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] . . B .
“Hay dos maneras de no estar al nivel de nuestro tiempo —estar por encima o estar
por debajo de él”

ARTHUR SCHOPENHAUER'

1.EXCESO O ABUSO EN LA UTILIZACION DE LA FIGURA DEL REAL
DECRETO LEY

Terminaba el afio 2018 y el Gobierno ante la imposibilidad de conseguir la
aprobacion de una Ley de Presupuestos Generales del Estado para el ejercicio de 20197,
acudiéo a la aprobacion del Real Decreto Ley 28/2018, de 28 de diciembre, para la
revalorizacion de las pensiones publicas y otras medidas urgentes en materia social, laboral y
de empleo. Una primera lectura del preambulo del RD-Ley 28/2018 resulta esclarecedora
acerca de la preocupacion del Gobierno por justificar acudir a esta via excepcional, nada mas
y nada menos que en diecisiete ocasiones se menciona “la extraordinaria y urgente
necesidad” de las medidas adoptar, dedicando ademas un apartado final a recordar cual es la
doctrina del Tribunal Constitucional en relacion con la justificacion de uso de la figura del
RD-Ley. Nos dice la exposicion de motivos®, que el RD-Ley:

! SCHOPENHAUER,A.: Pardbolas, aforismo y comparaciones, edicion de Andrés Sanchez Pacual, Barcelona,
Edhasa, 1995, pag. 90.

% El Proyecto de Ley de Presupuestos Generales del Estado para 2019, seria aprobado en Consejo de Ministros de
11 de enero de 2019 con escasa suerte en su recorrido parlamentario, al haber sido rechazado por el Pleno del
Congreso de los Diputados en fecha 13-2-2019 al aprobar las enmiendas de totalidad al mismo, con la
consiguiente devolucion al Gobierno.

3 Apartado VII.

Pags. 13-25
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a) Respeta las materias que estan vedadas a este instrumento normativo (art.
86.1 CE).

b) Es conforme con los presupuestos habilitantes de extraordinaria y urgente
necesidad y en apoyo de ello se invoca expresamente la doctrina del TC,
contenida en su sentencia 61/2018, de 7 de junio (FJ 4) y que conforme a la
misma se han explicitado y razonado los motivos que ha tenido el Gobierno
para su aprobaciéon y por otro hay una conexion entre la situacion de
urgencia definida y la medida concreta adoptada para atenderla. Se advierte
también que el hecho de que la reforma se haya considerado por el Gobierno
como estructural no impide que se pueda acudir a esta figura, segiin doctrina
reiterada del Tribunal Constitucional®.

¢) Que el principio de necesidad queda suficientemente justificado a lo largo de
la exposicion de motivos.

d) Y que la seguridad juridica, proporcionalidad y eficacia de las
modificaciones esta garantizada dado que se limitan estrictamente abordar de
forma puntual, precisa y clara los aspectos de la normativa reformada.

Pues bien, del examen del contenido del RD-Ley surgen bastantes dudas acerca de
que concurran los presupuestos habilitantes de extraordinaria y urgente necesidad y que se
haya confundido con la mera oportunidad o interés politico en modificar la regulacion
vigente en atencion a determinadas circunstancias sociales o econdomicas que se han creido
de interés reformar, que pueden ser todo lo razonables y adecuados que se quieran pero que
no cumplen con los presupuestos que habilitan para utilizar esta medida extraordinaria que es
un Real Decreto Ley. En muchos de los casos normado no se entiende que la situacion a
atender sea inaplazable y que no hubiera podido ser atendido por otros medios (en este
sentido véanse los arts. 93, 94, 148 y 149 del Reglamento del Congreso de los Diputados que
regulan los procedimientos legislativos de urgencia; procedimiento de lectura tUnica; o
mecanismo de delegacion de competencia legislativa a favor de las comisiones). No todas las
medidas alli adoptadas podrian calificarse como inaplazables y en algunas de ellas, la
denominada conexion de sentido (de la medida) no modifican realmente (inmediatamente) la
situacion juridica existente.

Por sefialar algunas de las materias que ha encontrado acomodo en el RD-Ley
28/2018 y que poco se compadece con las exigencias de un RD-Ley, se podrian sefalar
—entre otras— las siguientes:

— La obligacion del trabajador autonomo de optar por una mutua en la
cobertura de la Incapacidad Temporal (IT) para aquellos que ya la tuvieren
cubierta con el INSS/ISM;

— La extincidén de una determinada modalidad de colaboracion voluntaria de
las empresas;

* En este sentido se citan en apoyo de la tesis las SSTC 31/2011, de 17 de marzo (FJ 4) y 137/2011, de 14 de
noviembre (FJ6).
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— Las medidas en relacion con los trabajadores empleados de hogar que
tendran su efectividad a partir de 2020.

Si miramos hacia la necesidad de conexién de sentido, es decir que las medidas
adoptadas estén en relacion con las causas invocadas de extraordinaria y urgente necesidad,
no se entiende mucho, por ejemplo, la reforma del Sistema Especial del tomate fresco con
destino a la exportacion®. Se invoca la necesidad de su reforma en que “... debe compensarse
los incrementos de gasto generados por las mejoras introducidas en el real decreto-ley ...
denunciando que hasta la fecha era un sistema privilegiado de cotizacion y claramente
deficitario; sin embargo no se ve donde estaran los ingresos del sistema si durante 2019 las
cuotas que abonen los empresarios tendran una reduccion del 80% —a cargo del sistema—y de
un 10% de bonificacion en la aportacion por contingencias comunes.

Estamos realmente asistiendo a un importante déficit democratico en el que la labor
del Parlamento se estd reduciendo a ratificar las disposiciones del poder ejecutivo (en la
presente legislatura, iniciada el 7 de junio de 2018, han visto a la luz treinta y uno Reales
Decretos Leyes, ninguna iniciativa legislativa iniciada con posterioridad a tal fecha ha
culminado con su aprobacién)’. La figura del RD-ley es una disposicion excepcional, con un

> DA. 4. RD-Ley 28/2018.

¢ Apartado V de la Exposicion de motivos.

" RD-Ley 1/2018, de 23 de marzo, por el que se prorroga para 2018 el destino del superavit de las corporaciones
locales para inversiones financieramente sostenibles y se modifica el ambito objetivo de éstas.
RD-Ley 2/2018, de 13 de abril, por el que se modifica el texto refundido de la Ley de Propiedad Intelectual,
aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril, y por el que se incorporan al ordenamiento
juridico espaiiol la Directiva 2014/26/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 2014, y la
Directiva (UE) 2017/1564 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de septiembre de 2017.
RD-Ley 3/2018, de 20 de abril, por el que se modifica la Ley 16/1987, de 30 de julio, de Ordenacion de los
Transportes Terrestres, en materia de arrendamiento de vehiculos con conductor.
RD-Ley 4/2018, de 22 de junio, por el que se concreta, con caracter urgente, el régimen juridico aplicable a la
designacion del Consejo de Administracion de la Corporacion RTVE y de su Presidente.
RD-Ley 5/2018, de 27 de julio, de medidas urgentes para la adaptacion del Derecho espafiol a la normativa de
la Unién Europea en materia de proteccion de datos.
RD-Ley 6/2018, de 27 de julio, por el que se aprueba una oferta de empleo publico extraordinaria y adicional
para el refuerzo de medios en la atencion a asilados y refugiados.
RD-Ley 7/2018, de 27 de julio, sobre el acceso universal al Sistema Nacional de Salud.
RD-Ley 8/2018, de 3 de agosto, por el que se modifica el Real Decreto-ley 16/2014, de 19 de diciembre, por el
que se regula el Programa de Activacion para el Empleo.
RD-Ley 9/2018, de 3 de agosto, de medidas urgentes para el desarrollo del Pacto de Estado contra la violencia
de género.
RD-Ley 10/2018, de 24 de agosto, por el que se modifica la Ley 52/2007, de 26 de diciembre, por la que se
reconocen y amplian derechos y se establecen medidas en favor de quienes padecieron persecucion o violencia
durante la Guerra Civil y la Dictadura.
RD-Ley 11/2018, de 31 de agosto, de transposicion de directivas en materia de proteccion de los compromisos
por pensiones con los trabajadores, prevencion del blanqueo de capitales y requisitos de entrada y residencia de
nacionales de paises terceros y por el que se modifica la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento
Administrativo Comtn de las Administraciones Publicas.
RD-Ley 12/2018, de 7 de septiembre, de seguridad de las redes y sistemas de informacion.
RD-Ley 13/2018, de 28 de septiembre, por el que se modifica la Ley 16/1987, de 30 de julio, de Ordenacion de
los Transportes Terrestres, en materia de arrendamiento de vehiculos con conductor.
RD-Ley 14/2018, de 28 de septiembre, por el que se modifica el texto refundido de la Ley del Mercado de
Valores, aprobado por el Real Decreto Legislativo 4/2015, de 23 de octubre.
RD-Ley 15/2018, de 5 de octubre, de medidas urgentes para la transicion energética y la proteccion de los

consumidores.
()
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proceso de claboracion en el que esta ausente la publicidad, es todo lo contrario a la
trasparencia y que no se justifica por la situacion de debilidad parlamentaria de un Gobierno.

2. LA ESTRUCTURA DEL REAL DECRETO LEY 28/2018

Se estructura en dos Titulos, con 13 articulos y completado con varias Disposiciones

(adicionales, transitorias, derogatoria y finales) asi como con dos anexos.

Titulo I. Revalorizacion de | Capitulo 1. Pensiones y ayudas | Articulos1y2
pensiones publicas y otras | publicas
medidas de orden social Capitulo II. De la cotizacion Articulos 3 a 10
Titulo II. Medidas en materia | Articulos 11a13
Laboral y de Empleo
Disposiciones adicionales Numero total: Doce
Disposiciones transitorias Numero total: Ocho
Disposicion derogatoria Se derogan expresamente:
-Art. 4 y DT.9% Ley 3/2012, 6 de julio.
-Arts. 9a 13, DA 9.2y DT. 1* Ley 11/2013, de 26 julio.
-Ap.2 DA 27 Ap. 1 de DT. 2.2 RD. Leg. 2/2015, 23 de octubre.
-Ap. 6 DAD. 27.* LGSS.
-DA 120y 121 Ley 6/2018,
Disposiciones Finales Numero total: Once.
Algunas de ellas contienen diversos apartados:
DF. 2.%: 29 apartados
DF. 3.% 7 apartados
DF. 4.°: 2 apartados
DF. 5.% 4 apartados
Anexos Dos
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RD-Ley 16/2018, de 26 de octubre, por el que se adoptan determinadas medidas de lucha contra el trafico ilicito
de personas y mercancias en relacion con las embarcaciones utilizadas.

RD-Ley 17/2018, de 8 de noviembre, por el que se modifica el Texto refundido de la Ley del Impuesto sobre
Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados, aprobado por el Real Decreto Legislativo
1/1993, de 24 de septiembre.

RD-Ley 18/2018, de 8 de noviembre, sobre medidas urgentes en materia de carreteras.

RD-Ley 19/2018, de 23 de noviembre, de servicios de pago y otras medidas urgentes en materia financiera.
RD-Ley 20/2018, de 7 de diciembre, de medidas urgentes para el impulso de la competitividad econémica en el
sector de la industria y el comercio en Espaiia,

RD-Ley 21/2018, de 14 de diciembre, de medidas urgentes en materia de vivienda y alquiler.

RD-Ley 22/2018, de 14 de diciembre, por el que se establecen herramientas macro prudenciales.

RD-Ley 23/2018, de 21 de diciembre, de transposicion de directivas en materia de marcas, transporte
ferroviario y viajes combinados y servicios de viaje vinculados.

RD-Ley 24/2018, de 21 de diciembre, por el que se aprueban medidas urgentes en materia de retribuciones en el
ambito del sector publico.

RD-Ley 25/2018, de 21 de diciembre, de medidas urgentes para una transicion justa de la mineria del carbon y
el desarrollo sostenible de las comarcas mineras.

RD-Ley 26/2018, de 28 de diciembre, por el que se aprueban medidas de urgencia sobre la creacion artistica y
la cinematografia.

RD-Ley 27/2018, de 28 de diciembre, por el que se adoptan determinadas medidas en materia tributaria y
catastral.

RD-Ley 28/2018, de 28 de diciembre, para la revalorizacion de las pensiones publicas y otras medidas urgentes
en materia social, laboral y de empleo.
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Las materias de las que trata el RD-Ley 28/2018 (salvo las recogidas en sus trece
articulos) son de lo mas variopintas:

a)

b)

En las Disposiciones Adicionales nos encontramos con aplazamientos en la
entrada en vigor de determinados preceptos de la Ley 20/2007, suspension
de sistema de reduccion en las cotizaciones por riesgos profesionales en
atencion a la disminucion de la siniestralidad laboral; cotizacién en sistema
especial de manipulado y empaquetado del tomate fresco; de la seguridad
social de las personas que desarrollan programas de formacioén y practica no
laborales; cotizacion por anticipo de la edad de jubilacion en el Cuerpo de la
Ertzaintza y efectos econémicos de pensiones de viudedad de clases pasivas.

En las Disposiciones Transitorias, se atiende a las situaciones a contemplar
en atencion a la vigencia de determinadas reformas de su articulado.

Las Disposiciones Finales se recogen reformas que afectan al Estatuto de los
Trabajadores, al texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social; al
Estatuto del Trabajo Auténomo; a la Ley de Infracciones y Sanciones en el
Orden Social; a Ley de Clases Pasivas del Estado; de la Ley 27/2011, de 1 de
agosto; y al RD 383/1984, de 1 de febrero.

Por su parte la Disposicion Derogatoria Uinica expresamente deroga:

a)

b)

El art. 4 y DT. 9 de la Ley 3/2012, de 6 de julio, de medidas urgentes para la
reforma del mercado laboral (relativa al contrato de trabajo por tiempo
indefinido de apoyo a emprendedores).

Los arts. 9 a 13, la DA. 8.* y DT. 1. de la Ley 11/2013, de 26 de julio, de
medidas de apoyo al emprendedor y de estimulo del crecimiento y de la
creacion de empleo (se trata del capitulo III relativos a los estimulos a la
contrataciéon como incentivos a la contratacion a tiempo parcial con
vinculaciéon formativa, contratacion indefinida de wun joven por
microempresas y empresarios autdnomos, contratacion en proyectos de
emprendimiento joven, primer empleo joven e incentivos a los contratos en
practicas).

El apartado 2 de la DA. 2.7, el apartado 1 de la DT. 2.* y DT. 9 del Estatuto
de los Trabajadores (sobre contratos para la formacion y aprendizaje y
normas transitorias en relacion con las clausulas en los convenios colectivos
referidas al cumplimiento de la edad ordinaria de jubilacion).

El apartado 7 de la DA. 27 de la LGSS (sobre subsidio extraordinario de
desempleo).

Las DA. 120 y 121 de la Ley 6/2018, de 3 de julio (sobre ayuda econdmica
de acompafiamiento y bonificaciones por conversiéon en indefinidos de
contratos para la formacion y el aprendizaje).
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3. PENSIONES PUBLICAS

3.1. CUANTIA DE LAS PENSIONES Y OTRAS PRESTACIONES SOCIALES
PUBLICAS

3.1.1. Revalorizacion de las pensiones®

La exposicion de motivos de la Ley 24/1997, de 15 de julio, de Consolidaciéon y
Racionalizacion del Sistema de Seguridad Social, abogaba por “Establecimiento de la
revalorizacion automdtica de las pensiones, en funcion de la variacion de los precios, a
traves de la formula estable contenida, de forma permanente, en la propia Ley General de la
Seguridad Social”’, dando para ello una nueva redaccion al art. 48 de la LGSS/1994 (actual
art. 58 LGSS), desarrollando tal prevision. Por su parte la Ley 23/2013, de 23 de diciembre,
introdujo el denominado factor de sostenibilidad e indice de revalorizacion. El factor de
sostenibilidad se encuentra recogido en el art. 211 LGSS y su finalidad es mantener la
proporcionalidad entre las contribuciones al sistema y las prestaciones esperadas,
garantizando a las generaciones presentes y futuras la percepcion de pensiones adecuadas y
suficientes, de manera que ajusta la pension inicial de jubilacion de manera que el importe
total que perciba a lo largo de su vida un pensionista que acceda al sistema de pensiones
dentro de un cierto numero de afios, y que previsiblemente tendra mayor esperanza de vida,
sea equivalente al que perciba el que se jubile en un momento anterior. Para ello se relaciona
la esperanza de vida estimada en ambos momentos y se utilizan periodos quinquenales para
determinar la evolucion de dicha esperanza de vida El factor de sostenibilidad se aplicara
por una sola vez para la determinacion del importe inicial de las nuevas pensiones de
jubilacion del sistema de la Seguridad Social. Estaba previsto su entrada en vigor para 2019,
si bien la DF. 38.* de la Ley 6 /2018, de 3 de julio, de Presupuestos Generales del Estado ha
retrasado su aplicacion sine die, al menos hasta 2023. La medida tiene sus efectos negativos
para quienes ante su inminente aplicacion optaron por adelantar su jubilacion antes de 2019.

Por otra parte, dado que por algunos sectores se cuestionaba la vinculacion de la
revalorizacion periddica de las pensiones de acuerdo con el indice de precios de consumo,
invocando para ello razones econéomicas, demograficas, etc., se buscaron otros indices
relacionandolos con el crecimiento de los salarios, la evolucion de la economia o
el computo de las cotizaciones a la Seguridad Social, etc. Pues bien, la DA. 1.* del RD-Ley
28/2018, dejara sin efecto la prevision del art. 58 LGSS y art. 27 de la Ley de Clases Pasivas
de Estado aprobado por RD-Legislativo 670/1987, de 30 de abril, y ordenara que la
revalorizacion para 2019 se haga conforme a las previsiones del art. 1 de dicho Real Decreto
Ley. Asi mismo mandata al Gobierno (antes de 1 de julio de 2019) para que adopte las
medidas necesarias para la modificacion de los preceptos resefiados y establezca dentro del
marco del didlogo social y de acuerdo con las recomendaciones del Pacto de Toledo un
nuevo mecanismo de revalorizacion que garantice el mantenimiento del poder adquisitivo de
las pensiones preservando la sostenibilidad social y financiera del sistema de Seguridad
Social.

8 Arts. 1,2 y DA. 1.* RD-Ley 28/2018 y disposiciones concordantes de la Ley 6/2018.
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En sintesis, las previsiones recogidas en el art. 1 y 2 del RD-Ley 28/2018 para la
revalorizacion de las pensiones contributivas del sistema de Seguridad Social y de Clases
Pasivas, son las siguientes:

a) En general:

Un incremento del 1,6% respecto del importe que habrian tenido en 2018, si las
mismas se hubieran revalorizado conforme al IPC real del periodo nov./2017 a nov. 2018 (el
1,7%), por ello: a) Se partira del importe de la pension a 31/12/2017; b) Se incrementara su
cuantia en 1,7%; c) Al resultado se le aplica el indice de revalorizacion previsto para 2019,
es decir el 1,6%; d) La pension asi revalorizada no podra superar en 2019: 2.659,41
euros/mes 0 37.231,74 euros/afio.

Aunque la comparacion pueda ser cuestionable si comparamos en el tiempo base de
cotizacion maxima y pension maxima. La brecha entre lo maximo aportado (cotizado) y lo
maximo a percibir, podemos ver lo siguiente: a) En el periodo 2003-2012: la pension
maxima venia a representar un 90% sobre lo maximo cotizado; y b) En 2019 se reduce a un
70%.

b) En particular:

Un incremento del 3% sobre la cuantia de 2018, los importes de las pensiones
minimas contributivas del sistema, PNC, SOVI no concurrentes y concurrentes con
pensiones de viudedad del sistema y determinadas prestaciones con hijo a cargo. Novedad
importante es que No se considera concurrente la pension que se compatibilice con el cobro
de prestaciones econdmicas a los ciudadanos de origen espaiiol desplazados al extranjero,
durante su minoria de edad, como consecuencia de la guerra civil’, el subsidio de ayuda a
tercera persona recogido en la Ley General de derechos de las personas con discapacidad'® y
las pensiones extraordinarias por actos de terrorismo'".

¢) Paga compensatoria:

-A percibir en pago Unico antes del 1 de abril de 2019. Los perceptores de pensiones
ya revalorizadas en 2018, recibiran una cantidad equivalente a la diferencia entre la pension
percibida en 2018 y la que le hubiera correspondido de haber aplicado el incremento del
1,7%.

3.1.2. Complementos a minimos

Por su parte el anexo I recoge el cuadro de cuantias minimas de las pensiones
contributivas y también de otras pensiones y prestaciones publicas en su modalidad
contributiva de la Seguridad Social

-La cuantia limite de ingresos para el reconocimiento de complementos a minimos
(aplicable a las prestaciones familiares) experimentan un incremento del 3%; quedando asi:

? Ley 3/2005, de 18 de marzo.
1" RD. Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre.
' RD 851/1992, de 10 de julio.
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a) Sin conyuge a cargo: 7.569,00 euros/aio; y b) Con coényuge a cargo: 8.829,00 euros/afio.
Se exceptia de tal incremento: a) Pensiones abonadas con cargo art. 42 Ley 37/1988, cuyo
importe integro mensual, sumado, en su caso, al importe de otras pensiones publicas
percibidas exceda del limite mensual establecido para las pensiones publicas; b) Pensiones
reguladas en el titulo IT del RD 851/1992; y ¢) Pensiones del SOVI en concurrencia con otras
pensiones publicas (salvo pension de viudedad del sistema).

-Las cuantias relativas a pensiones no contributivas, pensiones SOVI, complementos
de pension no contributiva por alquiler de vivienda, prestaciones familiares, subsidios
econdmicos para personas con discapacidad, pensiones asistenciales, prestaciones
econdmicas recogidas en la Ley 3/2005 y ayudas a los afectos por VIH, se recogen en el
apartado II del anexo 1.

3.2. COMPATIBILIDADES

Con el fin de favorecer el acceso y mantenimiento de las prestaciones para
discapacitados recogidas en el RD 383/1984, de 1 de febrero, se modifica su art. 35 relativo a
la compatibilidad de los subsidios con los recursos personales del discapacitado'?. La nueva
redaccion de dicho precepto parte de que los subsidios serd compatibles con recursos
personales, si no superan el limite maximo establecido en el art. 32 RD 383/1984. A saber: a)
El general: 70% SMI (incrementado un 10% mas por cada miembro de la unidad familiar); y
b) con un maximo: 100% SMI.

Aqui no hay cambios con respecto a la situacion anterior. La modificacion la vamos a
encontrar en su nuevo parrafo segundo que excepcional de tal limite al subsidio de movilidad
y gastos de transporte declarandolo compatible con la percepcion de pensiones no
contributivas o con recursos personales que no superen la cuantia de dichas pensiones. En
definitiva, la paupérrima novedad es que un beneficiario de pensiéon no contributiva o que
tenga recursos personales que superen dicha cuantia podra mantener el subsidio de movilidad
cuya magna cuantia para 2019 asciende a 65,40 euros/mes.

El parrafo tercero de dicho articulo —en su nueva redaccion— sefiala que el computo de
recursos personales se hara sobre los correspondientes al afio natural anterior al que se
solicita el reconocimiento, o en su caso, al de revision anual del subsidio correspondiente.
Aqui tampoco ha novedad.

3.3. PORCENTAJE ESPECIAL DEL 60% EN LA PENSION DE VIUDEDAD

La DA. 30.* de la Ley 27/2011, de 1 de agosto, de actualizacién, adecuacion y
modernizacion del sistema de Seguridad Social, vino establecer un nuevo porcentaje de la
pension de viudedad del 60% para quienes tuvieren: a) Una edad igual o superior a 65 afios;
b) No tengan derecho a otra pension publica; c) No perciban ingresos por la realizacion de
trabajos por cuenta propia o ajena; y d) Los rendimientos o rentas percibidas por el
pensionista (al margen de la pension de viudedad) no superasen en computo anual el limite
de ingresos establecido para ser beneficiario de la pensiéon minima de viudedad. Este nuevo
porcentaje de la pension de viudedad, que en realidad viene a ser un minimo de pension,

12 DF. 8.2 RD-Ley 28/2018.
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deberia de haber entrado en vigor el 1-1-2012, fue sucesivamente aplazada su vigencia hasta
que el RD 900/2018, de 20 de julio”, lo puso en marcha, si bien de forma progresiva
estableciendo que para 2018 el porcentaje alcanzaria el 56% y que a partir de 1 d enero de
2019, se aplicaria el 60%. Si bien fue presentada esta medida con gran entusiasmo, como una
importante mejora para las pensiones de viudedad la realidad es que el numero de
beneficiarios que luego veian efectiva tal subida eran muy pocos teniendo en cuenta que la
gran mayoria ya percibian cuantias minimas y que lo que podria significar de subida se
compensaba (a la baja) con una reducciéon del minimo ya recibido. Lo curioso es que pese a
tener este porcentaje un marcado caracter no contributivo o asistencial, segiin se mire, su
financiacion es con cargo a la propia Seguridad Social. La reforma que introduce la DF. 7.2
del RD-Ley 28/2019, en el régimen de estos porcentajes es en condicionante relativo a “no
tener derecho a otra pension publica”, en el sentido de declararlo compatibles con pensiones
publicas (espafiolas o extranjeras) cuya cuantia no exceda del importe del mismo. En estos
supuestos el incremento se abonara por la diferencia entre la cuantia de éste y de la pension
recibida por el beneficiario. Considerando ademas que no impide su percibo la pension a
cargo del Fondo Especial de MUFACE'", si se retinen el resto de requisitos.

Correlativamente se modifica el art. 39, ap. 3 del RD-Legislativo 670/1987, de 30 de
abril, texto refundido de la Ley de Clases Pasivas del Estado", con una finalidad similar al
porcentaje del 60% que se establece de la pension de viudedad para las pensiones del
sistema, incrementando la cuantia de la pension de viudedad (el porcentaje es del 50% o
25%) en 4 6 2 puntos cuando se retinan tales requisitos.

3.4. IMPORTE MINIMO GARANTIZADO DE LA PENSION DE INCAPACIDAD
PERMANENTE DERIVADA DE ENFERMEDAD COMUN',

La reforma introducida por la Ley 40/2007, de 4 de diciembre, de medidas en materia
de Seguridad Social (modifico los apartados 1 y 3 del art. 140 LGSS/1994, actual art. 196
LGSS) tuvo importantes efectos negativos en orden a la cuantia final de la pension,
singularmente de la pension de incapacidad permanente total al vincularla o relacionarla con
la jubilacion. No obstante, alli se establecia una garantia minima en la pension finalmente
resultante no podria ser inferior al 55 por ciento de la base minima de cotizacion para
mayores de 18 afios vigente en cada momento. Ahora tal garantia se reduce al importe
minimo anual de la pension de Incapacidad Permanente Total (IPT) derivada de enfermedad
comun de los menores de 60 afios sin conyuge a cargo. El recorte o rebaja es importante. Si
la base minima para mayores de 18 afos es para 2019 de 1.050 euros/mes, conforme a la
situacion anterior a la reforma, la pension quedaria como minimo en 577,5 euros/mes; ahora,
teniendo en cuenta el minimo de la pension de IPT (en la modalidad sefialada) para 2019,
resultard una pension de 417 euros/mes.

"> Dando cumplimiento a lo dispuesto en la DA. 44.% de la Ley 6/2018, de 20 de julio.

14 Se trata de una prestacién complementaria a la pension de Clases Pasivas o del Régimen General en su caso,
previamente reconocida al supérstite o conyuge superviviente, que solo puede concederse si el fallecido tenia
reconocida pension del Fondo Especial o si, en el momento del fallecimiento, estaba afiliado a alguna de las
Mutualidades que las tuvieran establecidas, y se encontraba al corriente en la cotizacion especifica a la misma,
diferente a la cotizacion general a MUFACE. Ver DA. 6.* RD. Legislativo 4/2000, de 24 de junio y DA. 1.* del
RD 375/2003, de 28 de marzo.

'> DF. Sexta del RD-Ley 28/2018.

' DF. 2.2 seis del RD-Ley 28/2018.
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3.5. JUBILACION FORZOSA. REFERENCIA JURIDICO-CRITICA AL “NUEVO”
MODELO LEGAL

A) Aplicacion de la legislacion anterior a la Ley 27/2011 a las pensiones de
Jubilacién’’.

Antes de que perdiese vigencia la DT. 4. de la LGSS que permitia aplicar la
legislacion anterior a la entrada en vigor de la Ley 27/2011, se posibilita que se siga
aplicando la misma, a las pensiones de jubilacion (para cualquier modalidad, requisitos de
acceso, condiciones y reglas de determinaciéon de prestaciones) que se causen antes de
1-1-2020, a lo siguientes supuestos: Personas cuya relacion laboral se haya extinguido antes
de 1-4-2013 y con posterioridad a ella no hubieran vuelto a ser incluidas en el sistema (igual
que antes); y 2) Personas con relacion laboral suspendida o extinguida como consecuencia de
expedientes de regulacion de empleo o por medio de convenios colectivos —igual que antes—
siempre que la extincion o suspension se produzca antes de 1-1-2020. Tales acuerdos deben
estar registrados en INSS/ISM.

Alguna novedad afiadida cabe comentar y es: a) No incluye los supuestos de
jubilacion parcial que antes si se recogian; y b) Prevé que, no obstante, la prevision de
aplicacion de la legislacion anterior el trabajador puede optar que se aplique para el
reconocimiento de la pension la legislacion vigente al momento del hecho causante. Lo cual
nos puede llevar a la duda de si ¢se puede aplicar la legislacion actual para el reconocimiento
y la “vieja” para el calculo y determinacion de la pension?

B) Recuperacion de las jubilaciones forzosas negociadas en convenio colectivo

A modo de recordatorio de la azarosa “vida” de la fijacion de una edad limite para
mantener la actividad laboral:

a) LaDA. 5.2 ET de 1980: establecia una edad laboral maxima incondicionada.
La respuesta STC 22/1981, de 2 julio: fue declarar nula la disposicién que
establece una incapacitacion para trabajar a los 69 afos y de forma directa e
incondicionada la extincion de la relacion laboral.

b) LaDA. 10.2 ET de 1995: establecio la posibilidad de que se pudiera fijar una
edad laboral maxima vinculada a politicas de empleo. Durante los 20 afios de
vigencia ningn Gobierno hizo uso de la delegacion que la DA establecia.

c) La Disp. Derogatoria del RD-Ley 5/2001, 2 de marzo y Ley 12/2001,
derogard la DA. 10.2 ET.

d) El articulo unico de la Ley 14/2005, de 1 de julio, volvi6 a incorporar al ET
de 1995, la derogada DA. 10.%, si bien exigiendo que se tuviera cubierto el
periodo minimo de cotizacién o uno mayor para acceder a la jubilacion.

17 Ap. veintiocho de la DF. 2.* RD-ley 28/2018.
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e) La Ley 27/2011 modificara las exigencias requiriendo ahora que se tenga
cubierto un periodo minimo que permita alcanzar un 80% de la Base
reguladora.

f) La Disp. Final cuarta. 2 de la Ley 3/2012, de 6 de julio, declarara nulas y sin
efecto las clausulas de los convenios colectivos que posibiliten la extincion
del contrato de trabajo por el cumplimiento por parte del trabajador de la
edad ordinaria de jubilacion.

Pues bien, el IV Acuerdo para el Empleo y la Negociacion Colectiva CEOE y
CEPYME y UGT y CC.OO. (5 julio 2018) insta a la Administracién laboral a promover los
cambios legales necesarios para habilitar a la negociacion colectiva a prever clausulas de
jubilacion obligatoria por edad ligadas a objetivos de politica de empleo y relevo
generacional. La propuesta debatida y acordada con los interlocutores sociales en la Mesa de
Dialogo Social por el Empleo tendrd como objetivo: dar respuesta a la situacion actual del
empleo joven en Espafia, que demanda acciones inmediatas, toda vez que la tasa de
desempleo en el colectivo de menores de 30 afios es superior al 25 por ciento, frente al 14,55
por ciento actual de tasa de paro general. Esto supone que casi un milléon de jovenes se
encuentran en desempleo. Esta situacion demanda la adopcion de medidas inmediatas para
reducir la brecha generacional en relacion con el empleo y la asimetria entre Espafa y los
paises de nuestro entorno. “La habilitacion legal para que los convenios colectivos puedan
establecer una edad de jubilacion obligatoria vinculada a objetivos de politica de empleo se
erige como un instrumento adecuado para impulsar el relevo generacional en el mercado de
trabajo, dando solucion, al menos en parte”.

De la propuesta de politica del Derecho a su materializacion legal: la DF. 1.* del
RD-Ley 28/2018, vuelve a recuperar la DA. 10.* del ET/1995, con un contenido similar. Asi
los CC podran establecer clausulas que posibiliten la extincion del contrato de trabajo por el
cumplimiento de la edad legal de jubilacion, si:

— El trabajador afectado retine los requisitos para tener derecho a la “pension
completa” de jubilacion contributiva (antes se condicionaba a que al menos
alcanzare el 80% de la BR).

— Y que la medida se vincula a objetivos coherentes de empleo expresados en
el convenio colectivo (estabilidad, transformacion de contratos temporales en
indefinidos, etc.).

Cabria interrogarse sobre si realmente estamos ante una medida politica de fomento
del empleo con esta medida que se materializa en un despido por razén de la edad. La larga
experiencia desacredita decididamente esta medida como politica de empleo que desconoce
el derecho al trabajo y la voluntariedad de la jubilacion como paradigma normativo (fuera
del empleo publico, claro). Y es que el Tribunal Constitucional y el Tribunal Supremo han
ido flexibilizando los requisitos exigidos hasta el punto de que lo hacen irreconocibles
respecto de la primera STC de 1981 que exigia la no amortizacién del puesto de trabajo y la
sustitucion del trabajador jubilado por un trabajador desempleado.
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Y lo grave es que el RD. Ley 28/2018, ha restablecido este tipo de despido por razon
de la edad amparado, nuevamente, en genéricas propuesta de creacion o fomento del empleo
por parte del empleador que sirven supuestamente de valida “motivacion” causal:

En efecto, en virtud de la nueva redaccion de la disp. adic. décima del ET por la disp.
adic. primera del Real Decreto-ley 28/2018, de 28 de diciembre y la derogacion de la disp.
trans. novena del ET por la derog. tinica 2.c) del RDL, los convenios colectivos podran
establecer una edad de jubilacion forzosas vincula a objetivos de politica de empleo (sic.).
De este modo, se vuelve a posibilitar —por autorizacion ex lege— que los convenios colectivos
establezcan jubilaciones por edad, permitiendo el “rejuvenecimiento” de plantillas (sic.),
porque, en principio, los contratos extinguidos seran reemplazados, en ciertas condiciones,
por nuevas contrataciones de desempleados o por transformaciones de temporales en
indefinidos. Es asi que legalmente se reconoce una capacidad convencional sometida a
condiciones de politica de empleo en las empresas o sectores que ponga en practica dicha
estrategia “empleativa”'®. Cabria interrogarse sobre la pertinencia desde la triple optica del
derecho al trabajo, de la voluntariedad de la jubilacion como regla y de la misma
sostenibilidad del sistema de pensiones este nueva habilitacion legal a la negociacion
colectiva, que supone una limitacion de aquellos derechos individuales y una salida
prematura del mercado de trabajo de los trabajadores de edad avanzada cuando precisamente
se esta tratando de impulsar la prolongacion voluntaria de la vida laboral (incentivada por la
Unidén Europea a través de un cuadro de medidas que impulsan la jubilacion postergada) y el
envejecimiento activo. No debe ignorarse que la jubilacion del trabajador es —con las
excepciones previstas legalmente— ante todo un derecho que se ha de ejercer voluntariamente
y no una obligacion (ni tampoco una imposicion unilateral atribuida ex convenio colectivo a
un sujeto privado).

La normativa social deberia ponderar mejor los distintos intereses y derechos en
juego, de manera que es incrementara el empleo y se retrasase la salida del mercado de
trabajo de las personas de edad avanzada. Por lo demas, como es bien conocido, la practica
de las jubilaciones forzosas (materializados en despidos con ocasion de la edad) no se
caracteriza por atenerse a exigencias de politica de empleo realmente atendibles, como se
impondria a tenor del art. 6.1 de la Directiva 2000/78/CE, de 27 de noviembre, y a la
doctrina del Tribunal Constitucional mas razonable (por ejemplo, la STC 66/2015, de 13 de
abril). En este sentido los agentes sociales deberian ser especialmente prudentes y garantistas
en el uso de esta problematica recuperacion de la habilitacion legal para establecer
jubilaciones forzosas y consiguiente el despido de los trabajadores maduros, evitando el facil
expediente de expulsar a estos trabajadores mas vulnerables del mercado laboral. Por lo

'® Disposicién final primera. Modificacion del Texto Refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores,
aprobado por el Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre. Se modifica la disposicion adicional décima
del texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, aprobado por el Real Decreto Legislativo 2/2015,
de 23 de octubre, que queda redactada en los siguientes términos: «Los convenios colectivos podran establecer
clausulas que posibiliten la extincion del contrato de trabajo por el cumplimiento por parte del trabajador de la
edad legal de jubilacion fijada en la normativa de Seguridad Social, siempre que se cumplan los siguientes
requisitos: a) El trabajador afectado por la extincion del contrato de trabajo debera cumplir los requisitos
exigidos por la normativa de Seguridad Social para tener derecho al cien por ciento de la pension ordinaria de
jubilacion en su modalidad contributiva. b) La medida debera vincularse a objetivos coherentes de politica de
empleo expresados en el convenio colectivo, tales como la mejora de la estabilidad en el empleo por la
transformacion de contratos temporales en indefinidos, la contratacion de nuevos trabajadores, el relevo
generacional o cualesquiera otras dirigidas a favorecer la calidad del empleo.»
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demas, deberan considerar muy seriamente que esta medida extintiva no deja de ser
contradictoria con una politica coherente de envejecimiento activo y el fomento de la
prolongacién voluntaria de la vida laboral, como objetivos que han sido incorporado a la
estrategia de la Union Europea y Espafiola sobre la proteccion de los trabajadores de edad
avanzada y la sostenibilidad de las pensiones (que, en si misma, es también otra forma de
proteccion social de los mayores). Es la légica de incentivar la jubilacion postergada que
remite al mantenimiento del empleo de los trabajadores mas alla del cumplimiento de la edad
legal de jubilacion.

Aparte de proponer desde aqui ya de lege ferenda su derogacion, mientras tanto de
lege data, decir que una vez restablecida la habilitacion legal para acordar la jubilacion
forzosa del trabajador, debe apostarse una interpretacion y admisibilidad muy restrictiva, en
cuanto vinculada a objetivos precisos de no amortizacion del puesto de trabajo dejado
vacante por el trabajo que es obligado inducidamente a jubilarse forzosamente por decision
unilateral del empleador que lo despide. Esta seria una interpretacion mas proxima a la que
fuera defendida originariamente por en la STC 22/1981, de 12 de junio. Con arreglo a esta
interpretacion restrictiva, los despidos por jubilacion que incumplan los requisitos y
finalidades de la norma habilitante se han de entender nulos pues se reconducirian a un acto
de despido basado en el cumplimiento de una determinada edad (despido por la sola razon de
la edad), y por tanto, frontalmente opuesta a los articulos 14 CE y 17 del ET. De ahi que
deberian ser calificados de nulos. De no ser asi, la expulsion sistematica de los trabajadores
continuara siendo una medida al servicio de las reestructuraciones empresariales y “moneda
de cambio” en el marco de una negociacion colectiva que se muestre poco sensible (aunque
no siempre haya sido asi) a la vulnerabilidad de los trabajadores de edad avanzada.

Y es que en la nueva redaccion no se garantiza practicamente nada dicho equilibrio
virtuoso y se queda en el cardcter genérico y en las buenas intenciones. Estos son los
términos de la nueva disposicién adicional 10 sirven ;“... cualesquiera otras dirigidas a
favorecer la calidad del empleo”! Sin palabras. Con este tipo de limites legales (sic.) se va a
volver a las andadas de expulsar y discriminar a los trabajadores mayores sin garantias de no
amortizacion del puesto de trabajo que desempefiaban. Se abre de nuevo la via para las
reestructuraciones empresariales se realicen a través una expulsion masiva de trabajadores
de edad avanzada. Los cudles seran sustituidos —en el mejor de los casos— por trabajadores
precarios que ostentan peores condiciones de trabajo (trabajadores temporales o a tiempo
parcial) y de retribucion (a contador cero y con sin el derecho a recibir determinados
complementos salariales).
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Resumen Abstract

El estudio tiene por objeto analizar la proteccion social
de los deportistas de alto nivel y a la proteccion social
en el futbol femenino y aficionado, regulado en el Real
Decreto 2/2018, de 12 de enero, por el que se dictan
determinadas normas de desarrollo del Real Decreto-ley
5/2015, de 30 de abril, de medidas urgentes en relacion
con la comercializacion de los derechos de explotacion
de contenidos audiovisuales de las competiciones de
futbol profesional; que tiene fundamentalmente por
objeto regular las contribuciones de las entidades
participantes en el Campeonato Nacional de Liga a la
promocion del deporte y al desarrollo del futbol
aficionado. Para ello se abordara, previamente, la
definicion de deporte de alto nivel, deportistas de alto
nivel y deportistas de alto rendimiento, para luego
estudiar, por una parte, la contribucion a la proteccion
social de los deportistas de alto nivel y a la participacion
de deportistas en competiciones internacionales. Por
otra, la contribucion a la proteccion social en el futbol
femenino y aficionado, y el fomento del movimiento
asociativo. Por ultimo, las ayudas para la proteccion
social de los deportistas de alto nivel y el apoyo a los
deportistas espafioles que participen en competiciones
internacionales.

Palabras clave Keywords

Proteccion social; deportistas; Seguridad Social;
deportistas de alto nivel; fitbol femenino; igualdad de
género

1. INTRODUCCION

This paper sets out to analyse the social protection of
elite athletes and social protection in women's and
amateur football, regulated by Royal Decree 2/2018 of
12 January, which lays down certain rules for the
implementation of Royal Decree-Law 5/2015 of 30
April on urgent measures in relation to the
commercialisation of the audiovisual rights of
professional football competitions, the main purpose
of which is to regulate the contributions of entities
participating in La Liga to the promotion of sports and
the development of amateur football. For this purpose,
it will first address the definition of elite sport, elite
athletes and elite athletes and then study the
contribution of elite athletes to social protection and to
the participation of athletes in international
competitions. After this, it will analyse the
contribution to social protection in women's and
amateur football, and the promotion of the grass roots
movement. Finally, it will discuss subsidies for the
social protection of elite athletes and support for
Spanish athletes participating in international
competitions.

