS de 24 de noviembre de 2016, Rec. 1156/2015 (RJ 2016\5976)

Pension viudedad. Prescripcion. El derecho a la pension es imprescriptible pero los
efectos econdmicos de un reconocimiento sélo se retrotraen a los tres meses anteriores a la
solicitud formulada con retraso (art. 230 LGSS en su redaccion de 30 de octubre de 2015).

STS de 22 de noviembre de 2016, Rec. 980/2016 (RJ 2016\5889)

RCUD. Acceso al recurso de suplicacion. Procede en la reclamacion del complemento
a minimos de la pension de viudedad, aunque la cuantia sea inferior al limite del recurso.

La cuestion objeto de debate en esta sentencia consiste en determinar si procede —o no—
recurso de suplicacion frente a la sentencia de instancia cuando, al margen de la cuantia
litigiosa, lo que se discute es un complemento a minimos en una pension de viudedad. En
primer lugar, recuerda la Sala IV la existencia de contradiccion entre las resoluciones
comparadas pues la cuestion puede ser examinada de oficio por esta Sala puesto que afecta al
orden publico procesal y a su propia competencia funcional. Y en segundo lugar, por referencia
a doctrina anterior, indica que tales complementos deben garantizar al beneficiario de la
pension unos ingresos suficientes, por debajo de los cuales se estd en situacion legal de
pobreza, tratandose de prestaciones de naturaleza complementaria con autonomia propia, a la
par que expresamente se reconocen como un derecho en el art. 50 LGSS, lo que hace que
reiteradamente se haya pronunciado este Tribunal sobre el derecho al complemento a minimos
sin que en ningin momento a la Sala se le hubiese planteado la cuestion de incompetencia
funcional cuando su cuantia no alcanza el limite del recurso de suplicacion.

STS de 7 de diciembre de 2016, Rec. 1042/2016 (RJ 2017\146)

Viudedad: parejas de hecho. Acreditacion existencia pareja de hecho: ha de efectuarse
bien mediante “inscripcion en registro” o mediante “documento publico en el que conste la
constitucion” de la pareja.- Reitera doctrina unificada (tres SSTS/IV 22-septiembre-2014 -rcud
1752/2012, 1958/2012 y 1098/2012 y STS/IV 22-octubre-2014 -rcud 1025/2012, de Pleno)
concordante con jurisprudencia constitucional (SSTC 40/2014, 44/2014,45/2014) y sentencias
mas recientes de esta Sala de 04-02-2015 (rcud. 1339/2014); 10-02-2015 (rcud. 2690/2014);
10-03-2015 (rcud. 2309/2014); 28-04-2015 (rcud. 2414/2014), 29-04-2015 (rcud. 2687/2014);
29-06-2015 (rcud. 2684/2014); 16-12-2015 (rcud. 3453/2014); 11/05/2016 (rcud. 2585/2014);
01/06/2016 (rcud. 207/2015).

264



Cronica de Doctrina Judicial y Novedades Bibliograficas

STS de 12 de diciembre de 2016, Rec. 1048/2016 (RJ 2016\6198)

Recurso de Casacion para Unificacion de Doctrina. Pension de orfandad absoluta.
Huérfano de padre, sin que la madre tenga reconocida pension de viudedad por no haber
estado casada ni haber constituido pareja de hecho con el causante en los términos del art.
174.3 de la LGSS. Reitera doctrina.

La cuestion suscitada se centra en determinar si tiene derecho a acrecer o incrementar
su pension de orfandad, el beneficiario de esa pension en el caso de que, fallecido el padre
causante, la madre no tenga reconocida pension de viudedad porque no estuvo casada, ni
constituy6 pareja de hecho con el causante en los términos establecidos en el articulo 174.3
LGSS. Esto es, si tiene derecho al incremento de dicha pension por cuantia equivalente a la
pensién de viudedad, el 52% de la base reguladora, como si tratase de un supuesto de orfandad
absoluta, pese a que vive su madre. El Tribunal Supremo reitera doctrina y desestima la
pretension, interpretando la expresion “orfandad absoluta” como la falta de ambos
progenitores, o en su caso, que a la ausencia de uno se afiada que el otro sea desconocido o
que el sobreviviente haya sido declarado responsable de violencia de género.

STS de 14 de diciembre de 2016, Rec. 1056/2016 (RJ 2016\6314)

Pension de viudedad. Pareja de hecho de mas de 20 afios inscrita en el registro
correspondiente mas de tres afios antes del hecho causante, habiendo fallecido la trabajadora
cuando se hallaba en situacion de alta en el RGSS. Se desestima la peticion prestacional de su
pareja por ser los ingresos del actor superiores en 1,5 veces el importe del salario minimo
interprofesional. Pretension de que se deduzcan del computo de los ingresos la retencion a
cuenta del IRPF. Falta de contradiccion.

STS de 22 de diciembre de 2016, Rec.1107/2016 (RJ 2017\215)

Pension de viudedad. La DT 18 LGSS es aplicable tanto a quienes en el periodo
transitorio rompieron la relacion matrimonial sin reconocimiento de pension compensatoria,
cuanto a los que son titulares de ella, también retinen los requisitos impuestos por el art. 174.2,
pues si bien la finalidad de la DT es permitir el acceso a la pensiéon a quienes —con
determinados requisitos— no tienen reconocida compensatoria por causa de su separacion o
divorcio, no lo es menos que la finalidad de la reforma de la Ley 40/2007, origen de la
transitoria, es retomar la situacion de necesidad como base de la pension de Viudedad, por lo
que es contrario a esa finalidad que se privilegie a quien aparentemente carece de necesidad
[el importe de la pension no tiene limite en la compensatoria] frente a quien en principio la
acredita [tendria el limite de su compensatoria]. Ratificacion del criterio de la Sala (SSTS
27/06/13 —rcud 2936/12—; 30/10/13 —rcud 2783/12—; y 15/10/14 —rcud 1648/13-).

6.5. Prestaciones familiares
STS de 21 de diciembre de 2016, Rec. 1101/2016 (RJ 2017\121)

Prestacion en favor de familiares. Hijas divorciadas. No reunen ese requisito quienes
presentaron la demanda de divorcio pocos dias antes de morir el causante y convivieron con
€1, junto con su conyuge, hasta después del 6bito firmando el convenio regulador cuatro meses
después renunciando a pension compensatoria.
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6.6. Desempleo
STS de 25 de octubre de 2016, Rec. 3144/2014 (RJ 2016\5456)

Prestaciones por desempleo. Exportacion de desempleo por extranjero. Falta de
contradiccion.

En el caso, el demandante (hoy recurrente) fue sancionado por el SPEE como
consecuencia de haber infringido el deber de comunicar las causas de suspension o extincion
de las prestaciones, habiendo generado cobro indebido la salida al extranjero incumpliendo los
requisitos del art. Unico tres del RD 200/2006, siendo desestimada su pretension por la
decision judicial de instancia, confirmada en suplicacion. Sin embargo el TS no entra en el
fondo del asunto al no concurrir la necesaria contradiccion entre las sentencias enfrentadas
dentro del recurso. Asi, la sentencia de contraste, aborda las consecuencias de que una persona
extranjera que percibe prestaciones por desempleo abandone Espafia por periodo superior a
quince dias e inferior a noventa, sin haberlo comunicado a la Entidad gestora, la recurrida
centra la cuestion litigiosa en la dificultad que ha tenido la Entidad Gestora para alcanzar un
exacto conocimiento de los hechos, mas alld de que ha habido salida al extranjero. Por otro
lado, en la referencial consta de forma indubitada el motivo del viaje al extranjero y hay
constancia precisa de sus dimensiones cronoldgicas, en la recurrida la motivacion de las
ausencias es hipotética y se desconoce la duraciéon de la ausencia iniciada el 28-11-2011.
Finalmente, el Alto Tribunal reitera la doctrina de la Sala sobre prestacion “mantenida”,
prestacion “extinguida” y prestacion “suspendida”.

STS de 27 de diciembre de 2016, Rec. 1118/2016 (RJ 2016\6328)

Prestacion por desempleo en supuestos de contrato de trabajo y cotizacién a tiempo
parcial. Calculo del porcentaje de parcialidad desde la nueva redaccion del articulo 211.3
LGSS dada por el RDL 20/2012, que habra de determinarse en funcion del promedio de las
horas trabajadas durante el periodo de los tltimos 180 dias que determina el importe de la base
reguladora, pero ese porcentaje de parcialidad se habra de proyectar no sobre la base
reguladora, sino sobre los topes maximo y minimo a que se refiere el precepto. La nueva
redaccion supone el cambio de doctrina jurisprudencial derivada de la misma, como se
anunciaba en nuestra STS de 20 de mayo de 2015 (rec. 2382/2014), en la que se aplicaba la
anterior redaccion del precepto.

6.7. Prestaciones Sanitarias
No existe doctrina judicial relevante en esta materia.
7. ASISTENCIA SOCIAL Y SERVICIOS SOCIALES

No existe doctrina judicial relevante en esta materia.
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8. EL SISTEMA NACIONAL DE ATENCION A LA DEPENDENCIA

STJUE de 1 de febrero de 2017, Asunto C-430/15. Caso Secretary of State for Work and
Pensions contra Tolley (JUR 2017\48318)

Procedimiento prejudicial — Seguridad social — Reglamento (CEE) n.° 1408/71 —
Componente de dependencia del subsidio de subsistencia para minusvalidos (disability living
allowance) — Persona asegurada contra el riesgo de vejez que ha abandonado definitivamente
toda actividad profesional — Conceptos de “prestacion de enfermedad” y de “prestacion de
invalidez” — Exportabilidad.

El Tribunal de Justicia (Sala Primera) declara:

1) Una prestacion como el componente de dependencia del subsidio de subsistencia
para minusvalidos (disability living allowance) constituye una prestacion de enfermedad en el
sentido del Reglamento (CEE) n.° 1408/71 del Consejo, de 14 de junio de 1971, relativo a la
aplicacion de los regimenes de seguridad social a los trabajadores por cuenta ajena, a los
trabajadores por cuenta propia y a los miembros de sus familias que se desplazan dentro de la
Comunidad, en su version modificada y actualizada por el Reglamento (CE) n.° 118/97 del
Consejo, de 2 de diciembre de 1996, tal como fue modificado por el Reglamento (CE) n.°
307/1999 del Consejo, de 8 de febrero de 1999.

2) El articulo 13, apartado 2, letra f), del Reglamento n.° 1408/71, en su version
modificada y actualizada por el Reglamento n.° 118/97, tal como fue modificado por el
Reglamento n.° 307/1999, debe interpretarse en el sentido de que el hecho de que una persona
haya adquirido derechos a una pension de vejez por las cotizaciones abonadas durante un
determinado periodo al régimen de seguridad social de un Estado miembro no impide que la
legislacion de este Estado miembro pueda dejar de ser aplicable posteriormente a esta persona.
Corresponde al drgano jurisdiccional nacional determinar, a la vista de las circunstancias del
litigio del que conoce y de las disposiciones del Derecho nacional aplicable, en qué momento
esa legislacion dejo de ser aplicable a tal persona.

3) El articulo 22, apartado 1, letra b), del Reglamento n°® 1408/71, en su version
modificada y actualizada por el Reglamento n.° 118/97, tal como fue modificado por el
Reglamento n.° 307/1999, debe interpretarse en el sentido de que impide que la legislacion del
Estado competente supedite la percepcion de un subsidio como el controvertido en el litigio
principal a un requisito de residencia y de presencia en el territorio de ese Estado miembro.

4) El articulo 22, apartado 1, letra b), y el articulo 22, apartado 2, del Reglamento n.°
1408/71, en su version modificada y actualizada por el Reglamento n.° 118/97, tal como fue
modificado por el Reglamento n.° 307/1999, deben interpretarse en el sentido de que una
persona que se encuentre en una situacion como la examinada en el litigio principal conserva
el derecho a percibir las prestaciones a las que hace referencia esa primera disposicion tras
haber trasladado su residencia a un Estado miembro distinto del Estado competente, siempre
que haya obtenido una autorizacion a tal efecto.
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9. PROTECCION SOCIAL COMPLEMENTARIA (INICIATIVA PRIVADA)
9.1. Mejoras Voluntarias
No existe doctrina judicial relevante en esta materia.
9.2. Fundaciones Laborales y Entidades de Prevision Social
No existe doctrina judicial relevante en esta materia.
9.3. Planes y Fondos de Pensiones privados y Seguros Colectivos
STS de 15 de diciembre de 2016, Rec. 1059/2016 (RJ 2016\6200)

Recurso de casacion para la unificacion de doctrina. Reclamacion de cantidad. Plan de
prejubilacion en el marco de un expediente de regulacion de empleo no impugnado. Se discute
la posible responsabilidad solidaria de la empresa (“Poliseda, SL”) y de la aseguradora (“Apra
Leven, SA”, sociedad en liquidacion) después de que esta tiltima hubiera entrado en un proceso
de liquidacion. La sala IV del TS, confirmando la sentencia del TSJ —y del JS—, atribuye la
responsabilidad, en exclusiva, a la aseguradora. Contiene la misma solucion otorgada en los
recursos de casacion para la unificacion de doctrina niimeros 615/2015, 815/2015, 965/2015 y
1514/2015, deliberados todos en el mismo pleno del 23-11-2016.

Novedades Bibliograficas

1. OBRAS GENERALES DE SEGURIDAD SOCIAL Y MATERIAS CONEXAS

BLASCO LAHOZ, J.F., SALCEDO BELTRAN, C.: Introduccién a la proteccion social,
Valencia, Tiran lo Blanch, 2017, 194 paginas.

DEL VALLE DE JOZ, ] .1.: Seguridad Social y proceso, Navarra, Aranzadi, 2017, 304 paginas.

FERNANDEZ-LOMANA GARCIA, M.: Ley General de la Seguridad Social. Comentada,
con jurisprudencia sistematizada y concordancias, 2* ed., Madrid, Francis Lefebvre,
2016, 545 paginas.

VV.AA.: La prueba en el proceso laboral, Navarra, Aranzadi, 2017.

2. OBRAS ESPECIFICAS DE SEGURIDAD SOCIAL Y MATERIAS CONEXAS
ALONSO-OLEA GARCIA, B.: Trabajador expatriado y Seguridad Social, Navarra,
Aranzadi, 2017, 406 paginas.

BALLESTER PASTOR, l.: Trabajo proteccion social del autonomo. Un estudio sobre su
precariedad, Barcelona, Atelier, 2017, 174 paginas.

BENAVENTE TORRES, M.1L.: El riesgo durante el embarazo, parto reciente y la lactancia
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MONEREO PEREZ, J.L y RODRIGUEZ INIESTA, G. (Directores): Tratado de Derecho de
la Seguridad Social, Murcia, Laborum, 2017, 2 Tomos. Tomo I, 808 paginas. Tomo I,
869 paginas.

ORTIZ GONZALEZ-CONDE, F.M.: La constitucionalizacion de la Seguridad Social: la
experiencia espariola e italiana en su 40 y 70 aniversario, Albacete, Bomarzo, 2017,
242 paginas.

RODRIGUEZ-RICO ROLDAN, V.: Sistema multinivel de asistencia sanitaria: tensiones y
desfios en su articulacion, Granada, Comares, 2017, 320 péginas.

SANCHEZ TRIGUEROS, C. (Dir.): Compatibilidad de prestaciones de Seguridad Social con
trabajo, Navarra, Aranzadi, 2016, 569 paginas.

3. PROTECCION SOCIAL COMPLEMENTARIA (INICIATIVA PRIVADA)

ERRANDONEA ULAZIA, E.: Sistema espaiiol de pensiones: revision critica de los
elementos comunes al calculo de pensiones contributiva (Normas sobre tope maximo
de pensiones, cuantia de las pensiones y revalorizacion de pensiones), Granada,
Comares, 2016, 369 paginas.

4. RECENSION

SIERRA HERNAIZ, ELISA.: Prevencion de riesgos laborales, embarazo de la trabajadora
y lactancia natural, Navarra, Civitas, 2016, 220 paginas

La configuracion juridica de las prestaciones por riesgo durante el embarazo y lactancia
natural estan planteando, a dia de hoy, muchas controversias debido quizas a su compleja e
inacabada estructura. Ciertamente, se tratan de dos prestaciones que responden a una situacion
de riesgo derivada de contingencias profesionales y que exigen, por ende, una evaluacion de
los riesgos de acuerdo con lo que determina la normativa de Prevencion de Riesgos Laborales
(esto es, la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de Prevencion de Riesgos Laborales —en adelante
LPRL-) en relacion con un estado de necesidad, ya sea de la trabajadora embaraza o de los
lactantes menores de nueve meses, que protege el sistema de Seguridad Social.