Social protection; athletes; social security; elite
athletes; women's football; gender equality

El deporte’, segiin la Exposicion de Motivos del Real Decreto-ley 5/2015, de 30 de
abril, de medidas urgentes en relacion con la comercializacion de los derechos de

" Este articulo queda enmarcado dentro de los trabajos de investigacién desarrollados por el autor en el Proyecto
de Investigacion financiado por el Ministerio de Economia y Competitividad DER2015-64752-P
—Sostenibilidad y responsabilidad en el ambito deportivo: analisis juridico y propuestas de reforma normativa
ante los retos fiscales y laborales de los deportistas—.
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explotacion de contenidos audiovisuales de las competiciones de futbol profesional (RDI
5/2015)", se considera como «un medio apropiado para adquirir valores de desarrollo
personal y social; afan de superacion, integracion, respeto a la persona, tolerancia,
acatamiento de reglas, perseverancia, trabajo en equipo, superacion de los limites,
autodisciplina, responsabilidad, cooperacion, honestidad, lealtad, etc. Todas ellas son
cualidades deseables por todos y se pueden conseguir a través del deporte y de la orientacion
que los profesores, entrenadores y familia le den, siempre con el apoyo de todos los agentes
implicados en ¢él, de forma que estos valores se desarrollen y perduren en la persona y le
ayuden a un completo desarrollo fisico, intelectual y social y por afiadidura a una mejor
integracion en la sociedad en que vivimosy.

Bajo este contexto, la Real Academia Espaiiola lo define, por una parte, como la
actividad fisica, ejercida como juego o competicion, cuya practica supone entrenamiento y
sujecion a normas. Por otra, recreacion, pasatiempo, placer, diversion o ejercicio fisico, por
lo comun al aire libre’. Empero, el RDI 2/2015 trae una nueva acepcién al deporte
denominada «deporte moderno», a consecuencia, por un lado, de la profesionalizacion; por
otro, de la comercializacion.

El primero de los nombrados, profesionalizacion, hace alusion tanto a las personas
como a las estructuras, y se asocia, por ende, al paso de los deportistas de un estado
aficionado a otro profesional; y, a su vez, a la racionalizacion del funcionamiento operativo
de las organizaciones dedicadas a la promocion y desarrollo del deporte.

El segundo, comercializacion, es de nueva creacion y se relaciona a la transmision de
los acontecimientos deportivos mediante distintos medios de comunicacién, que se ha
traducido en interesantes oportunidades de generacion de ingresos para las organizaciones
deportivas a través de la venta de derechos de television, de licencias de imagen y otras
actividades comerciales producto de la exposicion mediatica de equipos, jugadores y
estrellas del deporte.

Sin embargo, la concurrencia de ambos factores no ha sido homogénea y algunas
disciplinas lo han experimentado antes que otras o con mayor profundidad; en todo caso, esta
circunstancia ha transformado profundamente al deporte desde una doble perspectiva. Por
una parte, las disciplinas deportivas se van acercando a una nueva concepcion del deporte
como industria, convirtiéndole en un extraordinario motor de crecimiento econémico. Por
otra, en las sociedades occidentales el deporte se ha convertido, actualmente, en un
fenémeno social cuya importancia ha transcendido el ambito estrictamente deportivo.

El consumo acelerado de los eventos deportivos mediante los medios de
comunicacion social, es una dimension que supera cumplidamente los mercados nacionales
para globalizarse, por lo que ha transformado completamente la configuracién clasica de las
competiciones deportivas oficiales mas profesionalizadas, cuya sostenibilidad depende del
balance entre la correcta gestion de los recursos econdémicos que atraen en su difusion
masiva y su capacidad para mantenerse como un producto atractivo, competitivo y
socialmente relevante. Bajo esta perspectiva, que en estos momentos se vive, el impacto

' BOE num. 104, de 1 de mayo de 2015.
2 www.rae.es
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economico procedente de la comercializacion de los derechos audiovisuales de las
competiciones profesionales del deporte es, sin duda, el factor singular que con mayor
intensidad condiciona las posibilidades de desarrollo de esas competiciones; y, a su vez, el
que mejor refleja los desequilibrios de esa dualidad entre lo econdmico y lo deportivo que las
caracteriza.

En Espafia, como en una gran parte de otros paises, es la competicion de fatbol
profesional masculino en el que en mayor medida desembocan estas tendencias en las que
los factores meramente deportivos se combinan con los propios de un sector econémico
pujante y con los elementos inmateriales y culturales que se asocian con la practica del
fatbol. La influencia de los ingresos economicos procedentes de la explotacion de los
derechos audiovisuales ha sido sustancialmente critica y determinante, por un lado, para
consolidar la competicion espafiola de futbol profesional como una de las de mayor calidad
reconocida en el mundo; y, por otro, para potenciar y desarrollar el mercado audiovisual, en
especial el de los servicios de television de pago.

Bajo este contexto, se promulga el RDI 5/2015 que tiene por objeto establecer las
normas para la comercializacion de los derechos de explotacion de contenidos audiovisuales
de competiciones futbolisticas correspondientes al Campeonato Nacional de Liga de Primera
y Segunda Division, a la Copa de S.M. el Rey y a la Supercopa de Espaiia, asi como los
criterios para la distribucion de los ingresos obtenidos entre los organizadores y participantes
en las mismas. Aquellos contenidos audiovisuales comprenden los eventos que se desarrollen
en el terreno de juego, incluyendo las zonas del recinto deportivo visibles desde el mismo,
desde los dos minutos anteriores a la hora prevista para el inicio del acontecimiento
deportivo hasta el minuto siguiente a su conclusion, e incluyen los derechos para su emision
tanto en directo como en diferido, en su integridad y en versiones resumidas o fragmentadas,
destinados a su explotacién en el mercado nacional y en los mercados internacionales”.

En términos generales, dicha norma se articula sobre tres ejes. En primer lugar,
establece la obligacion de ceder las facultades de comercializacion conjunta de los derechos
audiovisuales de retransmision a la Liga Nacional de Futbol Profesional y a la Real

? Lo previsto en el RDI 5/2015 se entiende sin perjuicio de la emision de breves restimenes informativos a que
hace referencia el articulo 19.3 de la Ley 7/2010, de 31 de marzo, General de la Comunicacion Audiovisual
(BOE ntm. 79, de 1 de abril de 2010): «El derecho de emision en exclusiva no puede limitar el derecho a la
informacion de los ciudadanos. Los prestadores del servicio de comunicacion audiovisual que hayan contratado
en exclusiva la emision de un acontecimiento de interés general para la sociedad deben permitir a los restantes
prestadores la emision de un breve resumen informativo en condiciones razonables, objetivas y no
discriminatorias. Este servicio se utilizara Gnicamente para programas de informacion general y solo podra
utilizarse en los servicios de comunicacion audiovisual a peticién si el mismo prestador del servicio de
comunicacion ofrece el mismo programa en diferido.

No sera exigible contraprestacion alguna cuando el resumen informativo sobre un acontecimiento, conjunto
unitario de acontecimientos o competicion deportiva se emita en un informativo de caracter general, en diferido
y con una duracién inferior a noventa segundos. La excepcion de contraprestacion no incluye, sin embargo, los
gastos necesarios para facilitar la elaboracion del resumen informativo. Durante la emision del resumen debera
garantizarse la aparicién permanente del logotipo o marca comercial de la entidad organizadora y del
patrocinador principal de la competicion.

Los prestadores del servicio de comunicacion audiovisual pueden acceder, en la zona autorizada, a los espacios
en los que se celebre tal acontecimiento».

Empero, se excluyen del ambito de aplicacion de dicha norma los derechos de explotacion de contenidos para
su emision a través de los servicios de comunicacion audiovisual radiofonica.
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Federacion Espafiola de Futbol. En segundo, se disefia un sistema de reparto de los ingresos
con criterios correctores que limitan las diferencias entre los participantes. Por tiltimo, cada
entidad asume las contribuciones obligatorias al Fondo de Compensacioén, para las politicas
de promocion de la competicion profesional y del futbol aficionado y para las politicas del
Consejo Superior de Deportes (CSD) en apoyo de la Primera Division del Futbol Femenino,
la Segunda Division B del Campeonato Nacional masculino y las asociaciones de futbolistas,
arbitros, entrenadores y preparadores fisicos.

En cuanto, a la proteccion social de los deportistas de alto nivel (DAN) y en el futbol
femenino y aficionado®, que es el objeto de este estudio, se promulga el Real Decreto 2/2018,
de 12 de enero, por el que se dictan determinadas normas de desarrollo del Real Decreto-ley
5/2015, de 30 de abril, de medidas urgentes en relacién con la comercializaciéon de los
derechos de explotacion de contenidos audiovisuales de las competiciones de futbol
profesional (RD 2/2018), que tiene fundamentalmente por objeto regular las contribuciones
de las entidades participantes en el Campeonato Nacional de Liga a la promocion del deporte
y al desarrollo del futbol aficionado.

Asimismo, se regula la contribucion a la promocion del deporte de los clubes y
entidades afiliadas a la Liga mediante la aportacion de un porcentaje de los ingresos
derivados de la explotacion de los derechos audiovisuales. De igual manera, por un lado, se
fija en un 3,5 % la contribucion al Fondo de Compensacion, destindndose un 90 % del
mismo a los clubes que desciendan de Primera a Segunda y el resto a los que desciendan de
Segunda Division. Por otro, se regula la contribucion al desarrollo del fatbol aficionado,
obligando a destinar el 1 % de los ingresos procedentes de la comercializacion de derechos
audiovisuales, que se repartira entre las federaciones autonémicas. Estas deberan destinar, a
su vez, estas cantidades al desarrollo de la practica del fatbol aficionado y a sufragar los
gastos de expedicion de licencias de personas con dificultades econdmicas.

De igual manera, prevé una aportacion de hasta un 1 % al CSD —que debe destinarse a
la proteccion social de los DAN y a financiar ayudas a deportistas que participen en
competiciones internacionales— y otra aportacion al CSD de un 0,5 % para la proteccion
social en el futbol femenino y en la Segunda Division B, asi como para financiar el
asociacionismo en el futbol. Todas estas especificidades, a continuacion, seran objeto de este
estudio, previo a la definicion de deporte de alto nivel, de los DAN y de los deportistas de
alto rendimiento. El estudio que se presenta, por tanto, realiza un recorrido de la normativa
anteriormente sefialada.

2. DEFINICION DE DEPORTISTAS DE ALTO NIVEL, DEPORTISTAS DE ALTO
NIVEL Y DEPORTISTAS DE ALTO RENDIMIENTO

El Real Decreto 971/2007, de 13 de julio, sobre DAN y alto rendimiento (RD
971/2007)°, considera deporte de alto nivel la practica deportiva que es de interés para el
Estado, en tanto que constituye un factor esencial en el desarrollo deportivo, por el estimulo

* Vid. MARTINEZ GIRON, I. y ARUFE VARELA, A., “Mujer y deporte profesional: supuestos significativos y
puntos criticos laborales y de seguridad social”, Actualidad Laboral, nim. 17, 2010, pags. 2018 y ss.

5 BOE num. 12, de 13 de enero de 2018.

® BOE nam. 177, de 25 de julio de 2007.

32



Estudios Doctrinales

que supone para el fomento del deporte base, y por su funcion representativa de Espaiia en
las pruebas o competiciones deportivas oficiales de caracter internacional.

Sin embargo, los DAN son aquellos que cumpliendo los criterios y condiciones
definidos en los articulos 3 (Requisitos para la adquisicion y acreditacion de la condicion de
deportista de alto nivel) y 4 (Criterios de valoracion para el acceso a la condicion de
deportista de alto nivel) del RD 971/2007, que mas adelante se sefialaran, sean incluidos en
las resoluciones adoptadas al efecto por el Secretario de Estado-Presidente del CSD, en
colaboracion con las federaciones deportivas espafiolas y, en su caso, con las Comunidades
Autoénomas (CCAA).

La doctrina, no obstante, es del criterio que la intervencién del CSD disminuye las
probabilidades de diferentes interpretaciones. Sin embargo, puede ser motivo de suspicacias
en relacion de aquellos deportistas que de manera eventual pudieran considerarse de alto
nivel y no se incluyan en las mencionadas resoluciones adoptadas por el Presidente de aquel
organismo’.

Sin perjuicio de las competencias de los Entes publicos territoriales, tienen la
consideracion de deportistas de alto rendimiento, aquellos deportistas con licencia expedida
u homologada por las federaciones deportivas espafiolas, que cumplan alguna de las
siguientes condiciones:

a) Que hayan sido seleccionados por las diferentes federaciones deportivas espafiolas,
para representar a Espafia, o bien, en competiciones oficiales internacionales en categoria
absoluta, en al menos uno de los dos ultimos afios; o bien, en competiciones oficiales
internacionales en categorias de edad inferiores a la absoluta, en al menos uno de los dos
ultimos afios.

b) Que sean deportistas calificados como de alto rendimiento o equivalente por las
CCAA, de acuerdo con su normativa. Las medidas de apoyo derivadas de esta condicion se
extenderan por un plazo maximo de tres afios, que comenzara a contar desde el dia siguiente
al de la fecha en que el Ente publico territorial publique por ultima vez la condicion de
deportista de alto rendimiento o equivalente del interesado.

¢) Que sigan programas tutelados por las federaciones deportivas espafiolas en los
centros de alto rendimiento reconocidos por el CSD.

d) Que sigan programas de tecnificacion tutelados por las federaciones deportivas
espanolas, incluidos en el Programa nacional de tecnificaciéon deportiva desarrollado por el
CSD.

e) Que sigan programas tutelados por las CCAA o federaciones deportivas
autonomicas, en los Centros de tecnificacion reconocidos por el CSD.

La acreditacion de la calificacion de deportista de alto rendimiento sera realizada por
el CSD o la CCAA, seglin corresponda.

7 FERNANDEZ ORRICO, F., “Peculiaridades en materia de Seguridad Social de los deportistas”, Revista del
Ministerio de Trabajo e Inmigracion, nim. 69, 2007, pag. 165.
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En cuanto a los requisitos para la adquisicion y acreditacion de la condicion de
deportista de alto nivel, el Secretario de Estado-Presidente del CSD debe acreditar la
condicion de deportista de alto nivel, a aquellos cuyo rendimiento y clasificacion les situe
entre los mejores del mundo o de Europa, de acuerdo con los criterios selectivos que se
establecen en el RD 971/2007 y su anexo, a propuesta de la Subcomisién Técnica de
Seguimiento prevista.

Las resoluciones del Secretario de Estado-Presidente del CSD que reconozcan la
condicion de deportista de alto nivel se publican en el «Boletin Oficial del Estado» (BOE).
No obstante, el legislador sefiala aquellas personas que no podran acceder a la condicion de
DAN:

a) Los deportistas que no sean contribuyentes del Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas y tengan su residencia fiscal en un pais o territorio considerado como
paraiso fiscal®. A estos efectos, los deportistas que no sean contribuyentes del Impuesto sobre
la Renta de las Personas Fisicas deberan acreditar el pais en el que tienen su residencia fiscal
mediante la presentacion de un certificado de residencia expedido por las autoridades fiscales
competentes de dicho pais.

b) Los deportistas cuyos resultados, aun cumpliendo los criterios contemplados en el
RD 971/2007, hayan sido obtenidos representando a un pais diferente a Espaiia.

¢) Los deportistas que, careciendo de la nacionalidad espafiola, y compitiendo en
representacion de Espafla por permitirlo el Reglamento de la Federacion Deportiva
Internacional correspondiente, no ostenten la condicion de residentes en Espafa de
conformidad con lo dispuesto en la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y
libertades de los extranjeros en Espafia y su integracién social’, y en su normativa de
desarrollo (Real Decreto 557/2011, de 20 de abril, por el que se aprueba el Reglamento de la
Ley Organica 4/2000, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su
integracion social, tras su reforma por Ley Organica 2/2009'%).

En relacion a los criterios de valoracion para el acceso a la condicion de deportista de
alto nivel, pueden obtener dicha condicion los deportistas con licencia federativa estatal o
con licencia autonomica homologada que, participando en competiciones organizadas por las
Federaciones internacionales reguladoras de cada deporte o por el Comité Olimpico
Internacional, y sin perjuicio de lo que pueda ser acordado excepcionalmente por la
Comision de Evaluacion del Deporte de Alto Nivel, cumplan los criterios exigidos en el
anexo del RD 971/2007, segun la pertenencia a alguno de los siguientes grupos:

8 La Real Academia Espafiola define «paraiso fiscal» como aquel pais o territorio donde la ausencia o parvedad
de impuestos y controles financieros aplicables a los extranjeros residentes constituye un eficaz incentivo para
atraer capitales del exterior. www.rae.es
Los paraisos fiscales resultan realidades a erradicar por generar opacidades que no favorecen comportamientos
éticos y respetuosos de las normas juridicas. Ello ha comportado, tanto desde el ambito internacional como
nacional, una creciente actividad normativa en aras a prevenir su existencia. El ordenamiento espaiiol establece
un régimen disuasorio de los paraisos fiscales basado en una definicion general y tratos singularizados en
diversas normas impositivas. Cfi. SANCHEZ HUETE, M., “La nueva definicion de paraisos fiscales (El fin de los
listados reglamentarios?”, Quincena Fiscal, nam. 13, 2015, pags. 85-108.

® BOE ntm. 10, de 12 de enero de 2000.

' BOE ntm. 103, de 30 de abril de 2011.
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Grupo A: Deportistas de categoria absoluta, que participen en modalidades y/o
pruebas olimpicas.

Grupo B: Deportistas de categoria absoluta, que participen en modalidades y/o
pruebas no olimpicas, definidas y organizadas por las federaciones internacionales en las que
estén integradas las federaciones espafiolas.

Grupo C: Deportistas de categorias de edades inferiores a la absoluta (entre 22 y 15
afios) que participen en modalidades y/o pruebas olimpicas.

Grupo D: Deportistas de categorias de edades inferiores a la absoluta (entre 22 y 15
afios) que participen en modalidades y/o pruebas no olimpicas, definidas y organizadas por
las federaciones internacionales en las que estén integradas las federaciones espaifiolas.

Grupo E: Deportistas de categorias de edades inferiores a la absoluta (entre 20 y 15
afios) que participen en modalidades y/o pruebas olimpicas de categorias absolutas.

Grupo F: Deportistas de categorias de edades inferiores a la absoluta (entre 20 y 15
afios) que participen en modalidades y/o pruebas no olimpicas de categorias absolutas,
definidas y organizadas por las federaciones internacionales en las que estén integradas las
federaciones espafiolas.

Todos los grupos sefialados, no obstante, se estructuran, a su vez, dependiendo del
tipo de prueba en la que compita el deportista, del tipo de actuacion que se valore y, en el
caso de las pruebas no olimpicas, también dependiendo del numero de paises participantes en
la competicion.

En cuanto a la pérdida de la condicion de deportista de alto nivel, el legislador sefiala
las siguientes causas:

a) Por vencer el plazo de cinco afios de duracion de las medidas de apoyo otorgadas,
salvo que dicho deportista haya sido medallista olimpico o paralimpico, en cuyo caso el
plazo de duracion sera de siete afios.

b) Por haber sido sancionado, con caracter definitivo en via administrativa, por
infraccion en materia de dopaje.

¢) Por haber sido sancionado, con caracter firme en via administrativa, por alguna de
las infracciones previstas en el articulo 14 del Real Decreto 1591/1992, de 23 de diciembre,
sobre disciplina deportiva''.

' BOE ntim. 43, de 19 de febrero de 1993. Art. 14: «Se consideraran como infracciones comunes muy graves a
las reglas del juego o competicion, o a las normas generales deportivas:
a) Los abusos de autoridad [art. 76, ap. 1.a), L. D.].
b) Los quebrantamientos de sanciones impuestas [art. 76, ap. 1 b), L. D.].
El quebrantamiento se apreciara en todos los supuestos en que las sanciones resulten ejecutivas. El mismo
régimen se aplicara cuando se trate del quebrantamiento de medidas cautelares.
¢) Las actuaciones dirigidas a predeterminar, mediante precio, intimidacion o simples acuerdos el resultado de
una prueba o competicion [art. 76, ap. 1.c), L. D.].
()
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d) Por haber dejado de cumplir las condiciones previstas en el articulo 3.3 del RD
971/2007; es decir, que no puedan acceder a la condicion de DAN, por una parte, aquellos
deportistas que no sean contribuyentes del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y
tengan su residencia fiscal en un pais o territorio considerado como paraiso fiscal. Por otra,
los deportistas cuyos resultados hayan sido obtenidos representando a un pais diferente a
Espafia. Por ultimo, los deportistas que, careciendo de la nacionalidad espafiola, y
compitiendo en representacion de Espaia por permitirlo el Reglamento de la Federacion
Deportiva Internacional correspondiente, no ostenten la condicion de residentes en Espaiia de
conformidad con lo dispuesto en la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y
libertades de los extranjeros en Espafla y su integracion social, y en su normativa de
desarrollo.

e) Por competir oficialmente por un pais diferente a Espaia.

Por ultimo, hay que sefialar que el articulo 1 del Real Decreto 1006/1985, de 26 de
junio, por el que se regula la relacion laboral especial de los deportistas profesionales (RD
1006/1985)"2, define a los deportistas profesionales, como aquellos «quienes, en virtud de
una relacion establecida con caracter regular, se dediquen voluntariamente a la practica del
deporte por cuenta y dentro del ambito de organizacion y direccion de un club o entidad
deportiva a cambio de una retribucién». De su lectura se desprende que hay dos categorias,
por una parte, los deportistas profesionales y, por otra, los que no lo son. Por tanto, los
primeros gozan de accidon protectora de la Seguridad Social, y los segundos no, al ser
deportistas amateur'’.

d) Los comportamientos, actitudes y gestos agresivos y antideportivos de jugadores, cuando se dirijan al arbitro,
a otros jugadores o al publico [art. 76, ap. 1.e), L. D.].

e) Las declaraciones publicas de directivos, técnicos, arbitros y deportistas o socios que inciten a sus equipos o a
los espectadores a la violencia [art. 76, ap. 1.¢), L. D.].

f) La falta de asistencia no justificada a las convocatorias de las selecciones deportivas nacionales [art. 76, ap.
1.f), L. D.].

A estos efectos la convocatoria se entiende referida tanto a los entrenamientos como a la celebracion efectiva de
la prueba o competicion.

g) La participacion en competiciones organizadas por paises que promuevan la discriminacion racial [art. 76,
ap. 1.g), L. D.], o sobre los que pesen sanciones deportivas impuestas por Organizaciones Internacionales, o con
deportistas que representen a los mismos.

h) Los actos notorios y publicos que atenten a la dignidad o decoro deportivos, cuando revistan una especial
gravedad. Asimismo, se considerara falta muy grave la reincidencia en infracciones graves por hechos de esta
naturaleza.

i) La manipulacion o alteracion, ya sea personalmente o a través de persona interpuesta, del material o
equipamiento deportivo en contra de las reglas técnicas de cada deporte cuando puedan alterar la seguridad de
la prueba o competicion o pongan en peligro la integridad de las personas.

j) La alineacion indebida y la incomparecencia o retirada injustificada de las pruebas, encuentros o
competiciones.

k) La inejecucion de las resoluciones del Comité Espaiiol de Disciplina Deportivay.

"2 BOE nam. 153, de 27 de junio de 1985. Vid. CARDENAL CARRO, M., “El RD 1006/1985 leido en 2009: 33
propuestas para mejorar las relaciones laborales en el deporte profesional saneando la economia de las entidades
deportivas”, en AA.VV. (coords. PALOMAR OLMEDA, A. y TEROL GOMEZ, R.), El deporte profesional, Bosch,
Barcelona, 2009, pags. 505-544.

'3 RON LATAS, R., “La proteccion social de las deportistas en Espaiia”, en AA.VV., Mujer, trabajo y Seguridad
Social, La Ley, Madrid, 2010.
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3. CONTRIBUCION A LA PROTECCION SOCIAL DE LOS DEPORTISTAS DE
ALTO NIVEL Y A LA PARTICIPACION DE DEPORTISTAS EN
COMPETICIONES INTERNACIONALES

Con objeto de mejorar la promocién y funcionamiento de la competicion y contribuir
al fomento del deporte en general, segun el articulo 6.1. d) del RDI 5/2015, cada uno de los
clubes y entidades participantes en el Campeonato Nacional de Liga, en cualquiera de sus
categorias, deben cumplir anualmente con la siguiente obligacion, en proporcion a los
ingresos que obtengan por la comercializacion conjunta de los derechos audiovisuales: hasta
un 1 % se entregara al CSD, que lo destinara a financiar, en la cuantia y los términos que
reglamentariamente se establezcan, los costes de los sistemas publicos de proteccion social
que correspondan a los trabajadores que tengan la condicion de deportista de alto nivel y para
quienes el deporte constituya su actividad principal y, en su caso, los convenios especiales
que permitan su inclusion en el Régimen Especial de Trabajadores Auténomos. Asimismo,
se pueden destinar a financiar ayudas a deportistas que participen en competiciones
internacionales.

La determinaciéon de la cantidad adeudada por los clubes se calcula a partir de la
estimacion de los costes necesarios. Esta estimacion se determina de manera anual a través
de resolucion del Presidente del CSD, que recaba los informes que son precisos, en particular
del actual Ministerio Trabajo, Migraciones y Seguridad Social, de las Federaciones
deportivas espafiolas de las que formen parte deportistas que participen en competiciones
deportivas internacionales y de la Liga Nacional de Futbol Profesional, para sustentar
debidamente la estimacion realizada.

La mencionada resolucion determina el importe o porcentaje que debe ser destinado
tanto a sufragar los costes de la Seguridad Social de los DAN ', como a financiar las ayudas
a deportistas que participen en competiciones internacionales, y garantiza que se destinen a
esta ultima linea de ayudas, un porcentaje que no sera inferior al 30 % de la cantidad total
que deban aportar los clubes o entidades que participan en la competicion de futbol
profesional.

Para concretar el porcentaje aplicable a cada una de estas finalidades se tiene en
consideracion los siguientes criterios:

a) El numero total de DAN.

b) El importe estimado del coste anual necesario para sufragar el coste de los sistemas
de proteccion social de los DAN.

¢) La cuantia anual de las cantidades destinadas a becas y ayudas por resultados
deportivos contempladas en los programas deportivos internacionales del CSD, Comité
Olimpico o Paralimpico y federaciones deportivas espafiolas.

4 En cuanto a la proteccion de la Seguridad Social, vid. FERNANDEZ ORRICO, F., “Peculiaridades en materia de
Seguridad Social de los deportistas”, op. cit., pags. 137-174. ARRIETA HERAS, T., “Algunas notas sobre la
Seguridad Social de los deportistas profesionales”, Andlisis de diversas cuestiones sobre los Pactos de Toledo,
Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, Coleccion Seguridad Social, nam.17, Madrid, 1997.
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d) Los gastos inherentes a las concentraciones y actividades de preparacion de
deportistas en competiciones internacionales.

e) Los costes relativos a la adquisicion de equipamiento y material deportivo para la
participacion en competiciones deportivas internacionales.

La entrega al CSD de las cantidades calculadas o determinadas debe realizarse antes
de la conclusion del afio natural en que los clubes y entidades deportivas obligados a ello
reciban los ingresos procedentes de la comercializacion de los contenidos audiovisuales
correspondientes a cada temporada. La Liga Nacional de Futbol Profesional realiza pagos a
cuenta de las cantidades que corresponda percibir al CSD procediéndose a la regularizacion
de las cantidades definitivas cuando se conozca la liquidacion definitiva de las cantidades
correspondientes a cada club.

En cuanto a las ayudas a DAN, el CSD destinara estas cantidades a financiar los
costes de los sistemas publicos de proteccion de aquellos, en la medida en que lo permitan
las disponibilidades presupuestarias para atender estos gastos. Estas ayudas se destinan a
financiar el pago de sus cuotas de Seguridad Social que por su actividad como tales se
encuentren de alta en el sistema de la Seguridad Social, o bien sea en el Régimen General,
como consecuencia de una relacion laboral regulada por RD 1006/1985", o bien sea en el
Régimen Especial de Trabajadores Auténomos como consecuencia del trabajo que
desarrollen por cuenta propia'® o por haber firmado un convenio especial para DAN.

Asimismo, disfrutan de estas ayudas quienes ostenten la condicion de deportista de
alto nivel, de conformidad con lo dispuesto en el RD 971/2007. Bajo este contexto, se
precisa acreditar que la practica deportiva de alto nivel del deportista constituia su actividad
principal en el momento en que se hubieran obtenido los resultados deportivos que
determinan el reconocimiento de la condicion de deportista de alto nivel.

No podran acceder a dichas ayudas los DAN que desarrollen su actividad deportiva en
equipos adscritos a clubes inscritos en la Liga Nacional de Futbol Profesional, en sus equipos
dependientes o filiales de la especialidad de futbol. Tampoco podran disfrutar de estas
ayudas los DAN que obtengan ingresos vinculados a su actividad deportiva que exceda del
importe que se establezca en la resolucion del Presidente del CSD.

A estos efectos, para calcular el limite de ingresos vinculados a la actividad deportiva
no se computaran las ayudas de contenido economico ajustadas a los programas de
preparacion establecidos por el CSD con las federaciones deportivas espafiolas o con los
Comités Olimpico y Paralimpico Espafiol, que cumplan con las condiciones establecidas en
el Real Decreto 439/2007, de 30 de marzo, por el que se aprueba el Reglamento del Impuesto
sobre la Renta de las Personas Fisicas y se modifica el Reglamento de Planes y Fondos de
Pensiones (RD 439/2007)"".

!5 BOE num. 153, de 27 de junio de 1985.

' Vid. BLASCO LAHOZ, J., Las prestaciones econémicas del régimen especial de la Seguridad Social de
trabajadores por cuenta propia o autonomos, Bomarzo, Albacete, 2015.

'" BOE ntm. 78, de 31 de marzo de 2007.
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El importe de las cantidades destinadas a la financiacion de los sistemas de proteccion
social de los DAN tiene por objeto:

a) Sufragar la totalidad o una parte de la cuota del régimen general de la Seguridad
Social que corresponda abonar al trabajador como consecuencia de una relacion laboral
regulada por RD 1006/1985, si el beneficiario es trabajador por cuenta ajena.

b) Sufragar la totalidad o una parte de la cuota que deban abonar los trabajadores por
cuenta propia o auténomos, si el beneficiario pertenece al Régimen Especial de Trabajadores
Auténomos, tanto por estar de alta en este Régimen o por haber suscrito un convenio
especial, en los términos previstos en la Orden TAS/2865/2003, de 13 de octubre, por la que
se regula el convenio especial en el Sistema de la Seguridad Social'®.

En la resolucion del Presidente del CSD se fija un tope maximo para las ayudas
sefialadas, y se concreta las obligaciones formales que deben cumplir los perceptores de estas
ayudas. El CSD establece un programa de ayudas a deportistas que participen en
competiciones internacionales que se financia con cargo a las cantidades que corresponda
percibir a este organismo.

La Orden TAS/2865/2003, de 13 de octubre, por la que se regula el convenio especial
en el Sistema de la Seguridad Social, tiene como finalidad sefialar las pautas para la
suscripcion de dicho convenio en sus diferentes tipos y determina la iniciacion o la
continuacion de la situacion de alta o asimilada a la de alta en el Régimen de la Seguridad
Social que corresponda en razon de la actividad que el trabajador o asimilado desarrolle o
haya desarrollado con anterioridad a la suscripcion del convenio en los términos que se
establecen en dicha Orden y demas disposiciones complementarias.

No obstante, el convenio especial con la Seguridad Social tiene como objeto la
cotizacion al Régimen de la misma en cuyo ambito se suscriba el convenio y la cobertura de
las situaciones derivadas de contingencias comunes mediante el otorgamiento de las
prestaciones a que se extienda la accion protectora de dicho Régimen de la Seguridad Social
por tales contingencias, de la que, asimismo, quedan excluidas, salvo en los supuestos en que
otra cosa resulte de lo dispuesto en el Capitulo II (Modalidades de Convenios Colectivos) de
la Orden, las situaciones de incapacidad temporal, maternidad y riesgo durante el embarazo y
los subsidios correspondientes a las mismas. De igual manera, quedan excluidas la cotizacion
y la proteccion por desempleo, Fondo de Garantia Salarial y Formacion Profesional.

El convenio especial con la Seguridad Social se suscribe con la Tesoreria General de
la Seguridad Social mediante los o6rganos competentes al efecto, de acuerdo con la
distribucion de competencias que la misma tenga establecida. Por tanto, pueden suscribir el
convenio especial con la Tesoreria General de la Seguridad Social:

a) Los trabajadores o asimilados que causen baja en el Régimen de la Seguridad
Social en que se hallen encuadrados y no estén comprendidos en el momento de la
suscripcion en el campo de aplicacion de cualquier otro Régimen del Sistema de la
Seguridad Social.

'8 BOE ntim. 250, de 18 de octubre de 2003.
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b) Los trabajadores por cuenta ajena con contrato de trabajo de caracter indefinido, asi
como los trabajadores por cuenta propia incluidos en el Sistema de la Seguridad Social,
siempre que unos y otros continuien en situacion de alta y tengan cumplidos 65 o mas afios de
edad y acrediten 35 o mas afios de cotizacion efectiva, y queden exentos de la obligacion de
cotizar a la Seguridad Social.

¢) Los trabajadores o asimilados en situacion de pluriempleo o de pluriactividad que
cesen en alguna de las actividades por cuenta ajena determinantes de la situacion de
pluriempleo o en la actividad o actividades por cuenta propia o en la prestacion o
prestaciones de servicios por cuenta ajena constitutivas de su situacion de pluriactividad.

d) Los trabajadores o asimilados que cesen en su prestacion de servicios por cuenta
ajena o en su actividad por cuenta propia y que sean contratados por el mismo u otro
empresario con remuneraciones que den lugar a una base de cotizacion inferior al promedio
de las bases de cotizacion correspondientes a los dias cotizados en los doce meses
inmediatamente anteriores a dicho cese.

e) Los pensionistas de incapacidad permanente total para la profesion habitual que,
con posterioridad a la fecha de efectos de la correspondiente pension, hayan realizado
trabajos determinantes de su inclusién en el campo de aplicacion de alguno de los Regimenes
que integran el Sistema de la Seguridad Social y se encuentren en las situaciones previstas en
los apartados anteriormente sefialados.

f) Los trabajadores que se encuentren percibiendo prestaciones econdmicas del nivel
contributivo por desempleo y se les extinga el derecho a las mismas o pasen a percibir el
subsidio por desempleo, asi como los que cesen en la percepcion de este tltimo.

g) Los pensionistas de incapacidad permanente, en cualquiera de sus grados, que sean
declarados plenamente capaces o con incapacidad permanente parcial para la profesion
habitual como consecuencia de un expediente de revision por mejoria o error de diagndstico.

h) Los pensionistas de incapacidad permanente o jubilacion a quienes se anule su
pension en virtud de sentencia firme o se extinga la misma por cualquier otra causa.

i) Los trabajadores o asimilados que causen baja en el correspondiente Régimen de la
Seguridad Social por haber solicitado una pension del mismo y ésta les sea posteriormente
denegada por resolucion administrativa o judicial firme.

j) Los demas trabajadores por cuenta propia o por cuenta ajena o asimilados, en los
supuestos especiales que se regulan en el Capitulo II de la Orden (Modalidades de Convenios
Colectivos).

Como puede observarse, la gama de deportistas beneficiarios es extensa, lo que da
cabida a muchas personas que se dediquen al deporte y cumplan con las exigencias de la
Orden. Empero, el convenio que mas interesa para este estudio es el Convenio especial para
DAN. El articulo 27 de la Orden establece que los DAN, mayores de dieciocho afios que, en
razon de su actividad deportiva o de cualquier otra actividad profesional que realicen no
estén ya incluidos en cualquiera de los Regimenes del Sistema de la Seguridad Social,
pueden solicitar su inclusion en el Régimen Especial de Trabajadores por Cuenta Propia o
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Autonomos mediante la suscripcion de un convenio especial con la Tesoreria General de la
Seguridad Social.

Este convenio especial se sujeta a las particularidades establecidas en el RD 971/2007
y, en su defecto, se estd a lo dispuesto en el capitulo I de la Orden. E1 RD 971/2007
establece, no obstante, que el citado convenio se rige por lo establecido en la Orden, salvo las
siguientes particularidades:

a) Los DAN pueden suscribir el convenio especial, aunque con anterioridad no hayan
realizado actividad determinante de su inclusién en el campo de aplicacion de la Seguridad
Social, no exigiéndose, por tanto, periodo previo de cotizacion.

b) La solicitud de suscripcion del convenio especial debe realizarse dentro del periodo
en que el solicitante ostente la condicion de deportista de alto nivel y surtira efectos desde el

. - 19
dia de su presentacion .

¢) En el momento de suscribir el convenio especial, el interesado puede elegir la base
de cotizacion entre las vigentes en el Régimen Especial de trabajadores por cuenta propia o
auténomos, con sujecion a las normas generales aplicables a dicho régimen.

d) La realizacion de cualquier actividad profesional por cuenta propia o ajena que
suponga la inclusion del deportista de alto nivel en cualquier régimen de la Seguridad Social
determinard, sin excepcion alguna, la extincion del convenio.

e) No sera causa de extincion del convenio especial la no inclusion en las sucesivas
relaciones de DAN publicadas en el BOE, de aquellos deportistas que hubiesen estado
incluidos con anterioridad y hubiesen suscrito el convenio.

Empero, las causas de extincion del convenio se centran en las siguientes:

a) Por adquirir el deportista la condicion de pensionista de jubilaciéon o
incapacidad permanente.

b) Por quedar comprendido el deportista en el campo de aplicacion de cualquier
Régimen de la Seguridad Social.

¢) Por falta de abono de tres mensualidades consecutivas o cinco alternativas.
d) Por fallecimiento del deportista.

e) Por decision del deportista debidamente comunicada a la Tesoreria de la
Seguridad Social.

En cuanto, a la cotizacidn se realiza en el momento de suscribirse el convenio
especial, el deportista puede elegir la base de la cotizacion entre las vigentes en el Régimen

' Letra b) del nimero 3 del articulo 13 redactada por la disposicién final primera del R.D. 2/2018, de 12 de enero,
por el que se dictan determinadas normas de desarrollo del R.D.-ley 5/2015, de 30 de abril, de medidas urgentes
en relacion con la comercializacion de los derechos de explotacion de contenidos audiovisuales de las
competiciones de fatbol profesional (BOE de 13 enero).
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especial de trabajadores por cuenta propia o auténomos, con sujecion a las normas generales
aplicables a aquel régimen. No obstante, cada vez que se modifique la base de cotizacion de
aquel Régimen el convenio especial se incrementard como minimo en el porcentaje de
incremento de dicha base minima. Por lo que el plazo de ingreso de las cuotas se realiza
dentro del mes al que esté referida la cuota.

4. CONTRIBUCION A LA PROTECCION SOCIAL EN EL FUTBOL FEMENINO Y
AFICIONADO, Y FOMENTO DEL MOVIMIENTO ASOCIATIVO

Las entidades y clubes deportivos participantes en el Campeonato Nacional de Liga,
en cualquiera de sus categorias, deben entregar al CSD hasta un 0,5 % de los ingresos por
comercializaciéon conjunta de los derechos de explotacion de los contenidos audiovisuales.
La Liga Nacional de Futbol Profesional efectua dicha entrega al CSD por cuenta de los
referidos clubes y entidades deportivas.

La determinacion de la cantidad adeudada por los clubes se calcula a partir de la
estimacion de los costes necesarios para atender a las finalidades sefialadas anteriormente.
Esta estimacion se determina anualmente, mediante resolucion del Presidente del CSD, y
previo informe emitido por el 6rgano de control de la gestion de los derechos audiovisuales.
La cuantificacion de los costes correspondientes tiene como referencia el nimero total de
potenciales beneficiarios a quienes se pueda sufragar el pago de las cuotas empresariales y de
los trabajadores correspondientes a la contratacion de deportistas y técnicos; asi como el
importe estimado de los gastos de cotizacion que puedan ser asumidos con cargo a los fondos
que deben destinarse al cumplimiento de esta finalidad.

La entrega al CSD de las cantidades calculadas o determinadas debe realizarse antes
de la conclusion del afio natural en que los clubes y entidades deportivas obligados a ello
reciban los ingresos procedentes de la comercializacion de los contenidos audiovisuales
correspondientes a cada temporada. La Liga Nacional de Futbol Profesional realiza pagos a
cuenta de las cantidades que corresponda percibir al CSD, procediéndose a la regularizacion
de las cantidades definitivas cuando se conozca la liquidacion definitiva de las cantidades
correspondientes a cada club.

Sin embargo, no tienen derecho a percibir las ayudas los clubes o sociedades
anonimas deportivas adscritas a la Liga Nacional de Futbol Profesional, que cuenten con
equipos dependientes o filiales que participen en la Primera Division de futbol femenino o en
la Segunda Division B del Campeonato nacional de Liga. El CSD facilita a la Real
Federacion Espaiiola de Futbol informacion relativa a las subvenciones que otorgue para la
financiacion de las actividades previstas en la presente seccion.

En cuanto a las subvenciones para el fatbol femenino™ y para el futbol aficionado, el
CSD destina las cantidades que perciba a financiar los costes de los sistemas publicos de
proteccion de los deportistas y técnicos contratados por cuenta ajena por las entidades
deportivas que participen en la Primera Division de Futbol Femenino y en la Segunda

? La doctrina en relacién al deporte profesional femenino es del criterio que «no cabe discutir (que aquel) por
cuenta ajena sea un topico juridico laboral auténtico, tanto por razones sustantivas como por razones
procesales». MARTINEZ GIRON, J. y ARUFE VARELA, A., Deporte profesional de-generado. Un estudio sobre
feminismo radical, Atelier, Barcelona, 2017, pag. 15.

42



Estudios Doctrinales

Division B del Campeonato Nacional de Liga en la cuantia que permitan las disponibilidades

presupuestarias. Asimismo, se destina al menos un 5 % de las cantidades a distribuir a
. . . . r . Lo 21

conceder ayudas a asociaciones o sindicatos de deportistas, técnicos y arbitros™ .

El objeto de estas ayudas es financiar el pago de las cuotas empresariales y de los
trabajadores correspondientes a la contratacion de deportistas y técnicos, sobre la base del
RD 1006/1985%, incluidos en el Régimen General de la Seguridad Social. Las solicitudes de
los deportistas y técnicos se tramitan a través de las entidades deportivas empleadoras o, en
su caso, directamente por los trabajadores™. Empero, tienen la condicion de beneficiarios de
este programa las siguientes entidades deportivas:

a) Las entidades que participen en la Primera Division de Fatbol femenino en
cuanto a la cuota empresarial, y las deportistas y técnicos en cuanto a la
cuota del trabajador.

b) Las entidades que participen en la Segunda Division B del Campeonato
Nacional de Liga, en cuanto a la cuota empresarial, y los deportistas y
técnicos, en cuanto a la cuota del trabajador.

Estas subvenciones se convocan anualmente mediante resolucion del Presidente del
CSD. En la correspondiente convocatoria anual se establece el importe maximo anual de las
ayudas que se convoquen para ambas categorias, debiendo destinarse las ayudas a la
financiacion de las cuotas empresariales correspondientes a la contratacion de deportistas y
técnicos incluidos en el Régimen General de la Seguridad Social, asi como a los deportistas y
técnicos para financiar el pago de las cuotas del trabajador.

La cuantia disponible se destina, en primer término y con caracter preferente, a
satisfacer los gastos correspondientes a los participantes en la Primera Division de Futbol
femenino®*. Empero, las cantidades remanentes, en segundo término, se destinan a satisfacer
los costes de la proteccion social correspondiente a los deportistas y técnicos que participen
en la Segunda Divisiéon B del Campeonato Nacional de Liga de fatbol. En el supuesto que la
cuantia disponible, en cada momento, no resultara suficiente para cubrir los costes de la
proteccion social correspondientes a los deportistas y técnicos incluidos en alguno de los
grupos anteriores, se procede al prorrateo de las cantidades de manera proporcional al
namero de beneficiarios adscrito en el correspondiente grupo.

2l Cfi. FERNANDEZ DOMINGUEZ, J. J. y FERNANDEZ FERNANDEZ, R., “Sobre la laboralidad de la prestacién de
servicios de los arbitros de futbol”, Revista Espariola de Derecho del Trabajo, nim. 101, 2000.

2 Vid. MONROY ANTON, A., “El deportista profesional: la necesidad de la reforma del Real Decreto 1006/1985”,
Revista de Informacion Laboral, nim. 3/2005.

3 En cuanto, a la configuracién y modalidades del contrato de deporte profesional, Vid. PAGAN MARTIN-PORTUGUES,
F., Los derechos «comunesy del deportista profesional, Reus Editorial, Madrid, 2016, pags. 45-156.

? La doctrina, no obstante, es de la opinién que sostener la laboralidad del deporte profesional femenino «era
como quedarse s0lo a medias, pues las mujeres deportistas vienen soportando en el mundo (y por supuesto, en
Espafa) una problematica juridico laboral y de seguridad social agravada, si es que se le compara con la que
soportan los deportistas varones». MARTINEZ GIRON, J. y ARUFE VARELA, A., Deporte profesional de-
generado. Un estudio sobre feminismo radical, op. cit., pag. 18. Situacion que so6lo puede suscitar
«fascinaciony, segun el pie de pagina numero 8 /dem; CARDENAL CARRO, M., “Prélogo”, en AA.VV. (Coords.
VIZCAINO RAMOS, 1. y RODRIGUEZ MARTIN-RETORTILLO, R.), Estudios comparatistas sobre Derecho
Deportivo del Trabajo (masculino, femenino y mixto), Netbiblo, A Coruiia, 2010, pags. iii-iv.

43



Revista de Derecho de la Seguridad Social. LABORUM n°® 18

Por ultimo, en relacion a las subvenciones a la promocioén del movimiento asociativo,
los créditos no comprometidos en la convocatoria pueden destinarse a conceder
subvenciones a las asociaciones o sindicatos de deportistas, arbitros, entrenadores y
preparadcz)sres fisicos correspondientes a las especialidades adscritas a la modalidad deportiva
de futbol™.

El objeto de estas subvenciones es financiar los programas que faciliten la insercion
en el mercado de trabajo de los asociados a estas entidades cuando finalice su dedicacion al
fatbol, asi como a financiar sus gastos de funcionamiento. Tienen la condicion de
beneficiarios de este programa las asociaciones o sindicatos de futbolistas, arbitros,
entrenadores y preparadores fisicos que cumplan con los siguientes requisitos®®:

a) Que se trate de instituciones sin animo de lucro legalmente constituidas y
que sus fines conlleven la realizacion de actividades directamente
relacionadas con la practica del futbol o la promocion de los derechos
sociales de sus asociados en el ambito del futbol profesional.

b) Acreditar la afiliacion de, al menos, un 20 % de los deportistas, arbitros,
entrenadores o preparadores fisicos con licencia federativa que participen en
competicion de ambito estatal y en categoria absoluta.

¢) Tener implantacion territorial en al menos tres CCAA.

En el caso que existiesen varias asociaciones o sindicatos que pudieran concurrir a las
ayudas convocadas, se asignan las cantidades disponibles en funcion de su representatividad.
Para acreditar la representatividad de las asociaciones o entidades se toma como referencia
su ambito de actuacion y las competiciones correspondientes a cada especialidad deportiva,
se computa de forma diferenciada cada uno de los estamentos federativos, y se distingue por
razén de género para determinar la representacion de los colectivos representados.

A tales efectos, la Real Federacion Espafiola de Futbol facilita anualmente el nimero
de licencias expedidas por estamentos, categorias, género y clase de licencia. La acreditacion
del porcentaje la afiliacion y representacion por parte de las asociaciones profesionales o
sindicatos entidades se efectia en los términos y condiciones que prevé la normativa de
proteccion de datos personales.

5. AYUDAS PARA LA PROTECCION SOCIAL DE LOS DEPORTISTAS DE ALTO
NIVEL Y EL APOYO A LOS DEPORTISTAS ESPANOLES QUE PARTICIPEN EN
COMPETICIONES INTERNACIONALES

El articulo 6 del RDI 5/2015, como ya se ha adelantado, establece que cada uno de los
clubes y entidades participantes en el Campeonato Nacional de Liga en Primera y Segunda
Division, debe cumplir anualmente con una serie de obligaciones en proporcion a los
ingresos que obtenga por la comercializacion conjunta de los derechos audiovisuales y ello

2 Vid. PALOMAR OLMEDA, A., El régimen juridico del deportista, Editorial Bosch, Barcelona, 2001. ROQUETA
Bui, R., “Deportistas, entrenadores y técnicos deportivos: régimen juridico aplicable”, Revista Espariola de
Derecho Deportivo, nim. 9, 1998.

% Vid. ROQUETA Buy, R., El trabajo de los deportistas profesionales, Tirant Lo Blanch, Valencia, 1996.
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con el objeto de mejorar la promociéon y funcionamiento de la competicion y contribuir al
fomento del deporte en general.

Entre las mencionadas obligaciones, dispone que los clubes y entidades participantes
entregan al CSD, hasta un 1 % de sus ingresos, a fin de sufragar la proteccion social de los
DAN y de financiar ayudas a deportistas que participen en competiciones internacionales.

En desarrollo del citado instrumento legal, se promulga el RD 2/2018, norma que
dedica la seccidn tercera de su capitulo II a establecer el alcance de esta obligacion del
articulo 6.1 d) del RDI 5/2015, determinandose los términos generales para su concesion y
dejando a la oportuna resolucion anual del CSD la convocatoria de las correspondientes
ayudas. Por ello, se publica la Resolucion de la Presidencia del Consejo Superior de
Deportes, por la que se convocan en el afio 2018 ayudas para la proteccion social de los
DAN vy el apoyo a los deportistas espafioles que participen en competiciones
internacionales®’.

La convocatoria tiene por objeto, por una parte, el fomento de la proteccion social de
los DAN. Por otra, las ayudas a deportistas que participen en competiciones internacionales.
En cuanto a la primera de las nombradas, las ayudas que se concedan tienen como finalidad
fomentar la proteccion social de los DAN sufragando el coste de las cuotas de Seguridad
Social de los DAN, reconocidos como tales por el CSD con arreglo al RD 971/2007, y que
por su actividad como tales se encuentren afiliados al Sistema de la Seguridad Social
regulado por el Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el
texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social®®. Bajo este contexto, las ayudas
sufragan los siguientes conceptos:

a) La totalidad de las cuotas del trabajador que los DAN, sujetos al Régimen
General de la Seguridad Social como trabajadores por cuenta ajena, abonen,
en virtud de una relacion laboral regulada por el RD 1006/1985.

b) La cuota minima que deban abonar los DAN, por estar de alta en el Régimen
especial de trabajadores autdnomos.

En relacion a la segunda de las mencionadas, las ayudas que se concedan con arreglo
a esta finalidad se destina a la preparacion y participacion de deportistas en competiciones de
ambito internacional.

Las federaciones deportivas espafiolas juegan un papel importante, dado que son
entidades colaboradoras; de las cuales recopilan las solicitudes de sus deportistas, las revisan
y envian juntas al CSD en los plazos establecidos. De igual manera, actuan con las
justificaciones de estas ayudas. Asimismo, reciben los fondos de las ayudas para su
distribucion a los deportistas segin disponga el convenio que regula la relacion entre el CSD
y las entidades colaboradoras y la Resolucion de concesion.

27 Extracto de la Resolucion de la Presidencia del Consejo Superior de Deportes por la que se convocan en el afio
2018 ayudas para la proteccion social de los deportistas de alto nivel y el apoyo a los deportistas espafioles que
participen en competiciones internacionales (BOE nim. 136, de 5 de junio de 2018).

*® BOE num. 261, de 31 de octubre de 2015.
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En cuanto a las ayudas para el fomento de la proteccion social de los DAN, también
realizan las tarecas administrativas de apoyo al deportista, trabajador por cuenta propia o
autéonomo, con la Seguridad Social, en cuanto a alta y pago de cuotas. Para ello, se prevé el
pago de una compensacién econdémica a la correspondiente federacion de 6 euros por
deportista y mes, en concepto de gestion por este servicio.

Los beneficiarios de las ayudas para la contribucion a la proteccion social de los
deportistas de alto nivel son, como no puede ser de otra manera, los DAN. Sin embargo, las
ayudas se enceuntran sujetas a los siguientes requisitos especificos:

a)

b)

d)

e)

Que su condicién como tales se encuentre oficialmente reconocida y vigente
en el momento en el que se solicita la ayuda, de conformidad con lo
dispuesto en el RD 971/2007 y que no se encuentren sancionados en firme
por infracciones en materia de dopaje en algun periodo de cotizacion
subvencionada.

Que se encuentren inscritos en el Sistema Nacional de Seguridad Social.

Que la practica deportiva de alto nivel del deportista constituia la actividad
principal de la persona que vaya a disfrutar de la cotizacion subvencionada,
en el momento en que se hubieran obtenido los resultados deportivos que
determinan el reconocimiento de la condicion de deportista de alto nivel.

Que no desarrollen su actividad deportiva en equipos de futbol adscritos a
clubes y Sociedades Andénimas Deportivas que se encuentren inscritos en la
Liga Nacional de Futbol Profesional, ni en sus equipos de futbol filiales o
dependientes.

Que no obtengan ingresos anuales vinculados a su actividad deportiva que
excedan de 6 veces el Indicador Publico de Renta de Efectos Multiples de
2017 (38.724,48 €), excluidas las ayudas de contenido econémico ajustadas a
los programas de preparacion establecidos por el CSD con las federaciones
deportivas espafiolas o con los Comités Olimpico y Paralimpico Espafioles,
que cumplan con las condiciones establecidas en el RD 439/2007.

Los beneficiarios de las ayudas a deportistas que participen en competiciones
internacionales son los siguientes:

a)

b)

Aquellos deportistas o equipos de deportistas que hubieran obtenido
resultados en pruebas olimpicas en Campeonatos de Europa, Campeonatos
del Mundo o Juegos Olimpicos en base a lo dispuesto en el Anexo I de la
Resolucion que se comenta.

Los deportistas que representen a Espafia en competicion internacional con
base en los proyectos presentados por sus federaciones espafiolas, que sean
valorados conforme a los siguientes criterios:
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1) Solo se consideran aquellos proyectos que supongan una mejora
significativa a los incluidos en el Proyecto Deportivo de la Federacion
para 2018.

2) Incidencia del proyecto en la mejora de los resultados internacionales de
los deportistas beneficiarios a corto y medio plazo (hasta 40 puntos).

3) Nivel de rendimiento presente y potencial de los deportistas que se
incluyen en el proyecto (hasta 30 puntos).

4) Caracter Olimpico/Paralimpico de la/s prueba/s en las que compiten los
deportistas a los que se destina el proyecto (15 puntos).

5) Resultados internacionales conseguidos por los deportistas de la/s
especialidad/es incluidas en el proyecto en los ultimos 3 afios (hasta 15
puntos).

Con caracter general, pierde la condicién de beneficiario todo deportista que haya
sido sancionado en firme por infraccion en materia de dopaje. En caso de que, en el
momento de determinar la concesion de la ayuda, no hubiera recaido atin resolucion firme,
dicha concesion queda en suspenso hasta que ésta se produzca y si la sancion se produjera
con posterioridad a la concesion de la ayuda se instruira un procedimiento de reintegro de la
misma.

Los gastos subvencionables, ademas de cumplir las condiciones generales sefialadas
en el articulo 31 de la Ley 38/2003, de 17 de noviembre, General de Subvencioneszg, en

» BOE ntim. 276, de 18 de noviembre de 2003. Articulo 31. Gastos subvencionables: «1. Se consideran gastos
subvencionables, a los efectos previstos en esta ley, aquellos que de manera indubitada respondan a la
naturaleza de la actividad subvencionada, resulten estrictamente necesarios y se realicen en el plazo establecido
por las diferentes bases reguladoras de las subvenciones. Cuando no se haya establecido un plazo concreto, los
gastos deberan realizarse antes de que finalice el afio natural en que se haya concedido la subvencion. En
ningun caso el coste de adquisicion de los gastos subvencionables podra ser superior al valor de mercado.

2. Salvo disposicion expresa en contrario en las bases reguladoras de las subvenciones, se considerara gasto
realizado el que ha sido efectivamente pagado con anterioridad a la finalizacion del periodo de justificacion
determinado por la normativa reguladora de la subvencion.
3. Cuando el importe del gasto subvencionable supere las cuantias establecidas en la Ley 30/2007, de 30 de
octubre, de Contratos del Sector publico para el contrato menor, el beneficiario debera solicitar como minimo
tres ofertas de diferentes proveedores, con caracter previo a la contraccion del compromiso para la obra, la
prestacion del servicio o la entrega del bien, salvo que por sus especiales caracteristicas no exista en el mercado
suficiente nimero de entidades que los realicen, presten o suministren, o salvo que el gasto se hubiere realizado
con anterioridad a la subvencion. La eleccion entre las ofertas presentadas, que deberan aportarse en la
justificacion, o, en su caso, en la solicitud de subvencién, se realizara conforme a criterios de eficiencia y
economia, debiendo justificarse expresamente en una memoria la eleccion cuando no recaiga en la propuesta
econdmica mas ventajosa.
4. En el supuesto de adquisicion, construccion, rehabilitacion y mejora de bienes inventariables, se seguiran las
siguientes reglas:
a) Las bases reguladoras fijaran el periodo durante el cual el beneficiario debera destinar los bienes al fin
concreto para el que se concedid la subvencion, que no podra ser inferior a cinco afios en caso de bienes
inscribibles en un registro publico, ni a dos afios para el resto de bienes.
En el caso de bienes inscribibles en un registro publico, debera hacerse constar en la escritura esta circunstancia,
asi como el importe de la subvencion concedida, debiendo ser objeto estos extremos de inscripcion en el
registro publico correspondiente.

()

47



Revista de Derecho de la Seguridad Social. LABORUM n°® 18

cuanto al fomento de la proteccion social de los DAN, son subvencionables los siguientes
conceptos de gasto siempre que se vinculen a las preparacion o la participacion en
competiciones internacionales:

a) La totalidad de las cuotas del trabajador devengadas entre el 1 de julio de
2016 y el 31 de diciembre de 2018, cuando se trate de deportistas
profesionales incluidos como tales en el Régimen General de la Seguridad
Social, como consecuencia de una relacion laboral regulada por RD
1006/1985, si el beneficiario es trabajador por cuenta ajena.

b) Las cuotas mensuales devengadas entre el 1 de julio de 2016 y el 31 de
diciembre de 2018 tanto por estar de alta como deportistas profesionales en
el Régimen especial de trabajadores autobnomos, como por haber suscrito un
convenio especial, en los términos previstos en la Orden TAS/2865/2003, de
13 de octubre, por la que se regula el convenio especial en el Sistema de la
Seguridad Social, hasta un importe igual a la cuota minima del citado
Régimen Especial.
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b) El incumplimiento de la obligacién de destino referida en el parrafo anterior, que se producira en todo caso
con la enajenacion o el gravamen del bien, sera causa de reintegro, en los términos establecidos en el capitulo 1T
del titulo II de esta ley, quedando el bien afecto al pago del reintegro cualquiera que sea su poseedor, salvo que
resulte ser un tercero protegido por la fe publica registral o se justifique la adquisicion de los bienes con buena
fe y justo titulo o en establecimiento mercantil o industrial, en caso de bienes muebles no inscribibles.

5. No se considerara incumplida la obligacion de destino referida en el anterior apartado 4 cuando:

a) Tratandose de bienes no inscribibles en un registro publico, fueran sustituidos por otros que sirvan en
condiciones analogas al fin para el que se concedid la subvencion y este uso se mantenga hasta completar el
periodo establecido, siempre que la sustitucion haya sido autorizada por la Administracion concedente.

b) Tratandose de bienes inscribibles en un registro publico, el cambio de destino, enajenacion o gravamen sea
autorizado por la Administracion concedente. En este supuesto, el adquirente asumira la obligacion de destino
de los bienes por el periodo restante y, en caso de incumplimiento de la misma, del reintegro de la subvencion.
6. Las bases reguladoras de las subvenciones estableceran, en su caso, las reglas especiales que se consideren
oportunas en materia de amortizacion de los bienes inventariables. No obstante, el caracter subvencionable del
gasto de amortizacion estara sujeto a las siguientes condiciones:

a) Que las subvenciones no hayan contribuido a la compra de los bienes.

b) Que la amortizacion se calcule de conformidad con las normas de contabilidad generalmente aceptadas.

¢) Que el coste se refiera exclusivamente al periodo subvencionable.

7. Los gastos financieros, los gastos de asesoria juridica o financiera, los gastos notariales y registrales y los
gastos periciales para la realizacion del proyecto subvencionado y los de administracion especificos son
subvencionables si estan directamente relacionados con la actividad subvencionada y son indispensables para la
adecuada preparacion o ejecucion de la misma, y siempre que asi se prevea en las bases reguladoras. Con
caracter excepcional, los gastos de garantia bancaria podran ser subvencionados cuando asi lo prevea la
normativa reguladora de la subvencion. En ningun caso seran gastos subvencionables:

a) Los intereses deudores de las cuentas bancarias.

b) Intereses, recargos y sanciones administrativas y penales.

¢) Los gastos de procedimientos judiciales.

8. Los tributos son gasto subvencionable cuando el beneficiario de la subvencion los abona efectivamente. En
ningin caso se consideran gastos subvencionables los impuestos indirectos cuando sean susceptibles de
recuperacion o compensacion ni los impuestos personales sobre la renta.

9. Los costes indirectos habran de imputarse por el beneficiario a la actividad subvencionada en la parte que
razonablemente corresponda de acuerdo con principios y normas de contabilidad generalmente admitidas y, en
todo caso, en la medida en que tales costes correspondan al periodo en que efectivamente se realiza la
actividad».
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Se consideran como costes indirectos los gastos de gestion y administracion por
importe de 6 euros por deportista y mes, dado que las federaciones deportivas espafiolas
acometen dichos gastos en el desarrollo de sus actividades como entidades colaboradoras,
siendo estos gastos indispensables para la adecuada preparacion y ejecucion del programa
subvencionado; por tanto, no requiere una justificacion adicional, aunque deben incluirse
tanto en las modificaciones presupuestarias extraordinarias que acompafian a la solicitud,
como en las cuentas justificativas de los pagos realizados.

En relacion a las ayudas para deportistas que participen en competiciones
internacionales, son subvencionables los siguientes conceptos de gasto:

a) Ayudas a deportistas

b) Servicios profesionales y asalariados de personal de apoyo al entrenamiento
o la competicion.

¢) Gastos de desplazamiento, alojamiento y alimentacion.
d) Alquiler de material e instalaciones,
e) Seguros.
f) Gastos médicos.
g) Gastos de inscripcion en competicion.
h) Material fungible.
i) Equipamiento de competicion.
6. CONCLUSIONES

La contribucioén a la proteccion social de los deportistas de alto nivel afecta a mas de
cuatro mil deportistas que, tras larga lucha, se les financia el pago de las cuotas de la
Seguridad Social. Por tanto, es una gran medida para que los DAN puedan ver materializada
la financiacion de las cuotas de la Seguridad Social, tras la finalizacion de la carrera
deportiva.

Como ha podido observarse, el legislador ha dado un gran paso al conceder las ayudas
a la Seguridad Social para los DAN. El apartado primero d) del articulo 6 del RDI1 5/2015
sefala que «hasta un 1 por 100 se entregard al Consejo Superior de Deportes, que lo
destinard a financiar, en la cuantia y los términos que reglamentariamente se establezcan, los
costes de los sistemas publicos de proteccion social que correspondan a los trabajadores que
tengan la condicion de deportista de alto nivel y para quienes el deporte constituya su
actividad principal y, en su caso, los convenios especiales que permitan su inclusion en el
Régimen Especial de Trabajadores Autonomos. Asimismo, podran destinarse a financiar
ayudas a deportistas que participen en competiciones internacionalesy.
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De su lectura se desprende que no es un 1 % completo, dado que en el texto aparece la
palabra «hastay»; lo que significa que no puede llegar al 1 %. La duda surge en determinar
quién y como se establecera esa cuantia de hasta el 1 %. Resulta loable que la ayuda se dirija
a todos los autonomos®’, dado que muchos deportistas compatibilizan su actividad deportiva
con otras de tipo profesional; en vista de que el convenio DAN es excluyente de otras
actividades economicas, lo que hace restringir a aquellos que puedan beneficiarse de dicha
ayuda.

Empero, no pueden beneficiarse a las ayudas los DAN que desarrollen su actividad
deportiva en equipos adscritos a clubes inscritos en la Liga Nacional de Futbol Profesional,
en sus equipos dependientes o filiales de la especialidad de futbol. Asi como aquellos que
obtengan ingresos vinculados a su actividad deportiva que exceda del importe que se
establezca en la resolucion del Presidente del Consejo Superior de Deportes.

De igual manera, resulta loable la contribucion a la proteccion social en el futbol
femenino y aficionado. De conformidad con lo previsto en la letra ¢) del articulo 6.1 del RDI
5/2015, «las entidades y clubes deportivos participantes en el Campeonato Nacional de Liga,
en cualquiera de sus categorias, deberan entregar al Consejo Superior de Deportes hasta un
0,5 por 100 de los ingresos por comercializacion conjunta de los derechos de explotacion de
los contenidos audiovisuales». Como puede observarse, al igual que en la contribucién a la
proteccion social de los DAN aparece la palabra «hasta», lo que significa que no es un 0,5 %
completo.

En cuanto al fomento del movimiento asociativo, las cuantias que no resulten
comprometidas por la proteccion del futbol femenino y asociativo, pueden destinarse a
conceder subvenciones a asociaciones o sindicatos de deportistas, arbitros, entrenadores y
preparadores fisicos, del mundo del futbol, que cumplan con unos criterios minimos de
implantacion y representacion en cada colectivo.

Lo importante, por ultimo, es resaltar que el legislador reconoce la ayuda a las
mujeres futbolistas y aficionado, con ello motiva a otras mujeres a potenciar el futbol
femenino. Asimismo, potencia el papel de las diferentes asociaciones del mundo del futbol.
Bajo este contexto, la norma cumple con las exigencias sefialadas en la Ley Organica 3/2007,
de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres®', especialmente en su
articulo 29, al sefialar, por un lado, que todos los programas publicos de desarrollo del
deporte deben incorporar la efectiva consideracion del principio de igualdad real y efectiva
entre mujeres y hombres en su disefio y ejecucion. Por otro, el Gobierno debe promover el
deporte femenino y favorecer la efectiva apertura de las disciplinas deportivas a las mujeres,
a través del desarrollo de programas especificos en todas las etapas de la vida y en todos los
niveles, incluidos los de responsabilidad y decisién®.

3 Vid. KAHALE CARRILLO, D., “Las medidas de apoyo al joven emprendedor y el Sistema Nacional de Garantia
Juvenil”, en AA.VV. (Dir. KAHALE CARRILLO, D.), El emprendimiento para fomentar y promover la inclusion
social y laboral de la juventud, CEF, Madrid, 2017, pags. 67-98.

*' BOE niim. 71, de 23 de marzo de 2007.

2 Vid. AA.VV. (Dirs, SANCHEZ TRIGUEROS, C. y SEMPERE NAVARRO, A.), Comentarios a la Ley Orgdnica
3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres, Thomson Reuters — Aranzadi, Cizur
Menor, 2008.
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La proteccion juridico-laboral de maternidad ante la “gestacion
subrogada” y tutela integral de los hijos: antecedentes, estado de
la cuestion y perspectivas
The legal and occupational protection of motherhood in the case
of “surrogate pregnancies” and the comprehensive guardianship
of children: background, state of the matter and outlooks

SUSANA RODRIGUEZ ESCANCIANO

CATEDRATICA DE DERECHO DEL TRABAJO Y DE LA SEGURIDAD
UNIVERSIDAD DE LEON

LRE Abstract

A la luz del ordenamiento juridico espaiiol, la
“maternidad subrogada” (entendida como aquella
situacion en la que una mujer lleva a cabo una
gestacion mediante técnicas asistidas, asumiendo la
obligacion de entregar, de forma onerosa o lucrativa,
al nacido a otro u otros contratantes, que pueden ser
personas individuales, parejas de hecho o matrimonios
homosexuales o heterosexuales, quienes a su vez
pueden haber aportado o no sus gametos) conlleva la
nulidad del contrato suscrito. Pese a la claridad de
estos términos, el problema que ha venido
planteandose radica en qué filiacion cabe atribuir a los
menores nacidos de padres espafioles en aquellos
paises que si admiten esta figura y, como derivada, si
la determinacion de la filiacion conlleva la posibilidad
de disfrutar de las prestaciones econdmicas de
maternidad y paternidad por los progenitores
intencionales. Tal interrogante ha desencadenado un
cuerpo de doctrina administrativa y judicial plagada de
severas oscilaciones, apostando, al final, por una
respuesta a favor de la cobertura protectora en interés
del menor.

Palabras clave Keywords

prestacion de Seguridad Social por maternidad;
reproduccion  asistida; madre gestante; padres
intencionales; interés superior del menor

In the eyes of the Spanish legal system, “surrogate
motherhood” (understood as a situation in which a
woman becomes pregnant using assisted techniques,
taking on the obligation to hand over, for a payment,
the newborn to one or more contracting parties, who
may be individual persons, unmarried couples or
homosexual or heterosexual spouses, who in turn may
or may not have contributed their gametes) entails the
nullity of the contract signed. Despite the clarity of
these terms, the problem which has arisen is the
filiation of children born to Spanish parents in
countries which do admit this figure and, as a result,
whether the determination of filiation entails the
possibility of enjoying the economic benefits of
maternity and paternity for the intentional parents.
This question has triggered a whole set of
administrative and legal doctrines plagued by severe
fluctuations, ultimately deciding on a response in
favour of protective coverage in the child's interest.

Social security benefit for maternity; assisted
reproduction; pregnant mother; intentional parents;
best interest of the child

1. PLANTEAMIENTO. LA MATERNIDAD SUBROGADA TRANSFRONTERIZA Y
SUS EFECTOS INTERNOS.

La proteccion publica de la maternidad constituye una de las preocupaciones centrales
del Derecho Social en cuanto elemento de gran importancia en el desarrollo de la
personalidad, piedra angular de la evolucion de la piramide poblacional y destacado
condicionante de la insercién y mantenimiento en el mercado de trabajo. Y lo ha sido asi
desde los origenes de las propias normas laborales, tanto en el ambito internacional como en
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los Derechos nacionales, que han permitido establecer, dentro de una continua evolucion, un
conjunto de garantias extendidas progresivamente mas alla del elemento primario de caracter
bioldgico, centrado en un inicio en un estado que incidia en la salud de la mujer trabajadora y
que exigia una tutela tanto en la vertiente contractual (suspension del contrato de trabajo o de
la relaciéon de servicios profesionales), como en la esfera de la Seguridad Social (auxilio
econdmico compensador de la pérdida de ingresos), para pasar, no sin dificultades, a
aglutinar el principio de corresponsabilidad en las cargas familiares como mecanismo idoneo
capaz de propiciar el pardmetro de igualdad por razén de género en el marco de las nuevas
estructuras familiares'.

Cuando en 1978, el legislador constitucional encomendaba de modo directo a los
poderes publicos la “proteccion social, econéomica y juridica de la familia” (art. 39.1) y “de
los hijos” (art. 39.2), seguramente no podria aventurar el profundo cambio sufrido por las
estructuras familiares y ni siquiera atisbar las renovadas formas de relaciones paterno filiales
surgidas en las ultimas décadas. Junto a la importancia creciente de vinculos monoparentales
compuestos por un solo progenitor —varén o, normalmente, mujer— y sus descendientes, los
matrimonios homosexuales, las custodias compartidas (esto es, padre y madre separados o
divorciados que de forma intermitente conviven con el menor en periodos semanales,
quincenales o mensuales), la fecundacion artificial de féminas en solitario o las adopciones
de menores por un solo individuo, cabe hacer referencia también, dentro de este elenco no
exhaustivo de supuestos novedosos, a la denominada “maternidad subrogada”, entendida
como aquella situacion en la que una mujer lleva a cabo una gestacion mediante técnicas
asistidas (pudiendo o no aportar sus évulos), asumiendo la obligacion de entregar, de forma
gratuita o lucrativa, al nacido a otro u otros contratantes, que pueden ser personas
individuales, parejas de hecho o matrimonios homosexuales o heterosexuales, quienes a su
vez pueden haber proporcionado o no sus gametos®.

Nos encontramos, por tanto, ante un contrato. que puede ser retribuido u oneroso,
compuesto por dos partes claramente diferenciadas: por un lado, la parte comitente, esto es,
la persona que confia la gestacion, esto es, quien encomienda a una mujer la labor de gestar
al nifio/a (matrimonio o pareja de hecho del mismo o distinto sexto o una persona en
solitario); por otro, la parte gestante, esto es, la mujer que se compromete a llevar a término
el embarazo, dar a luz y entregar al nifio/a cuando nazca, renunciando a cualquier derecho
derivado de la maternidad®.

En todo caso, supone que una madre bioldgica rehusa a la maternidad para entregar al
hijo a un tercero (persona en solitario o pareja heterosexual u homosexual) y constituye una
expresion sinonima de otras utilizadas para referir el mismo fenémeno, cual pudiera ser la de
“gestacion por sustitucion” o la de “vientres de alquiler”, denominaciéon esta ultima mas
ofensiva y vejatoria en cuanto que denigraria no s6lo a la mujer que se ofrece a gestar, sino

' MONEREO PEREZ, J.L. y LOPEZ INSUA, B.: “La renovada tutela social de la maternidad en el marco de los
derechos de conciliacion”, Revista General de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, naim. 43, 2016.

2 VILAR GONZALEZ, S.: “Situacién actual de la gestacion por sustitucion”, Revista de Derecho de la UNED, nam.
14, 2014, pag. 900 y OLARTE ENCABO, S.: “La proteccion social por maternidad en los supuestos de gestacion
subrogada: /la antesala de un cambio jurisprudencial? A propoésito de la STSJ Pais Vasco (social) de 13 de
mayo de 2014”, Revista de Derecho de la Seguridad Social, nim. 2, 2015, pag. 130.

* DELGADO SANCHEZ, A.: “Regulacion y analisis de la gestacion por sustitucion en Espafia”, Diario La Ley, nam.
9099, 2017, pag. 2.
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también al hijo nacido por esa técnica, involucrados ambos en un proceso mecanico de
desarrollo del material genético ajeno, llegando a parecerse al arrendamiento de una “vasija
humana” desde una profunda asimetria economica entre los contratantes’. El término
“gestacion subrogada” resulta, por tanto, mucho mas respetuoso en apariencia, no en vano
aunque la gestante no es reconocida como madre, permite conseguir la filiacion juridica en el
marco de una institucion familiar conjugada en plural dadas las variadas formas
contemporaneas de expresion’, muy alejadas de las tradicionales ancladas en la filiacién por
naturaleza o adopcidén, maxime cuando la legislacion vigente en Espafia otorga los mismos
derechos a todos los hijos, garantizandose el cumplimiento de lo proclamado en los arts. 14 y
39 de la Constitucion, aunque el contrato de maternidad subrogada, por esencia, implique la
abdicacion automatica de la mujer gestante a cualquier pretendido derecho que le pudiera
corresponder respecto al nacido®.

Dada la multiple combinaciéon de las distintas variables apuntadas en relacion al
origen de los materiales genéticos, puede existir mayor o menor conexion bioldgica con la
madre gestante, con la mujer o con el varon subrogados, o incluso, en el caso mas extremo,
no concurrir aporte organico de ninguno de ellos, pero cabe extraer una nota comun: la
ruptura absoluta y definitiva del vinculo del menor con la madre gestante provoca, a la luz de
nuestro ordenamiento, una clara consecuencia, cual es la nulidad del contrato de gestacion
por sustitucion y la determinacion de la filiacion materna a favor de la mujer que ha dado a
luz, sin perjuicio de la posible accion de reclamacion de la paternidad del padre bioldgico o
de una solicitud de adopcion’.

Pese a la claridad de esta consecuencia en Espafia, el problema que ha venido
planteandose es qué filiacién cabe atribuir a los menores nacidos de padres espafioles en
aquellos paises que si admiten la maternidad por subrogacion y, como derivada, si la
determinacion de la filiacion a favor de los subrogantes conlleva la posibilidad de disfrutar
de la prestacion econdmica por maternidad y otros derechos de conciliacion de la vida
laboral y familiar por los padres intencionales como reducciones de jornada o excedencias®.

4 PULEO, A.H.: “Nuevas formas de desigualdad en un mundo globalizado: el alquiler de tteros como
extractivismo”, Revista Europea de Derechos Fundamentales, nam. 29, 2017, pags. 165y ss.

5 LOPEZ INSUA, B.: “Maternidad subrogada y proteccion del menor desde una perspectiva integradora: el derecho
laboral de nuevo a examen”, Revista Derecho de las Relaciones Laborales, num. 2, 2017, pag. 175.

® SELMA PENALVA, A.: “Vientres de alquiler y prestaciones por maternidad”, Aranzadi Social, mim. 9, 2013,
pags. 241-242.

" VICENTE PALACIO, A.: “Cambios sociales y prestacion econémica por maternidad (sobre la maternidad
subrogada)”, Revista de Seguridad Social, mim. 12,2017, pag. 126.

8 Paises de nuestro entorno cuentan con una regulacién similar a la espafiola. Asi, en Francia, la maternidad
subrogada esta prohibida en el propio CC y también por la Ley 94-653, de 29 de julio de 1994, sobre el respeto
al cuerpo humano, que prohibe, asimismo, la donacién de 6vulos y embriones. En Suiza, el art. 119.2 d)
Constitucion Federal y el art. 4 Ley Federal sobre procreacion mecanicamente asistida, de 18 de diciembre de
1998, establecen la nulidad de estos negocios juridicos. Igualmente, en Alemania también se contempla la
prohibicion y nulidad de la gestacion por sustitucion conforme a la Ley de proteccion del embrion 745/1990, de
13 de diciembre. Asimismo, se prohibe en Austria, Noruega, Suecia, Malta, Hungria, Islandia, Japon, China o
Argentina. DELGADO SANCHEZ, A.: “Regulacién y analisis de la gestacién por sustitucién en Espafia”,
Diario La Ley, mam. 9099, 2017, pag. 13 6 GARCIA VALVERDE, M.D.: “Gestacién por sustitucion.
Necesidad de una respuesta juridica a una realidad social”, Derecho de la Seguridad Social, nim. 16, 2018, pag.
110.
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Es mas, no se trata de un problema aislado o meramente episddico sino que la
gestacion por sustitucion se estd convirtiendo en una técnica de reproduccion asistida en
expansion utilizada frecuentemente por ciudadanos espafioles mas alla de nuestras fronteras
y gestionada por agencias especializadas’. Sirva como dato que es legal en varios Estados de
Estados Unidos (Florida, Minnesota o California), en Rusia, Ucrania, Georgia, Kazajistan,
Sudafrica, algunos Estados de México, India, Nepal, Canadd, Israel, Grecia, Holanda,
Dinamarca, Bélgica, Reino Unido, Brasil, Australia o Portugallo, si bien en este ultimo pais
el Tribunal Constitucional en sentencia namero 225/2018, de 24 de abril ha declarado la
inconstitucionalidad de la legislacion sobre gestacion por sustitucion, entendiendo necesario
salvagllllardar la revocabilidad del consentimiento prestado hasta el momento de entrega del
nacido .

Este dispar tratamiento juridico ha motivado una recurrente controversia, sobre todo,
a la hora de dilucidar si cabe otorgar eficacia en nuestro pais a la filiacion obtenida de
conformidad con las leyes de terceros Estados que si permiten esta suerte de negocios
juridicos y determinan la filiacion a favor de los sujetos comitentes, previa renuncia de la
madre de todos sus derechos ligados a tal condicién, y, como consecuencia de ello,
determinar, como ya consta, si tales situaciones pueden dar lugar al descanso por maternidad
y a las prestaciones correspondientes en el ambito de la Seguridad Social.

2.LA ELUSION DE UN MARCO NORMATIVO NACIONAL PROHIBITIVO.
AVANCES Y RETROCESOS EN LAS DECISIONES ADMINISTRATIVAS Y
JUDICIALES EN CUANTO AL RECONOCIMIENTO DE LA FILIACION

El art. 10.1 de la Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre técnicas de reproduccion humana
asistida, califica como nulo de pleno derecho el negocio en virtud del cual “se concierta la
gestacion (con o sin precio) a cargo de una mujer que renuncia a la filiaciéon materna a favor
de un contratante o de un tercero”. Los apartados 2 y 3 de este precepto afiaden que “la
filiacion de los hijos nacidos por gestacion de sustitucion serd determinada por el parto”,
quedando “a salvo la posible accion de reclamacion de la paternidad respecto del padre
bioldgico conforme a las reglas generales”. Todo ello en sintonia con el art. 1271 CC, en
virtud del cual la persona humana no puede ser objeto del comercio de los hombres. Es mas,
el art. 221 del Codigo Penal considera delictivos aquellos hechos en los que “mediando
compensacion economica”, se entregue a otra persona o se reciba “un hijo... eludiendo los

® AZNAR DOMINGO, A. y DELGADO GOMEZ, A.: “Regulacién y analisis de la gestacién por sustitucion en
Espafa”, Diario La Ley, mim. 9099, 2017, pag. 5.

1 ESCRIBANO VINDEL, C.: “La gestacion por sustitucion y las prestaciones de Seguridad Social (maternidad y
paternidad)”, Revista Técnico Laboral, num. 149, 2016, pags. 6 a 8. No obstante, algunos de ellos, estan
pasando de la permisividad a la prohibicion o limitacion, como es el caso del Gobierno de India, que anunci6 a
finales de octubre de 2015 que limitaba la posibilidad de tener hijos a través de esta técnica de reproduccion
“solo a los matrimonios indios infértiles, y no a extranjeros” (también a personas solas y parejas de
homosexuales), recogiendo una iniciativa legislativa popular en la que se rechazaba la imagen que se tiene de
India como “fabrica de bebés”. Como industria que es, ademas de generar “mercados negros”, puede trasladar
de inmediato sus “fabricas a otros paises mas permisivos, como sucedié con Camboya, que (como Tailandia)
también acaba de prohibir, por orden ministerial, la gestacion subrogada. MOLINA NAVARRETE, C.: “Prohibida
la "nacional’, ;jprotegemos la ‘gestacion/maternidad subrogada internacional” con prestaciones sociales?”,
Revista Trabajo y Seguridad Social (Centro de Estudios Financieros), nim. 406, 2017, pag. 208.

VELA SANCHEZ, A.J.: “Y el suefio se convirtié en pesadilla: el Tribunal Constitucional portugués declara la
inconstitucionalidad de la legislacion sobre gestacion por sustitucion”, Diario La Ley, nim. 9237, 2018, pags. 1
y ss.
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procedimientos legales de la guarda, acogimiento o adopcion, con la finalidad de establecer
una relacion analoga a la de filiacion™.

Aun cuando puede observarse con claridad que el art. 10 Ley 14/2006 establece con
absoluta perspicuidad como el contrato de gestacion por sustitucion sera nulo, adquiriendo la
condicion de madre quien ha dado a luz, lo cierto es que nada impide que los padres
intencionales acudan a un pais extranjero donde estd reconocida la posibilidad de la
gestacion por sustitucion para formalizar el contrato. A partir de ahi, atendiendo a la
normativa del Estado de destino se declarara la relacion de filiacion por las autoridades
respectivas a favor de los padres subrogantes, debiendo proceder después, y aqui es donde
surgen las dificultades, a la inscripcion en el registro civil espafiol en tales términos, tramite
necesario para para poder acceder al territorio nacional, previa obtencion del pasaporte, y
para disfrutar de los derechos inherentes a esa maternidad logicamente también desde el
punto de vista laboral?.

En la observancia de este iter, ha surgido un cuerpo de doctrina administrativa y
judicial plagada de severas oscilaciones. Como no podia ser de otra manera y teniendo en
cuenta que segun la Ley 14/2006 es el hecho fisico del parto lo que determina la filiacion del
nacido, la Sala Primera del Tribunal Supremo en sentencia de 6 de febrero de 2014 ha
considerado que las normas civiles espafiolas que declaran nulo el contrato de maternidad
por subrogacion impiden que puedan inscribirse como hijos de quienes han recurrido a esa
técnica a los habidos en un tercer Estado, aunque exista resolucion judicial extranjera (o
equivalente) que asi lo manifieste; de hecho, si los menores poseen relaciones familiares de
facto con los padres intencionales debe partirse de tal dato y permitir el desarrollo y la
proteccion de esos vinculos, pues en modo alguno estd avalando el apartamiento de un menor
respecto de quienes en realidad actuan como sus padres, pero siempre acudiendo a las
posibilidades que otorga el ordenamiento juridico, esto es, la adopcion de los menores, el
acogimiento o la indagacion de la paternidad biologica si el padre hubiera aportado material
genético, que mitigan el eventual desamparo en que puedan encontrarse al impedir su acceso
al registro civil como hijos de los padres subrogados'. En definitiva, segun esta doctrina, la
maternidad por sustitucion “es contraria al orden publico internacional espafiol por resultar
incompatible con normas que regulan aspectos esenciales de las relaciones familiares, en
concreto de la filiacion, inspiradas en los valores constitucionales de dignidad de la persona,
respeto a su integridad moral y proteccion de la infancia™'.

Sin embargo, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en dos sentencias de 26 de
junio de 2014"°, declard que violaba el art. 8 del Convenio Europeo de Derechos Humanos
no reconocer la relacion de filiacion entre los niflos nacidos en el extranjero mediante
gestacion por sustitucion y los progenitores que habian acudido al convenio gestacional en
un pais cuya legislacion, aplicable al caso segun las normas de conflicto correspondientes,
admitia la legalidad de la filiacion declarada mediante sentencia judicial.

"2 GORELLI HERNANDEZ, J.: “La prestacion por maternidad en los casos de gestacion por sustitucion o maternidad
subrogada (vientres de alquiler)”, Aranzadi Doctrinal, mam. 1,2017 (BIB 2017/1057), pag. 3.