A fin de contribuir al esclarecimiento de muchos de los problemas que estan latentes en
la praxis ordinaria de estas prestaciones sale a la luz una brillante monografia titulada:
“Prevencion de riesgos laborales, embarazo de la trabajadora y lactancia natural*. Se trata, sin
lugar a dudas, de una obra maestra en donde su artifice, la doctora Elisa Sierra Hernaiz, aborda
de una manera minuciosa y exhaustiva todos los elementos de la compleja red legal que rige a
las prestaciones por riesgo durante el embarazo y lactancia natural en relacion con la prevencion
de riesgos laborales. La publicacién de esta obra viene justificado por la complejidad de la
situacion que se regula, a saber, la proteccion de ambas prestaciones desde una perspectiva no
discriminatorio y promotora de la igualdad. Tema que, como es sabido, esta planteando
numerosos interrogantes acerca de su inacabada regulacion normativa. Y es que, esta situacion
viene motivada por el conjunto de bienes juridicos de la normativa constitucional y preventiva,
referidos no so6lo a la proteccion de la integridad fisica de la madre trabajadora y del feto, sino
también por el fuerte componente de tutela antidiscriminatoria de esta regulacion. Como bien
expone su autora: “no se puede obviar que el embarazo de la trabajadora y la atencion al recién
nacido, en este caso por medio de la lactancia natural, ha sido y sigue siendo la causa ultima y
principal de la discriminacion laboral de la mujer en cuanto a su rol social respecto a la atencion
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y cuidado de la familia, a pesar de los cambios importantisimos y de la evolucion social que se
ha producido en nuestra sociedad en las tltimas décadas”. De este modo, su autora (Profesora
Titular de la Universidad Publica de Navarra), pretende dar respuesta a estos problemas con una
vision global e integradora de los diversos intereses en juego.

En la actualidad, las posibilidades que ofrece el ordenamiento laboral para hacer frente
a estos riesgos no solo son generales, sino también exclusivos en cuanto que deberan responder
a un concreto estado de carencia que se plantea en relacion con el puesto de trabajo efectivo
que desarrolla la mujer trabajadora durante el periodo de embarazo y/o lactancia natural. En
cualquier caso, resultard sumamente indispensable demostrar el riesgo real que “... para la
seguridad y salud o su posible repercusion sobre el embarazo o la lactancia”. Una vez detectado
el factor que precipita la alteracion de la salud, debera el empresario adoptar “... las medidas
necesarias para evitar la exposicion a dicho riesgo, a través de una adaptacion de las
condiciones o del tiempo de trabajo de la trabajadora afectada”(Articulo 26.1 de la LPRL).

En este sentido, la jurisprudencia viene exigiendo que ademas del riesgo concurrente
en el desempeno del puesto concreto de trabajo, éste sea también especifico, o sea, relevante
para la salud de la madre y/o lactante en la actividad o medio preciso de trabajo en donde tal
se desenvuelve. A este respecto, las ultimas intervenciones del Tribunal Supremo (TS) se estan
planteando en el ambito profesional de la salud y el educativo, siendo la respuesta del alto
tribunal sorprendente y negativa en muchos casos. Por esta razon, la investigadora estudia el
citado articulo 26 de la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales tanto a la Iuz de la doctrina
de los tribunales encargados de interpretarlo, como en cuanto a su regulacion en los convenios
colectivos y planes de igualdad de las empresas, “uno de los temas mas complejos que se
plantean en la realidad de ellas”. Por eso, Elisa Sierra incluye los ejemplos de buenas
regulaciones correspondientes a siete empresas ¢ instituciones con la idea de que también
sirvan de guia para futuras normativas en esta area.

A lo largo de sus cuatro capitulos la profesora Elisa Sierra estudia, de forma minuciosa,
la compleja regulacion legal preventiva en torno a esta materia. La estructura general del libro
es la siguiente: “Capitulo 1. El embarazo y la situaciéon de lactancia natural de la mujer
trabajadora como circunstancias que justifican la proteccion en materia de prevencion de
riesgos laborales; Capitulo II. La proteccion de la seguridad y salud de la trabajadora
embarazada y en situacion de lactancia natural; Capitulo I1I. La regulacion convencional y de
los planes de igualdad de la proteccion del embarazo y lactancia natural de la trabajadora vy,
finalmente, el Capitulo IV. Las prestaciones de la Seguridad Social por riesgo durante el
embarazo y durante la lactancia natural. Regulacion legal y andlisis jurisprudencial”.

En definitiva, nos encontramos ante un elaboradisimo trabajo de investigacion que se
puede considerar practicamente de obligada lectura, tanto para investigadores experimentados
en la vertiente social, como para noveles deseosos de enriquecer sus conocimientos en esta
ardua materia. Su autora cubre perfectamente y de manera sobresaliente el tema propuesto:
“Prevencion de riesgos laborales, embarazo de la trabajadora y lactancia natural”. Por
destacar queda, unicamente, el amplio y detallado material bibliografico y cientifico
seleccionado por la profesora Sierra Herndiz para la confeccion del presente volumen, en
donde se combinan los estudios mas recientes y especializados en la materia al tiempo que se
juega con una conflictiva y, poco pacifica, doctrina jurisprudencial. Sin lugar a dudas, esta
obra resulta imprescindible para cualquier biblioteca juridica, ya que contribuye con magistral
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acierto a resolver todos los problemas aplicativos e interpretativos que esta dificil disciplina
plantea en la practica diaria.

MONEREO PEREZ, J.L. y RODRIGUEZ INIESTA, G. (Directores)y MALDONADO
MOLINA, J.A y DE VAL TENA, A.L (Coordinadores): Tratado de Derecho de la
Seguridad Social, LABORUM, 2017, 2 Tomos. Tomo I, 808 paginas. Tomo II, 869
pags.

El derecho a la Seguridad Social desde su nacimiento en la década de los afios sesenta
del siglo pasado, se ha alzado como un elemento basico del ordenamiento juridico y a un
mismo tiempo, como cimiento indispensable del sistema legal espafiol. Hasta tal punto es asi,
que nuestra Carta Magna ha atribuido a la Seguridad Social la primordial tarea de la proteccion
de los ciudadanos frente a las situaciones de necesidad econdmica, social y politicamente
relevantes (art. 41 CE). Para lo cual, la Seguridad Social ha sido dotada de un conjunto de
prestaciones, temporales o indefinidas, ya sea en dinero o en especie, que tratan de hacer frente
a aquellas situaciones.

Es asi como la concepcion universal respecto al tema ha llevado a cada nacién a
organizarse con el objeto de configurar variados modelos al servicio de este objetivo. Siendo
obligacion del Estado asegurar que todas las personas que habitan su territorio estén protegidas
contra riesgos tales como: accidentes, enfermedades, desempleo, embarazo, jubilacion...
etcétera. Se habla por tanto, de una institucion sumamente compleja y lamentablemente
cadtica, que exige una permanente actualizacion, tanto para asumir los sucesivos cambios
legales como para integrar en ellos las nuevas tendencias hermenéuticas de nuestros tribunales.

El excelente “Tratado de Seguridad Social”, publicado en 2017 por la editorial
Laborum, pretende ofrecer las herramientas conceptuales necesarias para la comprension de
esta realidad social, asi como una descripcion avanzada de la funcidn, organizacion y mecanica
funcional del Sistema de la Seguridad Social espafiola. Desde su reciente publicacion en el
presente afio, esta novedad monografica se ha hecho con la portada de muchas revistas
juridicas y no han faltado anuncios en reconocidas paginas webs especializadas en la venta de
material iuslaboralista. Y es que, no debemos olvidar que se trata de una obra que cubre un
importante vacio bibliografico que hasta el momento habia quedado desamparado. Ante todo
conviene aclarar sin ambages, que a dia de hoy constituye la mejor y mas completa produccion
tedrico-practica existente en materia de Seguridad Social en todo mercado editorial. Con casi
cien colaboraciones de auténticos expertos en Seguridad Social, cuya formacion describe un
amplio espectro de disciplinas interrelacionadas por el nexo comun que supone la proteccion
social, este atrevido tratado ha conseguido convertirse en un ejemplar bibliografico inico. Ya
que reune, de forma compendiada y metédicamente estructurada en dos grandes volimenes,
el conocimiento aplicado a la Seguridad Social de una extensa miriada de materias que
confluyen incuestionablemente en este campo. Como no podia ser de otra manera, resultan ser
los impulsores de esta brillante idea creadora los profesores: Jos¢ Luis Monereo Pérez y
Guillermo Rodiguez Iniesta (Directores) y Juan Antonio Maldonado Molina y Angel de Luis
de Val Tena (Coordinadores). Todos ellos profesionales altamente cualificados y de
reconocida solvencia investigadora y que, ademas, estan especialmente sensibilizados con la
idea de trabajar mas intensamente en este terreno para avanzar hacia el establecimiento de un
sistema de Seguridad Social que cubra, efectivamente, a todos los ciudadanos frente a las
situaciones de necesidad. Sin embargo, no habria sido posible la conjuncién y armonizacion
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de todas las piezas que componen este complejo sistema, de no ser por la inestimable y fiel
colaboracion de auténticos expertos en la materia provenientes de las diferentes universidad
espafiolas (en donde se incorporan las nuevas generaciones de investigadores) que deleitan al
lector con diversos enfoques de una misma problematica a través del prisma cientifico-
doctrinal y jurisprudencial. Por tanto, un heterogéneo, pero compacto grupo de autores cuya
puesta en comtin ha servido para dar paso al nacimiento de este destacado ejemplar, que se
inserta dentro de la reputada coleccion de trabajos que edita la prestigiosa editorial Laborum.

Por estas razones, este ejemplar retine todas las condiciones para convertirse en un gran
referente tedrico-practico de imprescindible consulta, necesario para cualquier biblioteca
juridica que se precie. La primera edicion de estos dos libros acreditan sobradamente su aptitud
para la iniciacion del lector en el cambiante mundo del Derecho de la Seguridad Social, sin
dejar de proporcionar ayuda al profesional mas implicado en esta importante materia del
ordenamiento juridico. Se incorpora a esta primera reimpresion los innumerables desarrollos
doctrinales y jurisprudenciales, incluido el del Tribunal Supremo y Tribunal Constitucional,
cuyo valor no es preciso recalcar. En particular, se presta especial atencion al intenso proceso
de reforma legislativa, en curso de desarrollo y revision, asi como a las nuevas normas legales
y reglamentarias aparecidas en el Boletin Oficial del Estado hasta principios de 2017.

Con un criterio que prima la claridad y la eficacia expositiva, y que sostiene con tesén
una precision meridiana a lo largo de toda la obra, el libro analiza de una forma evolutiva, la
totalidad del sistema de Seguridad Social desde una doble perspectiva: histérica y dogmatica. En
efecto, el Derecho de la Seguridad Social es una rama del ordenamiento sumamente mutable y
dinamica, de tal forma que se hace necesario incorporar al examen de la normativa vigente una
perspectiva historica. No obstante, se precisa también de un conocimiento de las reglas vigentes,
razon por la cual, acto seguido se aborda el estudio de las instituciones concretas del Derecho a
la Seguridad Social: ambito subjetivo y objetivo de aplicacion de la Seguridad Social, gestion,
financiacion, dinamica de las prestaciones (incapacidad temporal, maternidad, paternidad, riesgo
durante el embarazo, incapacidad permanente, jubilacion, muerte y supervivencia, proteccion
social familiar, desempleo, sanidad y proteccion social complementaria), sistema de
dependencia, peculiaridades de los regimenes especiales de la Seguridad Social (REA, RETM,
RETA, RESSEH, RESSE, Régimen Especial de la Mineria del Carbon y Regimenes Especiales
de Funcionarios) y garantias procesales (jurisdiccion, competencias y modalidades procesales).

En definitiva, nos hallamos ante una primera edicién de un interesantisimo manuscrito,
que posiblemente se convierta en breve en un clasico de la literatura juridica en general y del
mundo de las relaciones laborales en particular. Pues no sélo analiza con soltura y rigor cada uno
de los elementos juridicos que la actual regulacion establece, sino es mas, lo hace también
atendiendo a la copiosa y no siempre inequivoca doctrina jurisprudencial. Baste decir para
convencer al dubitativo que incorpora con maestria las ultimas y mas recientes novedades
legislativas habidas en nuestro pais, al hilo de la reciente crisis econoémica. Y es que, el pesaroso
momento que vivimos invita a plantear contintas reformas, que admitdmoslo, no siempre
constituyen la solucion ideal a los obstaculos que les salen al paso hoy dia al Estado y al empresario
(absentismo laboral, fraude a la Seguridad Social... etcétera). El “Tratado de Seguridad Social”
aqui comentado, contribuye con magistral acierto a resolver todos los problemas aplicativos e
interpretativos que ésta dificil disciplina social acarrea. Ya que actualmente el derecho a la
Seguridad Social es fuente de numerosos litigios, por lo que una correcta formacion facilita una
mejor ejecucion de los hechos que se suceden en nuestra sociedad contemporanea.
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Resumen Abstract

Los representantes de los trabajadores, generalmente
organizados mediante la figura del sindicato, son los
encargados de encarnar la voz colectiva de los
trabajadores, defendiendo sus intereses y propuestas en
el entorno productivo. La representacion de los
trabajadores se manifiesta mediante la accion colectiva,
y su principal herramienta de presion frente a su
contraparte, i.e. la organizacion empresarial, es el
conflicto. Con el conflicto los trabajadores vy,
especialmente, sus representantes —quienes poseen la
capacidad de su convocatoria—, muestran el poder que
ostentan para defender sus intereses.

Diferentes estudios se han centrado en analizar la
relacion existente entre formas de representacion
laboral y conflicto, destacando empiricamente la
existencia de una relacion diferente entre ambas a la que
podria esperarse a nivel tedrico. En este sentido, las
evidencias indican que la concentracion de la
representacion laboral en una Unica organizacion
laboral o sindicato, que hipotéticamente estaria
relacionado con una mayor unidad en la representacion
laboral en el centro de trabajo y, por tanto, un mayor
poder de convocatoria de los trabajadores a la accion
colectiva, no se asocia con un mayor nivel de conflicto
laboral. Todos los estudios indican que ésta inversa
relacion entre poder de negociacion y conflicto se
encuentra asociada al efecto del multi-sindicalismo y
los incentivos que éste genera sobre la competencia
sindical.

The workforce representatives —generally represented by
an union— are responsible to embody the collective voice
of workers, defending their interests and proposals in the
productive environment. The representation of workers is
manifested through collective action, and its main tool
against its counterpart, ie business organization, is the
conflict —strike—. With the conflict, the workers and
especially their representatives show the power they hold
to defend their interests.

Several studies have been focused on analyzing the
relationship between forms of labor representation and
conflict, empirically highlighting the existence of a
different relationship between both than it would be
expected theoretically. In this regard, the evidence
indicates that the concentration of workforce
representation in a single labor organization or union,
hypothetically related to greater unity in the labor
representation in the workplace and therefore more power
to convene workers to collective action, is not associated
with a higher level of industrial conflict. All studies
indicate that this inverse relationship between bargaining
power and conflict is associated with the effect of multi-
unionism and the incentives it creates for union
competition.

This study focuses on the Spanish case, shedding light on
the analysis of the effect of competition between labor
organizations —for increase its institutional power— has on
the development of conflict during the collective
bargaining. The peculiarities of labor representation
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El presente estudio se centra en el caso espafiol,
profundizando en el analisis del efecto que la
competencia entre organizaciones laborales —por
incrementar su poder como organizacion o institucion—
posee sobre el desarrollo de la conflictividad durante la
negociacion del convenio colectivo. Las peculiaridades
del modelo de representacion laboral en Espafia, basado
en las elecciones a delegados de personal y comités de
empresa y los criterios legales de representatividad
laboral, incitan a la rivalidad entre organizaciones
laborales, especialmente a nivel de empresa, donde
tienen lugar las elecciones, y lo convierten en un buen
marco de analisis para el estudio de la relacion entre

system in Spain —based on labour representatives
elections— introduces incentive for the rivalry between
labor organizations, especially at firm level, where
elections are held. Thus the Spanish collective bargaining
is good framework of analysis for studying the relationship
between competition in labor representation and conflict
in the development of collective bargaining.