13 STS, Civil, 6 febrero 2014 (rec. 245/2012) y ATS, Civil, 2 febrero 2015 (rec. 245/2012).

14 Un excelente comentario en ALVAREZ RODRIGUEZ, A. y CARRIZO AGUADO, D.: “Tratamiento legal del contrato
de gestacion por sustitucion en el Derecho Internacional Privado espaiiol a la luz de la STS de 6 de febrero de
2014. Dime nifio (de quién eres?”, La notaria, Boletin, nim. 2, 2014, pags. 59-75.

1> Asuntos 65192/11 Mennesson c. Francia y 65194/11 Labasse c. Francia.
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En consecuencia, al calor de estas sentencias del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, por Oficio de 11 de julio de 2014, la Direccion General de Registros y del
Notariado hace abstraccion de la Sentencia del Tribunal Supremo de 6 de febrero de 2014 y
mantiene la vigencia de la Instruccion de 5 de octubre de 2010, sobre régimen registral de la
filiacion de los nacidos mediante gestacion por sustitucion donde al menos uno de los
progenitores sea espaflol, a través de la cual se otorga validez y eficacia plena, siempre y
cuando cumplan unas determinadas cautelas, a las inscripciones registrales llevadas a cabo
en paises que permiten el registro originario como progenitores de personas que acudieron a
la contratacion de una madre de alquiler, por lo que aunque esta practica en Espaiia es ilegal,
lo cierto es que al sistema patrio le llega como hecho indubitado la filiacion de los menores'®.
A juicio de la citada Direccion General, el interés superior del menor exige que su estado
civil quede acreditado con independencia de la valoracion que merezca la actuacion de los
padres por recurrir a la gestacion por sustitucion en un pais extranjero que lo permite, si bien
en ningun caso se admitira como titulo apto para la inscripcion del nacimiento y filiacion del
nacido una mera certificacion registral extranjera o la simple declaracion, acompaiiada de
certificacion médica relativa al nacimiento del menor en la que no conste la identidad de la
madre gestante'’. Exige una resolucion judicial del tribunal extranjero competente que
determine la filiacion en favor de los padres de intencidon, distinguiendo en funcién de si la
resolucion deriva de la jurisdiccion contenciosa o de la voluntaria. En el primer caso, es
preciso instar el exequatur de la decision ante los Juzgados de primera instancia, mientras en
el segundo, el encargado del registro debe controlar incidentalmente, como requisito previo a
su inscripeion, si la resolucion puede ser reconocida en Espaiia. A tal efecto, debe constatar
que no se ha vulnerado el interés superior del menor y que la madre gestante tiene capacidad
natural suficiente y ha prestado su consentimiento de forma libre y voluntaria y de manera
irrevocable'®.

El requisito previo para la inscripcion es, por tanto, la presentacion ante el encargado
del registro civil de una resolucion judicial dictada por el Tribunal competente en el pais de
origen, cuya finalidad no es sino la de controlar el cumplimiento de los requisitos de
perfeccion y contenido del contrato respecto del marco legal del Estado donde se ha
formalizado, asi como la proteccion de los intereses del menor y de la madre gestante. En
especial, permite constatar la plena capacidad juridica y de obrar de la mujer que da a luz, la
eficacia legal del consentimiento prestado por no haber incurrido en error sobre las
consecuencias y alcance del mismo, ni haber sido sometida a engafio, violencia o coaccion,
la eventual prevision respecto a la facultad de revocacion del consentimiento o cualesquiera
otros requisitos previstos en la normativa legal extranjera. Igualmente, permite verificar que

' FERNANDEZ-SANCHO TAHOCES, A.S.: “Eficacia juridico-registral del contrato de gestacién subrogada”, Revista
Aranzadi Doctrinal, num. 6, 2011 (BIB 2011/1357) 0 LASARTE ALVAREZ, C.: “La reproduccién asistida y la
prohibicion legal de maternidad subrogada admitida de hecho por la via reglamentaria”, La Ley, nam. 7777,
2012 (soporte informatico).

17 SALAS CARCELLER, A.: “El Registro Civil espafiol y la filiacion surgida de la gestacién por sustitucion”,
Revista Aranzadi Doctrinal, nam. 10, 2011, pag. 3

8 ARAGON GOMEZ, C.: “La legalizacion de facto de la maternidad subrogada”, Informacion Laboral, nim. 4,
2017, pag. 25.
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no existe simulacion en el contrato de gestacion por sustitucidn que encubra el trafico
internacional de menores'’.

En esta misma linea, la Resolucion nim. 5/2011, de 23 de septiembre, de la Direccion
General de los Registros y del Notariado® (que de una manera muy gréfica expone cual es el
mecanismo a través del cual se procede a protocolizar el contrato de gestacion por
sustitucion suscrito en el extranjero)”' considera que es inscribible en el registro espafiol el
nacimiento en el extranjero por esta técnica cuando existe resolucion dictada por érgano
judicial competente en la que conste la filiacion del menor, siempre que concurra el libre
consentimiento y la renuncia de la mujer gestante y se acredite que no se ha producido una
vulneracion del interés del menor.

Como puede facilmente comprobarse, las Instrucciones, Circulares y Resoluciones de
la Direccidon General de Registros y del Notariado han venido contradiciendo no sélo la regla
prohibitiva del art. 10 Ley 14/2006, es decir, el principio cardinal de jerarquia de las
normas®, sino a la Sala Civil del Tribunal Supremo, que habia ilegalizado, como ya consta,
estas practicas, incluso cuando contaban con reconocimiento de tribunales extranjeros por ser
contrarias al orden publico (no solo nacional, sino también internacional)®.

Llevamos, por ende, mas de ocho afos procediendo de este modo, de suerte que
muchos nifios han nacido y han sido inscritos mediante este procedimiento y se ha
consolidado una estructura de agencias que obtienen ganancias trabajando en este campo®*,
pues, convertido el problema de la filiacion en una mera cuestion administrativa, se consigue
orillar la nulidad de pleno derecho del contrato por el que se convenga la gestacién por
sustitucion que observa el art. 10.1 de la Ley 14/2006. No se trataria tanto de analizar la
invalidez de un nexo contractual y sus consecuencias civiles y —como no— hacia el ambito
prestacional de la Seguridad Social, sino mas sencillamente de apreciar “la legalidad de una
documentacién burocratica judicial evacuada por el tribunal jurisdiccional extranjero”.” Y
desde este plano meramente formal, en la medida en que existe una resolucion judicial
extranjera con un efecto juridico muy preciso: atribuir las responsabilidades filiales a un
sujeto muy concreto (los padres intencionales) que es similar a la que el ordenamiento patrio
evacua para constituir una adopcioén o un acogimiento, no hay duda de que una vez inscrito
en el registro civil espafiol el menor nacido en el extranjero mediante la técnica de
maternidad subrogada, los progenitores reunirian la acreditacion documental suficiente para

'” ORTEGA GIMENEZ, A.; COBAS COBIELLA, M.E. y HEREDIA SANCHEZ, L.S.: “Los contratos de gestacion
subrogada en Espafia”, Diario La Ley, nim. 9281, 2018, pag. 5.

%0 JUR 2012/168314.

2! En California, concretamente, exigiendo la autoridad judicial extranjera borrar del certificado de nacimiento
cualquier referencia a la madre gestante e imponiendo que en el acta de nacimiento del hospital no se haga
mencion alguna a esta y si al padre o padres intencionales (Fundamento de Derecho quinto). Sobre el particular
vid. BAUTISTA, J.: “Maternidad subrogada”, Actualidad Juridica Aranzadi, nim. 815, 2011 (BIB 2011/274).

22 VELA SANCHEZ, J.: “Regulemos en Espafia el convenio de gestacion por sustitucion”, Diario La Ley, nim.
9056, 2017, pag. 5.

2 MOLINA NAVARRETE, C.: “Prohibida la nacional, jprotegemos la gestacion/maternidad subrogada intencional
con prestaciones sociales?”, Revista Trabajo y Seguridad Social (Centro de Estudios Financieros), nam. 406,
2017, pag. 209.

* BELLVER CAPELLA, V.: “Gestacion por subrogacién: un contrato gratuito gravemente oneroso”, El Cronista,
num. 76, 2018, pag. 32.

2 ARIAS DOMINGUEZ, A.: “Maternidad subrogada y prestaciones de maternidad y paternidad”, cit., pag. 79.
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solicitar el percibo de la prestacion por maternidad, otra cosa es que llegar a esta conclusion
no haya sido fécil ante la negativa inicial de la Entidad Gestora.

Llegados a este punto, cabe sefialar que recientemente, el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos ha dictado una nueva Sentencia, en Gran Sala, el 24 de enero de 201726,
que revoca la anterior de 27 de enero de 2015, dejando traslucir un cierto retroceso en su
postura favorable a la maternidad subrogada, pues declara que no hubo ninguna violacién
por Italia de los derechos del art. 8 del Convenio Europeo de Derechos Humanos al denegar
la filiacion de los padres intencionales que no presentan relacion genética alguna con el hijo,
dando el menor en acogida a otra pareja, no en vano permitir que el hijo se quedara con los
solicitantes habria equivalido a legalizar la situacion creada por ellos en violacion de
importantes normas del derecho italiano. Entiende, a la postre, que el Estado no puede ni
tolerar usos oportunistas ni estratégicos de la vigente diversidad legislativa entre distintos
paises, otorgando cheques en blanco a los progenitores intencionales, sin que sea suficiente
para legitimar la elusion de la norma nacional ni la pura existencia de un proyecto parental ni
los vinculos emocionales creados®’.

Bajo estas premisas, a titulo ejemplificativo, la Sentencia de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 3 de mayo de
2017*® desestima la pretension de un matrimonio espaiol para traer a Espafia como hijo suyo
al menor nacido en Moscu ya que ni consta que el consentimiento de la madre gestante se
haya prestado con todas las garantias ni existe resolucion de un 6rgano judicial ruso que
determine la filiacidn respecto a los promotores espafioles, no apreciando la alegada
vulneracion del derecho a la vida e intimidad familiar, ya que la transgresion de dicho
derecho conlleva como presupuesto ineludible la existencia de un vinculo bioldgico con el
menor que los padres intencionales no pueden aportar.

Asi las cosas, un hito importante supondra la entrada en vigor (el 30 de junio de 2020)
de la nueva Ley 20/2011, de 21 de julio, del Registro Civil, pues regula en su art. 96 el
procedimiento para la inscripcidon de resoluciones judiciales extranjeras firmes,
contemplando la posibilidad de obviar el previo procedimiento de exequatur siempre que no
haya oposicion de las partes y que por el encargado del registro se verifique la regularidad y
autenticidad de la documentacion presentada, que la competencia del o6rgano judicial
extranjero esté basada en criterios equivalentes a los previstos en la legislacion espafiola y
que la resolucion extranjera no resulte “manifiestamente” incompatible con el orden publico
espafiol, adverbio de aristas muy estrictas que Unicamente va a permitir rechazar la
inscripcion de resoluciones judiciales extranjeras absolutamente contrarias a los principios
esenciales que rigen nuestro Derecho de familia, como pudieran ser las determinantes de
matrimonios bigamos o que impliquen la posicion predominante de uno de los coényuges,
pero no aquellas otras que declaren una filiacion que traiga como causa un contrato que el
ordenamiento interno simplemente no reconoce™. Asimismo, el art. 98 permite el

% Asunto Italia c. Paradiso.

* MOLINA NAVARRETE, C.: “El TEDH no da cheques en blanco a los padres intencionales: es legitimo que el
Estado evite la maternidad subrogada de facto”, Revista Trabajo y Seguridad Social (Centro de Estudios
Financieros), nim. 408, 2017, pags. 121 y ss.

* Rec. 817/2016.

? ESCRIBANO VENDEL, C.: “La gestacion por sustitucién y las prestaciones de Seguridad Social (maternidad y
paternidad)”, cit., pag. 12.
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reconocimiento de certificaciones de asientos extendidos en registros extranjeros si se
cumplen determinadas condiciones y requisitos: que la certificacion ha sido expedida por
autoridad extranjera competente conforme a la legislacion de su Estado; que el registro
extranjero de procedencia tenga, en cuanto a los hechos de que da fe, andlogas garantias a las
exigidas para la inscripcion por la ley espafiola; que el hecho o acto contenido en la
certificacion registral extranjera sea valido conforme al ordenamiento designado por las
normas espafiolas de Derecho internacional privado; de nuevo, que la inscripcion de la
certificacion registral extranjera no resulte “manifiestamente incompatible” con el orden
publico espaiiol.

Por ende, aun cuando es clara la nulidad de los contratos de gestacion por sustitucion
en nuestro sistema juridico, queda autorizado el reconocimiento de las resoluciones, e
incluso de las certificaciones extranjeras basadas en una decision judicial, siempre que se den
los requisitos anteriormente apuntados™, de modo que, en aras a proteger el interés superior
del menor amparado por el art. 3 de la Convencion sobre los derechos del Niflo, adoptada por
la Asamblea General de Naciones Unidas el 26 de noviembre de 1989, el art. 10 de la Ley
14/2006 solo rige cuando se trate de un supuesto de nacimiento producido en Espaia, pero
no cuando el mismo haya ocurrido fuera de nuestras fronteras, en un pais que admita la
gestacion intencional, sin entrar a valorar si la solucion juridica dada en el extranjero es
idéntica 0 no a la que habria alcanzado una autoridad registral espafiola conforme al
entramado normativo patrio®".

En definitiva, el encargado del registro civil espaiiol no determina la filiacion juridica
conforme a nuestro Derecho, sino que se limita a registrar una filiaciéon ya determinada
legalmente en virtud de una legislacion extranjera vigente, lo que va a suponer en la practica
la legalizacion en nuestro ordenamiento juridico del convenio gestacional hecho por
espafoles en los paises donde esta legalmente aceptado y acreditado por las autoridades de
origen®*, lo cual supone de facto una situacién discriminatoria respecto de los supuestos de
maternidad subrogada que pueden tener lugar en territorio nacional por parte de ciudadanos
espafoles, no solo prohibidos sino considerados delictivos, fomentando que Unicamente
quienes tienen medios econdmicos puedan desplazarse al extranjero y recurrir a este tipo de
practicas®.

Sin entrar a valorar los argumentos €ticos a favor o en contra de una regulacion
prohibitiva o digna de represion punitiva por la que opta el ordenamiento juridico espafiol
frente a otros sistemas mas permisivos, lo cierto es que cada vez son mas frecuentes, y
seguramente lo seran con mayor asiduidad en el futuro, los casos en los se celebran encargos
de gestacion por sustitucion fuera de nuestras fronteras, esto es, con arreglo a una Ley
extranjera que admite su legalidad. Surge entonces un riesgo social con entidad propia, cual

% SANCHEZ-MORALEDA, A.M.: “La inscripcion de los hijos espafioles nacidos en el extranjero mediante gestacion
por sustitucion. Comentario a la Sentencia TS 5 febrero 2014”, Revista Aranzadi Doctrinal, nam. 1, 2014 (BIB
2014/852).

3! PANIZO ROBLES, J.A.: “La maternidad por contrato de sustitucion sigue sin estar amparada por la accién
protectora de la Seguridad Social (Sentencia del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco de 13 de mayo de
2014)”, Informacion Laboral, nam. 5, 2014 (BIB 2014/2250).

2 VELA SANCHEZ, I.: “La gestacion por sustitucion en las Salas de lo Social del Tribunal Supremo y de los
Tribunales Superiores de Justicia”, Diario La Ley, nam. 8927, 2017, pag. 5.

3 SIRVENT HERNANDEZ, N.: “Gestacién por sustitucion y derecho a prestaciones de Seguridad Social. Razones
para una regulacion urgente”, Nueva Revista Espariiola de Derecho del Trabajo, nim. 205, 2018, pag. 83.
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es el nacimiento de un hijo, que despliega sus efectos en numerosos ambitos: alimenticios,
sucesorios y, como no laborales, pudiendo sefialar en este ultimo segmento que ni la
normativa legal ni la reglamentaria especifica en materia de Seguridad Social contemplan
expresamente la circunstancia de la maternidad subrogada como hecho causante de
prestacion alguna, laguna amparada en la nulidad radical del contrato civil de gestacion por
sustitucion. Por ello, una mera interpretacion de la legalidad en sus propios términos llevo a
los entes gestores de la Seguridad Social®® a negar, en un principio, las prestaciones de
maternidad para estas situaciones, interpretacion corregida por el Tribunal Supremo, tal y
como se tratard de explicar en las paginas siguientes.

3.LAS DUDAS SOBRE EL RECONOCIMIENTO DE LA PRESTACION POR
MATERNIDAD

Teniendo en cuenta la falta de regulacion sobre la materia, ha sido muy discutido si de
los nacimientos de hijos de gestacion por sustitucion transfronteriza derivan o no derechos a
disfrute de los permisos y prestaciones de Seguridad Social por maternidad.

En una primera aproximacion, es manifiesta la dificultad para entender que la
maternidad subrogada forma parte de las situaciones protegidas por nuestro ordenamiento de
Seguridad Social, no en vano el art. 177 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
(TRLGSS), se refiere a la “maternidad, la adopcion, la guarda con fines de adopcion y el
acogimiento familiar, siempre que, en este ultimo caso no tenga una duracion inferior a un
afio”. Evidentemente, ni la adopcion ni el acogimiento familiar pueden ser equiparables a un
supuesto de gestacion por sustitucion, al igual que tampoco puede serlo la maternidad,
perfilada en el art. 48.4 del Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores (TRET), pensando
inequivocamente en una madre biologica que da a luz a su hijo, pues, por una parte, la
suspension del contrato se va a disfrutar “en el supuesto de parto” durante dieciséis semanas
ininterrumpidas, ampliables en caso de alumbramiento multiple “en dos semanas por cada
hijo a partir del segundo”, pudiendo ser distribuidas “a opcion de la interesada siempre que
seis semanas sean inmediatamente posteriores al parto”; por otra, cuando se plantea la
posibilidad de que el padre pueda disponer de la suspension se reconduce al caso “de
fallecimiento de la madre” o a la decision materna de cesion en tal sentido; en fin, aunque se
recogen reglas especiales para el computo ante partos prematuros o en los que procede la
hospitalizacion del neonato, lo cierto es que “se excluyen las seis semanas posteriores al

parto, de suspension obligatoria del contrato de la madre™.

** La Direccion General de Ordenacion de la Seguridad Social ha evacuado criterios técnicos sobre maternidad
subrogada que parten de la premisa de que las cuestiones de filiacion estan correctamente protocolizadas, pero
niega la concesion de la prestacion en estos casos, aunque si reconoce la de paternidad. De hecho, el criterio de
15 de julio de 2010 reconoce que puede existir “una desproteccion del hijo nacido, que Unicamente de manera
parcial resuelve el reconocimiento del derecho al subsidio de paternidad y el correspondiente permiso”. Un
analisis exhaustivo de los mismos en ARIAS DOMINGUEZ, A.: “Maternidad subrogada y prestaciones de
maternidad y paternidad”, cit., pags. 83 a 85.

3 GORELLI HERNANDEZ, J.: “La prestacion por maternidad en los casos de gestacion por sustitucion: maternidad
subrogada (vientres de alquiler)”, cit., pag. 13.
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Ahora bien, pese a la prohibicion legal de los contratos de gestacion por sustitucion en
el art. 10 Ley 14/2006 y la omision de la maternidad subrogada como situacion protegida a
efectos de prestaciones de Seguridad Social, se han planteado reiteradas solicitudes que han
recibido distintas respuestas hasta que ha tenido lugar la intervencion del Tribunal Supremo
en orden a unificar doctrina sobre la materia.

3.1. La posicion inicial de la Entidad Gestora

El INSS vino reconociendo el derecho al disfrute de la prestacion por paternidad, pero
denegando sistematicamente la de maternidad aunque constara inscrita en el registro civil
espaiol la filiacion del hijo a favor del solicitante, realizando una interpretacion literal (“in
claris non fit interpretatio”) del escenario de normas sociales reguladoras, articuladas en un
triple plano’®:

Por un lado, ninguna duda plantea el otorgamiento de la prestacion por paternidad,
regulada en los arts. 183 y ss. TRLGSS, de titularidad exclusiva masculina (padre u otro
progenitor), sin necesidad de ningln tipo de cesion materna, que cubre la falta de ingresos
provocado por la suspension del contrato de trabajo derivada del nacimiento de hijo,
adopcion, guarda con fines de adopcion o acogimiento®’.

Por otro, dentro del marco estrictamente contractual, los arts. 45. 1 d) y 48.4 TRET
otorgan el derecho a la suspension del contrato con reserva del puesto de trabajo durante
dieciséis semanas ininterrumpidas Unicamente en los supuestos de parto, adopcion, guarda
con fines de adopcion o acogimiento, ampliables en dos semanas mas por cada hijo a partir
del segundo cuando estos acontecimientos tuvieran caracter multiple.

En fin, con la finalidad de compensar la pérdida temporal de salario, los arts. 177 y ss.
TRLGSS, reconocen un subsidio econéomico del 100 por 100 de la base reguladora tomada
en consideracion para calcular el auxilio de incapacidad temporal por contingencias
comunes, siempre y cuando se acrediten los periodos de carencia exigidos, a las situaciones
de “maternidad, adopcion, guarda con fines de adopcion y acogimiento familiar”,
circunstancias a las que hay que afiadir, al calor de lo dispuesto en el art. 2.1 del Real
Decreto 295/2009, de 6 de marzo, Gnicamente la “tutela cuando el tutor sea un familiar que

38
no pueda adoptar al menor”".

% Criterios de 23 de julio de 2009 y de 15 de julio de 2010.

37 El hecho causante de la prestacion de paternidad es el nacimiento del hijo y la adopcién o el acogimiento (art. 22.1
RD 295/2009, de 6 de marzo), por lo cual resulta evidente que el objetivo de la prestacion no puede ser otro que
asistir al recién nacido en sus primeros dias de vida. Por eso precisamente se ha concedido sin demasiados
problemas cuando ha sido solicitada la prestacion por padres intencionales que han suscrito con la madre biologica
en el extranjero un contrato de maternidad subrogada. En la doctrina, entre los andlisis mas recientes, vid. GALA
DURAN, C.: “El permiso de paternidad: un balance tras casi diez afios de su implantacion”, Revista Trabajo y
Seguridad Social (Centro de Estudios Financieros), nim. 406, 2017, pags. 57 y ss.

¥ Un estudio exhaustivo sobre las situaciones protegidas puede verse en BALLESTER PASTOR, M.A.: La
prestacion por maternidad, Valencia (Tirant Lo Blanch), 2013, pags. 33-35.
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3.2. La doctrina de la Sala Social del Tribunal Supremo. La tutela de la situacion de
necesidad surgida por el nacimiento del menor y su inserciéon en un determinado
nucleo familiar

Ante las negativas reiteradas de la entidad gestora a conceder el subsidio por
maternidad, por entender que la persona beneficiaria es exclusivamente la que gesta y da a
luz a su hijo (“mater semper certa est’) y no quien contrata el nacimiento del nifio con un
tercer sujeto, han sido cuantiosos pero divergentes los pronunciamientos judiciales de
suplicacion®, habiéndose manifestado el Tribunal Supremo en cuatro sentencias unificadoras
de finales de 2016: de 25 de octubre® (Ponente Excmo. Sr. Sempere Navarro), de 16 de
noviembre*' (Ponente Excma. Sra. Segoviano Astaburuaga) y dos de 30 de noviembre*
(Ponente Excmo. Sr. Angel Blasco Pellicer), acompaiiadas de varios votos particulares®, lo
cual da sobradas muestras de la dificultad existente para dar una respuesta de consenso.

Siguiendo un orden cronoldgico, la primera resolucion, de 25 de octubre, otorga la
prestacion por maternidad durante 16 semanas y el subsidio especial por cada hijo a partir del
segundo (2 semanas mas) al padre biologico de dos nifias, gestadas por subrogacion en un
vientre de alquiler en la India e inscritas en el Registro Civil del Consulado de Espafia en
Nueva Delhi, constando el acuerdo de los progenitores por el cual el varén asume, en
exclusiva, “todas las funciones y obligaciones que se derivan de la patria potestad”, pudiendo
instalarse con las menores donde quiera. Por su parte, la segunda decisiéon, de 16 de
noviembre, reconoce el derecho a la prestacion por maternidad a una mujer ante el
nacimiento de un nifio a través de un contrato de gestacion suplantada, que ha sido inscrito
en el registro del Consulado de Espafia en los Angeles como hijo de la actora y de su esposo.
La tercera, de 30 de noviembre, concede la prestacion por maternidad a un varén que acudid
a la gestacion por subrogacion en Chicago, siendo padre bioldgico de un menor, formulando
inscripcion como progenitor unico. Y la cuarta, también de 30 de noviembre, resuelve un
caso relativo a un matrimonio homosexual, integrado por dos varones que fueron padres
bioldgicos de dos menores nacidos en California a resultas de un contrato de subrogacion,
constando en las inscripciones del registro civil consular de Los Angeles como hijos

3 Entre las sentencias que han reconocido el disfrute a la citada prestacion, cabe mencionar, sin animo exhaustivo,
SSTSJ, Social, Castilla y Ledn 5 mayo 2010 (rec. 539/2010), Madrid 8 octubre 2012 (rec. 1875/2012), 3 marzo
2013 (rec. 3783/2012), 23 diciembre 2014 (rec. 497/2014), 17 julio 2015 (rec. 429/2015), 12 febrero 2016 (rec.
739/2015) y 31 marzo 2016 (rec. 577/2015); Canarias/Las Palmas 27 mayo 2015 (rollo 1179/2013); Asturias 20
septiembre 2012 (rec. 1604/2012); Castilla-La Mancha 27 mayo 2015 (rec. 51465/2014) 6 Catalufia 23
noviembre 2012 (rec. 6240/2011), 9 marzo 2015 (rec. 126/2015), 1 julio 2015 (rec. 2460/2015), 15 septiembre
2015 (rec. 2299/2015) y 11 febrero 2016 (rec. 6519/2015). Por el contrario, entre las sentencias que han negado
la posibilidad de recibir el citado auxilio econémico, procede citar, a titulo de ejemplo, las SSTSJ, Social,
Madrid 7 julio 2014 (rec. 142/2014) y 5 octubre 2015 (rec. 473/2015) Andalucia 4 febrero 2015 (rec.
1317/2014) 6 Pais Vasco 13 mayo 2014 (rec. 749/2014) y 3 mayo 2016 (rec. 651/2016).

Rec. 3818/2015.

Rec. 3146/2014.

Rec. 3183/2015 y 3219/2015.

Frente a la primera sentencia, de 25 de octubre, presentan votos particulares la Excma. Sra. Arastey Sahun; el
Excmo. Sr. De Castro Fernandez, al que se adhiere el Excmo. Sr. Gilolmo Lopez; y el Excmo. Sr. Lopez Garcia
de la Serrana, al que se adhieren la Excma. Sra. Calvo Ibarlucea y el Excmo. Sr. Souto Prieto. Frente a la
segunda, de 16 de noviembre, presentan votos particulares el Excmo. Sr. De castro Fernandez, al que se
adhieren la Excma. Sra. Calvo Ibarlucea y el Excmo. Sr. Souto Prieto; y el Excmo. Sr. Lopez Garcia de la
Serrana, al que se adquieren la Excma. Sra. Calvo Ibarlucea, el Excmo. Sr. Gilolmo Loépez y el Excmo. Sr.
Souto Prieto. Frente a la tercera y la cuarta, presenta voto particular el Excmo. Sr De Castro Fernandez.
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biologicos de ambos. El solicitante de la prestacion por maternidad esta afiliado al régimen
especial de trabajadores autdnomos.

Centrando la atencién en las dos primeras sentencias, dictadas en pleno, pues son las
que mayor fundamentacion juridica acompafian remitiéndose las otras dos a su doctrina, cabe
seflalar que, pese a los matices diferenciadores, pues en el primero el solicitante de la
prestacion por maternidad es el padre biologico de las nifias mientras en el segundo no
concurre tal circunstancia en ninguno de los que aparecen como progenitores, el Tribunal
Supremo, de acuerdo con el parecer del Ministerio Fiscal, lleva a cabo un razonamiento
coincidente favorable al reconocimiento de la prestacion por maternidad tras aparecer
incontrovertida la filiacién, fundado, en sintesis, en los siguientes argumentos:

1.- El Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en sentencias de 28 de junio de 2014
(asuntos Mennesson c. Francia™ y Labasse c. Francia®), de 27 de enero de 2015 (asunto
Paradiso y Campanelli c. Italia) y de 21 de julio de 2016 (asunto Foulon y Bouvet c.
Francia)®, ha considerado que la negativa a reconocer la filiacion por las autoridades
gubernativas francesas e italianas en los supuestos de maternidad subrogada viola el art. 8 del
Convenio para la proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales
que reconoce el respeto a la vida privada y familiar, entendiendo que si existe convivencia
familiar entre los padres subrogados y los menores ha de protegerse esta circunstancia en
beneficio de los segundos.

2.- Cierto es que el Tribunal de Justicia de la Uniéon Europea, en sentencias (dos) de
18 de marzo de 2014%, considera, por una parte, que la Directiva 92/85, de 19 de octubre, no
obliga a que los Estados miembros confieran el permiso de maternidad a una madre
subrogante, y, por otra, que de las Directivas 2006/54, de 5 de julio, y 2000/78, de 17 de
noviembre, no cabe inferir una discriminacion basada en el sexo o por motivo de
discapacidad, edad u orientacion sexual ante la denegacion de un empresario de un permiso
por maternidad en un supuesto de gestacion suplantada. No menos verdad resulta, sin
embargo, que nada impide a los Estados miembros adoptar o mantener disposiciones mas
favorables que las albergadas por las Directivas mencionadas®. Lo que se enjuicia en estos

* Demanda 65192/11. Un comentario de esta resolucion, mas centrada en la determinacion de la filiacion que en
sus repercusiones hacia el sistema protector de la Seguridad Social en FLORES RODRIGUEZ, J.: “Gestacion por
sustitucion: la metamorfosis del parentesco”, La Ley, 14 de julio de 2014, 4874/2014 y GARCIA ABURUZA,
M?*P.: “A vueltas con los efectos civiles de la maternidad subrogada”, Aranzadi Doctrinal, nim. 8, 2015, BIB
2015/4006.

Demanda 65941/11.

Demanda 25358/12.

Asuntos C-167/12 y C-363/12. La primera de las sentencias versa sobre una pareja heterosexual de Reino Unido
que acude a un pais tercero para obtener, a través de un contrato de gestacion por subrogacion, un hijo para el
que el padre facilita el esperma y la madre gestante el 6vulo. Cuando retornan a su pais de origen, la madre
comitente solicita que le sea reconocida la prestacion por maternidad y, ante la negativa por no encajar el
concepto de madre bioldgica, aduce una posible discriminacion por razon del sexo y/o embarazo y/o
maternidad. La segunda de las sentencias aborda un caso de una pareja irlandesa que, ante la afeccion de la
madre consistente en la falta de utero lo cual le impide no ser infértil pero si gestar, recurren a la gestacion por
subrogacion, proporcionando ambos comitentes los gametos necesarios implantados en una madre gestante.
Sobre la ltima resolucién vid. el comentario de RODRIGUEZ CARDO, I.: “Permiso por maternidad para
‘madres subrogantes’”: problematica laboral de los vientres de alquiler”, Actualidad Laboral, num. 6, 2014,
pags. 716 y ss.

* Tal y como habia sefialado la STS, Social, 19 octubre 2016 (rec. 1650/2015).
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casos es si los Estados miembros estan obligados a conceder prestaciones de maternidad en
estas situaciones de gestacion por sustitucion, y la respuesta es evidente: no tienen obligacion
de contemplar estas circunstancias en su ordenamiento interno. En cambio, lo que se discute
en la instancia jurisdiccional patria es si a la luz de nuestras normas vigentes puede
concederse una prestacion de maternidad para los supuestos de maternidad subrogada®, tesis
para la cual puede servir de apoyo la Directiva 2010/18, sobre los permisos parentales, que
establece “disposiciones minimas para facilitar la conciliacion de las responsabilidades
familiares y profesionales a los trabajadores con hijos, teniendo en cuenta la diversidad cada
vez mayor de las estructuras familiares” (clausula 1%)°°. Ambas doctrinas pueden ser
compatibles: no es obligado que los Estados de la Unidn articulen una prestacion de
Seguridad Social para proteger la maternidad subrogada, pero privar de la filiacion a los
menores y de los derechos laborales inherentes puede violentar el derecho a la vida familiar.

3.- El art. 10 de la Ley 14/2006 no admite la maternidad por subrogacién y asigna la
filiacion en tales casos a la madre bioldgica, entendiendo la Sala de lo Civil del Tribunal
Supremo, en sentencia de 6 de febrero de 2014°" y auto de 2 de febrero de 2015%, que ha de
rechazarse la inscripcion como hijos bioldgicos de los contratantes a los nacidos en otro
Estado donde se han gestado mediante la técnica, prohibida en Espafa, de la maternidad
subrogada, pues, segtn los arts. 1271 y 1275 CC, la vida humana no puede ser objeto de
contrato alguno y la toma en consideracion del interés del menor puede conseguirse con la
reclamacion de la paternidad posterior, la adopcion u otras instituciones admitidas en nuestro
ordenamiento juridico, tal y como sucede con el acogimiento, debiendo facilitarse la
“reconversion” de la realidad factica nula a una situacion legalmente aceptable en nuestro
pais™. Ahora bien, esta sentencia y este auto, acompafiados de un voto particular suscrito por
cuatro Magistrados, reconocen, al tiempo, que si los menores tienen relaciones familiares de
facto con los padres subrogantes, la solucién que haya de buscarse ha de tener presente este
extremo y “permitir el desarrollo y proteccion de estos vinculos”, no en vano la ilegalidad
del contrato de gestacion por sustitucion no puede hacerse extensible al resultado del mismo,
esto es, al menor efectivamente engendrado y alumbrado.

4.- E1 TRLGSS, en su art. 177 (anterior 133), no menciona expresamente los procesos
de gestacion por subrogacion entre las situaciones protegidas a efectos de lucrar una
prestacion por maternidad, sino que unicamente alude a ”la maternidad, la adopcion, la
guarda con fines de adopcion y el acogimiento familiar, de conformidad con el Cédigo Civil
o las leyes civiles de las Comunidades Auténomas que lo regulen, siempre que, en este
ultimo caso, su duracion no sea inferior a un afio, durante los periodos de descanso que por
tales situaciones se disfruten, de acuerdo con lo previsto en los apartados 4, 5 y 6 del articulo

4 ARIAS DOMINGUEZ, A.: “Maternidad subrogada y prestaciones de maternidad y paternidad”, Revista de
Derecho de la Seguridad Social, nim. 8, 2016, pag. 89.

%9 RODRIGUEZ RODRIGUEZ, E.: “La desproteccién de la maternidad por subrogacion en la jurisprudencia europea
frente al derecho de igualdad en el empleo (y I)”, Trabajo y Derecho, nim. 4, 2015, pag. 97.

*! Rec. 245/2012.

52 VAQUERO LOPEZ, C.: “La denegacion de acceso al Registro Civil espafiol de la filiacién derivada de un contrato
de gestacion por sustitucion a la luz de la jurisprudencia del TEDH: comentario del ATS de 2 de febrero de
2015”, Revista Aranzadi Doctrinal, nim. 4, 2015 (BIB 2015/982).

53 Un analisis de esta sentencia puede encontrarse en MENENDEZ SEBASTIAN, P. y DE CASTRO MEJUTO, S.J.:
“(Mater semper certa est? La maternidad subrogada como situacion generadora de derechos laborales. Pautas
de urgencia para la solucion de un intrincado litigio”, Revista General de Derecho del Trabajo y de la
Seguridad Social, num. 40, 2015, pags. 58 y ss.
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48 del texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores...”. Por su parte, la norma
remitida, el TRET, al regular la suspension del contrato de trabajo, exclusivamente se refiere
a los supuestos de “parto, adopcion, guarda con fines de adopcion o acogimiento”.

A partir de aqui, tal y como sefala el propio Tribunal Supremo, en las sentencias de
25 de octubre y 16 de noviembre, surgen diversas hipotesis interpretativas: que el listado de
situaciones protegidas posee caracter cerrado y rechaza los casos como el ahora examinado;
que la maternidad subrogada no deja de ser una variante de la genérica, por lo que ha de
subsumirse en ella; que la analogia aconseja asimilar el supuesto al de acogimiento; en fin,
que se trata de previsiones contrarias a la Constitucion puesto que discriminan por razén de
género a determinadas personas que desean tener descendencia o que los menores de padres
subrogados son objeto de un trato peyorativo incompatible con el art. 14 CE.

De todas estas posibles posturas, la posicion mayoritaria del Alto Tribunal opta por
una interpretacion extensiva, entendiendo que la gestacion subrogada esta protegida a efectos
de lucrar la prestacion por maternidad, no en vano la finalidad de tal prestacion no es tutelar
la salud de la madre tras el alumbramiento, sino fomentar las relaciones paterno filiales, asi
como el bienestar y cuidado del menor, evitando que el desarrollo del trabajo reste tiempo a
tales efectos. Es irrelevante, por ende, lo previsto en el art. 10 de la Ley 14/2006, que
reconoce la nulidad del negocio juridico subyacente a una gestacion por subrogacion, pues se
trata de una norma ajena a la regulacion de una prestacion de Seguridad Social, que no
elimina la situacién de necesidad surgida por el nacimiento del menor y su insercion en
determinado nucleo familiar, debiendo procurar que esos hijos no vean mermados sus
derechos. El principio de “proteccion integral de los hijos, iguales éstos ante la ley con
independencia de su filiacion, reconocido por el art. 39.2 CE”, aconseja no adicionar causas
de exclusion ignoradas por el TRLGSS al establecer sus prestaciones.

Es mas, el art. 2.2 del Real Decreto 295/2009, de 6 de marzo, por el que se regulan las
prestaciones econdémicas del sistema de la Seguridad Social por maternidad, paternidad,
riesgo durante el embarazo y durante la lactancia natural, dispone, en una relativa apertura
del elenco de supuestos protegidos, que “se consideraran juridicamente equiparables a la
adopcion y al acogimiento... aquellas instituciones juridicas declaradas por resoluciones
judiciales o administrativas extranjeras, cuya finalidad o efectos juridicos sean previstos para
la adopcioén y el acogimiento...”.

5.- Por ultimo, y como elemento coadyuvante en la estimativa pretension de la
prestacion por maternidad en el supuesto enjuiciado en la sentencia de 25 de octubre de
2016, es menester tener en cuenta que el padre bioldgico asume aqui en realidad la posicion
de progenitor unico, debiendo acudir a lo dispuesto en el art. 3.2 del Real Decreto 295/2009,
que permite transferir al padre las prestaciones econdomicas por maternidad en los supuestos
en los que la madre hubiese fallecido, en el bien entendido sentido de que la realidad de
ausencia total de cuidado materno y la renuncia expresa a tal quehacer es similar a la muerte
de la progenitora.

En definitiva, la conclusion es idéntica en el fallo de las dos sentencias dictadas en

Pleno y trasladable a las otras dos dictadas en Sala: existiendo una verdadera integracion de
los menores en el nicleo familiar del progenitor o progenitores subrogados, las prestaciones
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asociadas a la maternidad han de satisfacerse previo cumplimiento de los requisitos generales
de acceso a las mismas.

A la luz de esta doctrina, varias han sido las sentencias de los Tribunales Superiores
de Justicia que se han hecho eco de la misma> e incluso el propio el Tribunal Supremo se ha
seguido pronunciando en el mismo sentido en ocasiones posteriores (en 2017 y 2018)>,
reiterando de forma resumida los argumentos de las Sentencias de 25 de octubre y de 16 de
noviembre de 2016 en el sentido siguiente:

1.- Las normas en materia de proteccion de la maternidad han de ser interpretadas a la
luz del principio general del interés superior del menor que se integra en el nucleo familiar
con el progenitor o progenitores que le prestan atencion y cuidados parentales, conforme a lo
establecido en el art. 8 del Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y
las Libertades Fundamentales y al mandato del art. 39 de la Constitucion, relativo a la
proteccion de la familia y a la infancia, designio que ha de prevalecer y servir de orientacion
para la solucion de cualquier duda exegética, asi como de acuerdo a la “realidad social del
tiempo en que han de ser aplicadas, atendiendo fundamentalmente al espiritu y finalidad de
aquella (art. 3.1 CC).

2.- La suspension de la relacion laboral y el reconocimiento de la prestacion por
maternidad constituye un medio idéneo para preservar las especiales relaciones que median
entre el padre/madre y el hijo durante el periodo posterior al nacimiento, por lo que esta
situacion ha de ser debidamente protegida en la misma forma que lo son la maternidad, la
adopcion y el acogimiento; con independencia de que la maternidad subrogada no figure
como tal y de forma expresa en el elenco de situaciones previstas, pugnando con la logica
mas primaria que se deniegue la prestacion en los supuestos de gestacion por sustitucion
cuando se reconoceria ex lege si el solicitante se hubiera limitado a adoptar o a acoger a los
menores.

3.- En todo caso, la nulidad de pleno derecho del contrato de gestacion por
sustitucion, establecida en el art. 10 Ley 14/2006, no puede perjudicar la situacion del menor.

En suma, frente a una interpretacion meramente literal sustentada sobre la base de que
la legislacion vigente no contempla entre las situaciones protegidas que dan derecho a la
prestacion de maternidad los supuestos de gestacion subrogada por estar prohibida, el Alto
Tribunal, en aquellos casos en los que el contrato de gestacion se habia celebrado en un
paises donde se admite su legalidad y la filiacion a favor de los comitentes ya habia sido
determinada a través de la correspondiente inscripcion en el registro publico, recurre a un
criterio hermenéutico finalista que le lleva a razonar sobre el sentido ltimo que justifica

3% Entre otras, SSTSJ Islas Baleares 30 enero 2017 (rec. 398/2016), Pais Vasco 16 mayo 2017 (rec. 554/2017) o
Castilla y Ledn/Valladolid 20 julio 2017 (rec. 624/2017) y 7 febrero 2018 (rec. 1827/2017), Madrid 21 febrero
2018 (rec. 1039/2017) y Valencia 16 enero 2018 (rec. 3591/2016).

3 SSTS 22 noviembre 2017 (rec. 1504/2016), 29 noviembre 2017 (rec. 1430/2016) 14 diciembre 2017 (rec.
2859/2016 y 2066/2016), 2 marzo 2018 (rec. 264/2017) y AATS, 13 marzo 2018 (rec. 2059/2016) o 22 marzo
2018 (rec. 2770/2016)
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estas prestaciones, que no es otro que el de permitir el cuidado y atencion al menor, interés
que también se encuentra presente en los supuestos de maternidad subrogada’®.