Our empirical evidences confirm the positive and
significant impact of the rivalry between labor
organizations on the development of conflict in collective
bargaining, being the conflict a “marketing” strategy used
for strengthening the leadership of labor organizations and
maintain their reputation with their clients: employees.

competencia en la representacion laboral y el conflicto
en el desarrollo de la negociacion colectiva.

Las evidencias alcanzadas confirman la incidencia
positiva y significativa de la rivalidad entre
organizaciones laborales sobre el desarrollo de la
conflictividad en la negociacion colectiva, siendo el
conflicto empleado como una estrategia de “marketing”
para fortalecer la capacidad de liderazgo de las
organizaciones laborales y mantener su reputacion
frente a sus representados.

Palabras clave Keywords

negociacion  colectiva,  representacion  laboral, collective bargaining, workforce representatives,
sindicatos, competencia unions, competition

1. EL MARCO DE ANALISIS

Los representantes laborales, generalmente organizados mediante la figura del
sindicato, son los encargados de personificar la voz colectiva de los trabajadores, defendiendo
sus intereses y propuestas en el entorno productivo (Freeman & Medoff 1979). La
representacion de los trabajadores se manifiesta mediante la accion colectiva (Dickens 1986),
y su principal herramienta de presion frente su contraparte, la organizacion empresarial, es el
conflicto (Rees 1989). Con el conflicto los trabajadores y, especialmente, sus representantes
—quienes ejercen su capacidad de convocatoria—, muestran el poder que ostentan para defender
sus intereses (Akkerman, 2008).

Diferentes estudios, entre los que destacan recientemente Jansen (2014) y Akkerman
(2008), u otros anteriores como los de Metcalf et al. (1993), Ingram et al. (1993), Machin et
al. (1993), Ross & Hartman (1960) y Ross & Irwin (1951), se han centrado en analizar la
relacion entre representacion laboral y conflicto, resaltando empiricamente la existencia de
una relacion entre ambas diferente a la que podria esperarse desde una perspectiva analitica-
tedrica. Asi, las evidencias alcanzadas en estos estudios indican que la concentracion de la
representacion laboral en una unica organizacion o sindicato, que hipotéticamente estaria
relacionado con una mayor unidad en la representacion de los trabajadores (Summers et al.
1986) y, de esta forma, con una mayor capacidad de accién colectiva y presion para alcanzar
sus objetivos en el entorno productivo, no se asocia con un mayor uso del conflicto laboral.
Todos estos estudios explican esta inesperada relacion por los incentivos que produce una
representacion laboral dividida en més de una organizacién o sindicato —multisindicalismo—
en la competencia entre dichas organizaciones, con el fin de alcanzar un mayor nimero de
afiliados, y el uso del conflicto como herramienta para fortalecer su liderazgo como
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representantes de los trabajadores. De esta forma, el conflicto se emplea como un mecanismo
de presion por parte de la organizacidn convocante —generalmente aquella con mayor
capacidad de movilizacién, es decir, mayor ntimero de trabajadores representados—,
especialmente cuando existe el riesgo de que el fracaso en la negociacion en favor de los
objetivos de sus representados derive en una pérdida de su influencia o liderazgo, y por ende,
favorezca a las organizaciones con las que compite.

Estas evidencias llevan a replantear la interpretacion del conflicto como medio
estrictamente empleado para defender los intereses de los trabajadores en el centro de trabajo,
lo que lleva a reabrir el historico debate planteado por Dunlop (1944) y Ross (1948) sobre la
distincion que existe entre los intereses que persiguen los trabajadores y los de sus
representantes.

El presente estudio se centra en el caso espaiiol, profundizando en el analisis del efecto
que la competencia entre organizaciones laborales® —por incrementar su poder como
institucion— ejerce sobre el desarrollo de la conflictividad durante la negociacion del convenio
colectivo. Las peculiaridades del modelo de representacion laboral en Espaiia, basado en las
elecciones de delegados de personal y comités de empresa y los criterios legales especificos
de representatividad laboral, incitan a la rivalidad entre organizaciones laborales,
especialmente a nivel de empresa, donde tienen lugar todas las elecciones (Baylos 1991; Canal
& Rodriguez 2004).

Por otra parte, se analiza de forma novedosa como incide en la conflictividad la
existencia como representantes laborales de organizaciones independientes de un sindicato,
forma de representacion existente en Espafia —asi como en otros paises de la UE como: UK,
Alemania, Paises Bajos, Finlandia, Bulgaria o Estonia—. Este mecanismo de representacion no
dependiente de un sindicato no posee presion directa de una estructura directiva sindical para
la consecucion de sus objetivos institucionales, lo que puede afectar de forma diferente en su
forma de actuar en la negociacion y, por tanto, el desarrollo de la conflictividad.

Todo ello convierte al modelo espafiol en un buen marco de analisis para el estudio de
la relacion entre competencia en la representacion laboral y el conflicto laboral en el desarrollo
de la negociacion colectiva.

En nuestro analisis empleamos la Base de Datos de Convenios Colectivos (BDCC),
elaborada por el Ministerio de Trabajo. La BDCC contiene informacién de todos los convenios
colectivos vigentes en un afio a nivel nacional, lo que permite realizar un analisis para el total
de convenios existentes y, asi, obtener resultados mas robustos que los que podrian alcanzarse
usando una muestra limitada de los mismos. Asimismo, esta base aporta datos sobre la
composicion de la representacion laboral en la mesa negociadora del convenio, segin la
organizacion —sindical o no sindical- a la que pertenece cada representante, permitiendo
obtener indicadores mas precisos sobre el grado de competencia entre organizaciones laborales
en el desarrollo del acuerdo que los utilizados en otros estudios (Jansen 2014; Akkerman 2008;
Metcalf et al. 1993; Ingram et al. 1993; Machin et al. 1993; Ross & Hartman 1960; Ross &

" En el presente estudio se utiliza el concepto “organizacion laboral” para definir la representacion de los
trabajadores, ya que ésta en Espafa puede estar formada por representantes sindicados o no, siendo estos ultimos
grupos de trabajadores independientes de un sindicato legalmente constituido, que se organizan para ejercer la
representacion de los trabajadores tan solo en el ambito de la empresa.
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Irwin 1951). Por otra parte, el hecho de que nuestro analisis sea unicamente elaborado para
Espaiia, evita la posible introduccion de sesgos de comparacion que se producen cuando se
realiza un analisis conjunto para diferentes paises (ver Jansen 2014; Akkerman 2008), los
cuales omiten las especificidades propias de cada modelo de negociacion colectiva existente
en cada pais (Dobson 1997), pudiendo afectar a la consistencia de los resultados obtenidos.

El articulo se divide en tres apartados. En el primero se hace una breve introduccion
acerca del modelo de representacion laboral espafiol y como incide sobre la rivalidad entre las
organizaciones laborales y el desarrollo del conflicto durante el proceso de negociacion del
convenio colectivo, fijando las hipotesis a contrastar. El segundo apartado expone el analisis
empirico y los resultados obtenidos. Mientras que en el tercero y Ultimo se presentan las
conclusiones.

2. LAS ELECCIONES A REPRESENTANTES DE LOS TRABAJADORES
2.1. El modelo de negociacion colectiva en Espaiia. Un resumen

La negociacion colectiva en Espafia se lleva a cabo en diferentes niveles: segin el
ambito productivo —empresa o sector— o el territorio al que abarca su regulacién —local,
provincial, regional o nacional—, asi como sus posibles combinaciones, siendo el ambito
sectorial-provincial el predominante ya que afecta aproximadamente al 55 por ciento de los
asalariados cubiertos por un convenio colectivo?. En Espafia la actuacion de la clausula de
eficacia general —erga omnes ex ante— hace que los acuerdos pactados afecten a todos los
trabajadores, al margen de que estén o no afiliados a una organizacion sindical, y a todas las
empresas del ambito en el que se fije el acuerdo. Este hecho impulsa el grado de cobertura de
la negociacion colectiva a niveles muy elevados con respecto a lo usual en los paises europeos,
al afectar aproximadamente al 70 por ciento de los asalariados —estando la media en Europa
entorno al 62 por ciento (Fulton 2013) —, mientras que desincentiva la afiliacion
—efecto free rider (Simén 2003 )—. No obstante, a pesar de la incidencia negativa que la clausula
de eficacia general posee sobre la afiliacion —siendo ésta una de las mas bajas de Europa,
proxima al 19 por ciento (Fulton 2013)—, la representacion laboral se encuentra legitimada en
funcion de las elecciones sindicales.

Estas elecciones se celebran en el nivel de empresa y en ellas participan todos los
trabajadores, independientemente de su pertenencia o no a un sindicato. Los resultados en las
votaciones dan lugar a la configuracion del comité de empresa o al nombramiento de delegados
de personal —representacion laboral en aquellos centros de trabajo de menos de 50
trabajadores—, que son las figuras legalmente constituidas para la defensa de los intereses de
los trabajadores en la compaiia. En ambitos superiores de negociacion al empresarial, la
representacion laboral se encuentra legitimada en funcion del grado de representatividad
institucional. Este se obtiene segun la proporcionalidad de representantes electos obtenidos a
nivel agregado en los centros de trabajo del ambito correspondiente. En estos niveles
unicamente actian las grandes confederaciones sindicales: Union General de Trabajadores,
Comisiones Obreras, Unién Sindical Obrera y Confederacion General del Trabajo —todas en
el nivel estatal- y Fuskal Langileen Alkartasuna, Languileen Abertzale Batasuna y
Confederacion Intersindical Galega, en ambitos regionales —en el Pais Vasco las dos primeras

2 Los datos del presente apartado proceden de la Base de Datos de Convenios Colectivos para el periodo
comprendido entre los afios 2000 y 2010 (altimo aiio disponible).
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y en Galicia, la tercera—. Todas ellas poseen una mayor capacidad estructural y organizativa
que les favorece para poder alcanzar el grado de representatividad institucional.

En las elecciones sindicales el nimero de representantes laborales a elegir en cada
empresa se determina respecto al nimero de trabajadores del centro de trabajo. Consecuencia
del caracter democratico de las elecciones, la representacion laboral a nivel de empresa es dual,
pudiendo estar formada por representantes electos pertenecientes a un sindicato (a sus
respectivas secciones sindicales en la empresa), o no, formando estos ultimos una candidatura
laboral independiente de una organizacion sindical.

A pesar de la posible participacion en el nivel de empresa de candidaturas laborales no
pertenecientes a un sindicato, la importancia de la representacion sindical en el conjunto de la
negociacion colectiva espafiola es elevada. En este sentido, el 80,2 por ciento de los convenios
colectivos de empresa se firman Unicamente por representantes pertenecientes a alguna
organizacion sindical, afectando al 98,1 por ciento de los trabajadores cubiertos por un convenio
de empresa. Ademas, la legislacion laboral potencia la figura sindical, al permitir que las
secciones sindicales negocien el convenio de forma unilateral cuando éstos poseen la mayoria de
los representantes laborales electos que participan en el comité de empresa (articulo 87 de la Ley
del Estatuto de los Trabajadores). Hecho que facilita la materializacion de las politicas y
objetivos del sindicato durante el proceso de negociacion colectiva (Escobar 1995).

Lo descrito, en su conjunto, ofrece una vision de la relevancia que posee el sindicato
en la negociacion colectiva espaiiola, siendo éste el principal 6rgano de representacion de los
trabajadores.

2.2. Competencia entre los sindicatos y sus efectos sobre el conflicto laboral

Mediante las elecciones, las organizaciones laborales aportan a los trabajadores una
mayor eficacia e identidad en sus demandas a cambio de obtener legitimidad para poder ejercer
su representacion. De esta forma, los resultados electorales se convierten en la fuente de
legitimidad institucional de cada organizacion, sustentado en los principios de democracia y
proporcionalidad, en lugar del criterio asociativo basado en la afiliacion (Martin Artiles 2005).

A consecuencia de su legitimidad, cada organizacion laboral logra el derecho de
participacion en el ambito institucional, lo que lleva a que su nivel de influencia se extienda al
ambito econdmico, politico y social, actuando en defensa de los intereses del conjunto de la
sociedad (Jodar et al. 2004). La representatividad se convierte asi en el nicleo de su fortaleza
organizativa, al dotar a la organizacion de una mayor capacidad de movilizacion a nivel social
que la que podria obtener con la organizacion de sus militantes y afiliados (Richards 2008).

Asimismo, la participacion de las organizaciones laborales mas representativas
—especialmente los sindicatos mayoritarios— en los asuntos publicos da lugar a mayores
recursos financieros en funcion de la representacion de los trabajadores, aportados por la
Administracion Publica, siendo beneficiadas con mayores ingresos aquellas que obtienen
mejores resultados en las elecciones. Historicamente, los recursos obtenidos por la afiliacion
no han permitido financiar la actividad de las organizaciones laborales, siendo necesaria la
financiacion publica para la supervivencia de su estructura institucional (Hamman & Martinez
2003; Richards 2008).
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Como consecuencia de ello, debido a la importancia que los resultados electorales
poseen en el desarrollo institucional de cada organizacion laboral y el sostenimiento de su
estructura a nivel econdmico, los candidatos en las elecciones estaran incentivados a competir
entre ellos con el fin de incrementar el numero de votos obtenidos en el proceso electoral
(Escobar 1995).

Lo descrito da lugar a la proposicion de tres hipotesis diferentes que seran contrastadas
en el presente estudio.

2.3. Representacion sindical heterogénea y conflicto laboral

La competencia entre organizaciones laborales por aproximarse a los intereses de los
trabajadores, hecho que reporta a éstas futuros réditos en términos de votos para el caso
espafiol, hace que la conflictividad se convierta en un elemento clave al servir como
herramienta de diferenciacion respecto de las organizaciones rivales. En este sentido, el
conflicto laboral se convierte en el medio que cada organizacion laboral posee para mostrar su
capacidad de liderazgo en la defensa de los intereses de sus representados (Rees 1989).

Cuando en el proceso de negociacion las condiciones laborales que se pueden alcanzar
no cumplen las expectativas de los trabajadores en el acuerdo, los representantes laborales
pueden adoptar dos posiciones (Ashenfelter & Johnson 1969):

1. Aceptar dichas condiciones y firmar el acuerdo
2. [Iniciar el conflicto laboral

Bajo la diferenciacion de objetivos en el proceso de negociacion entre representantes y
representados (Ross 1948), la primera opcion sera factible mientras que la organizacion laboral
lider —quien concentra la mayor representatividad en la negociacion— no vea peligrar su
liderazgo en la representacion de los trabajadores. En este sentido, los costes asociados al
conflicto laboral para esta organizacion requieren de una precisa evaluacion, ya que el éxito
de la huelga determina la percepcion que el trabajador posee sobre su capacidad de liderazgo,
incidiendo en la futura decision de voto o afiliacion de dicho trabajador (Akkerman 2008;
Buttigieg et al. 2008).

Sin embargo, cuando la organizacion lider ve afectado dicho liderazgo por la posible
pérdida de influencia en favor de otra organizacion rival, el conflicto laboral se convertira en
una opcion factible como mecanismo de presion por parte del lider —que ostenta una mayor
capacidad de movilizacion— para alcanzar los objetivos perseguidos en el acuerdo y cumplir
con los resultados esperados por sus representados. La conflictividad asi se utiliza como
mecanismo de “marketing” para atraer o mantener a los votantes, al indicar una mayor
implicacion de la organizacion lider por alcanzar mejores condiciones laborales para los
trabajadores en el acuerdo (Akkerman 2008).

Asimismo, si el objetivo de los trabajadores en la negociacion es mejorar sus
condiciones laborales, la busqueda de mejores resultados electorales por parte de cada
organizacion laboral incentiva una competencia por cumplir con las demandas laborales en el
proceso de negociacion colectiva. Este hecho puede favorecer el surgimiento de proposiciones
no realistas en concordancia con la situaciéon econdémica de la empresa, y deriva en una

280



Economia y Sociologia de la Seguridad Social y del Estado Social

situacion de desacuerdo con la organizacion empresarial en la negociacion que promoveria la
conflictividad (Jansen 2014; Akkerman 2008; Ashenfelter & Johnson 1969).

Bajo esta consideracion, la primera hipotesis a contrastar en el presente analisis parte
de la idea de que, cuanta mayor heterogeneidad haya en la composicion de la representacion
laboral en la comision negociadora del convenio, mayor sera la rivalidad entre representantes
laborales y, por tanto, mayor serd la probabilidad de que se desencadene el conflicto laboral.

2.4. Rivalidad sindical y Ambito de negocion colectiva

Al tomar en consideracion el modelo de representacion laboral espaiiol, centrado en las
elecciones celebradas a nivel de empresa, el eje de la competencia se centrard en este nivel
(Baylos 1991). Asi, los objetivos de los representantes laborales se ven condicionados por la
proximidad con sus votantes en el acuerdo a nivel de empresa, lo que implica que los Gltimos
ejerzan una mayor presion sobre los primeros para impulsar sus demandas e intereses (Canal
& Rodriguez 2004). En este sentido, las votaciones generan incentivos que acentan la
rivalidad y promueven la competencia para obtener el mayor nimero de votos posibles,
impulsando el conflicto.

No obstante, lo descrito no implica que la rivalidad no se produzca en niveles de
negociacion superiores al ambito empresarial; aunque, dicha rivalidad si puede verse mitigada
por:

1. Los mecanismos de extension y el efecto free rider, donde cada organizacion
laboral representa a un gran numero de trabajadores que mayoritariamente
no estan afiliados, lo que incide de forma negativa sobre la presion que posea
la organizacion para alcanzar mejores resultados en la negociacion (Canal &
Rodriguez 2004).

2. Por otra parte, la mayor coordinacion entre los agentes negociadores y la
mejor consideracion de los efectos negativos que el acuerdo puede poseer
sobre la economia, inciden en la moderacion de las demandas laborales
(Flanagan 1999; Ross & Hartman 1960).

Aminorando ambos factores el efecto de la rivalidad y, por ende, la conflictividad.

Con todo, la segunda hipotesis a contrastar determina que la rivalidad entre
organizaciones laborales sera mayor a nivel de empresa, ambito en el que se llevan a cabo las
elecciones, en comparacion con los &mbitos superiores de negociacion.

2.5. Representacion no sindical y conflictividad laboral

La representacion laboral dual a nivel de empresa, hace que en representacion de los
trabajadores puedan participar las secciones sindicales o candidatos laborales independientes
de una organizacion sindical. Las secciones sindicales forman parte de la estructura
organizacional del sindicato al que pertenecen, teniendo entre sus objetivos en la negociacion
colectiva defender los intereses de su organizaciéon con el fin de incrementar su poder
institucional frente al resto (Ross 1948). Mientras que, por otra parte, las candidaturas
independientes no poseen la presion directa de una estructura organizativa superior que
condicione su comportamiento en el acuerdo.
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En este sentido, las secciones sindicales tienen mayores incentivos a competir por la
creciente presion organizativa para mantener el nivel de liderazgo de la organizacion frente al
resto, hecho que puede impulsar la conflictividad.

Asimismo, y de forma contraria, cuando el niimero de representantes en el comité
negociador pertenecientes a una candidatura laboral independiente es mayor, la probabilidad
de conflicto tendera a verse reducida, lo que constituye la tercera hipdtesis a contrastar.

3. EL ANALISIS EMPIRICO DESARROLLADO

Para contrastar las tres hipotesis planteadas, se utilizan como unidades de analisis los
convenios colectivos suscritos. Los datos proceden de la Base de Datos de Convenios
Colectivos (BDCC), que contiene los microdatos de todos los convenios registrados
anualmente por el Ministerio de Trabajo.

El uso de convenios como unidad de analisis supone una ventaja al evitar la pérdida de
informacion que se produce al utilizar observaciones agregadas —a nivel industrial o nacional—,
identificando con mayor precision lo que sucede en cada negociacion. Por otro lado, poder
disponer en el analisis de todos los convenios colectivos registrados anualmente en el
Ministerio de Trabajo, es decir, toda la poblacion de convenios, mejora el poder explicativo
de las estimaciones y evita posibles sesgos de seleccion que se producirian al emplear una
muestra limitada de convenios.

La variable que centra el interés del estudio corresponde a la existencia de
manifestaciones y/o movilizaciones durante el desarrollo de la negociacién colectiva
(Conf;;)?, utilizdndose como dependiente en nuestro modelo. El uso de esta variable permite
identificar inicamente la conflictividad asociada al desarrollo de la negociacion colectiva,
obteniendo una medida mas precisa del conflicto al distinguir éste de otros como, por ejemplo,
el desarrollo de huelgas generales.

Para poder contrastar las hipdtesis 1 y 2 propuestas, es imprescindible obtener una
medida de la competencia que aproxime su valor a este concepto y pueda ser utilizada en el
analisis. En este sentido, de acuerdo con el modelo de representatividad laboral espaiiol basado
en las elecciones, los resultados electorales pueden ser utiles para medir el nivel de influencia
de cada organizacion laboral en la negociacion colectiva (Jodar et al. 2010).

La BDCC aporta informacion acerca de la composicion de la mesa negociadora y el
niumero de representantes laborales pertenecientes a cada organizacion, ya sea sindical o
candidatura de trabajadores independientes, lo que posibilita el calculo de indicadores que
midan el grado de concentracion de la representacion laboral en el desarrollo del acuerdo. En
el presente analisis se emplean tres indicadores diferentes:

1. Herfindahl-Hirschman Index (IndicH): este indicador es cominmente utilizado para
medir el grado de concentracion en la distribucion de una variable en un determinado
ambito, ya sea espacial o temporal*.

3 Variable recogida en la BDCC.
* Este se calcula como: IndicH = YL, p?
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2. Liderazgo estable (Lider_bargain): a diferencia del indicador anterior, con esta
variable categorizamos a cada proceso de negociacion en funcion de la existencia de
una organizacion que ostenta una posicion de liderazgo estable en el acuerdo. Se
considera liderazgo estable a aquella situacioén en la que una organizacién laboral
alcanza o supera el 50 por ciento del numero de representantes laborales totales, en la
mesa negociadora del convenio (Lider_bargain = 1, nimero de representantes
organizacion laboral “i” es igual o mayor al 50 por ciento; Lider_bargain= 0 el
resto).

3. Liderazgo inestable (Unstable_bargain): esta variable categoriza a cada proceso de
negociacion en funcion de dos situaciones que evidencian la existencia de una
posicion de liderazgo inestable en la representacion laboral, destacando:

a) La situacion en la cual la organizacion que ostenta la posicion de
liderazgo —con mayor niimero de representantes laborales electos en la
mesa de negociacion— posee menos del 50 por ciento del numero de
representantes laborales totales en la mesa de negociacion del convenio.

b) Cuando existe mas de una organizacion lider en la mesa negociadora, es
decir, con el mismo niimero de representantes laborales.

Ambas situaciones quedan categorizadas con el valor 1 en la variable Lider_bargain
= 1, refiriéndose el valor 0 al resto de situaciones.

Estas dos ultimas variables (Lider_bargain y Unstable_bargain) se desarrollan en
funcion de la agrupacion llevada a cabo por Roubini and Sachs (1988:22), para definir el tipo
de liderazgo existente en la mesa de negociacion del convenio. Ambas permiten un analisis
del efecto de la competencia a través de una agrupacion de los convenios colectivos en dos
niveles distintos, a diferencia de la variable IndicH que al ser continua no permite desagregar
el efecto de la representacion laboral en la mesa negociadora por niveles. According to Taylor
and Herman (1979:31) majority governments [in our case workforce representation] are more
stable than minority governments. En este sentido, la rivalidad serd mayor cuando la
representacion laboral no se compone de una situacion de liderazgo estable, afectando este
hecho de forma positiva al desarrollo de la conflictividad —permitiendo contrastar la hipotesis
1 propuesta—.

El analisis empirico dividira la muestra de convenios en tres grupos diferentes: todos
los convenios, convenios de empresa y convenios de ambito superior al de empresa. Esta
desagregacion permite mejorar la homogeneidad de las observaciones empleadas, asi como
poder contrastar con mayor precision la diferencia entre el efecto de la competencia sobre el
desarrollo del conflicto a nivel de empresa y en ambitos superiores de negociacion
—permitiendo contrastar la hipotesis 2—.

99
1

donde p;; hace referencia a la proporcién del total de representantes pertenecientes a la organizacion laboral
sobre el total de representantes laborales en la mesa de negociacion en el convenio /. Esta medida se encuentra
acotada entre un valor minimo préximo a 0 y maximo igual a 1 (Ruesga et al. 2007). El valor 1 indicaria que
todos los representantes laborales en la mesa negociadora pertenecen a la misma organizacion, lo que bajo la
asuncion adoptada en nuestro estudio deriva en una menor competencia, mientras que, a medida que este valor se
reduce hasta aproximarse a 0, la heterogeneidad existente en la representacion laboral en la mesa negociadora es
mayor y, con ello, también la competencia. Ver la definicion ofrecida por el US Department of Justice:
http://www justice.gov/atr/public/guidelines/hhi.html .
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Por otra parte, para contrastar la hipotesis 3, se hace uso de la informacion aportada
por la BDCC para los convenios de empresa que permite construir dos variables diferentes que
seran utilizadas en el analisis empirico, teniendo:

1. Who_Barg;,: se identifica si el acuerdo es llevado acabo por las secciones sindicales
como Unicos representantes de los trabajadores (Si= 1y No = 0).

2. Independent_Rep;,: se identifica el porcentaje de representantes de los trabajadores
en la mesa negociadora sobre el total que pertenecen a una candidatura independiente
de un sindicato.

El periodo de analisis se inicia en el afio 2000 y se extiende hasta el afio 2010, Gltimo
disponible a la fecha de finalizacion de la presente investigacion. En el modelo se emplea como
unidad de analisis el primer registro de cada convenio. Asi, para acuerdos plurianuales que se
extienden desde el afio “t” hasta el “t+n”, la unidad de analisis tomada en consideracion para
dicho convenio corresponderia inicamente a la observacion en el afio “t”, siendo eliminados
los registros de “t+1” a “t+n”. Esta discriminacion evita la existencia de observaciones iguales
en la muestra, ya que, cuando un convenio esta en fase de negociaciéon y se producen
manifestaciones y/o movilizaciones (Conf;;), ésta situacion queda registrada en la BDCC
durante todos sus afios de vigencia. Lo mismo sucede con las variables asociadas a las
caracteristicas estructurales del acuerdo —ambito de negociacién, vigencia, grado de
concentracion en la representacion laboral, etc.—, que se utilizan como regresores en el modelo.
De esta forma, la discriminacion es util para evitar el problema que introduciria en la
estimacion del modelo econométrico la repeticion de “n” observaciones idénticas. Como
consecuencia de este proceso de filtrado, el nimero de convenios empleados en el analisis son
27.101.

Cabe sefialar que lo descrito no significa que no puedan existir diferentes registros de
un mismo convenio en la muestra analizada, es decir, de un acuerdo que se pacta en la misma
empresa o sector. Ello depende de si el convenio es negociado mas de una vez durante el
periodo analizado, lo que corresponderia con un proceso de negociacion diferente y, por tanto,
una nueva observacion que debiera ser incluida en la muestra.

Debido a que la variable dependiente utilizada en el analisis es dicotomica —siendo
acotada la respuesta registrada en la hoja estadistica para la existencia de manifestaciones y/o
movilizaciones (Conf;;) durante el proceso de negociacion entre los valores si =1 y no = 0—,
el modelo mas adecuado para contrastar las hipotesis establecidas sera el probabilistico de
respuesta binaria o probit, quedando el modelo expresado como:

P(Conf;; = 1|x;) = Gla; + By + B, * IndicH;; + By, * f(control variables);, + e;] (1)

Donde G[-] representa la funcion de distribucion acumulada normal estandarizada. La
ecuacion (1) expresa la probabilidad de que la variable dependiente Conf;; adopte el valor 1,
es decir, que haya conflicto, en funcion de las variables explicativas. En dicha ecuacion, se
incluye la variable “a;”, que representa la intra-class correlation correspondiente a diferentes
procesos de negociacion que pertenecen a la misma empresa o sector, durante el periodo de
analisis empleado. Considerando la existencia de dicha correlacion, la estimacion de la
ecuacion (1) se realizara aplicando el Random-Effects Probit Regression Model (RE-probit)
(Gibbons & Hedeker 1994).
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El modelo se completa incluyendo las siguientes variables de control, identificadas con
las caracteristicas estructurales del convenio:

- Barg_Scp_1;,: Ambito funcional de negociacion del convenio (Superior a empresa
=1y Empresa = 0).

Barg_Time;: Ambito temporal de negociacién del convenio (Anual = 1 y
Plurianual = 0).

First_Barg;:: Es la primera vez que se negocia el convenio (Si= 1y No =0).
Numb_Workers;;: Nimero de trabajadores afectados por el convenio. Esta
variable se expresa en logaritmos neperianos para evitar el efecto de los valores
extremos en el analisis.

Crisis;;: Se fija una variable dummy que determina si los efectos economicos del
convenio tienen comienzo durante el periodo de crisis economica en Espafia (la
variable adopta el valor 0 para el periodo 2000-2006 y 1 para el periodo 2007-2010).
Numb_Firms;;: Para los convenios de ambito superior al empresarial, se identifica

el nimero de empresas afectadas por el convenio. Esta variable se expresa en
logaritmos neperianos para evitar el efecto de los valores extremos en el analisis.

Barg_Scp_2;;: Para los convenios de ambito superior al empresarial, se identifica
el ambito funcional de negociacion del convenio (Ambito nacional = 1 y Otros
inferiores® = 0).

7;: Dummy sectorial para cada uno de los 21 niveles de desagregacion identificados
por la Clasificacion Nacional de Actividades Economicas - 2009 (NACE-2009).

La inclusion en el modelo de una variable en relacion con el &mbito de negociacion del
convenio (Barg_Scp_1;;), permite analizar con mayor detalle el efecto que el ambito posee
sobre el acuerdo al poder incidir las elecciones, celebradas en el ambito empresarial, sobre el
comportamiento de los negociadores e impactar positivamente en el desarrollo de la
conflictividad. Asimismo, el ambito temporal del acuerdo (Barg_Time;,) también puede tener
efectos significativos sobre el desarrollo de la conflictividad, especialmente en los convenios
plurianuales. Esto es debido a la necesidad de flexibilidad requerida en convenios cuya
duracion sea mayor, para adaptar las condiciones laborales pactadas a la evolucion del contexto
economico (Ruesga et al. 2012), pudiendo existir una mayor reticencia, por parte de los
trabajadores, a favorecer dicha flexibilidad —al adoptar una posicion de resistencia al cambio—
y acrecentar asi la posibilidad de conflicto (Dobson 1997).

Por otra parte, en convenios que se pactan por primera vez (First_Barg;), la
inexperiencia de los participantes en el acuerdo puede afectar de forma negativa a su capacidad
de negociacion, pudiendo optar con mayor facilidad al uso de la conflictividad para alcanzar
sus objetivos (Johnson 2010). Asimismo, aquellos convenios que afectan a un mayor numero
de trabajadores (Numb_Workers;;), presentan una mayor capacidad de accion colectiva y,
por tanto, de movilizacion en el conflicto durante el proceso de negociacion (Dickens 1986).

Al tomar en consideracion la variable que determina si el convenio se pacta antes o
durante la etapa de crisis econdmica (Crisis;,), cabe destacar que la conflictividad tiende a

5 Destacando los niveles local, provincial, autonémico e inter-autondmico.
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reflejar un comportamiento pro-ciclico, por lo que se espera un efecto negativo del periodo de
crisis sobre el desarrollo de manifestaciones y/o movilizaciones. Esto se debe a que el poder
de negociacion de los trabajadores es mayor en las etapas de crecimiento debido a la mejor
expectativa de beneficios de las compaifiias y menor probabilidad de estar desempleado, lo que
incrementa la probabilidad de conflicto laboral en las fases alcistas para favorecer el reparto
del beneficio generado en el proceso productivo. Mientras que en las etapas de recesion existe
una tendencia a moderar las pretensiones de los trabajadores con el fin de mantener los niveles
de empleo y las condiciones laborales, lo que lleva a una menor presion sobre la organizacion
empresarial y, con ello, sobre la conflictividad (Deveraux & Hart 2011).

Por ultimo, con respecto al analisis elaborado inicamente para los convenios de ambito
superior al empresarial, se incluye como variable explicativa el nimero de empresas afectadas
en el convenio (Numb_Firms;). La existencia de un mayor nimero de empresas
representadas en la negociacion puede incrementar su poder, limitando la fuerza de accion
colectiva de los trabajadores, y disuadir el posible conflicto (Dickens 1986). Asimismo, para
este mismo analisis, se incluye una variable que indica si el ambito de negociacion es nacional
—centralizado— u inferior a este nivel —local, provincial, autonémico e inter-autonémico—
(Barg_Scp_2;). En ambitos de negociacion centralizados existe un mayor nivel de
coordinacion entre los participantes en la negociacion, favoreciendo una visiéon de conjunto
sobre el efecto del acuerdo en la economia que mejora la predisposicion de las partes a ceder
en el pacto y reduce el desarrollo de la conflictividad (Flanagan 1999; Ross & Hartman 1960)°.