3.3. Los nuevos criterios del INSS (consultas niumero 26/2016 y 4/2017)

Con el fin de no desatender al menor, se ha entendido que estamos en presencia de un
supuesto analogo al de la adopcion o, al menos, parecido al del acogimiento, en el que existe
renuncia de la madre bioldgica a la filiacion, porque asi se permite en el ordenamiento
juridico extranjero, y concurre un claro estado de necesidad, la preceptiva atencion del niflo,
que, ademés, se ha revestido de principio juridico fundamental en la materia®’. Cierto es que
la actual regulacion legal (TRLGSS) y reglamentaria (Real Decreto 295/2009) omite la
contemplacion de estos supuestos, pero la Entidad Gestora ha tenido que admitir que no es
tan cerrada como para impedir su interpretacion en el sentido mas favorable a los objetivos
constitucionales de proteccion del menor, con independencia de su filiacion, y de
conciliacion de vida familiar y laboral, maxime cuando el legislador utiliza el término
maternidad sin acompafiarlo de calificativo alguno, de lo cual cabe intuir un deseo implicito
de ofrecer el mismo tratamiento juridico a los supuestos de maternidad biologica y a aquellos
en los que se accede a la condicion maternal sin parto previo. Es mas, aun cuando la
interpretacion filantropica que pivota sobre la proteccion del interés del menor y de un estado
real de necesidad se ha llevado a cabo exclusivamente en cuanto a la prestacion por
maternidad, nada impide su traslado al disfrute del derecho a la suspension del contrato
laboral por cuanto la fundamentacion argumental es la misma’®,

Para dar cumplimiento a la interpretacion fijada en unificacion de doctrina, en sus
consultas nim. 26/2016, de 29 de diciembre, y 4/2017, de 30 de febrero, el INSS establece
unos criterios uniformizadores a la hora de otorgar la prestacion por maternidad subrogada
en aquellos supuestos en los que el nacimiento ha tenido lugar en el extranjero con arreglo a
la legalidad de dicho pais y se ha practicado la inscripcion de la filiacion del hijo en el
Registro Civil esparfiol.

En este sentido, distingue dos supuestos: Si existe resolucion judicial dictada por el
organo jurisdiccional extranjero competente en la que se determina la filiacion del nacido a
favor del progenitor o progenitores comitentes y en esta resolucion judicial se recoge el
consentimiento libre y voluntario, asi como la renuncia expresa a la filiacion de la madre
gestante, bastara con acreditar la inscripcion de la filiacion del hijo en el Registro civil
espafol. Si, por el contrario, no existe una resolucion judicial de este tipo y la filiacion del
hijo en el Registro civil se determina a favor de comitente y de la propia madre bioldgica, se
debera presentar documento debidamente legalizado en el que conste la renuncia expresa de
la madre biologica al ejercicio de la patria potestad sobre el menor, al que se acompafiara

36 SIRVENT HERNANDEZ, N.: “Gestacion por sustitucion y derecho a prestaciones de Seguridad Social. Razones
para una regulacion urgente”, Nueva Revista Espariola de Derecho del Trabajo, nim. 205, 2018, pag. 93.

57 ARIAS DOMINGUEZ, A.: “Maternidad subrogada y prestaciones de maternidad y paternidad”, cit., pag. 96.

 PRESA GARCIA-LOPEZ, R.: “Gestacién por sustitucion y prestacion por maternidad (analisis de los nuevos
criterios administrativos con ocasion de las SSTS de 25 de octubre y de 16 de noviembre)”, Aranzadi Digital,
num. 1, 2017 (BIB 2017/57), pag. 5.
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traduccion oficial si fuera necesario. Ademas, el interesado debe acreditar que dicha renuncia
no es contraria al ordenamiento juridico del pais de origen del hijo>’.

Las instrucciones vertidas, basadas en multiples ejes, en unos casos se encuentran mas
préximas a los preceptos que regulan la adopcion, mientras en otros se corresponden con los
propios de la maternidad biologica®, a saber: 1) el convenio de gestacion por sustitucion ha
de haberse realizado conforme a la legalidad del pais en el que se suscribe; 2) debe concurrir
la previa inscripcion de la filiacion del hijo en el registro civil espafiol; 3) sera beneficiario
del subsidio el progenitor (independientemente de su sexo) que haya disfrutado del descanso
o permiso laboral y retina los requisitos necesarios (afiliacion, alta y cotizacion), de modo
que si hubiera dos progenitores comitentes y el periodo de descanso se hubiera distribuido a
opcion de ambos, los dos tendran la condicion de beneficiarios siempre que retnan de forma
independiente las exigencias para el disfrute de la prestacion; 4) la prestacion se entendera
lucrada en la fecha del nacimiento del hijo®'; 5) la edad prevista en los apartados 1 y 2 del
art. 5 Real Decreto 295/2009 a efectos de determinar el periodo minimo de cotizacion
(ninguno para los menores de 21 afios, 90 dias dentro de los 7 afios inmediatamente
anteriores o 180 dias cotizados a lo largo de la vida laboral si tuviera entre 21 y 26 afios o
180 dias dentro de los 7 afios inmediatamente anteriores o 360 dias cotizados a lo largo de la
vida laboral si tuviera mas de 26 afios) sera la que tenga cumplida el beneficiario en la fecha
de nacimiento del hijo, sin que pueda aplicarse la posibilidad de adelantar hasta cuatro
semanas el inicio del descanso en los supuestos de adopcion internacional para facilitar el
traslado de los progenitores al pais de origen del menor (art. 6.4 Real Decreto 295/2009); 6)
se reconoce el subsidio especial por parto multiple, al igual que deberia reconocerse, aunque
no se dice expresamente, la ampliacion de dos semanas por discapacidad del hijo en un grado
igual o superior al 33 por 100; 7) no es de aplicacion el descanso obligatorio de las seis
semanas posteriores al parto; 8) en caso de fallecimiento de alguno de los progenitores
comitentes, el superviviente tendrd derecho al disfrute del subsidio del periodo de descanso
que restara hasta alcanzar la duraciéon maxima si cumple los requisitos; 9) se aplica la
ampliacion del periodo de descanso en caso de internamiento hospitalario del recién nacido
(art. 8.9 Real Decreto 295/2009), debiendo aportar documento expedido por la institucion
clinica traducido oficialmente, de modo que podra interrumpirse el disfrute del permiso de
maternidad y la percepcion del correspondiente subsidio, a peticion del beneficiario, siendo
posible reanudar el permiso a partir de la fecha del alta hospitalaria del menor, por el periodo
que reste por disfrutar, sin olvidar que si la hospitalizacion tuviera una duracion superior a
siete dias, se ampliara la extension del permiso por maternidad en tantos dias como el
neonato deba permanecer hospitalizado a continuacion del parto, con un maximo de trece
semanas adicionales; 10) no es posible la opcion por el disfrute del otro progenitor derivada
de la cesion de parte del descanso prevista en el art. 9 Real Decreto 295/2009, ni tampoco
tiene aplicacion el informe del maternidad regulado en el art. 13 de la citada disposicion
reglamentaria, emitido por el médico del servicio publico de salud en el que se acredite la

% DESDENTADO DAROCA, E.: “Nuevas perspectivas de la proteccion social de la maternidad subrogada”, Revista
Derecho de las Relaciones Laborales, nam. 7, 2018, pag. 724.

% SIRVENT HERNANDEZ, N.: “Gestacién por sustitucion y derecho a prestaciones de Seguridad Social. Razones
para una regulacion urgente”, cit., pag. 97.

%1 Asi se habia pronunciado la STSJ Castilla-La Mancha 27 mayo 2015 (rec. 1465/2014), que considerd que la
fecha del hecho causante de la prestacion no era la del regreso del progenitor a Espafia, sino “la fecha en la que
sobreviene la contingencia protegida, es decir, el nacimiento de los nifios para cuya proteccion y cuidado (entre
otros) reconoce la ley esta prestacion”.
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fecha probable del parto, cuando la trabajadora inicie el descanso con anterioridad a aquel, o
el fallecimiento del hijo, tras la permanencia en el seno materno durante, al menos, ciento
ochenta dias, lapso exigido para el reconocimiento de la prestacion de maternidad frente a la
proteccion (menos beneficiosa) de la situacion mediante incapacidad temporal de no
alcanzarse; 11) en fin, respecto de la compatibilidad entre los subsidios por maternidad y
paternidad, se distinguen tres situaciones®®: a) cuando s6lo esta determinada la filiacion de
uno de los progenitores (o cuando, aunque figure también como progenitora la madre
bioldgica, esta haya renunciado validamente al ejercicio de la patria potestad), el progenitor
comitente que disfrute el subsidio por maternidad no podra también disfrutar del
correspondiente por paternidad; b) cuando inicialmente la filiacion solo conste a favor de un
progenitor, si posteriormente adoptara al menor otra persona con la que aquel mantenga una
relacion conyugal o de afectividad analoga, este Gltimo no generara derecho a un nueva
prestacion por maternidad derivada de la adopcion del menor (salvo que ain no hubieran
transcurrido los plazos sefialados para el disfrute compartido, aunque si podra disfrutar de la
prestacion por paternidad; c) cuando la filiacion se determine a favor de los dos progenitores
comitentes, sera de aplicacion lo previsto en el art. 23.3 Real Decreto 295/2009, a cuyo tenor
en caso de disfrute compartido de los periodos de descanso o permiso de maternidad, la
condicion de beneficiario del subsidio por paternidad es compatible con la percepcion del
subsidio por maternidad siempre y cuando el beneficiario cumpla todos los requisitos
exigidos.

Como puede comprobarse, mas que de una mera respuesta a una consulta, se trata de
una resolucion de naturaleza cuasi reglamentaria sin ley previa®, lo cual vaticina futuras
controversias que seran objeto de atencidon por los tribunales. A modo meramente
ejemplificativo, cabe sefialar que mientras el INSS ha entendido que la prestacion se
entendera causada en la fecha del nacimiento del hijo y sitia los efectos econémicos del
subsidio de maternidad “a partir del dia de inicio del periodo de descanso o periodo
correspondiente que coincidird con la fecha de nacimiento del hijo por gestacion por
sustitucion”, alguna sentencia de suplicacion por el contrario, sitiia el hecho causante en la
fecha de inscripcion de la filiacion en el registro civil espafiol con el fin de salvar el
inexorable efecto del art. 53 TRLGSS, a tenor del cual el derecho a la prestacion quedaria sin
contenido econdmico ante una posible demora en la solicitud, que podria superar los tres
meses de retroactividad maxima prevista en la norma mas las dieciséis semanas de
percepcion del subsidio®.

2 SIRVENT HERNANDEZ, N.: “Gestacién por sustitucion y derecho a prestaciones de Seguridad Social. Razones
para una regulacion urgente”, cit., pag. 101.

% MERCADER UGUINA, J.R.: “La creacién por el Tribunal Supremo de la prestacion por maternidad subrogada: a
proposito de las SSTS de 25 de octubre de 2016 y de 16 de noviembre de 2016, Cuadernos de Derecho
Transnacional, 2017, vol. 9, num. 1, pag. 466.

® STSJ Canarias 4 noviembre 2016 (AS 2016, 1753), comentada por MORENO PUEYO, M.: “Maternidad
subrogada y prestacion de maternidad. Reconocimiento del derecho y efectos econdmicos del mismo”, Nueva
Revista Espaiiola de Derecho del Trabajo, num. 2012, 2017, pags. 259y ss.
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4. LA PROGRESIVA AMPLIACION DE LA COBERTURA PROTECTORA DE LA
PRESTACION POR MATERNIDAD Y LA SOLUCION DE COMPROMISO
FUNDADA EN LA SALVAGUARDA DEL PRINCIPIO DE PROTECCION
INTEGRAL DE LOS HIJOS

La interpretacion extensiva que ha realizado la Sala de lo Social del Tribunal
Supremo, posteriormente acogida por el INSS, se sustenta en la existencia en nuestro
ordenamiento de un vacio legal, laguna que se ha integrado recurriendo a la analogia a partir
de la consideracion de que hay una identidad de razon entre determinadas situaciones e
instituciones juridicas, esto es, la maternidad subrogada y la maternidad, adopciéon y
acogimiento que protege la legislacion de Seguridad Social, cual es la tutela del menor, la
atencion de sus necesidades afectivas y de cuidados y su integracion en el nticleo familiar.

Cuando unicamente se atendia al hecho bioldgico del parto era evidente que la
finalidad de la prestacion por maternidad radicaba prioritariamente en la recuperacion fisica
y psiquica de la madre en el puerperio, pero la ampliacion a circunstancias en las que no ha
existido alumbramiento propiamente dicho (adopcidon o acogimiento), permite apreciar como
el centro de gravedad se desplaza desde la tutela de la gestante hacia la atenciéon del hijo.
Ello sin olvidar como incide en esta misma idea la posibilidad de ceder parte del disfrute de
la prestacion por maternidad al otro progenitor (hasta diez semanas). En definitiva, en la
evolucion juridica de la maternidad, la proteccion de la salud de la madre, que se limita a los
supuestos de parto, ha pasado a un segundo plano, siendo el cuidado del hijo la principal
hipétesis garantizada en la regulacion vigente.

La ausencia de equiparacion entre la gestacion subrogada y los supuestos que dan
lugar al percibo de la prestacion por maternidad situaria a los menores en una posicion que se
puede calificar de imposible, pues la madre bioldgica ha rechazado voluntariamente llevar a
cabo cualquier tipo de atencion del menor y el sujeto o sujetos que la han asumido, también
voluntariamente, no pueden ejercerla en plenitud porque carecerian de los derechos sociales
necesarios para ello, debiendo afrontar los gastos para que terceras personas asuman estas
labores durante el desarrollo de su actividad profesional o bien cesar, temporal o
definitivamente, en esta altima®.

Por tanto, la necesidad derivada de la situacion de hecho generada por una maternidad
intencional es idéntica a los casos contemplados en la legislacion de la Seguridad Social, aun
cuando la filiacion tenga por origen un acto ilicito segiin la normativa civil interna. Si la
filiacion se genera por la convalidacion internacional de la inscripcion registral producida
por medio de la gestacion subrogada, la respuesta del sistema socio-laboral ha de ser la
cobertura protectora, de suerte que esta resolucion extranjera, tal y como ha reconocido la
Sala de lo Social del Tribunal Supremo, estaria amparada por lo dispuesto en el art. 2.2 del
Real Decreto 295/2009, en virtud del cual se consideran equiparadas a la adopcion o
acogimiento aquellas “instituciones juridicas declaradas por resoluciones judiciales o
administrativas extranjeras, cuya finalidad y efectos juridicos sean los previstos para la
adopcion y el acogimiento preadoptivo, permanente o simple”.

 CERVILLA GARZON, M.J.: “El avance hacia el reconocimiento del derecho a la prestacién por maternidad y
otros derechos sociales en los supuestos de gestacion por sustitucion”, Revista Espariola de Derecho del
Trabajo, nim. 188, 2016, BIB 2016/3183.
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Una interpretacion distinta de la extensiva no soélo dejaria sin amparo a los
progenitores subrogantes, sino lo que es peor ain, al menor nacido de un vientre de
alquiler®, vulnerando lo previsto en el art. 39.2 CE, que reconoce el principio de igualdad de
los hijos ante la ley con independencia de la filiacion, maxime cuando recientemente se ha
modificado el art. 2 de la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del
Menor, por la Ley Organica 8/2015, de 22 de julio, para significar expresamente y de manera
contundente y categdrica que “todo menor tiene derecho a que su interés superior sea
valorado y considerado como primordial en todas las acciones y decisiones que le
conciernan, tanto en el ambito privado como en el piblico... (de forma que) en aplicacion de
la presente Ley y demas normas que les afecten, asi como en las medidas concernientes a los
menores que adopten las instituciones, publicas o privadas, los tribunales u o6rganos
legislativos, primara el interés superior de los mismos sobre cualquier otro interés legitimo
que pudiera concurrir”®’.

Teniendo en cuenta que lo que prohibe la Ley 14/2006, de 26 de mayo, de
reproduccion humana asistida, es prestar consentimiento en Espafia para la formalizacion de
un contrato de gestacion por sustitucion, pero no el acceso al registro civil espafiol de la
filiacion resultante de tal contrato (que es una consecuencia tltima y periférica del mismo)®;
y tomando en consideracion ademas que privar de la filiacion a los menores implicaria una
vulneracion del interés de los mismos, en la medida en que les dejaria desprotegidos
juridicamente y supondria un atentado a su derecho a una identidad unica, proclamada por
los textos internacionales, la consecuencia inevitable es que el argumento de la proteccion
del interés superior del menor debe servir de fundamento al acceso a las prestaciones
cuestionadas por parte de los progenitores intencionales, pues resulta indudable que los
subsidios de maternidad tienden a proteger no sélo un estado de necesidad por exceso de
gastos o ausencia de ingresos, sino también y sobre todo al propio recién nacido. De hecho,
la ampliacion de la prestacion a maternidades en las que no ha existido alumbramiento
propiamente dicho de la madre que va a disfrutar de la prestacion de maternidad, esto es, la
adopcion o acogimiento, permite apreciar como el centro de gravedad se desplaza desde la
proteccion de la madre hacia la atencion del menor. En otros términos, como con acierto se
ha afirmado en via judicial, el hecho causante en la maternidad bioldgica y el bien juridico a
tutelar es la “proteccion de la salud de la trabajadora que ha dado a luz, recuperandose
fisicamente del hecho del alumbramiento” y de sus secuelas relevantes, pero este hecho
causante se contrapone a “los supuestos de adopcion y acogimiento, en los que el bien
juridico prevalente es la insercion laboral, robusteciendo los vinculos de afectividad entre los
padres no biologicos y el hijo, que no siempre sera recién nacido”®.

% MONEREO PEREZ, J.L. y LOPEZ INSUA, M.B.: “La renovada tutela social de la maternidad en el marco de los
derechos de conciliacién”, Revista General de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, nim. 43, 2016,
pag. 23.

7 ARIAS DOMINGUEZ, A.: “Maternidad subrogada y prestaciones de maternidad y paternidad”, cit., pags. 82-83.

 Sobre sus consecuencias resulta 1til la lectura de VELA SANCHEZ, A.J.: “Los hijos nacidos de convenio de
gestacion por sustitucion no pueden ser inscritos en el Registro Civil Espafol”, La Ley, naim. 8279, de 26 de
marzo de 2014 0 CARRASCOSA GONZALEZ, J. y CALVO CARAVACA, A.L.: “Gestacion por sustitucion y Derecho
internacional privado. Mas alla del Tribunal Supremo y del Tribunal Europeo de Derechos Humanos”,
Cuadernos de Derecho Transnacional, Vol. 7, nim. 2, 2015, pags. 45 y ss.

% STSJ Madrid 26 febrero 2003 (rec. 5236/2002).
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No cabe duda que el otorgamiento del derecho a la prestacion de maternidad por
adopcién o acogimiento se fundamenta en una mera “relacion factual”’™® entre los padres
intencionales y el niflo, protocolizada o solemnizada burocraticamente, que es el hecho
causante. Y en nada se diferencia de la situacion real y protocolizada en el pais de
nacimiento de los nifios mediante los tramites administrativos y judiciales correspondientes
en los supuestos de gestacion por sustitucion. Son dos circunstancias muy similares si bien
en una de ellas la legislacion si regula la consecuencia y en la otra no. Por ello, una
interpretacion negadora de la prestacion crea una diferencia radical (e inadmisible) en la
solucion que se da en el supuesto de maternidad subrogada, que no encuentra justificacion ni
desde el punto de vista de los sujetos beneficiarios de la prestacion, ni desde el punto de vista
del bien juridico protegido’'.

En parecidos términos, aunque la maternidad derivada de la condicién de progenitor
inscrito como tal en el registro civil en virtud de una gestacion subrogada no esta
contemplada en el TRLGSS ni, en consecuencia, desarrollada en el Real Decreto 295/2009,
los supuestos guardan enorme semejanza, en tanto en cuanto la posicion que ocupan los
progenitores en uno y otro supuesto respecto del nacido, adoptado o acogido es la misma en
el marco de las relaciones laborales y familiares en la que estan inmersos’”. Es més, como ha
reconocido el propio Tribunal Supremo, no es posible entender que realmente el legislador
no quiera reconocer ¢l derecho, dado que no hay exclusion alguna al respecto, de forma que
es admisible inferir “que se estd en presencia de una laguna legal, y la identidad de razon
concurre desde el momento en que se trata de dar proteccion por maternidad a quien ostenta
la condicién de progenitor de un menor por un titulo juridico diferente a la adopciéon o
acogimiento pero idoneo por haber inscrito en el registro civil la filiacion™ entre el menor y
quien reclama la prestacion.

A partir de tal premisa, la busqueda del bien juridico protegido debe servir como
canon hermenéutico en aquellos supuestos en que técnicamente puedan surgir discrepancias
en la interpretacion de los textos legales. Si, como ya consta, el bien juridico protegido por
las prestaciones de maternidad es prioritariamente la atencion al nuevo miembro de la
familia, necesitado de cuidados singulares dada su vulnerabilidad biologica y las
perspectivas de integracion en el nuevo nicleo familiar, no cabe duda de que en supuestos de
maternidad subrogada si existe la situacion de necesidad, por lo que puede abogarse por una
“solucién de compromiso”” y por una interpretacién favorecedora de la concesion de las

" ARIAS DOMINGUEZ, A.: “Maternidad subrogada y prestaciones de maternidad y paternidad”, Revista Derecho
de la Seguridad Social, cit., pags. 84-85.

I En atencion al superior interés del menor debe favorecerse una interpretacion que permita otorgar la prestacion.
En tales términos, entre otros, CORDERO GORDILLO, V.: “La prestacion por maternidad en los supuestos de
gestacion por sustitucion”, Trabajo y Derecho, nim. 7-8, 2015, 4687/2015.

> STSJT Madrid 8 octubre 2012 (rec. 1875/2012). BORRAJO DACRUZ, E.: “Gestacion por sustitucion y prestacion
por maternidad”, Actualidad Laboral, mim. 2, 2013, pag. 243 o VARELA AUTRAN, B.: “La proteccion de la
maternidad no biologica”, Aranzadi Social, nim. 6, 2013, BIB 2013/695.

3 En terminologia de SELMA PENALVA, A.: “Vientres de alquiler y prestaciones por maternidad”, cit., pag. 241,
pues en realidad se esta aplicando la misma respuesta ante aquellas situaciones en las que se desencadena un
episodio de maternidad bioldgica, en el que ante el “desconocimiento de la identidad del padre”, nunca se ha
dudado de que es este Gnico progenitor conocido (la madre) el sujeto que ha de disfrutar de la prestacion por
maternidad. La STSJ Madrid 23 diciembre 2014 (rec. 497/2014) concede la prestacion de maternidad en un
supuesto de maternidad subrogada entendiendo que se estd ante una situacion andloga a la de maternidad
monoparental. Un comentario a la misma en HERRANZ HERGUEDAS, M.: “Derecho del padre a la prestacion de

()
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prestaciones si se dan los demas requisitos exigidos por la norma, argumentacion avalada por
la Ley Organica 8/2015, de 22 de julio, de modificacion del sistema de proteccion a la
infancia y a la adolescencia, cuando nova el art. 2 de la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero,
de Proteccion Juridica del Menor, en el bien entendido sentido de que las prestaciones de
maternidad conciernen a los menores en la medida en que son instrumentos juridicos
destinados a favorecer su atencion y tutela, por lo cual es posible deducir de dicho precepto
un principio general de proteccién del menor en todas las instituciones juridicas, entre ellas
logicamente, las relacionadas con la Seguridad Social. La dificultad en concretar la filiacion
del menor no debe perjudicarle en otros ambitos tutelares.

En definitiva, que no exista una filiacion concretada no tiene que ser argumento para
negar la concesion de las referidas prestaciones de Seguridad Social, pues la maternidad por
subrogacion conlleva las especiales relaciones entre “la madre, el padre y el hijo”, durante el
periodo posterior al nacimiento del menor, que han de ser debidamente protegidas.

En fin, si no se reconociera el derecho a la prestacion por maternidad en los supuestos
de filiacion a través de gestacion subrogada por la via del reconocimiento de documento
extranjero se estaria dando pie a importantes supuestos de desproteccion del menor y, con
ello, mayores atentados contra el orden publico que los que con una interpretacion estricta se
intentarfan evitar’*.

5. CONCLUSION. HACIA UNA PRUDENTE INTEVENCION LEGISLATIVA
SOBRE UNA SITUACION ADMITIDA POR LA ViA DE LOS HECHOS CAPAZ DE
EVITAR EFECTOS COLATERALES INDESEADOS

La reconocida similitud, por la Sala de lo Social del Tribunal Supremo y
posteriormente por el propio INSS, permitiria integrar una laguna legal por la identidad de
razén que se ofrece desde el momento en que se trata de dar proteccion por maternidad a
quien ostenta la condicién de progenitor de un menor por titulo juridico diferente a la
adopcion o acogimiento pero idéoneo por haber sido inscrita en el registro civil la filiacion
entre el menor y quien reclama la prestacion”.

La situacion creada a raiz de la jurisprudencia social dictada sobre esta materia y su
asuncion por la Entidad Gestora al reconocer el derecho al subsidio por maternidad con
cargo a la Seguridad Social espaiola en los supuestos de hijos nacidos por gestacion por
sustitucion con arreglo a la legalidad vigente en un pais extranjero da sobradas muestras de la
magnitud del problema, no en vano la maternidad por subrogacion ha irrumpido como
fendmeno social con diferente grado de encaje dentro de los distintos ordenamientos
juridicos comparados, haciendo tambalear conceptos como el orden publico e intereses

maternidad: gestacion por sustitucion”, Nueva Revista Espariola de Derecho del Trabajo, nim. 178, 2015, BIB
2015/4135.

™ SELMA PENALVA, A.: “Nuevas posiciones en torno a la maternidad subrogada”, Nueva Revista Espafiola de
Derecho del Trabajo, nim. 172, 2015, pag. 303.

5 STSJ Catalufia 9 marzo 2015 (AS 2015, 954).
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confluyentes: por una parte, el del menor, y, por otra, la proteccion de la mujer respecto a la
mercantilizacion de su cuerpo y su organismo reproductor’.

Dada la magnitud del foco de conflictividad generado, la maternidad por subrogacion,
como fendomeno familiar en expansion admitido desde el punto de vista del Derecho
Internacional Privado, debe ser afrontado por el legislador desde una posicién constructiva,
basada en la conexién entre gestacion intencional y libre desarrollo de la personalidad,
reconociendo los mismos derechos de conciliacion que para el resto de progenitores con
independencia de la via por la que han conseguido serlo y optando por la aplicacion de
aquellas previsiones que sean mas beneficiosas para el menor, maxime cuando la
Conferencia Internacional de la Haya de Derecho Internacional Privado de 10 de marzo de
2012 mantiene una postura favorable al reconocimiento de las resoluciones extranjeras que
declaran situaciones de maternidad subrogada por los Estados en los que se pretenda su
eficacia aunque la regulacion legal no la autorice o, incluso, la prohiba. Con ello se evitaria
eludir una prohibicién nacional como la actual, que es burlada por quienes tienen recursos
econdmicos para asumir largos desplazamientos y estancias en Estados que permiten este
tipo de gestaciones en perjuicio de la libertad de procreacion de aquellas personas que
ocupan una posicion de mayor debilidad pecuniaria (turismo reproductivo)’”.

La prohibicion de este tipo de contratos en el ordenamiento juridico espafiol y la
admision, sin embargo, de la inscripcion en el registro civil de la filiacion resultante,
determinada en el extranjero a favor de los padres intencionales, conduce a la aceptacion, de
facto, del contrato vetado bajo una argumentacion tuitiva del interés del menor pero
consecuencia de una indeseable disfuncion en el sistema que debe ser abordada por el
legislador y regulada ponderando los intereses en juego, poniendo especial atencion en la no
concurrencia de vicios en el consentimiento y en garantizar que se proporcione la
informacion necesaria a la mujer gestante sobre las consecuencias de su eleccion’ y
contando siempre con las necesarias condiciones sanitarias que garanticen la salud de la
madre o del feto.

La apertura del elenco de supuestos protegidos debera tener en cuenta que la posicion
de los progenitores en los casos de maternidad subrogada es similar a la que, también como
progenitores, ocupan aquéllos que se hallan en supuestos de adopcion o acogimiento e
interpretar las normas sobre prestaciones de maternidad no solo a la luz de la realidad social
del tiempo en que han de ser aplicadas, atendiendo fundamentalmente al espiritu y finalidad
de aquella (art. 3.1 CC), sino, muy especialmente, a la vista del tenor de otros preceptos. En
este contexto, y parafraseando la opinion mayoritaria de la Sala de lo Social del Tribunal
Supremo, el hecho de que una Ley Civil prescriba la nulidad del contrato de maternidad por
subrogacion no elimina la situacion de necesidad surgida por el nacimiento del menor y su
insercion en determinado nucleo familiar; y tal situacién de necesidad debe ser afrontada
desde la perspectiva de las prestaciones de Seguridad Social procurando que esos hijos no

6 LLORENS ESPADA, J.: “Nuevos retos de las prestaciones de la Seguridad Social por maternidad y paternidad”,
Lan Harremanak, nim. 38, 2017, pag. 138.

"7 MOLINA NAVARRETE, C.: “Libertad de procrear, vida en familia y prestaciones de maternidad subrogada:
impacto nacional de la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos”, Revista Trabajo y
Seguridad Social (Centro de Estudios Financieros), nam. 399, 2016, pag. 204.

8 POLO GARCIA, S. “;Gestacion subrogada o vientre de alquiler?”, Revista de Jurisprudencia. El Derecho, mayo
2017.
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vean mermados sus derechos, pues carece de sentido admitir la proteccion cuando nace un
hijo fuera del matrimonio o como consecuencia de una relacién sexual esporadica, pero
rechazarla en supuestos como el presente.

Otra cosa es que deviene necesario evitar un peligroso efecto colateral: la posible
existencia “granjas de mujeres” o “de mujeres a la carta”, sin recursos y desesperadas,
dispuestas a arriesgar su vida y su salud fisica y mental, para sobrevivir gestando el hijo de
otros. Esta deplorable realidad ha sido alertada por el propio Parlamento Europeo que ha
condenado expresamente este tipo de practicas por Resolucion de 17 de diciembre de 2015
por el ataque que suponen a la dignidad de la mujer permitiendo la mercantilizacion de su
cuerpo y de su funcion reproductiva, sobre todo teniendo en cuenta la especial incidencia que
pueden tener en las mujeres mas vulnerables de paises en desarrollo, idea que sostiene
igualmente el Comité de Bioética de Espafia en el informe de 16 de mayo de 2017 y con
mayor contundencia el Informe Anual de Derechos Humanos y Democracia en el Mundo de
30 de noviembre de 2015.

También es necesario soslayar una doble desigualdad que surge de la maternidad
subrogada: de un lado, entre los hijos adoptados y los hijos gestados por subrogacion, pues
unicamente los primeros tienen garantizada la idoneidad de los adoptantes para el ejercicio
de la patria potestad (arts. 175 y 176 CC y 10 Ley 54/2007, de 28 de diciembre, de adopcion
internacional) y tienen derecho ademas a conocer sus origenes biologicos (arts. 180.6 CC y
12 Ley 54/2007); de otro, entre la madre gestante que entrega el bebé a unos padres
intencionales y la madre bioldgica que entrega su hijo en adopcion, no en vano la primera
renuncia a la patria potestad antes de la concepcion del nifio, sin posibilidad de
arrepentimiento posterior, mientras el asentimiento de la madre bioldgica a la adopcion de su
hijo no se puede prestar hasta transcurridas seis semanas desde el parto (art. 177.2 CC en la
redaccion dada por la Ley 26/2015)”.

Pese a la existencia de solidos argumentos en contra™, es necesario buscar de lege
ferenda un equilibrio que garantice la dignidad de la madre gestante, los intereses de los
menores nacidos fruto de estas practicas y el deseo de ser padres de los sujetos comitentes,
procediendo a una reflexionada regulacion (tras el oportuno debate parlamentario que tenga
en cuenta las consideraciones morales y éticas de la figura) de un “convenio de gestacion por
encargo” con el casuismo necesario para evitar abusos y el reconocimiento legal de la
situacion con las debidas garantias para los contratantes, la gestante y para los menores®'.

O, por lo menos y por lo que aqui interesa, conviene configurar ex novo por el
legislador el régimen juridico de la prestacion por maternidad eliminando el sesgo de género
que todavia se mantiene en algunos aspectos con el fin de proteger también la técnica de la
gestacion por sustitucion con los limites pertinentes, pues permite ser madres a quienes no
gestan pero aportan sus células reproductoras (o no) y padres a quienes facilitan sus gametos

¥ ARAGON GOMEZ, C.: “La legalizacion de facto de la maternidad subrogada”, cit., pag. 35.

%0 VELA SANCHEZ, A.J.: “;En serio? Yo alucino con el comité: a propésito del Informe del Comité de Bioética de
Espafia sobre los aspectos éticos y juridicos de la maternidad subrogada de 19 de mayo de 20177, Diario La
Ley, num. 9035, 2017. O Informe Anual de Derechos Humanos y Democracia en el Mundo 2014, de 30 de
noviembre de 2015, 2015/2229 (INI).

81 En tales términos, VELA SANCHEZ, A.J.: “A propésito del Auto del Tribunal Supremo de 2 de febrero de 20157,
La Ley, nam. 8600, de 8 de septiembre de 2015.
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(o no) y conciban o no con los 6vulos de la madre de alquiler, quien renuncia desde el
momento mismo de la gestacion a toda vinculacion con el menor que estd gestando
atribuyendo asi la categoria de madre/padre a quien suscribid el contrato, sin olvidar corregir
también el tenor del art. 60 TRLGSS que reconoce el complemento por maternidad para las
pensiones contributivas de jubilacion, incapacidad permanente y viudedad, cefiido en la
actualidad al nacimiento de hijos biologicos o adoptados®.

8 VICENTE PALACIO, A.: “Cambios sociales y prestacién econémica de maternidad (sobre la maternidad
subrogada)”, cit., pag. 141.
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REDE) Abstract

Este estudio tiene por objeto determinar el nuevo
papel y alcance de la negociacion colectiva en la
fijacion de complementos retributivos por incapacidad
temporal del personal laboral y funcionario incluido en
el Régimen General de la Seguridad Social y del
personal funcionario adscrito a los Regimenes
Mutualistas de Seguridad Social tras la Ley 6/2018, de
PGE para 2018.
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The purpose of this paper is to define the new role and
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remuneration  supplements for the temporary
incapacity of employees and civil servants included in
the general social security system and of personnel
assigned to state-subsidised social security systems in
the light of Law 6/2018 on the General State Budgets
for 2018.
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1. INTRODUCCION

La reciente Ley 6/2018, de 3 de julio, de Presupuestos Generales del Estado para el
afio 2018, establece un nuevo marco normativo para el régimen de la incapacidad temporal
del personal al servicio de las Administraciones Publicas. La Disposicion Adicional
quinquagésima cuarta de la misma libera a esta figura de algunas de las restricciones que
padecia hasta el momento por el Real Decreto Ley 20/2012, de 13 de julio, de Medidas para
garantizar la estabilidad presupuestaria y de fomento de la competitividad'. Pero la novedad
que introduce la Ley 6/2018 no radica Gnicamente en permitir alcanzar a los empleados
publicos el cien por cien de los complementos retributivos en materia de incapacidad
temporal por contingencias comunes, sino en establecer que dicha mejora debe hacerse a
través de la contratacion colectiva para casi todo el personal al servicio de las
Administraciones Publicas, es decir, con independencia de la naturaleza juridica de su
vinculo o de su adscripciéon a un concreto régimen de Seguridad Social. La negociacion
colectiva es, de tal modo, la protagonista en materia de incapacidad temporal en el empleo
publico, alzandose nuevamente como el instrumento que mejor facilita la convergencia de

' BOE n° 168, de 14 de julio.
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condiciones de trabajo entre los servidores publicos pese al reducido papel que dicho derecho
ha desempefiado en los ultimos afios.

2. LAS RESTRICCIONES A LA NEGOCIACION COLECTIVA EN MATERIA DE
INCAPACIDAD TEMPORAL A PARTIR DE 2012

El Real Decreto Ley 20/2012, fruto de la crisis econdmica padecida en nuestro pais
desde 2008 y de la necesidad de reducir el déficit publico, establecié diversas medidas de
calado para los derechos laborales de los empleados publicos, entre ellas la prohibicion de
mejorar mediante negociacion colectiva la retribucion a percibir durante la situacion de
incapacidad temporal. La Disposicién Final Cuarta del RDLey otorgd a dicha prevision el
caracter de normativa basica del Estado, integrandose, en consecuencia, entre las bases del
régimen juridico de las Administraciones Publicas’.

La norma de urgencia de 2012 estableci6 para todas las Administraciones Publicas un
nuevo nivel maximo de prestacion econdmica a percibir por los empleados publicos ante la
enfermedad o accidente en caso de contingencias comunes, dejando que cada Administracion
Publica, a través de la negociacion colectiva pudiera alcanzar el tope maximo de prestacion
permitido en la ley; no obstante, en el caso del personal gestionado por las Mutualidades
Administrativas, dicha norma estableci6 directamente la limitacion retributiva del mismo con
caracter imperativo, sin dar entrada a la participacion de los representante colectivos de los
empleados a través de la negociacion colectiva. Esta diferenciacion se justificaba en el hecho
de que algunos colectivos integrados en las Mutualidades no tenian reconocido tal derecho
-ni en el EBEP ni en su normativa especifica—, asi como tampoco el derecho a
complementos retributivos por incapacidad temporal en su normativa de seguridad social.

De tal manera, se redujo, por un lado, la posibilidad de establecer mediante la
contrataciéon colectiva complementos retributivos para el personal laboral y funcionarial
incluidos en el Régimen General de Seguridad Social y, paralelamente, por otro lado, se
limité por ley la cuantia retributiva que por incapacidad temporal percibiria el personal
funcionario gestionado por las Mutualidades Administrativas. Esta situacion generd
situaciones de notable desigualdad entre el personal de las Administraciones Publicas pues,
para unos, se podia o no mejorar voluntariamente, mediante negociacion colectiva, la
prestacion de incapacidad temporal hasta alcanzar los nuevos topes legales segin la
particular situacion econémica de cada Administracion empleadora y su disponibilidad para
ello, mientras que, para otros, se descartaba la posibilidad de negociacion colectiva en la
materia y se determinaba directamente mediante norma la reduccion de las cuantias a
percibir por incapacidad temporal seglin los nuevos topes marcados.

Con caracter general, la limitacion retributiva establecida por el RDLey 20/2012 no se
dirigia a la cuantia del subsidio establecido en la regulacion correspondiente de la situacion

? Para alcanzar la estabilidad presupuestaria, las Administraciones Publicas Autonémicas debian efectuar la
adaptacion al RDLey 20/2012, dentro de su autonomia, en un plazo de 3 meses. Al respecto puede verse, por
ejemplo, en Andalucia, la Ley 3/2012, de 21 de septiembre (BOJA 1 de octubre de 2012); en Galicia, la Ley
9/2012, de 3 de agosto (DOG 9 de agosto); en las Islas Baleares, el Decreto-ley 10/2012, de 13 de agosto (BOIB
1 de septiembre); en Catalufia, el Decreto-ley 2/2012, de 25 de septiembre (BOGC de 27 de septiembre); en la
Comunidad Valenciana, el Decreto Ley 6/2012, de 28 de septiembre (DOGV de 1 de octubre); o, en Canarias,
la Ley 8/2012, de 27 de diciembre y Orden de 30 de enero de 2013 —-BOC de 4 de febrero de 2013).
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de incapacidad temporal sino, en realidad, al hipotético complemento econdémico de la
misma que, pese a ser voluntario, suponia un plus de proteccion sobre la cobertura publica de
incapacidad temporal y un coste elevado para el empleador publico (se calcula sobre las
retribuciones percibidas por los empleados publicos en el mes anterior a causar la baja por IT
y no sobre la base reguladora de la incapacidad temporal). Respecto del personal gestionado
por mutualidades administrativas, la ley simplemente limité la retribucién por incapacidad
temporal antes de acceder al subsidio por dicha causa, es decir, durante los tres primeros
meses de baja. Dicha medida intent6 equiparar, sin éxito, las reducciones retributivas de
todos los empleados publicos e igualar los derechos de los mismos pese a los diferentes
regimenes de seguridad social que les daban cobertura.

En todo caso, el limite marcado en su momento por el RDLey 20/2012 no podia ser
superado ni por los convenios o pactos colectivos laborales ni por los acuerdos o pactos
funcionariales pues el ambito subjetivo de aplicacion se extendia tanto al personal laboral
como al funcionarial (art. 9), procediéndose a la suspension inmediata de la regulacion
convencional que contradijera lo dispuesto en la misma. La inaplicacion sobrevenida de lo
pactado sobre complementos por incapacidad temporal se produjo inmediatamente en
aplicacion del principio de jerarquia normativa, sin necesidad de que las concretas
Administraciones Publicas adoptaran un acuerdo expreso para hacer efectivo el nuevo
régimen de la prestacion complementaria de la incapacidad temporal.

La practica negocial subsiguiente se encontrd topada inmediatamente por el limite
marcado en la ley, limitdndose en su caso a intentar alcanzar el maximo retributivo permitido
y a extender en lo posible los supuestos que, excepcionalmente, justificaban el
mantenimiento del complemento por incapacitad temporal hasta alcanzar el 100% de las
retribuciones percibidas por el empleado publico (v. gr. hospitalizacion o intervencion
quirdrgica).

La Administracion del Estado, en cumplimiento de lo dispuesto en el art. 9.5 del RDL
20/2012°, afiadid para su personal, cualquiera que fuera su relacion juridica —laboral o
funcionario—, y cualquiera que fuera su régimen de seguridad social —general o especial—,
nuevos supuestos excepcionales que permitian alcanzar el 100% de la retribucion por IT
derivada de contingencias comunes® (v.gr. tratamientos de quimioterapia y radioterapia), a la

 El art. 9.5 del RDLey 20/2012 dispone que “cada Administracién Piblica podra determinar, respecto a su
personal, los supuestos en que con caracter excepcional y debidamente justificados se pueda establecer un
complemento hasta alcanzar, como maximo, el cien por cien de las retribuciones que vinieran disfrutando en
cada momento. A estos efectos, se consideraran en todo caso debidamente justificados los supuestos de
hospitalizacion e intervencion quirurgica”.

4 Véase la Instruccién Conjunta de las Secretarias de Estado de Administraciones Publicas y de presupuestos y
gastos por la que se dispone dar cumplimiento a las previsiones del RDL 20/2012, de 13 de julio, de medidas
para garantizar la estabilidad presupuestaria y de fomento de la competitividad, en relacion con la situacion de
incapacidad temporal del personal al servicio de la Administracion del Estado de 15 de octubre de 2012. Segun
el ambito de aplicacion de esta Instruccion del Ministerio de Hacienda se aplica también al personal de las
Fuerzas Armadas con las especialidades que se puedan establecer. Por otro lado, para los funcionarios
gestionados por la Mutualidad de la Administracion de Justicia, el Acuerdo de 12 de junio de 2013 (BOE 21 de
junio) por el que se aprobd la Instruccion 1/2013 de retribuciones en supuestos de incapacidad temporal por
contingencias comunes, establecio, en el marco de la Carrera Judicial, los supuestos excepcionales en los que
permite el complemento de IT al 100 % de las retribuciones pero solo durante los primeros 20 dias de licencia
por enfermedad derivada de contingencias comunes. Sobre este ambito puede verse la STS de 5 de septiembre
de 2013.
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vez que, paralelamente, al objeto de paliar las consecuencias negativas que para los
empleados publicos represent6 la limitacion mencionada, algunas Comunidades Autonomas
y Corporaciones Locales, haciendo uso de la permisividad establecida en el RDLey 20/2012,
fijaron el complemento del cien por cien en relacion con las enfermedades graves recogidas
en el Real Decreto 1148/2011, de 29 de julio, haciendo con ello innecesaria la intervencion
de la negociaciéon colectiva (v. gr. la Comunidad Auténoma de Andalucia’, Aragon® o
Catalufia”)®.

La restriccion a la percepcion econdmica por incapacitad temporal derivada de
contingencias comunes pretendia conseguir dos objetivos fundamentales: por un lado, luchar
contra el absentismo laboral —que en el sector publico siempre ha tenido tasas mas elevadas
que en el sector privado— y, por otro, evitar posibles fraudes que perjudicasen la
productividad y aumentasen el gasto publico en prestaciones sociales, farmacéuticas y
sanitarias’. El constante intento del legislador de erradicar los abusos y el fraude de la
contingencia protegida por la incapacidad temporal y, por consiguiente, paliar el absentismo
injustificado, se fundamenta en la idea de que los complementos por incapacidad temporal
suponen una practica desincentivadora del trabajo, suposicion que no se produce, en cambio,
cuando la situacion de incapacidad temporal deriva de accidente de trabajo, enfermedad

* Elart. 14 de la Ley 3/2012, de 21 de septiembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y Laborales y en materia
de Hacienda Publica para el reequilibrio econdémico-financiero de la Junta de Andalucia dispone que: “1.* Se
abonara el 100 % del complemento por incapacidad temporal en los supuestos en los que la incapacidad
temporal se origine por contingencias profesionales y por contingencias comunes que generen hospitalizacion o
intervencion quirirgica. Asimismo, se percibira el 100 % de este complemento en el caso de enfermedad grave
dentro de los supuestos que establece el Real Decreto 1148/2011, de 29 de julio, para la aplicacion y desarrollo,
en el sistema de la Seguridad Social, de la prestacion econdomica por cuidado de menores afectados por cancer u
otra enfermedad grave [...]”.

El art. 9 de la Ley 7/2012, de 4 de octubre, de medidas extraordinarias en el sector publico de la Comunidad
Auténoma de Aragoén para garantizar la estabilidad presupuestaria sefiald que “La Administracion de la
Comunidad Auténoma de Aragoén determinard respecto a su personal los supuestos en que con caracter
excepcional y debidamente justificado el complemento pueda alcanzar durante todo el periodo de duracion de la
incapacidad el cien por cien de las retribuciones que vinieran disfrutando en cada momento. A estos efectos, se
consideraran en todo caso debidamente justificados los supuestos de hospitalizacion e intervencion quirargica”.
Conforme a ello, el art. Cuarto 2 de la Instruccién de 10 de octubre de 2012, de la Direccion General de Funcion
Publica y Calidad de servicios por la que se aprueban criterios de gestion sobre medidas en materia de
complementos por incapacidad temporal (BOA n°® 199 de 11 de octubre de 2012) dispone que “A los efectos de
esta Instruccion se entenderan por enfermedad grave las incluidas en el Anexo I Real Decreto 1148/2011, de 29
de julio, para la aplicacion y desarrollo, en el sistema de la Seguridad Social, de la prestacion econdémica por
cuidado de menores afectados por cancer u otra enfermedad grave y aquellas que asi determine el facultativo
médico responsable. Con objeto de incorporar otras patologias que, siendo inhabilitantes para el trabajo,
revistan una especial gravedad, se constituira al efecto una ponencia técnica, compuesta por representantes de la
Administracion, las organizaciones sindicales y facultativos médicos especializados”.

Véase el Decreto-ley 6/2017, de 24 de octubre, sobre el régimen de mejoras de la prestacion econdémica de
incapacidad temporal del personal al servicio de la Administracion de Justicia en Catalufia (DOGC n° 7482 de
26 de octubre de 2017).

En lo que respecta a bajas por embarazo, maternidad, paternidad, riesgo durante el embarazo, violencia de
género o enfermedades graves sin hospitalizacion, todas las Administraciones territoriales han fijado el
complemento del cien por cien.

Han sido numerosas las leyes que han afectado a lo largo de los afios a la incapacidad temporal como puede
comprobarse, entre otras, en el RDL 5/1992, de 21 de julio, de medidas presupuestarias urgentes; la Ley
42/1994, de 27 de diciembre, de Medidas fiscales, administrativas y de orden social; la Ley 40/2007, de 4 de
diciembre, en materia de Seguridad Social y el RD 1430/2009, de 11 de septiembre; la Ley 26/2009, de 23 de
diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para 2010; la Ley 35/2010, de 17 de diciembre, de medidas
urgentes para la reforma del mercado de trabajo; la Ley 3/2012, de 13 de julio, de medidas urgentes para la
reforma del mercado de trabajo y el RDLey 20/2012, de 13 de julio.
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profesional o periodos de observacion. Es mas, en la lucha contra el absentismo ocupa un
lugar destacado la regulacion introducida por la Disposicion Adicional Trigésima de la Ley
17/2012, de PGE para 2013, conforme a la cual la ausencia al trabajo por causa de
enfermedad o accidente que no dé lugar a una situacion de incapacidad temporal comportara,
en los términos y condiciones que establezca cada Administracion Publica “la aplicacion del
descuento en noémina previsto para la incapacidad temporal”'”.

La consecuencia directa de la preocupacion anterior y de la necesidad del alcanzar la
estabilidad presupuestaria de la Administracion Publica fue dejar sin efecto el complemento
retributivo que mejoraba la prestacion obligatoria en caso de incapacidad temporal cuando
excediera de los limites marcados legalmente, deviniendo nulos aquellos productos
convencionales que contravinieran lo dispuesto en la norma basica. La tnica posibilidad de
intervencion de la negociacion colectiva en situacion de incapacidad temporal se reducia, en
su caso, al establecimiento de una regulacion mas gravosa para los empleados publicos en
relacion con los topes a la prestacion marcados por la ley'.

Este empeoramiento del derecho a complementar las prestaciones publicas de
Seguridad Social se articuld6 mediante ley —al igual que sucedid con la regulacion a la baja de
numerosas condiciones de trabajo en el empleo plblico— y, ademas, se redujo
considerablemente el espacio para la negociacion colectiva, otorgandole un caracter
meramente peyorativo respecto de lo dispuesto en la ley. No debemos olvidar que uno de los

' En estos casos, la ausencia al trabajo de personal laboral o funcionario incluidos en el RGSS genera la
aplicacion de un descuento en nomina del 50 % si el trabajador no acude a su puesto de trabajo durante mas de
cuatro dias a lo largo del afio natural (de los que tres pueden ser consecutivos); igual sancién se impone en caso
de que se incumplan las obligaciones de presentar el parte de baja. Véase la Orden HAP/2802/2012, de 28 de
diciembre, por la que se desarrolla para la Administracion del Estado y los organismos y entidades de derecho
publico dependientes de la misma, lo previsto en la disposicion adicional trigésima octava de la Ley 17/2012, de
27 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2013, en materia de ausencias por
enfermedad o accidente que no den lugar a incapacidad temporal. En la misma direccion, la Resolucion de 28
de diciembre de la Secretaria de Estado de las Administraciones Publicas de 2012 (BOE n°® 313 de 29 de
diciembre) sefiala en su art. 11.4 que “en los casos de ausencia durante la totalidad de la jornada diaria por causa
de enfermedad o accidente sin que se haya expedido parte médico de baja, debera darse aviso de esta
circunstancia al superior jerarquico de manera inmediata y comportara, en su caso, la reduccion de retribuciones
prevista en la regulacion aplicable a las ausencias al trabajo por causa de enfermedad o accidente que no dé
lugar a una situacion de incapacidad temporal. En todo caso, una vez reincorporado el empleado publico a su
puesto, debera justificar de manera inmediata la concurrencia de la causa de enfermedad”. En la Comunidad
Autonoma Andaluza puede verse la Instruccion de 15 de marzo de 2013 de la Junta de Andalucia.

Conforme a la exposicion de motivos del RDLey 20/2012 “Se modifica el régimen retributivo del personal
incluido en el Régimen General de la Seguridad Social o en el Régimen Especial de la Seguridad Social de los
Trabajadores del Mar durante la situacion de incapacidad temporal, sin perjuicio de que se establece un
mandato dirigido a las Administraciones Publicas a adoptar medidas para reducir el absentismo de su personal.
Asi, cada Administracion Publica determinara, respecto del personal a su servicio, los complementos
retributivos que en concepto de mejora voluntaria de la accion protectora de la Seguridad Social corresponda en
las situaciones de incapacidad temporal. En todo caso, cuando se trate de una incapacidad temporal por
contingencias comunes, durante los tres primeros dias, tanto para el personal funcionario incluido en el
Régimen General de la Seguridad Social como para el personal laboral, el complemento retributivo que con
caracter de mejora voluntaria se pueda establecer no podra superar el cincuenta por ciento de las retribuciones.
Asimismo, desde el cuarto dia de la situacion de incapacidad temporal por contingencias comunes y hasta el
vigésimo, ambos inclusive, el complemento retributivo que con caracter de mejora voluntaria se pueda
establecer no podra superar el setenta y cinco por ciento de las retribuciones. En estos mismos términos se
modula la plenitud retributiva de la prestacion economica del personal integrado en el Régimen de Funcionarios
Civiles del Estado y el personal integrado en el régimen especial de seguridad social de las fuerzas armadas, en
caso de incapacidad temporal”.
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objetivos principales del RDLey 20/2012 se centrd, por un lado, en reducir o eliminar para
todas las Administraciones Publicas —territoriales ¢ institucionales— el principio de
suplementariedad en materia de condiciones de trabajo, siendo la regulacion legal
indisponible y la tnica aplicable, y, por otro lado, en implementar en el &mbito publico el
principio de supletividad imperfecto, no desconocido en otros paises de nuestro entorno
juridico, que permite a la negociacion colectiva empeorar —y no mejorar— lo dispuesto en la
ley'? puesto que ésta representa el tope maximo. No cabe duda que la reforma de 2012 asentd
cambios estructurales en el empleo publico que tuvieron como resultado devaluar las
condiciones de trabajo de los empleados publicos funcionariales y laborales, mas alla de
establecer para estos ultimos otras medidas destinadas a flexibilizar la relacion interna de
trabajo y a facilitar el despido por causas econoémicas, técnicas u organizativas'. La
imposicion estricta de la ley sobre la negociacion colectiva laboral, en paralelo a la
negociacion colectiva funcionarial en determinadas materias, y el endeble papel de la
contratacion colectiva en el sector publico tras la introduccién en nuestro ordenamiento
juridico de la posibilidad de incumplir lo pactado por apreciacion exclusiva de la propia
Administracion Publica —véase el art. 32 del EBEP tras la redaccion dada al mismo por el
RDL 20/2012, en sintonia con el art. 38 del EBEP para los funcionarios publicos— se
convirtieron, definitivamente, en el ejemplo palpable del retroceso que sufrié el sistema de
relaciones laborales en el empleo publico de nuestro pais.

En todo caso, respecto a la limitacion legal sobre los complementos de incapacidad
temporal en la Administracion Publica se advierte positivamente el intento de homogeneizar
las condiciones de trabajo de todo el personal a su servicio en esta materia pues dicha medida
tuvo lugar de manera unificada en su ambito subjetivo y funcional de aplicacion. Asi, las
restricciones tuvieron el mismo objetivo —aunque diferente alcance— tanto para trabajadores
sometidos a régimen juridico privado que para funcionarios publicos incluidos en el
Régimen General de la Seguridad Social, empeorando para todos la proteccion ofertada por
incapacidad temporal. Por su parte, el personal adscrito al Mutualismo administrativo
también vio mermada la retribucion correspondiente a la situacion de incapacidad temporal
pero, en este caso, no a través de la limitacion a los complementos, sino a través de la
limitacion legal de su retribucion (art. 9.3 RDL 20/2012) en tanto su regulacion especifica no
permitia ni las mejoras voluntarias ni la negociacion colectiva de esta materia.

El intento del legislador de armonizar la ordenaciéon juridica de la incapacidad
temporal para todos los empleados publicos con independencia de su régimen juridico o su
pertenencia a regimenes de proteccion social diferenciados no soélo se aprecia en el
acercamiento del concepto, duracion o extincion de la contingencia protegida sino, también,
en el intento de converger, a partir de 2012, en la cuantia de la prestacion'®. En la misma

12 Sobre este principio véase MARIN ALONSO, L: El nuevo papel del convenio colectivo en el sistema de fuentes
de Derecho del Trabajo, AAVV. Reforma laboral y negociacion colectiva andaluza, Coord. Gorelli Hernandez,
2013.

'3 En el mismo sentido, MOLINA NAVARRETE, C.: “La modificacion de las condiciones de trabajo pactadas en el
empleo publico: balance y perspectivas de una regresion de mas de 40 afios”, AAVV., La reforma del sector
publico, Dir. Castillo Blanco, Instituto Garcia Oviedo, Sevilla, 2014, pag. 320.

4 Por ejemplo, el art. 70.3 del RD 1726/2007, de 21 de diciembre, regulador del Reglamento General de la
Seguridad Social de las Fuerzas Armadas dispone que “en conformidad con lo dispuesto en el art. 19 del Texto
Refundido de la Ley General de Seguridad Social de las Fuerzas Armadas aprobado por el Real Decreto
Legislativo 1/2000, de 9 de julio, la duracion de las distintas situaciones de incapacidad temporal sera la misma
que la prevista en el Régimen General de la Seguridad Social”.
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direccion camina la Ley 6/2018 de PGE para 2018, aunque la convergencia en ésta consiste
en utilizar a la negociacion colectiva para acordar incrementos retributivos por IT de manera
conjunta para la mayoria de los empleados publicos.

3. EL REFORZAMIENTO DE LA NEGOCIACION COLECTIVA EN MATERIA DE
INCAPACIDAD TEMPORAL EN LA LEY DE PRESUPUESTOS GENERALES DEL
ESTADO DE 2018

Actualmente, el régimen retributivo durante las situaciones de incapacidad temporal
no solo vuelve a ingresar en el campo de lo negociable en sus &mbitos respectivos sino que
se extiende, ademas, a colectivos excluidos hasta el momento de la facultad negociadora en
dicha materia. Se establece asi que cada Administracion Publica pueda negociar el
complemento econdémico por incapacidad temporal hasta alcanzar de nuevo el cien por cien
de las retribuciones de los empleados publicos. Pero mas que un retorno a la situacion
juridica anterior al art. 9 del RDLey 20/2012 se produce, en realidad, una regulacion ex novo
de esta materia pues, a partir de la Ley 6/2018, se legisla en comun para todos los empleados
publicos (en sentido univoco) en situacion de incapacidad temporal.

En tal sentido, la retribucién por incapacidad temporal converge en la misma
direccion para todo el personal de la Administracion Publica con independencia del
particular régimen de seguridad social en que se integre su personal, estableciéndose incluso
la posibilidad de establecer un complemento retributivo para aquellos empleados publicos
cuya normativa de seguridad social no disponia hasta el momento de dicha opcion. Asi, para
el personal integrado en el Mutualismo Administrativo se prevé expresamente que “de
acuerdo con el régimen retributivo establecido en su normativa, ademas del subsidio de
incapacidad temporal, cada Administracion Publica podra acordar, previa negociacion
colectiva, para el periodo de tiempo que no comprenda la aplicacion del subsidio de
incapacidad temporal, la percepcion de hasta el cien por cien de las retribuciones, basicas y
complementarias, correspondientes a sus retribuciones fijas del mes de inicio de la
incapacidad temporal. Durante la percepcion del subsidio por incapacidad temporal, éste
podra ser complementado por el organo encargado de la gestion de personal, previa
negociacion colectiva, hasta alcanzar como maximo el cien por cien de las retribuciones que
el funcionario hubiera percibido el mes de inicio de la incapacidad temporal” (DA 54%)"°. Se

' Sefiala la Disposicion adicional quincuagésima cuarta. “Prestacion econdmica en la situacion de incapacidad
temporal del personal al servicio de las Administraciones Publicas y organismos y entidades publicas
dependientes de las mismas. Uno. Cada Administracion Publica podra determinar, previa negociacion colectiva,
las retribuciones a percibir por el personal a su servicio o al de los organismos y entidades publicas
dependientes, en situacion de incapacidad temporal y en el caso del personal funcionario al que se le hay
expedido licencia por enfermedad, de acuerdo con las siguientes reglas: 1.* Respecto al personal funcionario
incluido en el Régimen General de Seguridad Social y al personal estatutario y laboral, se podra establecer un
complemento retributivo desde el primer dia de incapacidad temporal que, sumado a la prestacion del Régimen
General de la Seguridad Social, alcance hasta un maximo del cien por cien de sus retribuciones fijas del mes de
inicio de la incapacidad temporal. 2.* Respecto al personal funcionario incluido en el Régimen de Mutualismo
Administrativo, de acuerdo con el régimen retributivo establecido en su normativa, ademas del subsidio de
incapacidad temporal, cada Administracion Publica podra acordar, previa negociacion colectiva, para el periodo
de tiempo que no comprenda la aplicacion del subsidio de incapacidad temporal, la percepcion de hasta el cien
por cien de las retribuciones, bésicas y complementarias, correspondientes a sus retribuciones fijas del mes de
inicio de la incapacidad temporal. Durante la percepcion del subsidio por incapacidad temporal, éste podra ser
complementado por el 6rgano encargado de la gestion de personal, previa negociacion colectiva, hasta alcanzar
como maximo el cien por cien de las retribuciones que el funcionario hubiera percibido el mes de inicio de la
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amplia asi para este personal el papel que la negociacion colectiva ha desempefiado hasta el
momento pues, hasta ahora, era la ley la que fijaba la retribucion a percibir por este personal
durante la situacion de incapacidad temporal sin la intervencion de los interlocutores
sociales. Esta ley especial introduce sorpresivamente para el personal integrado en el
mutualismo administrativo una nueva materia negociadora no recogida expresamente en el
Estatuto Basico del Empleado Publico (art. 37) ni en su normativa especifica de seguridad
social y camina a la par de lo establecido en esta materia para el personal laboral y
funcionario incluido en el Régimen General de la Seguridad Social. Para este tltimo
personal, en definitiva, se mantiene el papel habitual de la contratacion colectiva aunque
liberado ahora de la restriccion establecida en el RDLey 20/2012 respecto de los topes
maximos.

Dicha unificacion, desde la perspectiva de la gestion de los recursos humanos, se
presenta como deseable y positiva para todos los implicados en la buena marcha de la
Administraciéon Publica pues resulta evidente que esta materia se engloba en los
denominados “asuntos comunes” a todo el personal de la Administraciéon Publica y que las
diferencias solo generan malestar entre el personal.

Por otro lado, parece que se prohibe la posibilidad de implementar mejoras
voluntarias por decision unilateral del empleador puiblico o por contrato de trabajo (DA 54%)
pues la LPGE, atendiendo a la naturaleza publica del empleador y a sus principios rectores,
no refiere a estas otras vias la posibilidad de fijar complementos retributivos en la
Administracion Publica.

Las novedades introducidas para las situaciones de incapacidad temporal tienen su
origen en el II Acuerdo para la mejora del empleo publico y de condiciones de trabajo
publicado mediante la Resolucion de 22 de marzo de 2018, de la Secretaria de Estado de
Funcién Publica, negociado entre el Ministerio de Hacienda y Funcidon publica y las
organizaciones sindicales CCOO, UGT y CSIF, que acordd —entre las materias a presentar a
la Mesa General de Negociacion de las Administraciones Publicas—, mejoras retributivas en
incapacidad temporal, por un lado, y el impulso de la negociacion colectiva en el ambito de
cada Administracion Publica, por otro. En concreto, su acuerdo quinto establecié que “cada
Administracion Publica podra determinar, previa negociacion colectiva, las retribuciones que
vayan a percibir su personal en situacion de incapacidad temporal, mediante el

incapacidad temporal. Para el periodo de tiempo en el que ya se aplique el subsidio por incapacidad temporal, se
estara a lo previsto en su actual normativa reguladora. Dos. Para la determinacion de lo previsto en los
apartados anteriores podran, en su caso, establecerse diferentes escenarios retributivos en funcion del tipo de
contingencia que haya dado lugar a la incapacidad temporal o a la duracion de la misma, sin que en ningun caso
el régimen de seguridad social de pertenencia pueda justificar un trato mas perjudicial para uno u otro colectivo,
computando para ello tanto las prestaciones o subsidios a que se tengan derecho como las retribuciones que se
abonen por la Administracion respectiva, para lo cual dicha Administracion debera aprobar, de acuerdo con lo
previsto en el apartado anterior, el abono de unas retribuciones que permitan garantizar esta equivalencia de
percepciones. Los supuestos de incapacidad temporal derivados de contingencias profesionales, asi como los
que afecten a la mujer gestante, deberan tener necesariamente el trato mas favorable de los acordados por la
Administracion respectiva [...] Cinco. Lo previsto en esta disposicion resulta de aplicacion al personal de la
Carrera Judicial y Fiscal, del Cuerpo de Letrados de la Administracion de Justicia, a los funcionarios de los
cuerpos al servicio de la Administracion de Justicia y al personal de los érganos constitucionales. Seis. En el
caso de la Administracion del Estado, la regulacion a la que se refieren los aparatos Uno y Dos de esta
disposicion se aprobara por decreto del Consejo de Ministros. Siete. Esta disposicion tiene caracter basico y se
dicta al amparo de los articulos 149.1.7.%, 149.1.13.% y 149.1.18.* de la Constitucion”.
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establecimiento de un complemento retributivo que, sumado a la prestacion del Régimen
General de la Seguridad Social o de sus regimenes especiales de funcionarios publicos,
civiles y militares, alcance hasta un maximo del cien por cien de sus retribuciones fijas
previas al inicio de la incapacidad temporal [...]”. Este acuerdo es, precisamente, el germen
de la regulacion actual que gira sobre la idea de que la situacion de incapacidad temporal
debe regularse de manera univoca para todo el personal de las Administraciones Publicas, sin
perjuicio de que cada Administracion Publica pueda establecer la concreta regulacion de la
misma a través de la negociacion colectiva que, en todo caso, deberd llevarse a cabo de
manera previa a su regulacion. Se prevé incluso que para articular esta medida se puedan
establecer, en su caso, diferentes escenarios retributivos en funcion del tipo de contingencia
que haya dado lugar a la incapacidad temporal o de la duracion de la misma. Pero la nueva
situacion no resulta gratuita en el empleo publico pues se refuerza a cambio la forma de
justificar las ausencias por incapacidad temporal y, paralelamente, se establecen
instrumentos para controlar el absentismo laboral a través del disefio de un plan de control
del mismo y la difusion publica regular (al menos semestral) de las ausencias al trabajo en el
Portal de Transparencia de cada Administracion Publica.

Por otro lado, de conformidad con la Ley de Presupuestos de este afio, se publica para
la Administracion General del Estado el Real Decreto 956/2018, de 27 de julio, por el que se
aprueba y publica el Acuerdo adoptado por la mesa General de negociacion de la
Administracion General del Estado el 23 de julio de 2018, en relacién al régimen retributivo
de la situacion de incapacidad temporal del personal al servicio de la Administracion General
del Estado y Organismos o Entidades Piblicas dependientes'®. En la norma reglamentaria se
hace directamente aplicable el contenido de dicho Acuerdo conforme a lo establecido en el
art. 38.3 del EBEP, sin perjuicio de las modificaciones reglamentarias o adecuacion de las
normas convencionales que pudieran proceder. La Administracion General del Estado
recupera asi, parcialmente, la situacion existente con anterioridad al RDLey 20/2012 en
materia de incapacidad temporal en tanto dicho Acuerdo dispone el complemento retributivo
del personal funcionario, estatutario y laboral del Régimen General de la Seguridad Social y
del personal funcionario incluido en el Régimen de Mutualismo Administrativo hasta
alcanzar el cien por cien de las retribuciones.

La nueva norma reglamentaria permite, en definitiva, que el personal laboral,
funcionario o estatutario de la Administracion General del Estado, de sus Organismos o de
sus Entidades publicas dependientes incluidos en el Régimen General de la Seguridad Social
se beneficie de un complemento retributivo por incapacidad temporal desde el primer dia de
la baja —para laborales— o desde la obtencion de la licencia por enfermedad —para
funcionarios— que, sumada a la prestacion del Régimen General de Seguridad Social alcance
como tope el 100% de sus retribuciones ordinarias del mes de inicio de la incapacidad
temporal. Para los funcionarios publicos incluidos en el Régimen de Mutualismo
Administrativo al servicio de la Administraciéon General del Estado —o de sus Organismos o
Entidades Publicas dependientes— se prevé que las retribuciones durante los tres primeros
meses de baja (es decir, “por el periodo que no comprenda la aplicacion del subsidio por
incapacidad temporal”) sean directamente del cien por cien de las retribuciones basicas y
complementarias, correspondientes a sus retribuciones ordinarias del mes de inicio de la
incapacidad temporal.

' BOE n° 183 de 30 de julio de 2018.
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En consecuencia, el personal laboral, estatutario y funcionario de la Administracion
General del Estado coinciden en regular de manera similar la retribucion a percibir por los
empleados en situacion de incapacidad temporal pese a que, como veremos, la regulacion de
esta contingencia venga reconocida en normativa diferenciada segun cada tipo de personal y
su adscripcion a un régimen concreto de proteccion social.

Para el resto de Administraciones Publicas, esta materia sera objeto de negociacion en
las mesas conjuntas que para materias comunes al personal funcionario y laboral creé en
2007 el Estatuto Bésico del Empleado Publico'”. Asi, por ejemplo, en Andalucia puede verse
el Acuerdo de 17 de julio de 2018 del Consejo de Gobierno, por el que se aprueba el
Acuerdo Marco de 13 de julio de 2018, de la Mesa General de Negociacion Comun del
Personal Funcionario, Estatutario y Laboral de la Administracion de la Junta de Andalucia,
para la mejora de la calidad del empleo publico y de las condiciones de trabajo del personal
del sector publico andaluz, el cual no so6lo universaliza la prestacion por incapacidad
temporal al cien por cien a todo el personal de la Junta de Andalucia sino que extiende esa
medida, ademas, a los supuestos de ausencias que no conllevan aparejadas la situacion de
IT'®; en Asturias, por su parte, puede verse el Acuerdo de 5 de septiembre de 2018 por el
que se ratifica el Acuerdo de la Mesa General de Negociacion de la Administracion del
Principado de Asturias sobre régimen retributivo en la situacion de incapacidad temporal de
los empleados publicos de la Administracion del Principado de Asturias y de sus organismos
y entes publicos de 24 de agosto de 2018.

En el ambito local también se articulan Acuerdos al respecto aunque sera en este
ambito donde pueda apreciarse la mayor diferenciacion reguladora de la materia.
Actualmente puede verse, por ejemplo, el Acuerdo de 12 de julio de 2018 de la Junta de
Gobierno de la Ciudad de Madrid por el que se aprueba el Acuerdo de 5 de julio de 2018 de
la Mesa General de negociacion de los empleados publicos del Ayuntamiento de Madrid y
sus organismos autdnomos sobre mejora de la prestacién por incapacidad temporal ™.

En todo caso, la aplicacion de tal medida en las Administraciones Publicas debera
llevarse a cabo en las mesas conjuntas de negociacion de cada una de ellas conforme a lo
sefialado en el art. 36.3 del Estatuto Basico del Empleado Publico (EBEP, en adelante) con
similar alcance a lo que sucede con otras prestaciones complementarias como, por ejemplo,
los planes de prevision social complementaria.

17 Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre.

'8 BOJA n° 140 de 20 de julio. Sefiala el Acuerdo Séptimo que “esta Mesa General acuerda la universalizacién de
la percepcion de retribuciones completas en los casos de enfermedad o accidente, de modo que, por cualquier
causa de enfermedad o accidente que dé lugar a la situacion de incapacidad temporal, asi como en todos los dias
de ausencia por enfermedad o accidente que no den lugar a dicha incapacidad temporal, la totalidad del personal
que presta servicios en el sector publico andaluz recibira un complemento retributivo, desde el primer dia de
incapacidad o ausencia, que, sumado a la prestacion del régimen de prevision social correspondiente, alcance
hasta el maximo del 100 % de sus retribuciones fijas del mes de inicio de la situacion de incapacidad temporal o
ausencia por enfermedad”.

1 BOPA n° 208 de 6 de septiembre de 2018.

2 BOAM de 18 de julio de 2018.
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4. LA HETEROGENEIDAD DE REGIMENES DE PROTECCION SOCIAL DEL
PERSONAL AL SERVICIO DE EMPLEADORES PUBLICOS.

Los empleados publicos no disponen de un régimen juridico comuin de proteccion
social. Los distintos tipos de personal que conforme al EBEP se dan cita en las
Administraciones Piblicas (laborales, funcionarios, personal estatutario)”' vienen protegidos
por diferentes regimenes de seguridad social pese a que exista cierta similitud o paralelismo
en el contenido y régimen juridico de las prestaciones.

La diversidad y falta de uniformidad en la proteccion de los riesgos de los empleados
publicos ha sido una caracteristica de nuestro sistema de proteccion social desde hace
décadas pero esta panoramica incrementa su impacto cuando, a partir de los afios noventa del
siglo pasado, el Régimen General de la Seguridad Social, previsto para el trabajador por
cuenta ajena de la industria y servicios, empieza a incorporar en su ambito de aplicacion a
personal funcionario que, de por si, ya tenia fragmentada su proteccion social por los
diversos regimenes existentes para ellos e, incluso, por las diferencias dentro del mismo
régimen juridico.

La doctrina laboral advirti6 insistentemente sobre el caracter divergente de la
normativa funcionarial y la de Seguridad Social en materia de proteccion social,
evidenciando que la primera va por su lado sin tener en cuenta sus implicaciones en el campo
de la Seguridad Social y que, a la inversa, también se produce algo semejante cuando la
normativa de proteccion social no tiene en cuenta que en el Régimen General de la Seguridad
Social no solo hay personal laboral sino, también, funcionarios publicos®.

Desde la perspectiva de la proteccion publica, puede apreciarse que, en los ultimos
afios, se ha producido una clara tendencia del legislador a hacer converger en el Régimen
General de Seguridad Social de los trabajadores por cuenta ajena —de la industria y los
servicios— tanto a los Regimenes Especiales de ambito privado (ej. régimen agrario o de
empleados de hogar) como al personal de los distintos entes publicos territoriales (v.gr. la
paulatina integracion de funcionarios publicos de la Administracion Local en el Régimen
General de la Seguridad Social®®) o a determinados colectivos de funcionarios publicos (v.

2L El art. 8.2 del RDL 5/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba la Ley del Estatuto Basico del Empleado

Publico sefiala que los empleados publicos se clasifican en: a) funcionarios de carrera; b) funcionarios interinos;

¢) personal laboral, ya sea fijo, por tiempo indefinido o temporal y d) personal eventual.

Sobre esta cuestion véase a LOPEZ GANDIA, J.: “Las mejoras voluntarias de Seguridad Social de los empleados

publicos”, CEMICAL, donde sefiala que “cuando se extiende el Régimen General de la Seguridad Social al

personal funcionario no siempre se es consciente de que hay que hacerlo con todas las consecuencias juridicas
derivadas de la propia LGSS, lo que no siempre ocurre, bien sea por el desconocimiento de la verdadera
naturaleza de las instituciones de la Seguridad Social por parte de los operadores juridicos que proceden del
mundo de lo contencioso-administrativo, o por el olvido o la ley “mal hecha” llevada a cabo por el legislador de

Seguridad Social”.

* La Ley 31/1991, de 30 de diciembre, de PGE para 1992 y la DT 3* de la Ley 39/1992, de 29 de diciembre de
PGE para 1993 autorizaron al Gobierno para proceder a la integracion del personal incluido en el campo de
aplicacion del Régimen Especial de la Seguridad Social de los funcionarios de la Administracién Local en el
Régimen General de la Seguridad Social, llevandose a cabo con el Real Decreto 480/1993, de 2 de abril. La
particularidad en materia de IT se encontraba en la DT Quinta que establecia que cuando dicha prestacion
derive de contingencias comunes (no accidente de trabajo o enfermedad profesional) se reconocera y abonara
por las propias Corporaciones Locales, entidades o instituciones que tenga a su cargo el personal activo que se
integre. Estas instituciones tendrian, a cambio, derecho a aplicar los correspondientes coeficientes reductores de
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gr. la integracion en el Régimen General de la Seguridad Social del personal de nuevo
ingreso en cualquier AAPP**). La armonizacién de las regulaciones juridicas de la proteccion
social de los empleados publicos se presenta, ademas, como algo deseable y positivo, y tal
como refleja el Informe del Desarrollo del Pacto de Toledo para el periodo 2011-2015 de la
Comision de seguimiento del Pacto de Toledo aprobado por el Pleno del Congreso de los
Diputados en su sesion de 25 de enero de 2011 debe avanzarse “en el proceso de
convergencia y armonizacion entre el Régimen General y el Régimen de Clases Pasivas, que
debera hacerse de manera gradual y sin afectar a expectativas de derechos, ni a derechos
legitimamente adquiridos”.

Ello facilita, en cierta medida, una regulacion paralela o similar respecto de
determinadas cuestiones de proteccion social pero, pese a todo, actualmente se mantiene la
diferenciacion basica entre la regulacion del Régimen General de la Seguridad Social y la del
Sistema de Clases pasivas o mutualidades de los funcionarios publicos, generando
importantes problemas conceptuales y de delimitacion del alcance de instituciones juridico-
laborales. Veamos brevemente sus aspectos principales.

4.1. La proteccion social de funcionarios publicos: Régimen General y Mutualismo
Administrativo

Cierto es que la Administraciéon Publica ha sido pionera en el establecimiento de
sistemas de proteccion social para su personal, el cual disfrutd, frente al trabajador por
cuenta ajena del sector privado, de numerosos derechos relacionados con los riesgos
vinculados a la prestacion laboral y entre los que ha ocupado un lugar privilegiado la
prestacion por incapacidad temporal. Actualmente, los funcionarios piblicos integran uno de
los regimenes especiales de la Seguridad Social en atencion al art. 10.2. e) del Real Decreto
Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley
General de Seguridad Social (TRLGSS). Pero no existe, sin embargo, un solo régimen de
proteccion social para los funcionarios publicos sino que, en atenciéon a la vinculacion
funcional con una concreta Administracion Publica, se distingue entre el sistema
correspondiente a la Administracion Civil del Estado, el sistema de las Fuerzas Armadas y el
sistema de la Administracion de Justicia. A estos sistemas es a los que hace referencia el art.
14, apartado o) del Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba
el Estatuto Basico del Empleado Publico (TREBEP) cuando sefiala que entre los derechos
individuales de los empleados ptblicos, en atencion a la naturaleza juridica de su relacion de
servicios, se incluye el derecho “a las prestaciones de la Seguridad Social correspondientes al
régimen que les sea de aplicacion”. Cada uno de esos mecanismos de proteccion se articulan
en dos modelos diferentes: las clases pasivas, por un lado, y el mutualismo administrativo,
por otro.

la cotizacion por este personal en los términos previstos para los supuestos de exclusion (colaboracion
voluntaria) de la IT del Régimen General.

* Véase el Real Decreto-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 establecié que todos los funcionarios de
nuevo ingreso a partir del 1 de enero de 2011 quedaran incluidos en el Régimen General de la Seguridad Social
aunque mantuvieran, cuando asi proceda, el Mutualismo Administrativo. En tal caso, el subsidio por IT se
seguiria prestando a través de MUFACE, ISFAS o MUGEJU cuando el nuevo personal ingrese en un Cuerpo
incluido en su ambito de aplicacion.
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El sistema de Clases Pasivas es comun para todos los funcionarios publicos y se
regula en el texto refundido por el que se aprueba el Real Decreto Legislativo 670/1987, de
30 de abril, desarrollado por el RD 172/1998, de 11 de febrero, mientras que el sistema del
mutualismo administrativo difiere para cada uno de los tres ambitos especificos
mencionados. Nos encontramos asi, por un lado, con la Mutualidad de los Funcionarios
Civiles del Estado (MUFACE), regulada por el RD Legislativo 4/2000, de 23 de junio®, y su
desarrollo reglamentario (RD 375/2003, de 28 de mar2026); por otro lado, con la Mutualidad
del personal al servicio de las Fuerzas Armadas (ISFAS), regulada en el Real Decreto
Legislativo 1/2006, de 9 de junio (desarrollado por el RD 1726/2007, de 21 de diciembre) y,
por ultimo, con la Mutualidad del personal al servicio de la Administracion de Justicia
(MUGEJU) que se regula por el Real Decreto Legislativo 3/2000, de 23 de junio
(desarrollado por el RD 1026/2011, de 15 de julio).

El sistema de clases pasivas abarca a aquellos funcionarios publicos delimitados en su

. , 27 .. . . .
normativa especifica™ que hayan abandonado el servicio activo por motivo de vejez
(jubilacion o retiro), incapacidad y muerte o supervivencia (viudedad, orfandad y

2 Segn esta norma “quedan obligatoriamente incluidos en el campo de aplicacién de este Régimen especial: 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. 2. Quedan excluidos de este Régimen especial y se regiran por sus normas especificas: a) Los
funcionarios de la Administracion Local. b) Los funcionarios de organismos auténomos. ¢) Los funcionarios de
Administraciéon Militar. d) Los funcionarios de la Administracion de Justicia. e) Los funcionarios de la
Administracion de la Seguridad Social. f) Los funcionarios de nuevo ingreso y en practicas de las Comunidades
Auténomas. g) Los funcionarios de carrera de la Administracion Civil del Estado transferidos a las
Comunidades Autonomas, que hayan ingresado o ingresen voluntariamente en Cuerpos o Escalas propios de la
Comunidad Auténoma de destino, cualquiera que sea el sistema de acceso. h) El personal de administracion y
servicios propio de las universidades.

Conforme a esta norma las contingencias protegidas son: a) Necesidad de asistencia sanitaria; b) Incapacidad
temporal, derivada, bien de enfermedad comun o profesional, bien de accidente comiin o en acto de servicio o
como consecuencia de él; ¢) Incapacidad permanente en los mismos supuestos del parrafo anterior; d) Cargas
familiares (art. 46) y las prestaciones que ofrece son: a) Asistencia sanitaria; b) Subsidios por incapacidad
temporal y por riesgo durante el embarazo; c) Prestaciones recuperadoras por incapacidad permanente total,
absoluta y gran invalidez; d) Prestacion para la remuneracion de la persona encargada de la asistencia del gran
invalido; e) Indemnizaciones por lesiones, mutilaciones o deformidades causadas por enfermedad profesional o
en acto de servicio o como consecuencia de ¢él; f) Servicios sociales; g) Asistencia social; h) Prestaciones
familiares por hijo a cargo minusvalido; e 1) Ayudas econdmicas en los casos de parto multiple.

Conforme al art. 2 del Real Decreto Legislativo 670/1987: “1. Constituyen el ambito 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. ¢) 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 obligatorio. 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. 2. Este ambito personal de cobertura del Régimen de Clases s6lo
podra ser ampliado o restringido por Ley”.
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prestaciones en favor de padres) cuando dicha situacion deriva de una lesion, muerte o
desaparicion producido en acto de servicio o como consecuencia del mismo (arts. 18 y 19
RDL 670/1987), mientras que el Mutualismo Administrativo oferta proteccion ante riesgos
derivados de contingencias que no suponen el abandono de la vida activa como, por ejemplo,
asistencia sanitaria, prestaciones de maternidad, riesgo durante el embarazo o la lactancia
natural, prestaciones farmacéuticas y ortoprotésicas, ayudas por sepelio u otras prestaciones
asistenciales, y, como veremos mas detenidamente, por incapacidad temporal. Queda fuera
unicamente la proteccion por desempleo debido al principio de estabilidad o permanencia en
el empleo de los funcionarios publicos de carrera (art. 14. a) TREBEP). Esta contingencia,
no obstante, queda cubierta para otro personal no estable de las Administraciones Publicas
conforme a lo dispuesto en el art. 264 TRLGSS.*.

Pero junto a este sistema de proteccion publica, los funcionarios publicos pueden
también tener cubiertos los riesgos y contingencias mediante el Régimen General de la
Seguridad Social pues el art. 136 TRLGS sefiala que estan expresamente comprendidos en
¢l: “k) El personal civil no funcionario de las Administraciones Publicas y de las entidades y
organismos vinculados o dependientes de ellas siempre que no estén incluidos en virtud de
una ley especial en otro régimen obligatorio de prevision social; 1) El personal funcionario al
servicio de las Administraciones Publicas y de las entidades y organismos vinculados o
dependientes de ellas, incluido su periodo de practicas, salvo que estén incluidos en el
Régimen de Clases Pasivas del Estado o en otro régimen en virtud de una ley especial; m) El
personal funcionario a que se refiere la disposicion adicional tercera, en los términos
previstos en ella®; n) Los funcionarios del Estado transferidos a las comunidades auténomas

8 Ese precepto sefiala que estan comprendidos en la proteccion por desempleo siempre que coticen por tal
contingencia: “d) Los funcionarios interinos, el personal eventual, asi como el personal contratado en su
momento en régimen de derecho administrativo al servicio de las Administraciones Publicas; e) Los miembros
de las Corporaciones Locales y los miembros de las Juntas Generales de los Territorios Historicos Forales,
Cabildos Insulares Canarios y Consejos Insulares Baleares y los cargos representativos de las organizaciones
sindicales constituidas al amparo de la Ley Organica 11/1985, de 2 de agosto, de Libertad Sindical, que ejerzan
funciones sindicales de direccion, siempre que todos ellos desempefien los indicados cargos con dedicacion
exclusiva o parcial y perciban por ello una retribucion, en las condiciones previstas en este titulo para los
trabajadores por cuenta ajena; f) Los altos cargos de las administraciones publicas con dedicacion exclusiva que
sean retribuidos por ello y no sean funcionarios publicos, en las condiciones previstas en este titulo para los
trabajadores por cuenta ajena, salvo que tengan derecho a percibir retribuciones, indemnizaciones o cualquier
otro tipo de prestacion compensatoria como consecuencia de su cese”. Afiade su apartado 2 que “las personas a
que se refieren las letras e) y f) del apartado anterior estan obligadas a cotizar por la contingencia de desempleo,
asi como las Corporaciones Locales y las Juntas Generales de los Territorios Historicos Forales, Cabildos
Insulares Canarios y Consejos Insulares Baleares, las administraciones publicas y las organizaciones sindicales
en los que dichas personas ejerzan sus cargos, a quienes seran de aplicacion las obligaciones y derechos
establecidos para los trabajadores y los empresarios respectivamente. En los supuestos a los que se refiere el
presente apartado, el tipo de cotizacion por desempleo serd el establecido en cada momento con caracter general
para la contratacion de duracion determinada a tiempo completo o parcial”.
Disposicion adicional tercera TRLGSS. Inclusion en el Régimen General de la Seguridad Social de los
funcionarios publicos y de otro personal de nuevo ingreso. “1. Con efectos de 1 de enero de 2011, el personal
que se relaciona en el articulo 2.1 del texto refundido de la Ley de Clases Pasivas del Estado, aprobado por el
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. 2. La inclusion en el Régimen General de la Seguridad Social del personal a
que se refiere el apartado anterior respetara, en todo caso, las especificidades de cada uno de los colectivos
relativas a la edad de jubilacion forzosa, asi como, en su caso, las referidas a los tribunales médicos
competentes para la declaracion de incapacidad o inutilidad del funcionario. En particular, la inclusion en el
()
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que hayan ingresado o ingresen voluntariamente en cuerpos o escalas propios de la
comunidad auténoma de destino, cualquiera que sea el sistema de acceso; 1) Los altos cargos
de las administraciones publicas y de las entidades y organismos vinculados o dependientes
de ellas, que no tengan la condiciéon de funcionarios publicos; 0) Los miembros de las
corporaciones locales y los miembros de las Juntas Generales de los Territorios Historicos
Forales, Cabildos Insulares Canarios y Consejos Insulares Baleares que desempefien sus
cargos con dedicacion exclusiva o parcial, a salvo de lo previsto en los articulos 74 y 75 de la
Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local”.