4. RESULTADOS

De modo muy sintetico y sin entrar en los detalles técnicos del modelo desarrollado en
la investigacion que da cuerpo a este articulo, se constata que existe un efecto negativo y
significativo del indice de concentracion de la representacion laboral (IndicH;;), para todos
los modelos, que destaca que existe una menor probabilidad de conflicto durante la
negociacion a medida que la heterogeneidad en dicha representacion disminuye. Este resultado
se complementa con el obtenido en los modelos que emplean las dos variables que definen el
tipo de liderazgo existente en la representacion laboral. Asi, cuando el liderazgo es estable
(Lider_bargain;;), la probabilidad de conflicto laboral disminuye de forma significativa,
obteniéndose también evidencias significativas del proceso contrario cuando el liderazgo es
inestable (Unstable_bargain). Este hecho indica que en una situacion donde una
organizacion laboral domina la representacion de los trabajadores en la negociacion colectiva
disminuye la probabilidad de conflicto.

No obstante, la probabilidad de conflicto bajo la existencia de un liderazgo estable en
la negociacion es superior a la de una situaciéon donde una Unica organizacion domina la
representacion de los trabajadores. Asi, la posible existencia de competidores con
representacion laboral en una situacion de liderazgo estable, incrementa la probabilidad de

© En el modelo, se introducen dos test diferentes para contrastar la validez de los modelos aplicados: 1) likelihood
ratio test para contrastar la existencia de intra-class correlation (a;) cuya hipétesis nula es: H%: ¢ = 0; en caso
de rechazar HY, la estimacién realizada mediante RE sera la adecuada. Y, 2) se emplea el Akaike’s Information
Criterion (AIC) para contrastar el nivel de ajuste de las estimaciones desarrolladas. Con el AIC podemos
comparar la adecuacion de los modelos segun el indicador de competencia en la representacion laboral utilizado
—IndicH, Lider_bargain y Unstable_bargain—. El modelo con menor valor AIC sera el preferido (Hox 2010;
Jansen 2014).
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conflicto, usado éste con el fin de mejorar los resultados alcanzados en la negociacion por
parte de la organizacion lider y aproximarse a los objetivos de sus representados.

Por otra parte, cuando una organizacion laboral actia de forma unica en la negociacion
y los resultados alcanzados en el acuerdo no son los deseados por los trabajadores, puede
existir por parte de esta organizacion un mayor esfuerzo por comunicar a los trabajadores que
el resultado alcanzado es el mejor posible dentro del acuerdo, evitando acudir al conflicto e
incurrir en los costes asociados al mismo que pueden dafar su liderazgo (Akkerman 2008;
Buttigieg et al. 2008).

Mientras que en caso de que no exista una organizacion que controle mas del 50 por
ciento del total de los representantes, o el liderazgo se reparta entre mas de una organizacion
(Unstable_bargain), el conflicto tiende a incrementarse. De esta forma, el conflicto puede
emplearse como herramienta para forzar a la organizacion empresarial a que ceda en favor de
los objetivos propuestos en la negociacion por las organizaciones laborales con el fin de evitar
que su imagen quede debilitada frente a sus representados, minimizando asi la amenaza de
futuras pérdidas de votos en las siguientes elecciones.

Los resultados obtenidos confirman la hipotesis 1 planteada en el analisis sobre el
efecto positivo de la competencia entre organizaciones laborales sobre el desarrollo del
conflicto laboral en la negociacion colectiva espaiiola.

Por otra parte, discriminando los resultados por ambito de negociacion en el que se
establece el convenio —ver tabla 1.2—, cuando éste se pacta en ambitos superiores de
negociacion se observa una menor probabilidad de conflicto a medida que el indice de
concentracion en la representacion laboral aumenta y existe una situacion de liderazgo estable,
en comparacion a lo observado a nivel de empresa. Este hecho también se relaciona con el
resultado estimado para la variable utilizada en el analisis de todos los convenios que hace
referencia al ambito de negociacion del acuerdo (Barg_Scp_1;;), destacando de forma
significativa la mayor probabilidad de conflicto en ambitos inferiores de negociacion. Asi, las
evidencias obtenidas muestran que la probabilidad de que el conflicto tenga lugar cuando se
negocian convenios de empresa, cuando el grado de concentracion en la representacion laboral
(IndicH;;) es igual a 1, es 0,154 puntos mayor con respecto a los convenios de ambito superior
—ver tabla 2—. No obstante, esta diferencia positiva se reduce a medida que la heterogeneidad
en la representacion de los trabajadores aumenta en ambos niveles.

En cuanto al resultado observado para la situacion en la cual la mesa de negociacion
laboral se compone de una situacion de liderazgo estable (Lider_bargain,;;), se observa una
pequeia diferencia positiva en favor del desarrollo del conflicto a nivel de empresa en
comparacion con niveles superiores de negociacion. Siendo esta diferencia ligeramente
inferior cuando el liderazgo es inestable (Unstable_bargain).

Esta mayor probabilidad de conflicto en ambitos inferiores de negociacion se explica
por la incidencia positiva que la celebracion de las elecciones a nivel de empresa ejerce sobre
la rivalidad en la representacion laboral, acorde con la hipdtesis 2 planteada en el presente
estudio.
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En cuanto a la contrastacion de la hipotesis 3, los resultados estimados para los
convenios de empresa confirman que cuando en el acuerdo participan unicamente las secciones
sindicales como negociadores unicos de los trabajadores, éstas ejercen un efecto positivo y
significativo sobre la conflictividad. Este efecto puede relacionarse con la mayor rivalidad
existente entre organizaciones sindicales, impulsada por la necesidad de alcanzar un mayor
numero de votos que garantice el nivel de representatividad institucional —provisiones
orientadas hacia el sindicato (Ross 1948)—. Asimismo, este efecto se complementa con el
resultado estimado por el cual un mayor porcentaje de representantes laborales independientes
en la negociacion, ejerce un efecto negativo y significativo sobre la conflictividad. Este
resultado puede ser consecuencia de la independencia de estos representantes, que no
pertenecen a un sindicato, y la inexistente presion institucional por parte de una estructura
directiva —lideres de la organizacion sindical— que pretenda influir en su comportamiento.

Respecto a las variables de control, los resultados indican que cuando la vigencia del
convenio es anual, la probabilidad de la existencia de manifestaciones y/o movilizaciones
tiende a disminuir de forma significativa en todos los modelos analizados, acorde con los
resultados esperados. La demanda de una mayor capacidad adaptativa de las condiciones
laborales a la evolucion de la coyuntura econdmica en convenios plurianuales, fomenta una
posicion de resistencia al cambio por parte de los trabajadores ¢ impulsa el conflicto (Ruesga
etal. 2012; Dobson 1997).

Cuando el convenio se firma por primera vez los resultados muestran un efecto no
significativo sobre la conflictividad en todos los modelos analizados, indicando la no
relevancia de esta variable en el andlisis. Asimismo, un mayor nimero de trabajadores
afectados por convenio incrementa la probabilidad de conflicto —en todos los modelos—,
consecuencia de su mayor capacidad de accion colectiva (Dickens 1986).

En cuanto a la incidencia que la crisis econdmica ha tenido sobre la conflictividad, se
observa un efecto negativo en todos los modelos, unicamente significativo cuando el analisis
se realiza para todos los convenios y para los convenios a nivel de empresa. Este efecto
negativo estd motivado por la mayor presion existente sobre el desempleo y la menor
expectativa de beneficios empresariales que tienen lugar en los periodos de recesion (Deveraux
& Hart 2011).

Por otra parte, los resultados estimados para los convenios de ambito superior al
empresarial indican que, cuando el nimero de compaiiias afectadas por convenio es mayor, se
produce un efecto negativo y significativo sobre el desarrollo de las manifestaciones y
movilizaciones en el proceso de negociacion (Dickens 1986). Asi, cuanto mayor es el nimero
de empresas representadas en el acuerdo, menor es la capacidad de accion colectiva de los
trabajadores. A su vez, convenios pactados a nivel estatal, presentan de forma significativa una
mayor moderacion al conflicto, consecuencia de la coordinacion y mayor predisposicion de
las partes a ceder en el acuerdo (Flanagan 1999; Ross & Hartman 1960).

En sintesis, en la negociacion colectiva los representantes de los trabajadores tienen
unos objetivos propios que condicionan su comportamiento, no sélo orientando el acuerdo de
forma exclusiva a los intereses de sus representados: los trabajadores. El modelo de
representacion laboral espafiol, fundamentado en la representatividad otorgada por las
elecciones a delegados de personal y miembros de comités de empresa, celebradas en el ambito
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de la empresa, potencian la rivalidad entre organizaciones laborales con el fin de alcanzar
mejores resultados en las votaciones. Este hecho sumado a la posible participacion conjunta
en la mesa negociadora del convenio de representantes laborales pertenecientes a diferentes
organizaciones, hace que la rivalidad entre éstas se traslade al proceso de negociacion y que,
con ello, aumente la probabilidad de conflicto.

El conflicto se utiliza como un medio, por parte de la organizacion laboral, para lograr
un acuerdo favorable que sea aceptable para sus votantes y evitar que las organizaciones rivales
se vean favorecidas por su posible fracaso en el acuerdo, atrayendo a aquellos votantes
descontentos con el resultado.

Las evidencias obtenidas en el presente estudio, para el caso espafiol, indican que la
conflictividad en el desarrollo de la negociacion es mayor cuando no existe una organizacion
que ejerce la mayoria —liderazgo— de la representacion laboral en la mesa negociadora. Este
resultado se encuentra estrechamente relacionado con la literatura existente acerca del estudio
de la rivalidad sindical y el conflicto (ver Jansen 2014; Akkerman 2008; Machin et al. 1993;
Metcalfet al. 1993; Ingram et al. 1993; Ross & Hartman 1960; Ross & Irwin 1951) y confirma
la relacion positiva entre ambas. En este sentido, a pesar de que el conflicto conlleva costes
que afectan a la reputacion y capacidad de liderazgo de la organizacion laboral convocante,
éstos se ven aminorados cuando dicha organizacion ve potencialmente afectado su poder de
representacion laboral.

Asimismo, dado que el desarrollo de las elecciones sindicales se realiza en el ambito
empresarial, significa que el nucleo de la competencia se centra en este nivel y debido a ello
aumenta la probabilidad de conflicto en comparacion con ambitos mas centralizados de
negociacion. La proximidad entre representantes y representados, o miembros electos y
electores, a nivel de empresa, ejerce una mayor presion por alcanzar mejores resultados en el
acuerdo por parte de los representantes laborales, potenciando la rivalidad entre organizaciones
y el uso del conflicto como mecanismo de implicacion de la organizacion laboral con los
intereses de sus representados. En este sentido, cabe destacar que la tendencia hacia la
descentralizacion de la negociacion colectiva en Espafia —fendmeno que no solo acontece en
este pais, sino en gran parte de los paises del entorno Europeo (Jansen 2014)—, puede derivar
en una mayor inestabilidad en las relaciones laborales si se mantiene el mismo modelo de
eleccion de representantes que fomenta la rivalidad entre organizaciones.

Por otra parte, la vision de conjunto de la economia en ambitos superiores de
negociacion, asi como la actuacion de los mecanismos de extension en estos niveles, inciden
de forma negativa sobre la presion que posee la organizacion laboral para alcanzar mejores
resultados y potencian la coordinacion entre agentes.

Por ultimo, cabe indicar la existencia de nuevas evidencias en cuanto a la forma de
representatividad laboral. Asi, la participacion como representantes de los trabajadores de
grupos de trabajadores independientes de un sindicato aminora la posibilidad de conflicto. Ello
es debido a que estos representantes no se ven afectados por la presion institucional que tiende
a ejercer la estructura directiva sindical para influir en el comportamiento de sus bases,
incitando a la rivalidad para obtener un mayor poder institucional. Esta forma de
representacion laboral independiente de un sindicato no solo tiene lugar en Espafa, sino
también en otros paises europeos como UK, Alemania, Paises Bajos, Finlandia, Bulgaria o
Estonia. En este sentido, es necesario realizar nuevos estudios con el fin de investigar el papel
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que este tipo de representacion laboral tiene, no solo en la conflictividad, sino también en el
desarrollo de la competencia entre organizaciones laborales, los resultados pactados en el
acuerdo, la productividad laboral, desarrollo de la flexibilidad interna, etc. De esta forma se
podra alcanzar un mejor entendimiento del papel de la representacion laboral en el desarrollo
de las relaciones laborales y su desempefio dentro del ambito productivo.
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Paul Durand (1908-1960): La Seguridad Social como
socializacion de las necesidades y factor de transformacion de la
sociedad

Paul Durand (1908-1960): Social Security as a factor of
transformation of society and socialization of the needs

JOSE LUIS MONEREO PEREZ

“El Plan de Seguridad de mi Informe es un plan para convertir las dos
ultimas palabras, “Seguridad Social”, en hechos, para conseguir [...] que nadie [ ...]
carezca de ingresos suficientes para hacer frente en todas las épocas de su vida a
sus necesidades esenciales y las de su familia”

William Beveridge!
1. ELEMENTO DE BIBLIOGRAFIA INTELECTUAL

Paul Durand (Argelia 22 de marzo de 1908-Agadir 29 de febrero de 1960) es uno de
los grandes juristas franceses y ante todo un clasico del Derecho Social del Trabajo. Fue
durante largo tiempo profesor de Derecho privado, adquiriendo la condicion de doctor en 1931
y la agregacion de Derecho privado en 1933. Dirigié la revista Droit social, que ha sido y
continua siéndolo actualmente la revista de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social mas
emblematica e importante de Francia2.

Doctor en Ciencias Politicas y Economia de la Universidad de Poitiers con una tesis
sobre La renovacion del privilegio del Banco de Francia en 19183 Se convirtio en profesor
de la misma Universidad en 1931. Su actividad se centraria en el Derecho social bajo una
fuerte inspiracion en la corriente del catolicismo social y desde un planteamiento impregnado
de humanismo en configuracion de las relaciones laborales y en la realizacion de la reforma
del orden democratico-social (Durand, P., 1991, 101)*. Siendo catedratico de la Facultad de

! BEVERIDGE, W.: Las bases de la Seguridad Social (1943), version espaiiola de Teodoro Ortiz, México, FCE, 2*
ed., 1946, pag. 65.

2 Datos importantes sobre la vida y obra pueden encontrarse en LAROQUE, M., VERNIER, O.: «En souvenir du
professeur Paul Durand, pionnier de ’enseignement de la Sécurité sociale», Revue d'histoire de la protection
sociale, 1/2013 (N° 6), p. 105-122, y bibliografia alli citada. URL: http://www.cairn.info/revue-d-histoire-de-la-
protection-sociale-2013-1-page-105.htm.; SEMPERE NAVARRO, A.V. y MERCADER UGUINA, J.R.: “Paul
Durand”, voz de Juristas Universales, vol. IV, Domingo, R. (ed.), Madrid/Barcelona, Ed. Marcial Pons, 2004,
pags. 521 a 524.

3 Poitiers Basile (ND), 182 paginas.

4 Con referencia a Léon Bourgeois, La solidarité, 1897, DURAND, P.: Traité droit travail, t. 1, con la colaboracion
de R. Jassaud, Paris, 1947, pags. 80 y sigs.
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Derecho de Nancy fundd el Secretariado Social de Meurthe-et-Moselle®. En 1952 seria
designado profesor en la Facultad de Derecho y Economia de Paris. En la Faculté de Derecho
de Paris, defiende una tesis de doctorado en Derecho Privado: Des conventions
d’irresponsabilité, obra que puede considerarse clésica, dirigida por Georges Ripert, su
reconocido Maestro (Paris, 1931, 535 pp.).

Afiadir que fue uno de los grandes fundadores y el primer Presidente de la Sociedad
Internacional de Derecho del Trabajo y Seguridad Social, elegido en el Congreso de Bruselas
en 1958. En el plano personal un hecho particularmente dramatico marcaria su vida: durante
la ocupacion alemana, entre 1944 y 1945, sera deportado al campo de concentracion de
Neuengamme, en las marismas del Elba, a 25 kilometros de Hamburgo®. Esa dimension tragica
de la existencia tendria su maxima expresion con su muerte y la de esposa (Edwige Janet), en
el terremoto de Agadir, en la noche el 29 de febrero al 1 de marzo de 1960.