Asi, puede decirse que, con caracter general, el Sistema General de Seguridad Social
cubrira los riesgos y contingencias de los funcionarios publicos cuando no estan cubiertos
por el Sistema de Clases Pasivas o el Mutualismo administrativo. Ademads, el Régimen
General de Seguridad Social disfruta de una evidente vis expansiva al incorporar al mismo,
desde el 1 de enero de 2011, a todos los funcionarios de nuevo ingreso y a los funcionarios
transferidos a las Comunidades Auténomas, asi como al personal de las Corporaciones
Locales. Por otro lado, la regulacion prevista para determinadas contingencias en el Régimen
General de la Seguridad Social se extiende, en ocasiones, a la regulacion de la misma
contingencia en los regimenes especiales de caracter administrativo como ocurre, por
ejemplo, con la situacion de incapacidad temporal®®.

Es la diversidad normativa puesta de relieve la que ha generado la fragmentacion de
los derechos del personal al servicio de las AAPP, motivada tanto por el encuadramiento en
el correspondiente régimen de proteccion social de su personal como por su financiacion. En
este sentido, pese a que a efectos practicos el contenido y alcance de la retribucion por
incapacidad temporal sea mas o menos equivalente para todo el personal al servicio de las
AAPP, debe advertirse que la prestacion de incapacidad temporal tiene una regulacion
diferenciada segln el tipo de personal de que se trate y de su régimen de proteccion social.
La diferencia mas evidente hasta 2018 era que los complementos privados a la proteccion
publica a través de las denominadas mejoras voluntarias so6lo podian establecerse para el
personal funcionario o laboral integrado en el Régimen General de la Seguridad Social o en
los Regimenes Especiales que lo tuvieran previsto, cosa que no sucedia, hasta el momento,
en la normativa reguladora del Mutualismo Administrativo y que, por consiguiente, generaba
diferencias importantes entre los empleados publicos.

Régimen General de la Seguridad Social del personal militar de caracter no permanente tendra en cuenta las
especificidades previstas respecto de las contingencias no contempladas por figuras equivalentes en la accion
protectora de dicho Régimen. Ademas, la citada inclusion respetara para el personal de las Fuerzas Armadas y
Fuerzas y Cuerpos de la Seguridad del Estado, con las adaptaciones que sean precisas, el régimen de las
pensiones extraordinarias previsto en la normativa de Clases Pasivas del Estado. 3. El personal incluido en el
ambito personal de cobertura del Régimen de Clases Pasivas a 31 de diciembre de 2010 que, con posterioridad a
dicha fecha y sin solucion de continuidad, ingrese, cualquiera que sea el sistema de acceso, o reingrese, en otro
Cuerpo que hubiera motivado en dicha fecha su encuadramiento en el Régimen de Clases Pasivas, continuara
incluido en dicho régimen. 4. Continuaran rigiéndose por la normativa reguladora del Régimen de Clases
Pasivas del Estado los derechos pasivos que, en propio favor o en el de sus familiares, cause el personal
comprendido en la letra i) del articulo 2.1 del texto refundido de la Ley de Clases Pasivas del Estado”.

Véase, por ejemplo, el art. 70 del RD1726/2007, de 21 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento
General de la Seguridad Social de las Fuerzas Armadas que dispone que “3. En conformidad con lo dispuesto
en el articulo 19.1 del Texto Refundido de la Ley sobre Seguridad Social de las Fuerzas Armadas, aprobado por
el Real Decreto Legislativo 1/2000, de 9 de junio, la duracion de las distintas situaciones de incapacidad
temporal sera la misma que la prevista en el Régimen General de la Seguridad Social”.
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Asi, las mejoras voluntarias, conforme al art. 43 del TRLGSS, pueden establecerse en
el Régimen General o en los regimenes Especiales de Seguridad Social que prevean la
posibilidad de mejorar la protecciéon publica a través de la negociacion colectiva. En
concreto, dicho precepto establece que “1. La modalidad contributiva de la accion protectora
que el sistema de la Seguridad Social otorga a las personas comprendidas en el articulo 7.1
podra ser mejorada voluntariamente en la forma y condiciones que se establezcan en las
normas reguladoras del Régimen General y de los regimenes especiales. 2. Sin otra
excepcion que el establecimiento de mejoras voluntarias, conforme a lo previsto en el
apartado anterior, la Seguridad Social no podra ser objeto de contratacion colectiva”. El
establecimiento de tales mejoras es la tnica posibilidad que se le oferta a la contratacion
colectiva para abordar acuerdos en materia de Seguridad Social. Esta permisividad de
contratacion colectiva de mejoras voluntarias de las prestaciones de la Seguridad Social se
debe, en realidad, a que tales prestaciones adicionales no son Seguridad Social en sentido
estricto pues su otorgamiento tiene caracter privado y voluntario mientras que la proteccion
que oferta la Seguridad Social es publica y obligatoria —o basica si se prefiere—. La
negociacion colectiva, en definitiva, puede establecer complementos privados para mejorar
la accion protectora publica del Régimen General y de los Regimenes Especiales que lo
tengan previsto®".

En lo referente al sistema de clases pasivas, el Real Decreto Legislativo 670/1987
sefala, en su art. 5, que “solamente por Ley podran establecerse derechos pasivos distintos
de los recogidos en este texto, asi como ampliarse, mejorarse, reducirse o alterarse los
mismos” lo que, en principio, prohibe a la negociacion colectiva la mejora de prestaciones
como, por ejemplo, la jubilacién o la invalidez salvo, en su caso, delegacion legal expresa o
prevision legal en contrario®”.

Por su parte, respecto de los funcionarios publicos integrados en las mutualidades
administrativas no hay, en realidad, un reconocimiento normativo comuin y expreso sobre la
posibilidad de mejorar las prestaciones que el sistema publico les oferta durante su vida
activa. En consecuencia, el establecimiento de mejoras voluntarias u otros mecanismos de
proteccion social complementaria no se deduce de la normativa especifica de estos
funcionarios en materia de Seguridad Social, sino que viene de la mano de normas
especificas o, en su caso, de otro derecho de configuracion legal como es el de negociacion
colectiva. Precisamente, la LPGE para 2018 ha introducido por primera vez para ellos la
posibilidad de establecer complementos retributivos en situacion de incapacidad temporal,
siendo la negociacion colectiva el instrumento encargado de llevar a efecto esta tarea. Cierto
es que, la reforma producida por el RDLey 20/2012 establecia una garantia retributiva para
este personal consistente en no percibir una cuantia inferior que el personal funcionario en

3 En general, sobre esta materia puede verse a LOPEZ GANDIA, I.: “Las mejoras voluntarias de seguridad social de
los empleados publicos”, CEMICAL, 2010; GALA DURAN, C.: Las mejoras voluntarias en la negociacion
colectiva actual, MTAS, 2006; ROQUETA BUIJE, R.: Las mejoras voluntarias de la Seguridad Social, Tirant lo
Blanch, 2010.

32 Véase, por ejemplo, que la Ley 8/1987, de 8 de junio, de Planes y Fondos de pensiones (actual RDLegislativo
1/2000) que supero la prohibicién contenida en la Disposicion Adicional 48 de la LPGE 45/1985 que prohibia
financiar con fondos publicos a las entidades o sistemas de prevision social distintos o complementarios de la
Seguridad Social obligatoria. La STC 139/2005, de 22 de junio, sefiala que “el legislador ha tratado de dejar
claro que las Administraciones Publicas, desde la promulgacion de la Ley 8/1987, no sélo podian promover
planes y fondos de pensiones sino, también, realizar contribuciones a los mismos.
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situacion de incapacidad temporal incluido en el Régimen General de la Seguridad Social
(art. 9.5), en cuyo caso, de manera indirecta, la propia Administraciéon gestora debia
complementar su retribucion. No lo denominaba expresamente complemento retributivo o
mejora voluntaria pero funcionaba, en la practica, de la misma manera. Parecida garantia se
prevé también en la Ley 6/2018 de PGE para 2018, aunque ahora funciona de manera
bidireccional entre el personal incluido en el RGSS y el personal gestionado por las
mutualidades administrativas pues el apartado Dos de la DA54" sefiala que “para la
determinacion de dicho complemento podran, en su caso, establecerse diferentes escenarios
retributivos en funcion del tipo de contingencia que haya dado lugar a la incapacidad
temporal o a la duracion de la misma, sin que en ningun caso el régimen de seguridad social
de pertenencia pueda justificar un trato mas perjudicial para uno u otro colectivo,
computando para ello tanto las prestaciones o subsidios a que se tengan derecho como las
retribuciones que se abonen por la Administracion respectiva, para lo cual dicha
Administracion debera aprobar, de acuerdo con lo previsto en el apartado anterior, el abono
de unas retribuciones que permitan garantizar esta equivalencia de percepciones”.

La negociacion colectiva, por tanto, irrumpe de manera novedosa en esta materia para
el personal gestionado por el mutualismo administrativo, pues la LPGE de 2018 permite que
cada Administracion Publica acuerde, previa negociacion colectiva, un complemento
retributivo (es decir, una mejora voluntaria) para alcanzar el cien por cien de las
retribuciones percibidas, ya sea durante los tres primeros meses de baja, es decir, antes de
nacimiento del derecho al subsidio que para este personal surge a partir del cuarto mes o,
incluso, a partir de dicho momento (la diferencia se encuentra, como veremos, en los
concretos conceptos retributivos a tener en cuenta en cada momento). Asi, a través de este
derecho, los funcionarios publicos gestionados por el Mutualismo Administrativo pueden
ejercer, como sus homologos laborales y funcionarios, la facultad de autorregulacion de
condiciones de trabajo y empleo en un marco legal que, aunque es ciertamente restrictivo, no
es prohibitivo y permite encajar la materia de las mejoras voluntarias en la prevision social
complementaria libre y voluntaria garantizada por la CE en su art. 41 CE, asi como en los
preceptos del TREBEP que no imponen en esta materia una reserva de ley. Se amplia, de
este modo, el elenco de materias negociables contenidas en el art. 37 del TREBEP.

Por otro lado, la jurisdiccion competente para conocer de los conflictos que surjan al
respecto sera, en su caso, la jurisdiccion social pues el art. 2 q) la Ley 36/2011, Reguladora
de la Jurisdiccion Social, atribuye a ésta el conocimiento de las mejoras voluntarias
derivadas de convenios, pactos y acuerdos [de funcionarios publicos]™.

33 Sefiala que “en la aplicacién de los sistemas de mejoras de la accion protectora de la Seguridad Social, incluidos
los planes de pensiones y contratos de seguro, siempre que su causa derive de una decision unilateral del
empresario, un contrato de trabajo o un convenio, pacto o acuerdo colectivo; asi como de los complementos de
prestaciones o de las indemnizaciones, especialmente en los supuestos de accidentes de trabajo o enfermedad
profesional, que pudieran establecerse por las Administraciones publicas a favor de cualquier beneficiario” sera
competente la jurisdiccion social. Sobre este aspecto —aunque referida a la anterior Ley de procedimiento
laboral— ya se pronuncié la STS de 27.1.2015 —rec. n° 318/2004— la cual sefialaba que "aunque las controversias
sobre la Seguridad Social de la funcién piblica quedan incluidas en el ambito de la jurisdiccion del orden
contencioso administrativo tanto si se trata de la cobertura del sistema de derechos pasivos, como si los litigios
se producen en relacion con los instrumentos complementarios de proteccion, esto no rige para los grupos de
funcionarios y personal administrativo integrados en el Régimen General de la Seguridad Social (LGSS art.
97.2 .c), d) h), 1) j) RD 480/1993, de 2 de abril, de Integracion del Régimen Especial de la Seguridad Social de
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Respecto a los funcionarios publicos que se integran en la Mutualidad Judicial
(MUGEJU) o que presentan caracteristicas diferenciadoras del resto de funcionarios publicos
(personal de los 6rganos constitucionales), la posibilidad de establecer mejoras voluntarias o
complementos retributivos a través de la negociacion colectiva se prevé expresamente en el
apartado Cinco de la DA54® de la Ley 6/2018. Esta disposicién se ocupa, por remision
expresa, de prever la mejora retributiva en situacion de incapacidad temporal al personal al
personal de la Carrera Judicial y Fiscal, del Cuerpo de Letrados de la Administracion de
Justicia, a los funcionarios de los cuerpos al servicio de la Administraciéon de Justicia y al
personal de los 6rganos constitucionales™.

No se indica nada en la LPGE 2018, sin embargo, respecto del personal militar
gestionado por el Instituto Social de las Fuerzas Armadas pese a que el II Acuerdo para la
mejora del empleo publico y de condiciones de trabajo disponga que el complemento de
incapacidad temporal se establecerd “sobre la prestacion del Régimen General de la
Seguridad Social o de sus regimenes especiales de funcionarios publicos, civiles y militares”.
Ello, sin embargo, no parece deberse a un olvido del legislador pues los empleados publicos
de las Fuerzas Armadas y Guardia Civil gestionados por el ISFAS no tienen reconocido el
derecho de negociacion colectiva ni en la normativa general ni en la especifica de
aplicacion®. Parece asi que serd la Administracion militar la encargada de establecer, a
través de la disposicion normativa correspondiente, el complemento retributivo del mismo,
sin perjuicio de que las asociaciones representativas de este personal puedan, tal vez,
desempefiar un papel importante en la materia™.

los Funcionarios de la Administracion Local en el Régimen General de la Seguridad Social", afiadiendo que "de
la misma manera que son los 6rganos del orden social los que conocen de las controversias de los funcionarios
integrados en el Régimen General de la Seguridad Social en cuestiones de seguridad social (art. 2.b ) LPL), de
igual forma, y en atencion al art. 2.c LPL, los 6rganos del orden social “conoceran de las cuestiones litigiosas
que se promuevan en aplicacion de los sistemas de mejoras de la accion protectora de la Seguridad Social,
incluidos planes de pensiones y contrato de seguro siempre que su causa derive de un contrato de trabajo o
Convenio Colectivo [...]".
Conforme al apartado Cinco de la LPGE para 2018 lo previsto en la misma “resulta de aplicacion al personal de
la Carrera Judicial y Fiscal, del Cuerpo de Letrados de la Administracion de Justicia, a los funcionarios de los
cuerpos al servicio de la Administracion de Justicia y al personal de los 6rganos constitucionales”. Recuérdese
que, de la misma manera, el RDLey 20/2012 establecio previsiones para los integrantes de la Carrera Judicial y
Fiscal, del Cuerpo de Secretarios judiciales, asi como los Funcionarios de los Cuerpos al Servicio de la
Administracion de Justicia comprendidos en la Ley Organica del Poder Judicial, equiparando la cuantia de la
retribucion por incapacidad temporal a los demas funcionarios durante los tres primeros meses de baja, sin
perjuicio de que a partir del nonagésimo primer dia se aplicara el subsidio por IT contemplado en el art. 20.1.B
del Real Decreto Legislativo 3/2000, de 23 de junio.
El art. 7 de la LO 9/2011, de 27 de julio, de derechos y deberes de los miembros de las Fuerzas Armadas sefala
que “1. El militar esta sujeto al deber de neutralidad politica. No podra fundar ni afiliarse a partidos politicos y
mantendra una estricta neutralidad publica en relacion con la actuacion de los partidos politicos. 2. El militar no
podra ejercer el derecho de sindicacion y, en consecuencia, no podra fundar ni afiliarse a sindicatos ni realizar
actividades sindicales. Tampoco permitira su ejercicio en el ambito de las Fuerzas Armadas, salvo las que para
el personal civil se contemplan en la Ley Organica 11/1985, de 2 de agosto, de Libertad Sindical y demas
legislacion aplicable. En todo caso mantendra su neutralidad en relacion con la actuacion de los sindicatos. Los
miembros de las Fuerzas Armadas no podran recurrir a los medios propios de la accion sindical, entendida
como negociacion colectiva, adopcion de medidas de conflicto colectivo y ejercicio del derecho de huelga.
Tampoco podran realizar acciones sustitutivas o similares a este derecho, ni aquellas otras concertadas con el
fin de alterar el normal funcionamiento de las unidades de las Fuerzas Armadas”.
36 Sobre esta materia véase la STS de 26 de abril de 2018 que ha anulado el articulo tnico del RD 641/2016, de 9
de diciembre por el que se modifica el Reglamento General de la Seguridad Social de las Fuerzas Armadas y
()
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En definitiva, la contrataciéon colectiva de mejoras voluntarias por incapacidad
temporal puede ahora establecerse para todos los empleados publicos incluidos en el Sistema
de Seguridad Social, con independencia de que el resultado de la contratacion colectiva se
sustancie en pactos y acuerdos funcionariales o convenios colectivos o pactos del personal
laboral, y del régimen de proteccion social en que se integre el empleado publico, general o
especial. Sélo queda excluido de la posibilidad de establecer mejoras voluntarias o
complementos retributivos por negociacion colectiva el personal militar, en cuyo caso sera la
propia Administracién Publica la encargada de complementar sus retribuciones en caso de IT
sin el tramite de la negociacion colectiva previa.

4.2. La proteccion social de los empleados publicos laborales

Los empleados publicos en régimen laboral estdn encuadrados en el Régimen General
de la Seguridad Social y disfrutan de la misma accion protectora que el resto de trabajadores
por cuenta ajena si bien tienen ciertas peculiaridades derivadas del caracter publico del
empleador y las limitaciones presupuestarias marcadas por la ley. La normativa aplicable es,
por tanto, la establecida con caracter general en el Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de
octubre por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley General de Seguridad Social.

No existe duda, ademds, de la aplicacion del art. 43 del TRLGSS a los mismos,
circunstancia que queda manifiesta en la incorporacion de los complementos de proteccion
social privada en los convenios colectivos’’. Respecto del complemento de incapacidad
temporal, la STC 104/2015, de 28 de mayo, sefialdé que las Administracion publica “al igual
que cualquier otra empresa, puede mejorar directamente las prestaciones de la Seguridad
Social de sus empleados costeandolas a su exclusivo cargo”, encuadrandose ello en materia
de asistencia social cuando complementa al régimen legal. Por su parte, la prevision social
complementaria se contempla también con cierta frecuencia en los convenios colectivos del
personal laboral de las AAPP*®, siendo la denominada “accién social” la manifestacion mas
habitual en los convenios colectivos del personal laboral de las Administraciones Publicas™

que introdujo un vocal de las asociaciones profesionales integradas por miembros de las FFAA en los drganos
de decision del ISFAS.

37 Asi podemos apreciar la regulacién de mejoras voluntarias en sentido estricto, por ejemplo, en el art. 42 del
convenio colectivo del personal laboral del Ayuntamiento de Morén de la Frontera (BOP Sevilla n® 124, de 1 de
junio de 2011), el cual regula un complemento en situacion de incapacidad temporal —precepto suspendido tras
la aprobacion del RDL 20/2012— o un premio de jubilacion en su art. 44 o, también, en el art. 40 del convenio
colectivo del personal laboral del Ayuntamiento de Guia Isora (BO Santa Cruz de Tenerife n® 159 de 21 de
diciembre de 2015) que prevé un complemento de la incapacidad temporal desde el primer dia de baja del
100 % de las retribuciones que se vinieran percibiendo en supuestos excepcionales como enfermedades graves,
o situacion de IT de victimas de violencia de género . Convenios como el del personal laboral de la Diputacion
de Soria (BOP Soria n° 9, de 24 de enero de 2014), dejan abierta la determinacion de los supuestos que, con
carcter excepcional, justifican el complemento de la prestacion de IT hasta alcanzar el 100 % de las
retribuciones desde el primer dia de la baja.

3 Véase, por ejemplo, el art. 46 del convenio colectivo del personal laboral del Ayuntamiento de Socuéllamos
(BOP Ciudad Real n° 58, de 24 de marzo de 2014) que prevé el concierto con una o varias entidades de seguro
la correspondiente poliza colectiva para toda la plantilla en los supuestos de muerte, invalidez absoluta o gran
invalidez producido por accidente laboral, o el art. 50 del convenio colectivo del personal laboral del
Ayuntamiento de Astudillo (BOP Palencia n° 144, de 2 de diciembre de 2013) en caso de fallecimiento e
invalidez absoluta derivada de accidente de trabajo (incluyendo el accidente “in itinere”).

3% Entre otros, véase el convenio colectivo del personal laboral del Ayuntamiento de Pedrajas de San Esteban
(BOP Valladolid n° 138, de 18 de junio de 2012) que prevé ayudas escolares, ayudas por hijos disminuidos (art.
45) o convenio colectivo del personal laboral del Ayuntamiento de Renedo de Esgueva (BOP Valladolid n°® 077,
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pese a que ésta, a diferencia de las mejoras en sentido estricto, no cubre riesgos ya cubiertos
por el sistema publico de proteccion.

5. EL MARCO NORMATIVO PROTECTOR DE LA INCAPACIDAD TEMPORAL
DE LOS EMPLEADOS PUBLICOS INCLUIDOS EN EL REGIMEN GENERAL DE
LA SEGURIDAD SOCIAL.

La IT se regula en los arts. 169 a 176 de la LGSS. La normativa de desarrollo
aplicable a la misma se encuentra en el RD 1430/2009, de 11 de septiembre, por el que se
desarrolla reglamentariamente la Ley 40/2007, de 4 de diciembre, de medidas en materia de
Seguridad Social en relacion con la prestacion de incapacidad temporal, y el 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
duracion. Nos centraremos unicamente en la delimitacion conceptual de la IT en dichas
normas y la prestacion econdmica correspondiente que, posteriormente, podra ser
complementada, en su caso, por la negociacion colectiva.

Conforme al art. 169 TRLGSS tendran la consideracion de situaciones determinantes
de la incapacidad temporal: a) las debidas a enfermedad comun o profesional y a accidente,
sea o no de trabajo, mientras el trabajador reciba asistencia sanitaria de la Seguridad Social y
esté impedido para el trabajo, con una duracion maxima de 365 dias, prorrogables por otros
180 dias cuando se presuma que durante ellos puede el trabajador ser dado de alta por
curacion; b) los periodos de observacion por enfermedad profesional en los que se prescriba
la baja en el trabajo durante los mismos, con una duraciéon maxima de seis meses,
prorrogables por otros seis cuando se estime necesario para el estudio y diagnodstico de la
enfermedad. A efectos de la duracién maxima en el primer caso —y de su posible prorroga—
se computan los periodos de recaida y de observacion.

No es incapacidad temporal, por tanto, la mera recepcion de asistencia sanitaria, la
recepcion de rehabilitacion, la asistencia a consultas médicas o la prescripcion de descanso
domiciliario. Cuando se presuma que el trabajador puede ser dado de alta por curacion, la
duﬁlcién méaxima de la IT alcanzara los 545 dias, abondndose el subsidio mientras exista la
IT™.

La prestacion econdmica consiste un subsidio equivalente a un tanto por ciento de la
base reguladora fijado en la ley y la normativa de desarrollo. Cuando la negociacion
colectiva no mejora los porcentajes a percibir, la prestacion econémica que se dispensa por
ley sera la siguiente:

— En caso de enfermedad comiin o accidente no laboral: a) ninguna durante los
tres primeros dias de baja pues el sistema publico no los cubre; b) un 60% de

de 2 de abril de 2012) en materia de prestaciones médico/farmacéuticas (art. 86). Al respecto, véase MARIN
ALONSO, I. y SANCHEZ-RODAS NAVARRO, C.: “Las mejoras voluntarias de los empleados publicos en la
negociacion colectiva”, AAVV. La negociacion colectiva en el sector publico, Dir. Monereo, pendiente de
publicacion.

40 Cabe otra prorroga antes de la declaracion de incapacidad permanente, haciendo un total de 730 dias —art. 174.2
LGSS- pero la misma no es IT aunque se prorroguen los efectos econdmicos de ésta y no se cotice (lagunas de
cotizacion).
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la base reguladora desde el cuarto al vigésimo dia (ambos inclusive); c) un
75% de la base reguladora del vigésimo primer dia en adelante;

— En caso de accidente de trabajo y enfermedad profesional: a) el dia del
accidente o la enfermedad, el trabajador tiene derecho a su salario integro a
cargo del empresario; y b) el 75% de la base reguladora desde el dia
siguiente a la baja*'.

Hasta mediados de julio de 2012 la negociacion colectiva podia mejorar o completar
la prestacion econdmica a percibir por los empleados publicos hasta alcanzar el 100% de las
percepciones recibidas desde el primer dia de baja, pero el RDL 20/2012 cercené esa
posibilidad desde su entrada en vigor (art. 9), limitando la posibilidad de complementar
dichas cuantia a través de la imposicion de los siguientes limites:

— En caso de contingencias comunes: a) hasta el 50% los tres primeros dias; b)
hasta el 75% de las retribuciones desde el cuarto al vigésimo dia; y ¢) hasta
el 100% de las retribuciones a partir del vigésimo primer dia de baja.

— En caso de contingencias profesionales, el complemento podia alcanzar hasta
el 100% de las retribuciones percibidas por el trabajador desde el primer dia.

Actualmente, sin embargo, conforme a la DA 54 de la Ley 6/2018 el complemento
retributivo puede alcanzar en todas las AAPP el cien por cien de la prestacion, permitiendo
que cada Administracion Publica, a través de la negociacion colectiva, determine dicha
posibilidad. En la Administracion General del Estado, el RD 956/2018, de 27 de julio, por el
que se aprueba y publica el Acuerdo adoptado por la Mesa General de Negociacion de las
Administracion General del Estado el 23 de julio de 2018, en relacion con el régimen
retributivo de la situacion de incapacidad temporal del personal al servicio de la
Administracion General del Estado y Organismos o Entidades Publicas dependientes,
establece asi nuevamente la posibilidad de alcanzar la plenitud retributiva para el personal
laboral, funcionario o estatutario, es decir, hasta alcanzar el 100% de las retribuciones
ordinarias correspondientes al mes de inicio de la incapacidad temporal. El montante final
del complemento dependera, por tanto, de las posibilidades econdémicas de cada
Administracion Publica, generando sin duda grandes diferencias para los empleados publicos
segun su concreta empleadora pero unificando, por otro lado, la situacion de todo el personal
de cada una de ellas.

6. EL MARCO NORMATIVO PROTECTOR DE LA INCAPACIDAD TEMPORAL
DE LOS EMPLEADOS PUBLICOS GESTIONADOS POR EL MUTUALISMO
ADMINISTRATIVO

La incapacidad temporal de los funcionarios integrados en la Mutualidad Civil del
Estado se contempla en los arts 18 a 22 del RDLey 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

*1'Si en las causas del accidente de trabajo o la enfermedad profesional se constata la falta de medidas de
prevencion o proteccion por parte del empresario, la prestacion economica se incrementa segin la gravedad de
la infraccion entre un 30 a un 50 % mas, y pago recae exclusiva y directamente en el empresario (art. 164
LGSS).
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Estado (RDLSSFCE) y en el Real Decreto 375/2003, de 28 de marzo, por el que se aprueba
el Reglamento General del Mutualismo Administrativo (RGMA). Conforme al art. 18 del
RDLSSFCE, la situacion determinante de la IT puede ser la enfermedad, el accidente o los
periodos de observacion en caso de enfermedad profesional. Asi, se encontraran en situacion
de IT “los funcionarios que acrediten padecer un proceso patologico por enfermedad o lesion
por accidente que les impida con caracter temporal el normal desempefio de sus funciones
publicas o que se encuentren en periodo de observacion médica por enfermedad profesional,
siempre y cuando reciban la asistencia sanitaria necesaria para su recuperacion facilitada por
la Mutualidad General de Funcionarios Civiles del Estado y hayan obtenido licencia por
enfermedad”.

En desarrollo de tal precepto, el Reglamento dispone que los requisitos de la
incapacidad temporal son tres: 1) padecer el proceso patoldogico por enfermedad comun o
profesional o por lesion por accidente, sea o no en acto de servicio, o encontrarse en periodo
de observacién por enfermedad profesional que les impida con caracter temporal el normal
desempefio de sus funciones publicas; 2) recibir asistencia sanitaria para su recuperacion
facilitada por la Mutualidad General de Funcionarios Civiles del Estado y 3) haber obtenido
una licencia por enfermedad de acuerdo con el procedimiento establecido”. Este wltimo
requisito supone una diferencia respecto del RGSS ya que lo emite el 6rgano de personal tras
recibir el parte médico de la baja y durante su vigencia dicho 6rgano podra solicitar en
cualquier momento el asesoramiento médico que estime oportuno tanto para otorgar la
licencia inicial como para las posibles prorrogas (arts. 90 y 91 RGMA). El médico de la
Entidad o del Servicio Publico a que se encuentre adscrito el mutualista a efectos de
asistencia sanitaria expedira el parte inicial de baja y lo entregara al mutualista (tres copias),
quien a su vez entregard un ejemplar al o6rgano de personal competente para emitir la
correspondiente licencia y otro para MUFACE. La presentacion del ejemplar de este parte
inicial y de las posibles prorrogas conlleva la solicitud de la concesion de la licencia.

El procedimiento de reconocimiento, control y seguimiento de la situacion de IT se
regula mediante la Orden PRE/1744/2010%, mientras que la duracién y extincion de la IT de
los funcionarios mutualistas sera la prevista en el Régimen General de la Seguridad Social
con las particularidades sefialadas en el art. 20 del RDL 4/2000*.

42 El procedimiento se establece en el art. 90 del RGMA.

4 BOE n° 159 de 1 de julio de 2010. Esta Orden sustituye a la APU/2210/2003, de 17 de julio.

* El apartado 2 dispone que “la duracién de la primera y sucesivas licencias sera del tiempo previsiblemente
necesario para la curacion. [...]; el apartado 3 afiade que “en cualquier momento en que se prevea que la
enfermedad o lesion por accidente impedira definitivamente el desempefio de las funciones publicas, el 6rgano
de jubilacion competente iniciara, de oficio o a instancia del interesado, el procedimiento de jubilacion por
incapacidad permanente para el servicio [...]; por ultimo, el apartado 4 sefiala que “cuando la situacion de
incapacidad temporal se extinga por el transcurso del plazo maximo establecido en el Régimen General de la
Seguridad Social, se procedera al examen de la situacion de incapacidad temporal del funcionario en los
mismos términos y plazos establecidos en este régimen y por parte del correspondiente equipo o unidad de
valoracion de incapacidades permanentes a la que la Mutualidad General de Funcionarios Civiles del Estado
haya encomendado esta funcién o que resulte procedente de acuerdo con el Cuerpo o Escala del funcionario.
Este examen determinard si el estado de incapacitacion del funcionario dara lugar a su calificacion de
incapacitado con caracter permanente para las funciones propias de su Cuerpo o Escala y a la consiguiente
declaracion de jubilacion por incapacidad permanente para el servicio. En aquellos casos en que se dictamine
que, continuando con la necesidad de tratamiento médico por la expectativa de recuperacion o la mejora del
estado del funcionario con vistas a su reincorporacion al servicio, la situacion clinica del interesado hiciera
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La prestacion econdmica por incapacidad temporal se contempla en el art. 21 del
RDL 4/2000. El apartado a) del mismo, referido a la prestacion econdémica a percibir durante
los tres primeros meses de baja, se derogd por el RDL20/2012 en los términos que
seguidamente veremos®. El apartado b), por su parte, establece que el empleado publico
percibira “desde el cuarto mes las retribuciones basicas, la prestacion por hijo a cargo, en su
caso, y un subsidio por incapacidad temporal a cargo de la Mutualidad General de
Funcionarios Civiles del Estado cuya cuantia, fija e invariable mientras dura la incapacidad,
sera la mayor de las dos cantidades siguientes: 1°. El 80% de las retribuciones béasicas
(sueldo, trienios y grado, en su caso), incrementadas en la sexta parte de una paga
extraordinaria, correspondientes al tercer mes de licencia; 2* El 75% de las retribuciones
complementarias devengadas en el tercer mes de licencia [...]”. No se tiene en cuenta para el
calculo del subsidio las gratificaciones por servicios extraordinarios fuera de la jornada
normal de trabajo —previstos en el art. 24 d) del TREBEP—, ni las indemnizaciones por
residencia ni las indemnizaciones por razén del servicio (art. 96.4 RGMF)*. A este subsidio
se le establecié una limitacion importante, pues, “en cualquier caso, la cuantia integra del
subsidio considerada en computo mensual, sumada a las remuneraciones que el funcionario
siga recibiendo con cargo a su destino, consideradas en las cuantias que tuviera acreditadas
en el tercer mes de la situaciéon de incapacidad temporal, no podra exceder de las
percepciones totales integras devengadas e imputadas al tercer mes de licencia”. Es el propio
organo de personal quien comunica directamente a MUFACE la licencia del cuarto mes
junto a un certificado de las retribuciones basicas y complementarias devengadas al inicio del
tercer mes de licencia y de las complementarias dejadas de abonar a partir del 91 dia. Ahora,

aconsejable demorar la citada calificacion, ésta podra retrasarse por el periodo preciso, que, en ningin caso,
podra rebasar el tiempo maximo de duracion desde la fecha en que se haya iniciado la situacion de incapacidad
temporal segin lo establecido en el Régimen General. En este periodo se prorrogaran los efectos de la situacion
de incapacidad temporal.”

La Disposicion Derogatoria Unica.5 del RD-Ley 20/2012 derogo el apartado 1.1 del art. 21 del RDLSSFCE que
establecia que el funcionario tendria derecho a percibir una prestacién econdomica por IT “durante los primeros
tres meses, la totalidad de las retribuciones basica y de las retribuciones complementarias del funcionario en la
misma cuantia que le corresponderia en cada momento en su puesto de trabajo si no se encontrase en situacion
de incapacidad temporal”. Derogd también el articulo 20.1.a) del Real Decreto legislativo 1/2000, de 9 de junio,
por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley sobre Seguridad Social de las Fuerzas Armadas y el articulo
20.1.A del Real Decreto Legislativo 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.

Para el personal gestionado por el ISFAS, el subsidio por IT para los funcionarios civiles y personal estatutario
del CNI se regula en el art. 71 del RD 1726/2007, de 21 de diciembre que sefiala que la prestacion economica a
cargo del ISFAS en las diversas situaciones constitutivas de incapacidad temporal consistirda en un subsidio
econdmico cuya cuantia, fija e invariable mientras dure dicha situacion, sera la mayor de las cantidades
siguientes: a. E1 80 % de las retribuciones bésicas correspondientes al primer mes de licencia incrementadas en
la sexta parte de una paga extraordinaria. A los efectos de este apartado se consideraran retribuciones basicas el
sueldo, los trienios y, en su caso, el grado. b. E1 75 % de las retribuciones complementarias devengadas en el
primer mes de licencia. c. En los supuestos previstos en el articulo 58 de la Ley 3/2007, de 22 de marzo, para la
igualdad efectiva de mujeres y hombres, se abonara a las posibles afectadas una prestacion que garantice la
percepcion de unas retribuciones idénticas a las que percibian en situacion de actividad siempre que no se
perciba por otro concepto. El art. 72 afiade que “1. La prestacion por incapacidad temporal con cargo al ISFAS
se abonara una vez transcurridos tres meses desde que se produjo el inicio de dicha situacion. 2. Durante los
primeros tres meses los funcionarios civiles afectados percibiran los derechos econdmicos que les reconoce el
articulo 69 de la Ley de Funcionarios Civiles del Estado, de 7 de febrero de 1964. 3. A partir del cuarto mes,
percibiran las retribuciones basicas, la prestacion por hijo a cargo, en su caso, y la prestacion por incapacidad
temporal a cargo del ISFAS al que se refiere el articulo anterior. La suma de las cantidades anteriores no podra
exceder del importe de las percepciones que el funcionario tuviera en el primer mes de licencia”.
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la LPGE de 2018 ha introducido una novedad importante para este colectivo pues, durante la
percepcion de dicho subsidio, éste “podra ser complementado por el 6rgano encargado de la
gestion de personal, previa negociacion colectiva, hasta alcanzar como maximo el cien por
cien de las retribuciones que el funcionario hubiera percibido el mes de inicio de la
incapacidad temporal”. Asi, el 6rgano encargado de la gestion de personal podra, previa
negociacion colectiva, fijar complementos retributivos a partir del momento en que se lucre
el subsidio de incapacidad temporal. La negociacion colectiva, por tanto, puede desplegar sus
efectos complementarios a partir del cuarto mes de baja por contingencias comunes,
ampliando con ello sus posibilidades de actuacion en este ambito ya que podra intervenir,
como seguidamente se vera, durante todo el periodo de incapacidad temporal de este
personal.

Ahora bien ;jqué ocurre durante los tres primeros meses de baja? En este caso se
produjo en 2012 una importante modificacion en el régimen retributivo de estos empleados
publicos pues, para los funcionarios mutualistas, no se establecieron topes maximos en
relacion con posibles mejoras voluntarias de la proteccion sino que, por el contrario, se
impuso una retribucién no mejorable en la negociacion colectiva. En tal sentido, el RDLey
20/2012 establecid que “quienes estén adscritos a los regimenes especiales de seguridad
social del mutualismo administrativo en situacion de incapacidad temporal por contingencias
comunes, percibiran el cincuenta por ciento de las retribuciones tanto basicas como
complementarias, como de la prestacion de hijo a cargo, en su caso, desde el primer al tercer
dia de la situacion de incapacidad temporal, tomando como referencia aquellas que percibian
en el mes inmediato anterior al de causarse la situacion de incapacidad temporal. Desde el
dia cuarto al vigésimo dia, ambos inclusive, percibirdn el setenta y cinco por ciento de las
retribuciones tanto basicas como complementarias, como de la prestacion de hijo a cargo, en
su caso. A partir del dia vigésimo primero y hasta el nonagésimo, ambos inclusive,
percibiran la totalidad de las retribuciones basicas, de la prestacion por hijo a cargo, en su
caso, y de las retribuciones complementarias. Cuando la situaciéon de incapacidad temporal
derive de contingencias profesionales, la retribucion a percibir podra ser complementada,
desde el primer dia, hasta alcanzar como maximo el cien por cien de las retribuciones que
vinieran correspondiendo a dicho personal en el mes anterior al de causarse la incapacidad”
(art. 9.3 RDLey 20/2012). El caracter imperativo que utiliz6 el legislador con este personal
(percibiran) frente al dispositivo que utilizé para los funcionarios incluidos en el régimen
general de la Seguridad Social (se podra reconocer un complemento) anulé para este
colectivo el papel de la negociacion colectiva en materia de incapacidad temporal derivada
de contingencias comunes. La diferencia con la regulacion anterior al RDLey 20/2012 era
obvia pues, hasta la fecha, los funcionarios mutualistas percibian durante los tres primeros
meses ge baja la totalidad de las retribuciones integras y complementarias como si estuviesen
de alta™.

No obstante, la LPGE para 2018 también ha alterado esta situacion para el personal
funcionario incluido en el Régimen de Mutualismo Administrativo pues “de acuerdo con el
régimen retributivo establecido en su normativa, ademas del subsidio de incapacidad
temporal, cada Administracion Publica podra acordar, previa negociacion colectiva, para el
periodo de tiempo que no comprenda la aplicacion del subsidio de incapacidad temporal, la
percepcion de hasta el cien por cien de las retribuciones, basicas y complementarias,

47 yéase el derogado art. 2.1. del RDLSSFCE.
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correspondientes a sus retribuciones fijas del mes de inicio de la incapacidad temporal”. La
negociacion colectiva puede asi, a partir de ahora, fijar un complemento retributivo que
alcance hasta el cien por cien de las retribuciones basicas y complementarias que disfrutaba
este personal como retribucion fija al inicio de la IT durante los tres primeros meses de baja.

El legislador de 2012, pese a la diversidad de regulacion entre el personal funcionario
adscrito al Régimen General de la Seguridad Social y el personal funcionario integrado en el
mutualismo administrativo, establecid una garantia retributiva para estos ultimos en materia
de incapacidad temporal pues el apartado 5 del art. 9 del RDLey 20/2012 dispuso que “en
ningin caso los funcionarios adscritos a los regimenes especiales de seguridad social
gestionados por el mutualismo administrativo podran percibir una cantidad inferior en
situacion de incapacidad temporal por contingencias comunes a la que corresponda a los
funcionarios adscritos al régimen general de la seguridad social, incluidos, en su caso, los
complementos que les resulten de aplicacion a estos ultimos”. Esta prevision se extendio al
personal integrado en cualquier Mutualidad Administrativa y ello supuso dos cambios
importantes: primero, que el Régimen General de Seguridad Social se convirtidé para el
personal mutualista en el referente a tener en cuenta en materia de retribuciéon por
incapacidad temporal y, segundo, que de facto, aunque de manera indirecta, se reconocio el
derecho a percibir complementos por IT por este personal cuando la cuantia de la retribucion
por IT de los funcionarios integrados en las Mutualidades fuera inferior a la que percibian los
funcionarios inscritos en el Régimen General. Esta compensacion era, obviamente, un
complemento econémico que, pese a todo, no se articulaba como la mejora voluntaria del
Régimen General de Seguridad Social sino como mero complemento retributivo que no
derivaba, ademas, de la negociacion colectiva.