Paul Durand es uno de los grandes juristas —“sin adjetivos” especificadores y por tanto
limitadores— franceses del siglo veinte’. Es de realzar que contribuy6 decisivamente a crear las
bases del Derecho del Trabajo y ante todo de la Seguridad Social en Francia. Dirigio la revista
Droit Social (1943). Esa aportacion al Derecho Social quedaria impregnada de la concepcion
institucional del Derecho (bajo la influencia decisiva del pensamiento institucionalista de
Maurice Hauriou), que proyectd en todas las instituciones mas relevantes del Derecho Social
del Trabajo (la teoria del contrato de trabajo, la teoria del sindicato, el convenio colectivo y la
nocion institucional de la empresa de la cual fue uno de los mas decididos defensores?).
Importantes —marcando época— son sus obras de Derecho del Trabajo: Précis de législation
industrialle (1948 con M. Rouast), Traité du droit du travail (1947-1955, en tres tomos. El
primer tomo con la colaboracion de R. Jaussaud; y los dos restantes con la colaboracion de A.
Vitu). Este Tratado puede considerarse como una obra de referencia doctrinal no sélo Francia
sino mas ampliamente a nivel internacional®. Pero seguramente mas decisivas son sus

5 ROBLOT, R.: “Paul Durand 1908-1960 Derecho Social, No. 12, diciembre 1960, pag. 2.

© SEMPERE NAVARRO, A.V. y MERCADER UGUINA, J.R.: “Paul Durand”, voz de Juristas Universales, vol. IV,
Domingo, R. (ed.), Madrid/Barcelona, Ed. Marcial Pons, 2004, pag. 521.

7 HAKIM NADER et MELLERAY FABRICE.: Le renouveau de la doctrine frangaise. Les grands auteurs de la
pensée juridique au tournant du XX° siécle, Paris, Dalloz, 2009; ROBLOT, R.: “Paul Durand 1908-1960”, en Droit
Social, n°12, décembre 1960; Revista «Droit Socialy (Numero monogrdfico dedicado a PAUL DURAND), num.
12 (1960); ROBLOT, R.: “Le Professeur Paul Durand”, en Les idées et les hommes, en Revue Politique et
Parlementaire, mim. 228 (1960), pags. 533 y sigs.

8 Véase HAURIOU, M.: Théorie de [’ institution et de la fondation, 4* cahier de la Nouvelle Journée, 1925; Ibid.,
Principios de Derecho Publico y Constitucional, trad., estudio preliminar, Notas y Adiciones de Carlos Ruiz del
Castillo, edicion al cuidado de J.L. Monereo Pérez, Granada, Ed. Comares, 2003, pags. 567 y sigs., passim;
DURAND, P.: “Les fonctions publiques de 1’ entreprise privée”, en Droit Sociale, 1945, pags. 247 y sigs.; Ibid.,
Rapports sur la notion juridique de 1’ entreprise”, en Travaux de L’ Associations H. Capitant, T. 111, Paris, 1947;
DURAND, P., y VITU, A.: Traité du Droit du Travail, t. 111, Paris, Ed. Dalloz, 1956, pags. 13 a 15. Sobre el analisis
institucional de la empresa, desde la perspectiva de su asuncion, DESPAX, M.: L’ Entreprise et le Droit, Paris,
Librairie Générale de Droit et de Jurisprudence, 1957, espec., pags. 365 y sigs. (“Les difficultés d’ un
“Dépassement” de 1’ analyse institutionnelle d 1’ entreprise”). Una visién de conjunto sobre la concepcion
“juridica” de la empresa puede encontrarse en el esfuerzo de explicativo de RIVERO LAMAS, J.: Estructura de la
empresa y participacion obrera, Barcelona, Ed. Ariel, 1969, pags. 70 y sigs., y la bibliografia de la época alli
citada; MONEREO PEREZ, J.L.: “La teoria juridica y social de Otto von Gierke: teoria del Derecho social y de las
personas colectivas”, estudio preliminar a GIERKE, O.v.: La funcion social de derecho privado y otros escritos,
Granada, Ed. Comares, 2015, pags. IX-LX]I, y la bibliografia alli citada.

® SEMPERE NAVARRO, A.V. y MERCADER UGUINA, J.R.: “Paul Durand”, voz de Juristas Universales, vol. IV,
Domingo, R. (ed.), Madrid/Barcelona, Ed. Marcial Pons, 2004, pag. 521.
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aportaciones en materia de Seguridad Social: Les Services nationaux de santé a I’ étranger
(1952), La politique contemporaine de sécurité sociales (1953), que es una obra clasica
fundamental (no s6lo en Francia) para la comprension del sentido politico juridico y el estudio
sistematico de la Seguridad Social en todas su implicaciones!?, Cours de Sécurité Sociale y el
Preécis de Sécurité Sociale (1958, ambos). Se puede afirmar que Paul Durand con sus estudios
sobre la Seguridad Social contribuy¢ a elevarla de “pariente pobre” del Derecho del Trabajo a
la dignidad y rango de una disciplina juridica dotada de autonomia cientifico-juridica dentro
del ordenamiento juridico general, sin por ello desconocer su vinculacion histdrica y funcional
con el ordenamiento laboral.

Desde su fuerte compromiso juridico-social Paul Durand entiende que la desigualdad
de las situaciones individuales es el origen del “problema social”, siendo asi que la
redistribucién de los ingresos a través de la Seguridad Social constituye una de las soluciones
necesarias para resolver la cuestion social''. Esto explica la relevante posicion que ocupa la
Seguridad Social en la politica de los Estados contemporaneos. En este sentido considera que
la principal manifestacion de esa importancia se encuentra en la consagracion constitucional
de la Seguridad Social. Y este hecho se conecta a un fenomeno de mas amplias dimensiones.
Las Constituciones del siglo XIX presentaban un caracter esencialmente politico, su contenido
se centraba principalmente en la cuestion de la organizacion de los poderes en el Estado. Las
Constituciones democraticas del siglo XX reservan, sin embargo, un espacio relevante a las
cuestiones econdmicas y sociales, cuya solucion condiciona la vida politica de las sociedades
contemporaneas avanzadas. Pero, significativamente, la segunda manifestacion de la
importancia de la politica de Seguridad Social se localiza en el plano internacional. El art. 44
de la Carta de las Naciones Unidas encomienda a la ONU la tarea de “conseguir una elevacion
del nivel de vida, y de las condiciones para el progreso y el desarrollo en el orden econémico
y social”. Por su parte, la Declaracion de Derechos del Hombre, aprobada por la Asamblea
General de las Naciones Unidas el 10 de diciembre de 1948, contiene un conjunto de principios
fundamentales en materia de Seguridad Social. Basta reparar que el art. 22 declara que “toda
persona tiene derecho a la Seguridad Social (Durand, P., 1991, 219-220). Esto significa que la
Seguridad Social es uno de los pilares fundamentales del Estado Social de Derecho. Es un
instrumento de solidaridad estatalmente garantizada (socializacion y mutualizacion publica de
los riesgos y situaciones de necesidad social y politicamente relevantes). La Seguridad Social
viene contribuyendo decisivamente a atenuar, neutralizar y contrarrestar las consecuencias
sociales de una “sociedad del riesgo”, de la crisis sobre las personas, el empleo y los cambios
economicos y demograficos. Desde esta perspectiva, clasicamente, la Seguridad no puede
entenderse como una ‘“carga”, sino un “activo” econdémico y social para una sociedad
democratica, abierta y en transformacion permanente. Ha sido un amortiguador social de las
consecuencias negativas que la sociedad del riesgo presentan sobre la poblacion (un
instrumento esencialmente redistributivo y de solidaridad social intergeneracional) y un
elemento que ha impulsado la estabilizacién y expansion del crecimiento econdémico, el
mantenimiento de la demanda agregada y la pacificacion del orden social. No es de extrafiar,
pues, que la Seguridad Social se configura como un derecho social fundamental de prestacion
fundamental que se materializa en prestaciones y servicios publicos. Ese derecho debe ser

" VIDA SORIA, J.: “Estudio preliminar sobre la recuperacion de un clésico de la doctrina de la Seguridad Social”,
DURAND, P.: La politica contemporanea de Seguridad Social, Madrid, Ministerio de trabajo y Seguridad Social,
1991, pag. 28.

" DURAND, P.: “Las ambigiiedades de la redistribucion de los ingresos de la Seguridad Social”, en Durand Paul,
«Les équivoques de la redistribution du revenu par la Sécurité sociale», en Droit social, 1953, pags. 392 y sigs.
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eficazmente garantizado tanto desde el punto de vista juridico como institucional. Este derecho
subjetivo a la Seguridad Social, con el contenido esencial que impone deducir de los
compromisos impuestos por las Normas Internacionales (como la Carta Social Europea de
1996; el Convenio OIT, nim. 102, Norma Minima de Seguridad Social, el Cddigo Europeo de
Seguridad Social, etcétera), es exigible juridicamente ante los poderes publicos, aunque el
legislador ordinaria tiene un limitado margen de discrecionalidad en la concreciéon de los
derechos especificos de Seguridad Social. Ello conforma una zona resistente propia del
contenido esencial del derecho que en cuanto tal resulta inderogable porque de lo contrario el
derecho a la Seguridad Social seria irreconocible!2.

A través de sus trabajos cientificos Paul Durand pretendia realizar los principios de la
reforma social del Derecho privado y de la democracia sustancial basada en la «justicia
social » y en la garantia de los derechos sociales que ¢l considerada inherente en un sistema
democratico. Sin duda su obra mas importante es La politica contemporanea de Seguridad
Social, Paris, Ed. Dalloz, 1953 (traducida ejemplarmente en nuestro pais por Jos¢ Vida Soria,
en 1991, y publicada por Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, con un excelente estudio
preliminar). Esta perspectiva ya permite arrojar luz sobre la necesaria metodologia
interdisciplinar con la cual Durand aborda el estudio de la Seguridad Social, en la medida en
que no puede ser correctamente comprendida si no es a través de sus dimensiones politicas,
juridicas, econdmicas, socioldgicas, demograficas, y por tanto a través de un didlogo entre los
distintos saberes y diversas ciencias sociales.

2.SU APORTACION: CONSOLIDACION DE LA SEGURIDAD SOCIAL Y
SISTEMATIZACION DEL ESTANDAR MUNDIAL “CONTENIDO ESENCIAL” DE
LA SEGURIDAD SOCIAL

En cierto sentido su aportacion residiria en contribuir a la fundamentacion,
sistematizacion y pretension de universalizacion del estandar de Seguridad Social. Lo hizo a
partir las teorizaciones del Informe Beveridge (adaptadas a las peculiaridades de los sistemas
continentales europeos) y en la orientacion propia de la Seguridad Social de superacion de
régimen heterogéneo de los seguros sociales. Late la pretension de dotar a la Seguridad Social
de cientificidad y especificidad como rama juridica diferenciada. En Durand prevalecia la idea
de una Seguridad Social encaminada a acabar contra las situaciones de miseria

12'Y para decirlo con la mayor brevedad y precision esa configuracion y delimitacion del contenido esencial se
contiene en el art. 12 de la Carta Social Europea Revisada (1996). Efectivamente, conforme al art. 12 CSE
(“Derecho a la Seguridad Social”): “Para garantizar el ejercicio efectivo del derecho a la Seguridad Social, las
Partes se comprometen: 1. a establecer o mantener un régimen de Seguridad Social. 2. a mantener el régimen de
Seguridad Social en un nivel satisfactorio, equivalente, por lo menos, al exigido para la ratificacion del Codigo
Europeo de la Seguridad Social. 3. a esforzarse por elevar progresivamente el nivel [alcanzado] del régimen de
Seguridad Social...”. Como se ve la obligacion de “mantener un régimen de Seguridad Social” viene acompafiada
de la identificacion de un estandar minimo delimitador del alcance dindmico de los derechos de Seguridad Social,
que materializan ese derecho matriz de estructura compleja, pues comprende diversos derechos prestacionales.
La referencia al Cédigo Europeo de la Seguridad Social (como en la version anterior de 1961 que se hacia al
Convenio OIT, nim. 102, norma minima de Seguridad Social), es precisa respecto a la concrecion de ese
contenido minimo esencial y conforma un estandar prestacional; un ideal de cobertura que integra un amplio
conjunto de prestaciones contributivas y no contributivas que debe ser mantenido (y segun el apartado 3 del art.
12 CSE elevado progresivamente en atencion a la necesidad de cobertura de nuevas necesidades sociales, pues la
Seguridad Social presenta un contenido variable y en constante evolucion con limites inestables) por el Estado,
como responsabilidad publica. De nuevo, hay que decir que es necesario tomarse en serio los derechos sociales
fundamentales, por decir con Ronald Dworkin.
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desestabilizadoras del orden (los grandes males —cinco males gigantes que destruir”'>— a los
que aludia Beveridge en sus Informes de 1942 y 1944) y como instrumento de progreso de la
sociedad, desde la perspectiva optimista imperante en la época, es decir, una mezcla o
combinacién entre defensa del orden y la paz social y la promociéon y lucha contra las
situaciones de desigualdad (Vida, J., 1991, 39). Esa idea-fuerza la encuentra Paul Durand en
las bases que sustentan la creacion y la accion de la Organizacion Internacional del Trabajo
(OIT), desde el Preambulo de la Parte XIII del Tratado de Versalles (Durand, P., 1991, 493
ss.) hasta el Convenio OIT, nim. 102, sobre Norma Minima de Seguridad Social (1952)
(Durand, P., 1991, 522 ss.), en la generalizacion de los Tratados de Seguridad Social (Durand,
P., 1991, 508 ss.), y, en el ambito del Derecho internacional regional europeo, en el todavia
por entonces “Proyecto de Codigo europeo de Seguridad Social” en el marco de la actividad
legislativa del Consejo de Europa (Durand, P., 1991, 524 ss. Ese Codigo Europeo de Seguridad
Social cristalizaria normativamente en el afio 1964, y que Durand no pudo ver por su prematura
muerte tragica en 1960 en el terremoto de Agadir). Un proceso que podria culminar en la
realizacion de la utopia de una internacionalizacion de la Seguridad Social, pues, en su opinion,
la creacion de un Organismo Internacional de Seguridad Social exigiria una mayor integracion
interestatal (llega a hablar de la constitucion de “una Federacion de Estados™). Por ello apunta
a la idea mas pragmatica y mas facilmente realizable a un nivel mas modesto, limitdndola al
objetivo de garantizar la proteccion social de los trabajadores migrantes, que no gozasen de la
proteccion de un Convenio Internacional de Seguridad Social (Durand, P., 1991, 528-529).

3. METODOLOGIA INTERDISCIPLINAR

Para Paul Durand la Seguridad Social sé6lo puede ser comprendida y explicada cuando
se afronta desde todas sus dimensiones, politicas, juridicas, econémicas, socioldgicas,
demograficas, y desde su misma historicidad (como construccion historica en permanente
evolucion creadora); y, por supuesto, igualmente, en el ambito de lo juridico, desde la cultura
del derecho social a la Seguridad Social que materializa juridica e institucionalmente. Durand
no utiliza un método estrictamente juridico y dogmatico, sino que reclama el uso de una
metodologia interdisciplinar donde se inserta lo juridico. Asi, pretende evitar enfoques
unilaterales y sesgados. Y es que como se ha realzado “s6lo desde perspectivas y métodos
sincréticos, adquiere el estudio y el tratamiento de la Seguridad Social su auténtica fertilidad
y sus perfiles mas expresivos. La denominacion de esta obra como “Politica... de Seguridad
Social”, viene a tener una significacion —para ella y para los estudios generales de la Seguridad
Social- mas profunda que lo que el autor mismo indica en la Introduccién” a su propia obra
“La politica contemporanea de Seguridad Social” (Vida, J., 1991, 31-32).

Para Durand la Seguridad Social se inserta en el marco de un movimiento civilizatorio
generalizado en favor de la seguridad en un contexto en el cual la experiencia pone de
manifiesto la amplitud, la gravedad (y su mismo caracter cambiante, con la emergencia de
nuevos riesgos) de los riesgos que en el individuo se halla inmerso a lo largo de su trayectoria
vital; sociedad del riesgo que reclama la atencion a las metamorfosis econdomicas y sociales y

13 “los cinco males gigantes! Que hay que destruir son: la Indigencia, las Enfermedades, la Ignorancia, la “suciedad”
(squalor, que proviene del crecimiento no planeado, desordenado; el ataque a la “Suciedad” significa una mejor
ubicacion de la industria y de la poblacion y una revolucion en los alojamientos y viviendas) y la Ociosidad
BEVERIDGE, W.: Las bases de la Seguridad Social (1943), version espaiiola de Teodoro Ortiz, México, FCE, 2°
ed., 1946, pags. 51 y sigs.
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a los riesgos “fabricados” por el propio hombre'4. Hace notar, significativamente, que el
concepto mismo de Seguridad Social no responde a las categorias juridicas tradicionales; de
ahi las dificultades que presenta una definicion precisa (Durand, P., 1991, 51 y 54). La
perspectiva interdisciplinar es subrayada por el autor cuando manifiesta que su libro “La
politica contemporanea de Seguridad Social” intenta presentar una explicacion de la politica
contemporanea de Seguridad Social en su conjunto y atendiendo a la multiplicidad de
perspectivas analiticas de observacion (Durand, P.., 1991, Preambulo, 48-49).

4. SU CONCEPCION DE LA SEGURIDAD SOCIAL

Para ¢l la Seguridad Social como rama o sector diferenciado dentro del ordenamiento
juridico general (es decir, como “Derecho de la Seguridad Social”) se encuentra actualmente
—escribe en junio de 1952— en el estado en que se encontraba el Derecho administrativo, antes
de la aparicion de los trabajos de Laferriere, Duguit y Hauriou, los cuales enriquecieron sus
investigaciones con elementos historicos y soluciones jurisprudenciales, alcanzandose de este
modo la construccién mas innovadora de la doctrina moderna del Derecho administrativo; y
es que, observa, todavia la opinidon doctrinal mas generalizada reduce la Seguridad Social a
una multiplicidad de leyes, decretos y circulares administrativas, encargadas de realizar una
ardua tarea de reglamentacion, y desprovistas de principios y de ideas globalizadoras y
constructivas. Es necesario un esfuerzo considerable para llegar al conocimiento pleno de uno
de los fendmenos esenciales de las sociedades contemporaneas; y para ello la imperfeccion en
la realizacion del objetivo estd servida: porque, ciertamente, resulta practicamente imposible
estudiar la Seguridad Social desde sus diversos aspectos [que es para Durand lo necesario]:
juridicos, econdmicos, financieros, demograficos, y, a la vez, analizar con la misma atencién
su funcion correctiva y preventiva de los riesgos sociales, investigando en todos esos campos
con una completa seguridad y rigor técnico (Durand, P., 1991, Preambulo, 48-49).

Segun Paul Durand la Seguridad Social es un instrumento de proteccion social publica
diferente a los Seguros sociales a los que sustituye y desplaza por una concepcion mas amplia
de las situaciones de riesgo y necesidad social. Lo afirma explicitamente: La nocién de la
Seguridad Social ha sustituido a la de los Seguros Sociales de los origenes. La organizacion
de un Sistema de garantia de los medios de vida, en la forma de un servicio publico, sin
desatender su especificidad, aproxima las cuestiones de la Seguridad Social a aquellas que la
legislacion financiera esta llamada a afrontar y resolver (Durand, P., 1991, 355).

Para ¢l la Seguridad social se organiza y materializa en un servicio publico, y como tal
con vocacion expansiva y en cuanto presenta un importante impacto en la financiacion al
comprometer la responsabilidad del Estado y su posible traduccion en la financiacion
impositiva. Para ¢l la Seguridad Social encarna la idea de solidaridad social constituyendo una
forma de solidaridad estatalmente organizada. Con manifiesta influencia del solidarismo
juridico-social (muy propio de la III* Repuiblica francesa)!s, como expresion del liberalismo

14 Véase BECK, U.: La sociedad del riesgo. Hacia una nueva modernidad, Barcelona, Ed. Paidés, 1998, espec.,
pags. 25 y sigs.; Ibid., La sociedad del riesgo global, Madrid, Siglo Veintiuno de Espaiia editores, 2002, espec.,
pags. 29 y sigs., en la que se hace referencia precisamente a las “incertidumbres fabricadas”.

15 Sobre la solidaridad como fundamento del orden social en una perspectiva institucionalista, puede consultarse,
en general, MONEREO PEREZ, J.L. y CALVO GONZALEZ, J.: “La Teoria Juridica de Ledn Duguit”, estudio
preliminar a DUGUIT, L.: Manual de Derecho Constitucional, Granada, Ed.Comares, 2005, pags. XIII-L.;
DUGUIT, L.: Soberania y libertad, trad. José G. Acuila, revision, edicion y estudio preliminar, “La soberania en
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social, Durand consider6 que la nocion de solidaridad social sustituye al concepto de caridad
o ayuda social, y ella expresa un obligacion publica correlativa a un derecho en favor de la
persona. Esa concepcion de la solidaridad juridico-social es la base de los conceptos modernos
de la Seguridad Social, con su mutualizacion de los riesgos, y también soporte de la moderna
asistencia o ayuda social como derecho subjetivo y no como mera liberalidad o
discrecionalidad del poder publico. Por tanto, no debe extrafiar que el Estado interviene
igualmente, de modo directo, en la financiacién porque la Politica contemporanea de
Seguridad Social se esfuerza en garantizar a todos los individuos medios de vida suficientes
(Durand, P., 1991, 358).

La Seguridad Social es el producto de un tipo de solidaridad social estatalmente
organizada, que, lejos de contradecir la libertad individual, la reafirma. Con el inicio de las
politicas de prevision y Seguridad Social, la sociedad amplio su capacidad de decision
autonoma sobre la gestion de lo social, anticipandose a las circunstancias y afrontandolas de
forma colectivamente organizada. La Seguridad Social hizo posible la reduccion de la
inseguridad y proporciond los instrumentos con los cuales realizar medidas redistributivas y
moderar los efectos producidos por las contingencias determinantes de situaciones de
necesidad relevantes. Pero la realidad historica muestra la complejidad de motivos subyacentes
a la extension de los mecanismos de proteccion social. En general, obedece a la puesta en
practica de politicas de integracion social, cuando no de caracter estrictamente defensivo del
orden establecido; es decir, como politica de contencion social. En la mayoria de los paises la
socializacion de la cobertura de los riesgos sociales no estuvo presidida tan solo por
sentimientos de solidaridad (que también los hubo sin duda en instituciones y personas)?©.

Paul Durand afirma la “originalidad” de la politica de Seguridad Social, pues en su
opinidn la politica de Seguridad Social no es una simple prolongacion de la politica de Seguros
Sociales: la politica de Seguridad Social —que se muestra en toda su originalidad— se puede
caracterizar, simultaneamente, por su espiritu y por sus técnicas (Durand, P., 1991, 221).

Efectivamente, la politica de Seguridad Social se contrapone inicialmente a la de
seguros sociales por su espiritu. Por un lado, los Sistemas de Seguros Sociales presentaban un
caracter parcializado y no se preocupaban mas que de la cobertura de determinados riesgos.
La politica de Seguridad Social, al contrario, proporciona una garantia de conjunto para todos
los riesgos sociales, en cuanto que considera que es toda la seguridad individual
—en principio— la que estd comprometida cuando se ignora el riesgo social. Ello incide en la
tendencia a la generalidad o universalidad objetiva de la cobertura dispensada por el sistema
publico. Por otro lado, los Seguros Sociales no protegian mas que a una parte de la poblacion,

la modernidad: Leén Duguit y la “crisis de la soberania” (pp. IX-LXXXVI), Granada, Ed. Comares, 2012, pags.
97 y sigs. (“El concepto solidarista de la libertad”), y 103 y sigs. (“Principales consecuencias del concepto
solidarista de libertad”). Junto a Leén Duguit debe tenerse en cuenta la importancia politico juridica y sociologico
que tuvieron autores como Léon Bourgeois y Emile Durkheim. Puede consultarse, MONEREO PEREZ, J.L.: “El
pensamiento politico-juridico de Durkheim. Solidaridad, anomia y democracia” (I) y (II), en Revista de Derecho
Constitucional Europeo, nims. 9-10 (2008), pags. 299 a 373 y 387 a 434, respectivamente.

1 MONEREO PEREZ, J.L.: Los origenes de la Seguridad Social en Espaiia. José Maluquer y Salvador, Granada, Ed.
Comares, 2007, pags. 155-156, y ampliamente pags. 143 y sigs. (“Significacion politico-juridica de la solidaridad
social en el contexto del reformismo social europeo y espaiiol”); Ibid., “Los (pre)supuestos historico-
institucionales de la Seguridad Social en la Constitucion social del trabajo”, ROJAS RIVERO, GL. (Coord.):
Origenes del contrato de trabajo y nacimiento del Sistema de Seguridad Social, Albacete, Ed. Bomarzo, 2012,
pags. 203 a 328.
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es decir, presentaban un caracter selectivo: al principio, sélo a los trabajadores asalariados;
mas tarde, a las personas econdémicamente débiles o vulnerables. La politica de Seguridad
Social se extiende al conjunto de la poblacién. La proteccion social publica contra la
enfermedad, la vejez, el paro, la desigualdad producida por las cargas familiares no puede,
desde su punto de vista, limitarse tan solo a determinadas categorias o tipos de trabajadores.
Ello conduce a la fuerte tendencia hacia la universalidad subjetiva. Pero, ademas, la politica
de Seguridad Social tiende a la unificacion de las contingencias protegidas, pues la Seguridad
Social ha supuesto la fusion de los antiguos procedimientos que aseguraban la proteccion
contra riesgos sociales (Durand, P., 1991, 222).

Desde la perspectiva fécnica la referida evolucion cualitativa se refleja en el abandono
de los métodos técnicos tradicionales del Seguro privado. En los seguros sociales todavia
estaban presentes las técnicas propias de los seguros privados. Sin embargo, la cobertura
general de riesgos en beneficio de toda la poblacion se basa en la idea, enteramente distinta,
de una solidaridad realizada a través de la redistribucion de la renta nacional . Haciendo
suya las reflexiones de Pierre Laroque, entiende que a partir del momento en que el problema
de la Seguridad Social se sitiia en el marco de una politica de conjunto y de un mecanismo
general, ya importa relativamente poco que los recursos que se destinen a garantizar el
funcionamiento de estos mecanismos tengan su origen en cotizaciones o en recursos fiscales.
En el fondo, es siempre la economia del pais, tomada en su conjunto, la que soporta esta carga
y la cuestion de saber si es preferible adoptar un método u otros para obtener los recursos
necesarios para la cobertura del conjunto de los gastos de la Seguridad Social, es s6lo una
cuestion de oportunidad econémica o psicoldgica. En todos los casos, el resultado, entiende,
es el mismo: existe, por un lado, un servicio publico que funciona en interés de toda la
colectividad y cuyos gastos son asumidos por esa misma colectividad politicamente
organizada; existe, por otra parte, y ante todo, un reparto de la renta nacional por via de la
autoridad publica. Es asi que para ¢l no cabe duda que la Seguridad Social aparece como
servicio publico basado en la solidaridad social organizada publicamente a nivel nacional.
Ciertamente, los rasgos tipicos de la Seguridad Social frente a los propios y especificos de los
Seguros Sociales viene a poner de manifiesto que la institucion de un servicio de interés
publico, que se ha creado para remediar las insuficiencias de la iniciativa privada, y que
funciona bajo un régimen juridico exorbitante respecto del derecho comiin (orden publico
social), incluso si este servicio se gestiona indirectamente por organismos privados. Con todo,
junto a los tradicionales servicios publicos de caracter estrictamente administrativo, la politica
contemporanea de Seguridad Social ha creado un “nuevo servicio publico de finalidad social
que materializa el derechos de los individuos a las prestaciones de Seguridad Social (Durand,
P., 1991, 222-224).

El segundo punto de partida de su concepcion de la Seguridad Social reside en la
demarcacion del Derecho del Trabajo tradicional y del nuevo Derecho de la Seguridad Social
(no reconducible exclusivamente a una Seguridad Social “laboral o profesional”). Afirma, en
este orden de ideas, que las instituciones de Seguridad Social garantizan, de un modo cada vez
mas completo, la proteccion de todos los miembros de la poblacion contra los riesgos
derivados de su existencia. Dado que el Derecho del Trabajo regula tan solo el trabajo
dependiente, el Derecho de la Seguridad Social no puede encontrar un encuadramiento
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correcto en el marco de un Tratado de Derecho del Trabajo, que se limita a aquel tipo de trabajo
subordinado (Durand, P., 1991, Predmbulo, 47-48; Durand, P., 1952, 437 ss.)'".

La generalizacion de la Seguridad Social ha implicado una transformacién profunda de
las antiguas reglas y los principios de ordenacién de los Seguros Sociales originarios. Una de
ellas es precisamente de caracter técnico-juridico y de politica del Derecho Social, a saber: la
Seguridad Social resulta por completo evidente que ha dejado de ser una rama indiferenciada
del Derecho del Trabajo, es decir, del sector del ordenamiento juridico general que regula el
trabajo dependiente o subordinado. La Seguridad Social forma y conforma una nueva rama o
sector del Sistema Juridico, diversa del Derecho del Trabajo, aunque con evidentes ¢ intensas
influencias mutuas en el desarrollo dindmico de ambas disciplinas juridicas (Durand, P., 1991,
321-322 ss.; Ibid., 1949, pag. 201)'s.

Con todo, para él, los principios técnicos y categorias especificas de la indemnizacion
de riesgos sociales ponen de manifiesto las nuevas tendencias evolutivas de la Politica de
Seguridad Social en la sociedad contemporanea. El deseo de asegurar una garantia de los
medios de existencia, tan compleja como sea posible, ha supuesto la extension del campo de
las contingencias cubiertas por la Seguridad Social; y asimismo a ampliar extraordinariamente
su ambito de aplicacion, es decir, el circulo de beneficiarios protegidos por estas instituciones
y a perfeccionar los procedimientos de reparacion publica de riesgos sociales y como tales
relevantes para el ordenamiento juridico (Durand, 1991, 224).

Pero, en el fondo, lo que cuenta es el fin civilizatorio de la Seguridad Social. Y en esto
se puede hacer confluir a dos grandes cléasicos de la Seguridad Social como son Paul Durand
y Augusto Venturi: la locucion “Seguridad Social’, hace notar Venturi, también utilizada para
designar un tipo de ordenamiento juridico particular, se refiere a la finalidad que intenta
alcanzar este tipo de ordenamiento. Esto tiene un significado que trasciende la mera cuestion
terminologica: se mantiene para indicar un cambio de direccion, en virtud del cual un plan de
accion social se disefia en funcion de su finalidad y no en funcion de un determinado
instrumento’. Ciertamente, la tendencia de la politica de proteccion social publica que ha
venido construyéndose y que ha encontrado en la expresion “Seguridad Social” su formulacion
mas acabada, precisa y comprensiva, es la de que la sociedad politicamente organizada tiene
el deber y el derecho de intervenir en favor del individuo en el caso de que surjan
acontecimientos de caracter general y tipico, que se operen como consecuencia de la
desfavorable mutacion del equilibrio entre necesidades y medios para satisfacerlas. La
Seguridad Social presenta una impronta ética desde la misma expresion que lo designa, el
nuevo sistema de proteccion social publica se manifiesta dominado por el fin que se encuentra
llamado a realizar, mas que por la naturaleza de los medios utilizados, como sucede con el
seguro social y en la asistencia. Es fin es original e innovador en la medida en que sustituye al
concepto de la mano piadosa que socorre al indigente y al de una politica social dirigida a una
determinada clase, por el principio de la obligacion universal de garantizar a todo ser humano
la proteccion contra las consecuencias dafosas que derivan de eventos de la vida individual,

7 DURAND, P.: “Naissance d’ un droit nouveau: du droit de travail au droit de I’ activité professionelle”, en Droit
Social, 1952, pags. 437 y sigs.

'8 DURAND, P.: “Exploration d’ une terre inncunnue: la Sécurité Sociale”, en Droit sociale, 1949, pag. 201.

19 VENTURI, A.: Los fundamentos cientificos de la Seguridad Social, trad. Gregorio Tudela Cambronero, Madrid,
Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, 1995, pag. 275.
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familiar o colectiva?’. A pesar del punto de partida mas restringido, en el que se buscaba la
garantia preferente del nivel de ingresos derivados del trabajo?!, la Seguridad Social tiene una
fuerza expansiva vinculada a la evolucion de las necesidades sociales y al caracter dindmico y
abierto de la concepcion del riesgo social.

Ahora bien, Durand puntualiza que los problemas que trata de combatir la politica de
Seguridad Social no pueden resolverse simplemente a base de inspirarse en un cierto ideal
social. Es tan necesario, o mas tener en cuenta las condiciones de orden econdémico que
conforman el cuadro de una politica de Seguridad Social” (Durand, 1991, 224).

5. LOS CONDICIONANTES ECONOMICOS DE LAS POLITICAS DE SEGURIDAD
SOCIAL

Segun Durand la Seguridad Social presupone y estd implicada en un orden econémico
determinado. En efecto, entiende que el estudio del factor economico pone de relieve la
importante ensefianza de que la politica de Seguridad Social se desarrollara en condiciones
mas satisfactorias cuando vaya acompafiada de un crecimiento de la Renta Nacional. Ello es
asi porque la necesaria detraccion que sobre ella impone la financiacion de la Seguridad Social,
se hard entonces mas facil. La politica demografica (equilibrio entre natalidad y
envejecimiento), el aumento de la poblacidn activa y la politica de pleno empleo (por medio
de la que elementos importantes de la poblacion no se quedaran fuera del ciclo productivo), la
productividad del trabajo, etcétera, resultan esenciales para el funcionamiento de las
instituciones de Seguridad Social (Durand, P., 1991, 232-235). Para él es innegable la
necesidad de una Politica de Pleno Empleo. En tal sentido afirma, con W. Beveridge y el
soporte de fundamentacion econdmica que aporta J.M.Keynes, que el pleno empleo es una de
las mayores ambiciones de la Seguridad Social. Fue con ocasion precisamente del tema del
paro, cuando se empleod por primera vez el término Seguridad Social en la Ley americana de
1935; y en gran medida el sistema de Seguridad Social se ha construido en vista de la lucha
contra el paro en paises avanzados. Destaca, en esa direccion de pensamiento, que dos drdenes
de medios se pusieron a disposicion del Estado para prevenir el paro y para luchar contra él, a
saber, una politica social, tendente a la organizacion y racionalizacion del mercado de trabajo,
y una politica econdmica y financiera que permitia actuar positivamente sobre consumo, la
inversion y el ahorro (Durand, 1991, 611 ss.). En este marco, la politica del Pleno Empleo
otorga una extraordinaria relevancia a la accion del poder politico. Observa que entre la
concepcion del capitalismo liberal, que no ha conseguido garantizar el desarrollo armonioso
de la economia y la paz social en las relaciones de trabajo, y el socialismo planificador de tipo
autoritario que amenaza segun la expresion de F. A. Hayek con el camino de la servidumbre,
las aportaciones de Keynes y de Lord Beveridge han hecho alumbrar la esperanza de hacer
realidad una solucion nueva conforme a la cual se conciliarian la necesidad de una mejor
organizacion econdmica y social y el respeto de las libertades individuales (Durand, 1991,
654). Como se puede comprobar para Paul Durand la Seguridad Social se inserta en el cuadro
de medidas que permitirian articular una suerte de tercer via entre el capitalismo liberal y el
socialismo, pero manteniendo las estructuras basicas e institucionales del orden publico
economico del capitalismo intervenido y s6lo “socializado” en la parte estrictamente necesaria

2 VENTURI, A.: Los fundamentos cientificos de la Seguridad Social, trad. Gregorio Tudela Cambronero, Madrid,
Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, 1995, pags. 278 y 285.
2l LAROQUE, P.: “Le plan frangais de Sécurité Sociale, en Rev. Franc. Rav., 1946, pag. 10.
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para la garantia de la paz social (funcion defensiva) y la mejora de vida de las personas (funcion
integradora y de “justicia social”).

Existe una nitida conexion entre la Seguridad Social y la Sociedad Politica, con una
extension del Derecho publico, la socializacion de las necesidades y la redistribucion de la
riqueza. Y es que la implantacion de los Sistemas de Seguridad Social requiere de
modificaciones cualitativas en el Orden Politico. La Seguridad Social, en la medida en que se
encamina a liberar al hombre de las limitaciones que la necesidad le impone, colabora en la
realizacion de una libertad real y no solo de una libertad formal. La Seguridad Social se
configura asi como la condicion de una verdadera democracia de contenido social. Es esta
tendencia en favor de la correccion y remocion de las desigualdades sociales, lo que quiere
significar la formula de la redistribucién de la renta, aunque apuntando a que la nocién de
redistribucién de la renta no estd exenta de equivocos, porque puede servir para designar
mecanismos muy diversos (Durand, P., 1991, 726-727; Durand, P., 1953, 292 ss.)?2.

6. LAS TENDENCIAS DE LA SEGURIDAD SOCIAL EN LA LARGA DURACION:
UN PILAR DEL SISTEMA DEMOCRATICO

Paul Durand aprecia varias tendencias en la evoluciéon y desarrollo de la Seguridad
Social: la tendencia a la generalizacion o universalidad subjetiva y la expansion de la cobertura
prestacional la unificacién de contingencias, la unificaciéon internacional, la creciente
implicacion fiscal del Estado en el mantenimiento del sistema?’, etcétera (Durand, P., 1991,
321,309 ss., 363 ss., 527). Lo cierto es que, pese a las dificultades, la consolidacion y creciente
expansion de la Seguridad Social tiende a convertirse en regla general.

Hace notar que los principios técnicos concernientes a la indemnizacion de Riesgos
Sociales ponen de manifiesto las nuevas tendencias de la Politica de Seguridad Social (Durand,
P., 1991, 225). Observa que la internacionalizacion de la Seguridad Social es un exponente
mas de la internacionalizacion, cada vez mas completa e intensa, de la vida econémica y social.
Entiende, en relacion a ello, que los grandes problemas vinculados a la politica de Seguridad
Social no se pueden resolver adecuadamente en un marco exclusivamente nacional, tanto si se
trata de cuestiones monetarias o financieros (que condicionan el equilibrio financiero de las
instituciones de seguros, y en concreto del seguro de vejez), como si se trata de problemas de
Salud Publica (de los que depende la indemnizacion de los riesgos fisiologicos), o de los
intercambios economicos internacionales (que ejercen una influencia inmediata sobre el nivel
de empleo). Los problemas que plantean los aspectos internacionales de la Seguridad Social
son de los mas delicados que la politica moderna de indemnizacion de riesgos sociales ha
tenido y tiene que afrontar en todo momento. Los Sistemas modernos, que organizan a menudo
la Seguridad Social con la técnica del Servicio Publico, hacen depender mas a menudo el
derecho a prestaciones, de la residencia en un pais o del lugar donde el riesgo se actualiza.
Pero la consideracion determinante es generalmente de orden politico, y no de exclusivo
cardcter técnico: los Paises de emigracion se esfuerzan en mantener los lazos ya establecidos

22 DURAND, P.: “Les équivoques de la redistributions du revenu par la Sécurité Sociale”, en Droit Social, 1953,
pags. 292 y ss.

2 Paul Durand destaca que “el papel preponderante que acepta el Estado en la financiacién del sistema, marca la
transicion hacia el segundo procedimiento de financiacion: el Impuesto”. Cfr. DURAND, P.: La politica
contempordnea de Seguridad Social, tradicion y estudio preliminar “Sobre la recuperacion de un clasico de la
doctrina de la Seguridad Social”, a cargo de José Vida Soria, Madrid, MTSS, 1991, pag. 363.
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entre sus instituciones de Seguridad Social y sus emigrantes, mientras que los paises de
inmigracion tienden hacia soluciones de tipo territorial, y vinculan a los extranjeros a sus
propias Instituciones administrativas y a su vida social. También puede ocurrir que se adopten
criterios diferentes para las distintas ramas de la Seguridad Social. La evoluciéon de la
Seguridad Social hacia la forma de un Servicio Publico, las cargas que la indemnizacion de
Riesgos Sociales impone a la Economia Nacional, las preocupaciones demograficas
(imperiosas sobre todo para la poblacién nacional), y el deseo de disponer de bazas adecuadas
en las negociaciones estatales a nivel internacionales, incitan a menudo a introducir en los
sistemas de Seguridad Social desigualdades de trato entre los nacionales y los extranjeros: ello
ocurre principalmente en lo que se refiere a las pensiones no contributivas, pero también en
las de caracter estrictamente contributivo (Durand, P., 1991, 488-491).

Con todo, la generalizacion de la Seguridad Social ha transformado profundamente en
las antiguas reglas y los principios de ordenacion los seguros sociales y de otras formulas
superadas de proteccion social publica (Durand, P.,1991, 321 ss.). En esa evolucion se
conjugan elementos de homogeneizacion con elementos de diversificacion inherentes a las
distintas tradiciones imperantes en la “cultura juridica” que han dominado a la Seguridad
Social en los distintos paises.

Pero ya se puede entrever que para Durand la Seguridad Social es un fendémeno de
civilizacion y un pilar de la democracia entendida no s6lo de manera formal y procedimental
sino también de manera sustancial. En su opinion, “la Politica de Seguridad Social, plantea un
conjunto de problemas nuevos, y de un ambito absolutamente distinto, al que plantean las
medidas indemnizatorias. Se trata aqui de disefiar una estructura de la sociedad tal, que cada
individuo se vea liberado de los riegos sociales, y que pueda alcanzar un nivel de existencia lo
mas elevado posible” (Durand, 1991, 533).

Larealizacion efectiva e integral de la Seguridad Social y de la politica de pleno empleo
constituye todo un reto para las politicas publicas en un régimen democratico, siendo, si cabe,
este objetivo mas dificil de alcanzar en la practica. Y asi lo percibieron constructores del
Sistema como William Beveridge y Paul Durand. En el campo de la Seguridad Social se hace
mas facil, posible y aconsejable definir nitida y completamente los deberes y los derechos. Es
posible ser precisos en la delimitacion porque la Seguridad Social cubre riesgos mensurables
y las medidas para proporcionarlo se encuentra dentro de las posibilidades de la sociedad. Pero
la aventura del pleno empleo en una sociedad desarrollada y libre es cuestion distinta. No es
facil de alcanzar. “Es una aventura porque el Estado, en este campo, no sera del todo duefio de
los acontecimientos mientras desee preservar la libertad de los individuos y mientras deba
adaptar sus actos a los actos de otras comunidades. Es una aventura que debe ser emprendida
si se quiere que sobreviva la sociedad libre”?*. A lo que, en la misma senda discursiva, afiade
constructivamente Paul Durand: “Pero las Sociedades Contemporaneas han aceptado
deliberadamente este riesgo. Toda actitud puramente critica seria vana. Y puesto que “la
aventura es semejante a un viaje a través de corrientes cambiantes y peligrosas” (William
Beveridge) vale mas observarla sin reparos esta evolucion, estudiar los problemas que plantea

2* BEVERIDGE, W.: Pleno Empleo en una sociedad libre. Informe de Lord Beveridge II (1944), trad. Pilar Lopez
Mafiez, Madrid, MTSS, 1988, pag. 227.
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y esforzarse en conducirlos, salvaguardando los valores morales que han hecho la nobleza de
una civilizacion” (Durand, P., 1991, 730).

Para Paul Durand subraya que “la Seguridad Social” es un “factor de transformacion
de la Sociedad contemporanea”, y que las transformaciones de las estructuras juridicas no son
lo tnico que importa. Tan importantes como ellas, son las modificaciones de orden sociologico
y econdémico. La Politica de Seguridad Social tiende a transformar las condiciones de vida de
una Sociedad. Proporcionando la garantia de los medios de existencia, permite al hombre,
liberado del temor de la necesidad, participar mas activamente en la actividad econémica. El
riesgo es inherente a la vida humana y a las sociedades, pero lo que se trata es de conducir los
problemas que se plantean en cada momento y salvaguardar los valores morales que han
forjado a nuestra civilizacion. “Para nuestra grandeza —afirma—, si no para nuestra felicidad,
los poderosos demonios del conocimiento y de la accién nunca nos dejard gustar los palidos
placeres del reposo y de la certidumbre” (Durand, P., 1991, 730).

7. OBRAS PRINCIPALES DE PAUL DURAND

La relacion de los trabajos cientificos de Paul Durand se presenta en la edicion de
Revista «Droit Socialy (Numero monogrdfico dedicado a PAUL DURAND), mim. 12 (1960).
De entre ellos deben destacarse las siguientes obras:

— Des conventions d’irresponsabilité, obra que puede considerarse clasica, dirigida por
Georges Ripert, su reconocido Maestro, Paris, 1931, 535 paginas.

— Ledroit des obligations dans les jurisprudences frangaise et belge, 1933.

—  Précis de législation industrielle, con la colaboracion de de A. Rouast, Dalloz, 1™ éd.
1943; 2¢ éd. 1946; 3e éd. 1948; 4e éd. 1950.

—  Traité de droit du travail, t.1 con la colaboracion de R. Jaussaud, 1947; t.II con la
colaboracion de A. Vitu, 1949 (prix Dupin 1950); t.III con la colaboracion de A. Vitu,
1956.

— La politique contemporaine de sécurité sociale, Dalloz, 1953. Traducida al castellano,
DURAND, P.: La politica contemporanea de Seguridad Social, traduccion y “Estudio
preliminar sobre la recuperacion de un clasico de la doctrina de la Seguridad Social”, a
cargo de JOSE VIDA SORIA, Madrid, Ministerio de trabajo y Seguridad Social, 1991.

—  “Exploration d’ une terre inncunnue: la Sécurité Sociale”, en Droit sociale, 1949.

— «Les équivoques de la redistribution du revenu par la Sécurité sociale », en Droit social,
1953, pags. 392 y sigs.

—  «Allocations familialles et allocation du salaire unique», Fasc. XXXII, de la Revista
Droit Social, pags. 26 y sigs.

—  “Naissance d’un droit nouveau: du droit de travail au droit de 1’ activité professionelle”,
en Droit Social, 1952, pags. 437 y sigs.

—  Précis de droit du travail, con la colaboracion de A. Rouast, Dalloz, 1™ éd. 1957; 2e éd. 1961.
—  Précis de sécurité sociale, con la colaboracion de A. Rouast, Dalloz, 1™ éd. 1958; 2e éd. 1960.

—  Traité élémentaire de droit commercial (reedicion del Tratado de Georges Ripert), con
la colaboracion de R. Roblot, Dalloz, t.I 1959, t.II et t.IIT 1960.
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de cita a pie de pagina.
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-Si es una obra de autoria individual o en coautoria de hasta cuatro autores:

RODRIGUEZ INIESTA, G.: Las prestaciones por muerte y
supervivencia. Viudedad, orfandad y favor de familiares, Murcia, Laborum,
2009, pags. 201-242.

MONEREO PEREZ, J.L.: Los origenes de la Seguridad Social en
Espania. José Maluquer y Salvador, Granada, Comares, 2007, pags. 40-48.

-Si es una parte de una obra colectiva con directores y/o coordinadores:

VV.AA.: La economia de la Seguridad Social. Sostenibilidad y
viabilidad del Sistema, SANCHEZ RODAS, C. Y ORTIZ CASTILLO, F. (Ed.),
Murcia, Laborum, 2006, pags. 50-80.

VV.AA.: V Congreso Nacional de la Asociacion Espariola de Salud

y Seguridad Social. La Seguridad Social en el Siglo XXI, OJEDA AVILES, A.
(Ed.), Murcia, Laborum, 2008, pags. 106-125.
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VV.AA.: VIII Congreso Nacional de la Asociacion Espariola de
Salud y Seguridad Social. La reforma de las pensiones en la Ley 27/2011,
ORTIZ CASTILLO, F. (Ed.), Murcia, Laborum, 2011.

VV.AA.: La reforma de la Seguridad Social. Estudio sistemdtico de
la Ley 40/2007, de 4 de diciembre, de medidas en materia de Seguridad
*Social, MONEREO PEREZ, J.L. (Dir.), Madrid, La Ley, 2008, pags. 145-173.

VV.AA.: La reforma y modernizacion de la Seguridad Social.
Andlisis de la Ley 27/2011, de 1 de agosto, SEMPERE NAVARRO, A.V. Y
FERNANDEZ ORRICO, F.J. (Dirs.), Cizur Menor (Navarra), Aranzadi, 2012.
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13. Con la entrega del trabajo y después de la aceptacion para su publicacion en la Revista, el
autor consiente la publicacion, tanto en soporte magnético o informativo, como en soporte de
papel o documental.
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