En todo caso, la fragmentacion de la regulacion de la incapacidad temporal se aprecia
también en numerosas disposiciones relativas a la misma en los distintos regimenes
especiales de seguridad social gestionados por el mutualismo administrativo, trasladando una
sensacion de confusion y dispersion constante. Asi, por ejemplo, para el personal integrado
en la Mutualidad de la Administracion de Justicia la regulacion de la incapacidad temporal
para una parte de este personal se encuentra en el art. 504.5 de la Ley Organica del Poder
Judicial, modificado por la LO 8/2012, de 27 de diciembre, y la LO 7/2015, de 21 de ju1i048,
mientras que para los funcionarios de la carrera judicial la regulacion se encuentra en el art.
375.3 LOPJ¥. Asimismo, para los miembros gestionados por el Instituto Social de las
Fuerzas Armadas se disponen regulaciones y situaciones diferenciadas en supuestos de
enfermedad o accidente para el personal incluido en su ambito de aplicacion: el personal
militar con insuficiencia temporal de condiciones fisicas mantiene los derechos econémicos

* Respecto del colectivo integrado en MUGEJU puede verse el Acuerdo del Pleno del Consejo General del Poder
Judicial de 12 de junio de 2013 por el que se aprueba la Instruccion 1/2013 sobre retribuciones en supuestos de
incapacidad temporal por contingencias comunes de los miembros de la Carrera Judicial (BOE 21 de junio
2013) y la Resolucion de 25 de junio de 2013 de la Direccion General de Relaciones con la Administracion de
Justicia sobre retribuciones en los casos de incapacidad temporal para el personal al servicio de la
Administracion de Justicia en el ambito territorial gestionado por el Ministerio de Justicia (BOE 2 de julio de
2013), modificado por la Resolucion de 22 de diciembre de 2015 (BOE 31 de diciembre de 2015).

* El art. 9.4 del RDLey 20/2012 estableci6 previsiones especificas para los integrantes de la Carrera Judicial y
Fiscal, del Cuerpo de Secretarios judiciales, asi como los Funcionarios de los Cuerpos al Servicio de la
Administracion de Justicia comprendidos en la Ley Organica del Poder Judicial, en situacién de incapacidad
temporal por contingencias comunes siendo de nuevo modificado por el apartado Cinco de la DAS4" de la Ley
6/2018 de PGE para 2018.
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previstos en su normativa reguladora mientras que el personal civil de dicha Administracion
y el personal de la CNI encuentra su regulacion en el art. 71 del RD 1726/2007°%; para el
personal gestionado por el ISFAS, la Disposicion Adicional Sexta del RDLey 20/2012
establecio reglas especificas de adaptacion a la misma®', cosa que, sin embargo, no ha hecho
la LPGE para 2018.

La dispersion normativa no ha cambiado, por tanto, con la LPGE para 2018 pero qué
duda cabe que la misma unifica en lo posible lo referente a la proteccion adicional que otorga
el complemento retributivo por incapacidad temporal pues, como ya se ha sefialado, casi todo
el personal de las Administraciones Publicas con independencia de su vinculacion juridica o
de su integracion en regimenes distintos de seguridad social disfrutaran de la posibilidad de
alcanzar, a través de la negociacion colectiva, el cien por cien de sus retribuciones en
situacion de incapacidad temporal.

%% Respecto de la prestacion econdmica por IT para los funcionarios civiles y personal estatutario del CNI, el art.
71 del RD 1726/2007, de 21 de diciembre, dispone que: “1. La prestacion econémica a cargo del ISFAS en las
diversas situaciones constitutivas de incapacidad temporal consistira en un subsidio econdmico cuya cuantia,
fija e invariable mientras dure dicha situacion, sera la mayor de las cantidades siguientes: a) El 80 por 100 de
las retribuciones basicas correspondientes al primer mes de licencia incrementadas en la sexta parte de una paga
extraordinaria. A los efectos de este apartado se consideraran retribuciones basicas el sueldo, los trienios y, en
su caso, el grado. b) El 75 por 100 de las retribuciones complementarias devengadas en el primer mes de
licencia [...].

Disposicion adicional sexta. Adecuacion para los miembros de las Fuerzas Armadas y de la Guardia Civil. 1.
Las disposiciones de caracter general que, para los miembros de las Fuerzas Armadas y de la Guardia Civil,
regulan las materias contenidas en el titulo I deberan entenderse modificadas en los términos establecidos en
esta disposicion legal. 2. Los miembros de las Fuerzas Armadas y de la Guardia Civil a los que se refiere el
articulo 21 del texto refundido de la Ley sobre Seguridad Social de las Fuerzas Armadas, aprobado por Real
Decreto Legislativo 1/2000, de 9 de junio, que padezcan insuficiencia temporal de condiciones psicofisicas para
el servicio, percibiran el cincuenta por ciento de las retribuciones tanto basicas como complementarias, como de
la prestacion de hijo a cargo, en su caso, desde el primer al tercer dia de la insuficiencia, tomando como
referencia aquellas que percibian en el mes inmediato anterior al de causarse dicha insuficiencia. Desde el dia
cuarto al vigésimo dia, ambos inclusive, percibiran el setenta y cinco por ciento de las retribuciones tanto
basicas como complementarias, como de la prestacion de hijo a cargo, en su caso. A partir del dia vigésimo
primero percibiran la totalidad de las retribuciones basicas, de la prestacion por hijo a cargo, en su caso, y de las
retribuciones complementarias. Si la insuficiencia se hubiera producido en acto de servicio o como
consecuencia de una hospitalizacion o intervencion quirGrgica la retribucion a percibir podra ser
complementada, desde el primer dia, hasta alcanzar, como maximo el 100 % de las retribuciones que vinieran
correspondiendo a dicho personal en el mes anterior al de causarse la insuficiencia. Para la Guardia Civil puede
verse la Instruccion nimero 1/2013, de la Direccion General de la Guardia Civil, para regular las previsiones
del Real Decreto-Ley 20/2012, de 13 de julio, de medidas para garantizar la estabilidad presupuestaria y de
fomento de la competitividad, respecto a la situacion de incapacidad temporal del personal de la Guardia Civil
(BOGC de 16 de abril de 2013).
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REY N Abstract

La economia colaborativa, o de un modo mas preciso
en el contexto que queremos situarnos, la economia de
las plataformas, como actividad comercial que se
desarrolla mediante el uso de las NN.TT. se enfrenta a
un problema como es la ausencia de una normativa
concreta y precisa que sirva de marco de proteccion
para aquellos que prestan servicios en su ambito. El
presente articulo intenta plantear las principales
referencias normativas o institucionales, poniendo de
relieve la importancia y el peso del soft law frente al

The sharing economy, or more precisely the
platform economy, as a commercial activity
developed through the use of new technologies, is
facing the problem of an absence of specific
regulations, which are needed to act as a protection
framework for everyone providing services in this
field. This article considers the main regulatory or
institutional references, underlining the importance
and the weight of soft law against hard law in this
matter.

hard law en esta materia.
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1. INTRODUCCION

De manera reciente, en esta misma revista, ha sido objeto de publicacion un trabajo
redactado por quien ahora también firma el presente y que responde a un titulo equivalente al
que ahora abre esta aportacion doctrinal. Concretamente, nos referiamos a los elementos
conceptuales que nos permitian contextualizar la prestacion de servicios en el marco de la
economia colaborativa y ello con el objeto de sefialar el nivel de desproteccion social que se
reconoce en este entorno. Lo que parece ya una constante en la evolucion reciente del ambito
de las relaciones laborales y del concepto tradicional de contrato de trabajo, como ya
advertia, de manera muy acertada y explicita, el Maestro Vida Soria’.

! El presente trabajo se publica en el marco del Grupo PAIDI SEJ 347 sobre Politicas de Empleo, Igualdad e
insercion social, dando continuidad a la linea de investigacion sobre trabajo decente.

2 Vid. v.gr. VIDA SORIA, J., «La esencia y la existencia del Derecho del Trabajo (Una revision critica del
Concepto del Derecho del Trabajo y sus derivaciones conceptuales, dogmaticas y sistematicas)», Revista de
Derecho Laboral, nam. 192, tomo XLI, octubre/diciembre, Montevideo, 1998.
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Recuérdese que, en aquella publicacion, afirmabamos que en “un marco internacional
que podemos incluir dentro del contexto de la Proteccion del Trabajo Decente’, es necesario
crear un nivel de suficiencia y de proteccion de derechos del prestador de servicios para las
plataformas digitales, pero, sin embargo, la realidad parece ir en sentido contrario: “e/
consumo colaborativo, a través de medios digitalizados o sin ellos, y la digitalizacion de la
economia pueden dar lugar a un incremento ficticio del trabajo autonomo y de las
relaciones de trabajo encubiertas”, frente a las que la OIT, recuerda, “recomienda luchar de
modo que de los acuerdos contractuales entre las partes no pueda resultar que los
trabajadores se vean privados de la proteccion a la que tienen derecho”. De no ser asi, “sus
consecuencias ineludibles apuntan al ahondamiento del deterioro de las condiciones de
trabajo y a la reduccion de la proteccion social™.

Ello nos daba pie a realizar dos referencias especificas. De un lado, al tratamiento en
la UE sobre esta materia que, aun siendo constante, ha supuesto una escasa o nula evolucion
normativa. Una evolucién normativa que, de otro lado, en los ordenamientos internos, ha
supuesto “en la practica [una] cotizacion a niveles muy bajos o incluso la ausencia de
cotizacion, lo que se traduce en una minima o ninguna proteccion social al trabajador’ que, o
se situa fuera de la orbita del Derecho del Trabajo, bien en el contexto de una relacién no
profesional, bien, como trabajador auténomo. Nos situamos, asi ante un trabajador
desprovisto de derechos, en el que su prestacion se valora en términos estrictamente
econdmicos y muy alejados del valor como trabajo decente”.”

Todo lo anterior nos situaba ante la perspectiva o necesidad de abordar, desde
aquellos parametros, la normativa en materia especifica de Seguridad Social —la existente—,
pero dejando esta parte a un trabajo posterior, que es el que hoy nos ocupa.

Sin embargo, desde entonces y hasta la publicacion definitiva de este articulo, varios
son los elementos que deben tenerse presentes —y que incluso hayan motivado la
conveniencia de retrasar su salida—. En primer lugar, la continuidad y avances en el
Programa sobre el futuro del derecho del trabajo en la OIT. Contexto en el que aparecen
enlazados los conceptos de trabajo decente y economia colaborativa, en tanto que, como
realidades incuestionables, deben terminar por entenderse.

Relacionado con ello y, en segundo término, es obligada la referencia al Plan Director
por un trabajo digno 2018, 2019 y 2020 del Organismo Estatal de Inspeccion de Trabajo y de
la Seguridad Social (Ministerio de Trabajo, Migraciones y Seguridad Social)’, en el que se
incluyen, dentro de sus medidas operativas, dos que estan directamente relacionadas con este
ambito de actuacion: el “Refuerzo de la lucha contra la economia irregular” (3.5) y la de
“Afrontar las nuevas modalidades de prestacion del trabajo” (3.6).

* Pueden citarse, v.gr. Recomendacién nim. 198 de la OIT (2006) sobre la relacion de trabajo y Resoluciones del
Parlamento Europeo de 19 de enero y 4 de julio de 2017.

* CASAS BAAMONDE, M.E. “Precariedad del trabajo y formas atipicas de empleo, viejas y nuevas ;Hacia un
trabajo digno?", Revista de Derecho de las Relaciones Laborales, nim. 9 (octubre 2017), pags. 867 y ss.

5 TODOLI SIGNES, A. El trabajo en la era de la economia colaborativa, editorial Tirant lo Blanch, 2017, pag. 82.

© Vid. las reflexiones al respecto en MONEREO PEREZ, J.L. “La racionalizacion juridica de las relaciones laborales
y la emergencia de nuevas fuentes reguladoras en el orden internacional”, Lex social: revista de los derechos
sociales, N°. 1, 2018, pags. 1-44.

7 http://www.mitramiss.gob.es/es/destacados/HOME/plan-director-por-un-trabajo-digno.pdf
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En tercer lugar, la referida normativa de Seguridad Social, pero la especifica en esta
materia, ha brillado por su ausencia. Los instrumentos que pueden utilizarse como referente
se tratan, bien de normas con alcance general, principalmente dirigidas al trabajo auténomo;
bien instrumentos sin valor normativo, sean de nivel comunitario, sean de ambito nacional;
encontrando, en la mayor parte de los casos muy escasas referencias especificas y mas
espacios de penumbra que de claridad para hacer frente a la ordenacion de esta actividad en
el entorno de lo Social®.

Precisamente, un intento de contribuir a una mejor ordenacion de esta situacion,
representa el Real Decreto-ley 28/2018, de 28 de diciembre, para la revalorizacion de las
pensiones publicas y otras medidas urgentes en materia social, laboral y de empleo (BOE 29
de diciembre de 2018), cuando expresamente se dirige a la articulacion de medidas para
incrementar los niveles de proteccion del trabajador auténomo, asi como la potenciacion del
control sobre el uso irregular o fraudulento de esta figura. De este modo, se modifica, entre
otras, la LISOS, que hasta el momento se ha mostrado como uno de los mecanismos mas
incisivos para conseguir los fines anteriores y que han posibilitado, de manera sucesiva,
importantes actuaciones inspectoras en Madrid, Barcelona o Valencia frente a empresas
reconocibles en el intercambio propio de la economia de las plataformas digitales (del mismo
modo que llamadas de atencién desde la propia UE). La conveniencia de incluir en este
trabajo esta reciente aportacion legislativa (y a falta de otras mas especificas sefialadas en la
publicacion precedente sobre elementos conceptuales), ha justificado retrasar, al menos,
brevemente, el trabajo que previamente habia sido objeto de remision a la editorial. El mayor
o menor éxito de esta decision —imputable Gnicamente a su autor— queda al arbitrio del lector
tras la consulta de las siguientes lineas.

Vayamos a ello.
2. EL CONTEXTO INTERNACIONAL. DE LA OIT A LA UE

Antes de comenzar de un modo definitivo a comentar el contenido de los
instrumentos internacionales que pueden servir de referentes para contextualizar la
prestacion de servicios en el ambito de las economias de plataformas y, concretamente, en
relacion a los derechos de estos sujetos en orden a su Proteccion Social, lo primero que hay
que destacar es la ausencia de una normativa directa y obligacional que implique el
reconocimiento absoluto de aquellos derechos.

Esto es, nos movemos en el mundo de las recomendaciones, sugerencias, peticiones,
establecimiento de estandares o umbrales de suficiencia (no vinculantes en la mayor parte de
los casos)... En sintesis, nos movemos, como deciamos, en una realidad en la que, como
mucho, destaca el soft law frente al hard law’, 1o que supone, en la practica, situar al

8 AA. VV., Economia colaborativa y trabajo en plataforma, (Dir. Rodriguez-Pifiero Royo, M. C., y Herndndez
Bejarano, M.), Editorial Bomarzo, Albacete, 2017.

° Vid. v.gr. ABBOTT, K.W. y SNIDAL D "Hard and soft law in international governance", en International
Organization, vol. 54, 2000.; DEL TORO HUERTA, M.1. “El fenomeno del soft law y las nuevas perspectivas del

derecho internacional” , Anuario Mexicano de Derecho Internacional, Volumen VI, UAM, DOI:
http://dx.doi.org/10.22201/ii}.24487872¢.2006.6; https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-

internacional/article/view/160/257
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prestador de servicios de esta actividad econémica en un limbo de derechos. O lo que es lo
mismo, ante una situacién de desproteccion llena de buenos deseos y propdsitos.

Ello se traduce en dos claras conclusiones: existe la necesidad de establecer normas
internacionales con obligaciones directas que, tras ser ratificadas por los Estados,
imposibiliten a los mismos eludir sus compromisos y responsabilidad en tal contexto
internacional. De igual modo que, en la UE, deberia existir un cuerpo normativo que, al
menos, estableciera unas obligaciones de resultado en la transposicion interna de las normas.

La segunda conclusion es también evidente: habra que ver que se ha hecho a nivel
nacional y que normas o instrumentos van a servir o condicionar la reiterada prestacion de
servicios para las plataformas, articulando, de esta forma, un nivel minimo de proteccion
social para aquellos que hoy, mas que nunca, se presentan como sujetos vulnerables.

2.1. La OIT y la proteccion social en el contexto del trabajo decente

En el afio 1999, la memoria del director general de la OIT para la 87* reunion de la
Conferencia Internacional del Trabajo, con el titulo: “Trabajo decente”'’, presenta éste como
“un concepto que busca expresar lo que deberia ser, en el mundo globalizado, un buen
trabajo o un empleo digno”. En este sentido, se trata de una institucion que “sintetiza las
aspiraciones de las personas durante su vida laboral. Significa la oportunidad de acceder a un
empleo productivo que genere un ingreso justo, la seguridad en el lugar de trabajo y la
proteccion social para las familias, mejores perspectivas de desarrollo personal e integracion
social, libertad para que los individuos expresen sus opiniones, se organicen y participen en
las decisiones que afectan sus vidas, y la igualdad de oportunidades y trato para todos,
mujeres y hombres”''. Concepto que se asienta de manera definitiva y formalmente en 2008,
como parte de la Declaracion de la OIT sobre la justicia social para una globalizacion
equitativa'> y que se concreta en los cuatro pilares basicos del Programa de la OIT en esta
materia'’: los derechos en el trabajo, las oportunidades de empleo, la proteccion social y el
dialogo social'*. A partir de tales presupuestos, se ha ido desarrollando el concepto de trabajo
decente y sus mecanismos de proteccion con 20 afios de actuacion en esta linea.

Todo lo anterior enlaza con una idea clave: la idea del “trabajo con derechos” en el
contexto de una apuesta por la justicia social, de manera que puede afirmarse que el “trabajo
que dignifica y permite el desarrollo de las propias capacidades no es cualquier trabajo; no es
decente el trabajo que se realiza sin respeto a los principios y derechos laborales
fundamentales...”" Lo que se hace, si cabe, mas relevante, a partir de la crisis economica
sufrida en un periodo todavia muy reciente, en la que la aparicion de nuevas formas de
economia y de relaciones sociales, motivan la necesidad de garantizar un desarrollo
sostenible e inclusivo sobre la base de empleos de calidad. Y ello sélo se consigue si estan

' Vid. GHAIL D. “Trabajo decente: concepto e indicadores”, Revista internacional del trabajo, Afio 2003, Vol.
122, Namero 2. Dedicado a: La medicion del trabajo decente, pags. 125-160.

' http://www.oit.org/global/topics/decent-work/lang--es/index.htm

12 https://www.ilo.org/wemsp5/groups/public/---dgreports/---
cabinet/documents/genericdocument/wems_371206.pdf

13 Véase en sentido amplio: http:/www.oit.org/global/topics/decent-work/lang--es/index.htm

' Vid. LEVAGGI, V. Director Regional Adjunto de la Oficina Regional de la OIT para América Latina y el Caribe,
en http://www.ilo.org/americas/sala-de-prensa/ WCMS_LIM_653_SP/lang--es/index.htm

1S LEVAGGI, V. op.cit.
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provistos de derechos laborales y proteccion social. Sentamos asi las bases para enlazar con
la idea de la economia de plataformas, como realidad que se ha extendido de manera
exponencial, naciendo desde un marco estrictamente colaborativo y que ha desencadenado
en una cada vez mas consolidada férmula de prestacion de servicios. Sin embargo, ello no ha
ido acompafiado de una ordenacidon normativa adecuada que permita una proteccioén social
idonea para el prestador de servicios. Entre otras cosas, porque como ya se tuvo ocasion de
indicar, no queda clara la naturaleza juridica del mismo'®.

En cualquier caso, no basta con establecer una referencia en abstracto al reiterado
trabajo decente, sino que, como hemos afirmado, éste debe ser considerado como una
realidad palpable y, en cuanto a tal, mensurable'’. Y, precisamente, este ha sido un tema
objeto de tratamiento ya tradicional en el marco de la OIT. Y es que se llega la conclusion de
que solo es posible constatar el nivel y evolucion del trabajo decente si previamente es
mensurado'®. Pero no solamente se mantiene que es preciso medir el desarrollo y avance de
aquel nivel, sino que, a su vez, es necesario contextualizarlo y, a tal efecto, situarlo ante una
perspectiva de cambio mundial en el devenir de las relaciones econémicas, profesionales, de
servicio, etc.

Tal contextualizacion nos sitda ante, nuevamente, la idea de justicia social. Entendido
ésta como mandato que mueve e impulsa a la OIT a buscar respuestas eficaces ante los
nuevos desafios, pero con el objeto de garantizar la existencia del trabajo decente. De este
modo, se pone en marcha la “iniciativa relativa al futuro del Derecho del Trabajo”, creandose
en agosto de 2017 la Comision Mundial sobre el Futuro del Trabajo'’. En el seno de la
misma, se crean seis grupos de trabajo, cada uno con una tematica diferente, siendo el tercero
de ellos el siguiente: “Grupo 3: Tecnologia al servicio del desarrollo social, ambiental y
economico”. Grupo que abordara las materias que le son propias y cuyos margenes de
actuacion vienen delimitados explicitamente en las notas informativas redactadas al efecto.
En este caso:

— Nota informativa 5: La calidad del trabajo en la economia de plataformas

— Nota informativa 6: La influencia de la tecnologia en la calidad y la cantidad
del empleo

'® VILA TIERNO, F. “Elementos conceptuales...” op. Cit.

'7 Vid. informe de la OIT “Empresas y empleos sostenibles: empresas formales y trabajo decente”, de 9 de octubre
de 2017, en el que se analiza como la reduccion del crecimiento econdmico y el comercio, la rebaja en la
calidad en el empleo y el cambio tecnoldgico y la innovacion social inciden en la realidad empresarial y de las
relaciones laborales. Se parte de la necesidad de eliminar los problemas que afectan al &mbito empresarial, de
manera que se consiguiera fomentar el crecimiento de empresas sostenibles, asi como el crecimiento inclusivo y
resultados concretos en materia de trabajo decente. Vid. en sentido similar informes de Directora Gerente FMI,
“Hacia una recuperacion compartida por todos” y del movimiento sindical internacional “Politicas de las IFI
para unas economias equitativas y sostenibles” (octubre 2017).

Vid. el exhaustivo analisis sobre la evolucion de los indicadores en esta materia en LOZANO LARES, F. op. Cit.
paginas 18 a 22, inclusive, en torno al modo de medir el trabajo decente y sus avances, asi como el desarrollo de
esta cuestion en el seno de la OIT.

https://www.ilo.org/global/topics/future-of-work/lang--es/index.htm
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Si nos remitimos a la primera de ellas®, se indica expresamente lo siguiente: “A pesar
del potencial de las plataformas de trabajo colaborativo para proporcionar oportunidades de
empleo, hay una serie de inquietudes relacionadas con la poca claridad de la situacion en el
empleo, el trato injusto, los bajos ingresos, los impagos, la falta de proteccion social y la falta
de voz de los trabajadores (Nickerson, 2014; De Stefano, 2016). La mayoria de las
plataformas no aplican al trabajo realizado las normas de protecciéon de los empleados que
establece la legislacion laboral, puesto que los trabajadores suelen ser contratados como
contratistas independientes. Aunque algunos de estos trabajadores pueden ser trabajadores
por cuenta propia legitimos, en otros casos pueden haber sido clasificados incorrectamente
en esta categoria para evitar las obligaciones de la legislacion laboral (Rogers, 2016)”.

Se pone, por tanto, de manifiesto —como ya hemos adelantado—, la ausencia de una
ordenacion adecuada que permita el reconocimiento de derechos como trabajador al
prestador de servicios de la economia de plataformas. Es ésta una constatacion que se
produce con alcance mundial, pero seran cada uno de los Estados, dentro del desarrollo y
avance del nivel del trabajo decente, el que deba proceder a dispensar una regulacion idonea
que otorgue una proteccion social equilibrada que implique reconocer, por tanto, una esfera
de derechos que pueda situar a aquel prestador dentro de los limites de tal trabajo decente.

Sin embargo, en cuanto a la “Cobertura de la proteccion social: Un rasgo importante
de la calidad del trabajo es si este brinda proteccion contra riesgos tales como la enfermedad,
la discapacidad y el desempleo, y prepara a los trabajadores para la jubilacion. Puesto que la
mayoria de las plataformas digitales clasifican a los trabajadores como contratistas
independientes, ellos son los tnicos responsables del pago de sus contribuciones a la
seguridad social, ademas de estar excluidos de otras protecciones laborales. En consecuencia,
y dado el bajo nivel de remuneracion, no resulta sorprendente que solo una pequefia
proporcion de los trabajadores afirme que realiza contribuciones a la seguridad social o a un
fondo de pensiones. De un total de 56 por ciento de los trabajadores que declara que el
trabajo colaborativo es su empleo principal, solo el 55 por ciento afirma que tiene acceso a
cobertura sanitaria, y solo el 24 por ciento realiza contribuciones a un seguro de salud. Las
proporciones son ain mas bajas en relacion con las pensiones: solo el 25 por ciento de los
trabajadores tiene acceso a un plan de pensiones, y solo el 15 por ciento hace contribuciones
a un fondo de pension...”

Concluye, en sintesis, la nota informativa, preguntandose “;Coémo pueden los
trabajadores de la economia de plataformas gozar de una proteccion social adecuada? ;Como
repercute el trabajo colaborativo a escala mundial en las iniciativas para garantizar el trabajo
decente? ““. Sin que se propongan, de momento, y a la espera de las conclusiones y el informe
final de la Comision, respuestas a tales interrogantes. Lo significativo de todo ello es que,
actualmente, se carece de un instrumento normativo que facilite unas vias de solucion a los
problemas que se plantearon en este contexto®'.

0 Preparada para la segunda reunién de la Comisién Mundial sobre el Futuro del Trabajo, 15-17 de febrero de
2018.

2! Particularmente interesante resultan las reflexiones en el informe Sintesis de los di4logos nacionales sobre el
futuro del trabajo, Ginebra, 2017 (pags. 50 y ss): “a pesar de su potencial para el empleo, se considera que las
condiciones de trabajo de las plataformas son problematicas. Tal como se sefial6 en los didlogos de Alemania y
Suiza, las plataformas han creado nuevas formas de trabajo que se deben analizar caso por caso. En Suiza, el

()
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Dudas que son una realidad consolidada y que se mantiene como constante en
distintos instrumentos de la OIT: “Aun reconociendo los desafios que las plataformas
plantean al mercado de trabajo, tal como se indic6é en Alemania, Australia, Espafia y Suiza,
actualmente es dificil predecir como van a evolucionar las plataformas digitales y las formas
de empleo atipicas conexas, hasta qué punto sustituiran al empleo tipico o qué incidencia van
a tener en los trabajadores y el conjunto de la sociedad”?. Si bien, es cierto que se van
apuntando posibles propuestas de actuacion que pueden ser méds o menos abstractas: “Como
se sefialo en Italia, el papel de la proteccion social es apoyar el desarrollo econdmico en el
marco del cambio. En la actualidad existe una situacion de desarrollo econémico que implica
precariedad laboral. Para afrontar el cambio, el Gobierno indica la necesidad de que las
politicas publicas sean inclusivas y tomen en consideracion los avances tecnologicos” o “A
fin de proteger a los trabajadores de estos riesgos y acompaiiarlos en la transicion hacia las
nuevas formas de empleo, en Francia se propuso que la OIT valorara la posibilidad de que
los derechos se atribuyan directamente a las personas (en lugar de hacerlo a través de la
relacion de trabajo), en lo que respecta a la proteccion contra los riesgos profesionales, el
acceso al desarrollo y la formacion profesional, y los derechos individuales (como la
proteccion social y la libertad sindical)...”

2.2. La proteccion social del trabajador de plataformas en la UE. Parametros de
referencia

Todo ello pone de manifiesto como diferentes paises de la UE van, de manera
independiente, pero sin que exista una linea fuerte de coordinacién en el contexto europeo y
el motivo no es otro que el de una falta de regulacion normativa en tal &mbito.

A pesar de tal falta de normativa reguladora que establezca, al menos, unas pautas
minimas en materia de proteccion social de los prestadores de servicios en las empresas de
plataformas, no debemos olvidar dos extremos importantes:

a) la redaccion de la “Agenda Europea para la economia colaborativa”, de
11.5.2017 y;

tema ya ha sido objeto de cierta reflexion por parte del Consejo Federal en relacion con la situacion de las
plataformas de transporte que, como se seflald en Portugal, ya no ofrecen trabajo, sino «actividades».
Asimismo, en el dialogo de los paises nordicos, se indicd por ejemplo que es preciso determinar en qué
situacién se encuentran los trabajadores, puesto que algunos modelos de trabajo colaborativo contienen
elementos tanto del trabajo por cuenta propia como del trabajo dependiente. Resulta dificil establecer hasta qué
punto estas plataformas estan aprovechando zonas grises en lo que respecta a la situacion de los trabajadores
para reducir costos. En Alemania, Australia y en los paises nordicos se senal6 que las plataformas, al igual que
otras formas de empleo y modalidades de trabajo nuevas, son menos transparentes, y en ellas en ocasiones se
oculta la verdadera cadena de responsabilidad. Es preciso determinar quién es el empleador «real» del
trabajador. En los Paises Bajos y Sudafrica se resalté que algunas formas de economia colaborativa podrian ser
contrarias a las relaciones de trabajo vigentes y los logros sociales de los trabajadores”.

Sintesis de los didlogos nacionales sobre el futuro del trabajo, Oficina Internacional del Trabajo — Ginebra: OIT,
2017, pag. 51. En este analisis se hace una muy interesante valoracion y recorrido por el marco de las relaciones
de empleo en el ambito de la economia de plataforma, concretamente en el apartado 3.2.3.4. Economia
colaborativa: las plataformas, la economia del trabajo esporadico, el trabajo a pedido y el trabajo colaborativo.
Si bien, ya en la pag. 5 del mismo estudio se adelanta: “La gran mayoria de dialogos nacionales se ocuparon de
la velocidad del cambio tecnologico, tomando en consideracion que el futuro del trabajo lleva aparejadas
transformaciones en este sentido”.
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b) que cuando hablamos, precisamente, de politicas de proteccion social, nos
basamos en el principio de coordinacidn, si bien no es menos cierto que se
toma como referencia al trabajador por cuenta ajena.

Esto nos lleva a considerar, al tiempo, dos realidades: por una parte, que si existen
instrumentos europeos en materia de Seguridad Social y, por otra, que los ordenamientos
internos también ordenan esta realidad. La cuestion es si resulta adecuada para aquellos
“trabajadores” de la economia colaborativa y, si se respetan los limites o umbrales del trabajo
decente.

Al repasar los elementos conceptuales de la economia colaborativa®™, ya
adelantdbamos —como paso previo para determinar la desproteccion del prestador de
servicios en las plataformas digitales— que el instrumento de referencia en esta materia era el
citado Informe del Parlamento Europeo sobre una “Agenda Europea para la economia
colaborativa™, en el que se califica, segun la primacia de los hechos, a los prestadores de
servicios bien como trabajadores por cuenta ajena, o bien como trabajadores por cuenta
propia, pero que, en cualquier caso, deben contar con una adecuada y suficiente proteccion
en materia de seguridad social.

Primero, el referido informe, destaca la posible insuficiencia de un marco regulatorio
comun, para después destinar un epigrafe concreto al &mbito laboral y a los derechos de los
trabajadores. La linea que se sigue en tal instrumento marca el camino a seguir respecto a la
ordenacion normativa de la economia colaborativa y sus prestadores de servicios, destacando
tres elementos sucesivos: revision por la Comision de la normativa vigente; modernizacion
de la normativa, en especial de Seguridad Social por los Estados miembros de la UE y;
mandato para la coordinacion de los sistemas de seguridad social con el objeto de adaptarlos
a esta nueva realidad:

— Asi, se pide ala Comision que estudie la aplicabilidad de la normativa
vigente en la UE al que se denomina mercado laboral digital. En la medida
que tal normativa sea aplicable, se deberan articular los mecanismos
necesarios para garantizando su correcta y adecuada ejecucion™.

— Por otra parte, se solicita a los Estados miembros que, “en colaboracién con
los interlocutores sociales y otras partes interesadas pertinentes, evaliien de
forma proactiva y con una logica de anticipacion la necesidad de modernizar
la legislacion en vigor, en particular los sistemas de seguridad social, con el
fin de adaptarlos a los avances tecnologicos al tiempo que se garantiza la
proteccion de los trabajadores”.

3 Vid. VILA TIERNO, F. “Elementos conceptuales...” op. Cit.

* Una Agenda Europea para la economia colaborativa Resolucion del Parlamento Europeo, de 15 de junio de
2017, sobre una Agenda FEuropea para la economia colaborativa (2016/2003(INI)), https://eur-
lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=uriserv:0J.C .2018.331.01.0125.01.SPA

» Expresamente pide a la Comision que publique directrices sobre como debe aplicarse el Derecho de la Unién a
los diferentes modelos de negocio de las plataformas con el fin de colmar, si procede, las lagunas en la
regulacion relativa al empleo y la seguridad social.
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— Por 1ultimo, se requiere a la Comision y a los Estados miembros que
coordinen los sistemas de seguridad social con la finalidad de posibilitar la
exportacion de las prestaciones y la acumulacion de los periodos de
cotizacion de conformidad con las legislaciones de la UE y de los Estados
miembros™.

Destaca especialmente, en cualquier caso y por encima de cualquier otro elemento,
también de los citados, la relevancia que se concede a la necesidad de proteger los derechos
de los trabajadores en los servicios colaborativos, instando a los Estados miembros y a la
Comision a que, en sus respectivos ambitos de competencia, garanticen condiciones
laborales justas y una adecuada proteccion juridica y social para todos los trabajadores de la
economia colaborativa, con independencia de su estatus.

Como mecanismo de refuerzo, se introduce una recomendacion en firme a los Estados
miembros para que actiien contra el fraude en este sector de actividad. Asi, de una parte, se
les emplaza para que lleven a cabo actuaciones por medio de la Inspeccion de Trabajo y de la
Seguridad Social en las plataformas on line, para que, en caso de incumplimiento de la
normativa reguladora, se impongan las sanciones que correspondan por la correspondiente

infraccion?’.

Finalmente, se subraya la importancia de garantizar los derechos fundamentales de
estos prestadores de servicios, asi como un suficiente nivel de proteccion en materia de
seguridad social.

En sintesis, se apuesta por “modernizar la legislacion en vigor, en particular los
sistemas de seguridad social, con el fin de adaptarlos a los avances tecnologicos al tiempo
que se garantiza la proteccion de los trabajadores” y se realiza un llamamiento, a las
Inspecciones de trabajo para que “supervis(en) el mercado de trabajo y las condiciones
laborales de la economia colaborativa con objeto de luchar contra las practicas ilegales”.

Se reconoce asi el peligro de precarizacion, pero no se rechaza la economia
colaborativa, sino que se recomienda su regulacion y, concretamente la proteccion social. Se
pretende, en tal caso, poner un freno a las practicas de competencia desleal por las cuales
algunas empresas consiguen clientes a base de reducir el precio de sus productos dado que no
respetan los derechos laborales.

En tal sentido, tenemos que considerar dos cuestiones basicas: de un lado, la
necesidad de garantizar la seguridad o proteccion social, cualquiera que sea la calificacion
otorgada al prestador de servicios (autdbnomo o por cuenta ajena) y; de otra, la remision, en

% Ello se complementa con la peticién a los interlocutores sociales a que, cuando sea preciso, actualicen los
instrumentos convencionales, “de forma que las normas de proteccion en vigor puedan mantenerse también en
el entorno laboral digital”.

27 En este orden, esta idea se refuerza cuando se “insta a la Comision y a los Estados miembros a que presten una
atencion particular al trabajo no declarado y al trabajo auténomo ficticio en este sector, y a que inscriban la
cuestion de la economia de las plataformas en el programa de la plataforma europea para la lucha contra el
trabajo no declarado; insta a los Estados miembros a que liberen los medios suficientes para organizar
inspecciones”.
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consecuencia, a los sistemas de seguridad social y a su regulacion normativa, sea a nivel de
coordinacion comunitaria, sea a nivel nacional.

Para ello, debemos aludir, necesariamente, a la Resolucioén del Parlamento Europeo,
de 14 de enero de 2014, sobre la proteccion social para todos, incluidos los trabajadores
autonomos (2013/2111(INI)) cuando advierte que “si bien la mayoria de los modelos
tradicionales de proteccion social y, en particular, los sistemas de seguridad social y de
Derecho laboral, han sido concebidos para salvaguardar los derechos sociales y laborales de
los trabajadores asalariados, existe el riesgo de que, ante las nuevas formas de empleo que
estan surgiendo y con un nimero cada vez mayor de trabajadores que ejercen una actividad
autonoma, los nuevos grupos de trabajadores puedan tener que aceptar una proteccion social
inferior”.

A lo que se afiade que “podria ser oportuno definir claramente el fendmeno del falso
trabajo autonomo y prevenir posibles abusos al respecto a fin de evitar vulneraciones de los
derechos sociales de los trabajadores, distorsiones de la competencia y el riesgo de dumping
social... Considerando que el falso trabajo autébnomo es, fundamentalmente, una forma de
evasion parcial de cotizaciones...”

Pero reproduzcamos, por partes, la citada Resoluciéon, ya que los sucesivos
considerandos van aportando distintos matices que merecen ser objeto de reflexiones
diversas y clarificadoras, lo que hace preciso incluir el tenor literal de los mismos,
subrayando aquello que estimamos de mayor relevancia:

1. “Considerando que el acceso a la seguridad social es un derecho fundamental
que, de conformidad con el Derecho de la UE y la legislacion y las practicas
nacionales, constituye un elemento fundamental del modelo social europeo;
que la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) ha adoptado
recomendaciones relativas a los pisos nacionales de proteccion social que
aspiran a garantizar el derecho fundamental de toda persona a la seguridad
social y a un nivel de vida digno;

2. Considerando que la seguridad social es una competencia nacional,
coordinada a nivel de la UE...

3. Considerando que la cobertura de la proteccion social en algunos Estados
miembros es insuficiente y podria mejorarse; que en la UE se siguen dando
casos de trato abusivo de los trabajadores vulnerables;

4. Considerando que, si bien la mayoria de los modelos tradicionales de
proteccion social y, en particular, los sistemas de seguridad social y de
Derecho laboral, han sido concebidos para salvaguardar los derechos
sociales y laborales de los trabajadores asalariados, existe el riesgo de que,
ante las nuevas formas de empleo que estan surgiendo y con un nimero cada
vez mayor de trabajadores que ejercen una actividad auténoma, los nuevos
grupos de trabajadores puedan tener que aceptar una proteccién social
inferior;
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5. Considerando que la falta de acceso de los trabajadores autbnomos a unos
derechos de pension adecuados, prestaciones por enfermedad, vacaciones
pagadas y otras formas de seguridad social agrava la diferencia de
remuneracion entre hombres y mujeres en el caso de las mujeres que ejercen
una actividad auténoma, especialmente tras la jubilacion.

A lo que debe sumarse otras consideraciones como el efecto estabilizador para la
economia y la garantia del desarrollo econdmico y mantenimiento del modelo social
europeo™.

Estos considerandos, pasan por encomendar una serie de actuaciones y
recomendaciones que pasan por encargar a los Estados miembros, que garanticen, de manera
suficiente, una proteccion social adecuada, mediante los instrumentos de financiaciéon que
sean necesarios y, teniendo presente, los cambios demograficos y de los mercados de trabajo,
con nuevas realidades de prestacién de servicios™.

2 «Considerando que la proteccion social facilita la adaptacién a la evolucion del mercado de trabajo, lucha contra
la pobreza y la exclusion social, asegura la integracion en el mercado de trabajo e invierte en recursos humanos;
que la seguridad social ejerce un efecto estabilizador en la economia y desempefia una funcion anticiclica que
puede impulsar la demanda y el consumo internos;

Considerando que, para superar la crisis, algunos Estados miembros han recortado drasticamente el gasto
publico en el mismo momento en que crecia la demanda de proteccion social como consecuencia del aumento
del desempleo; que las asignaciones de los presupuestos nacionales destinadas a la cobertura social se han
reducido ain mas, al haber disminuido las cotizaciones como consecuencia de la pérdida de empleos a gran
escala o de la disminucion de los salarios, lo que pone en grave peligro la economia de mercado social
europea”.

De manera amplia, se especifica lo siguiente:

Seguridad social para todos

1. Hace hincapié en la necesidad de optimizar y modernizar constantemente los sistemas de proteccion social a
escala de los Estados miembros con el fin de garantizar una proteccion social fuerte, sostenible y adecuada para
todos, basada en los principios del acceso universal y la no discriminacion y capaz de reaccionar con
flexibilidad ante la evolucion demografica y del mercado de trabajo;

2. Pide a los Estados miembros que garanticen una financiacion responsable y sostenible a largo plazo de los
sistemas de seguridad social, en particular en épocas de crisis econdomica, y que desarrollen la vertiente
preventiva de los sistemas de seguridad social y hagan mayor hincapié en la activacion de medidas, sin olvidar
que uno de los aspectos mas importantes de las inversiones sociales es que permiten conciliar los objetivos
sociales y econdmicos y que a largo plazo pueden contribuir a mantener y desarrollar la economia; considera, a
este respecto, que las inversiones sociales deben considerarse precisamente como tales, es decir, inversiones y
no gastos;

3. Destaca que, en algunos Estados miembros, el envejecimiento de la poblacion, la basa tasa de natalidad y los
cambios en los mercados de trabajo pueden hacer mas urgente la necesidad de reformar los sistemas de
seguridad social, incluidas las pensiones, a fin de garantizar su sostenibilidad; hace hincapié en que, con mas
frecuencia que en el caso de los hombres, las mujeres interrumpen su carrera profesional y ocupan puestos de
trabajo a tiempo parcial para ocuparse de los nifios y otras personas dependientes, lo que puede repercutir
negativamente en sus pensiones y exponerlas a un mayor riesgo de pobreza; pide a los Estados miembros, en
este contexto, que consideren esos periodos de interrupcion de la carrera profesional como periodos cotizados a
efectos de la determinacion y el célculo de sus derechos de pension; subraya que se debe involucrar en las
reformas a los interlocutores sociales con arreglo a la legislacion y las préacticas nacionales, asi como a las
partes interesadas, y que se debe informar adecuadamente sobre ellas a los ciudadanos;

4. Pide a los Estados miembros que garanticen una proteccion social nacional que asegure unos ingresos dignos
establecidos por cada pais y el acceso a las prestaciones sociales basicas, en particular en caso de enfermedad,
desempleo, maternidad, discapacidad, jubilacion, etc., con objeto de luchar contra la pobreza y la exclusion
social en los Estados miembros; alienta a los Estados miembros a que elaboren estrategias de desarrollo de la
seguridad social en consonancia con las propuestas de la OIT;

29

()

115



Revista de Derecho de la Seguridad Social. LABORUM n°® 18

Y ya, en el marco exclusivo del trabajo autonomo, advierte del riesgo de huida del
Derecho del Trabajo a través de la figura del falso autdbnomo, como mecanismo para evadir
la aplicacion de derechos laborales. Llama, en sintesis, a la adopciéon de medidas por los
Estados y a una coordinacioén en esta materia, de manera que se mantengan unos estandares
minimos de proteccion, de manera coherente con las directrices marcadas por la OIT’.

En todo caso, se advierten tres ideas clave que marcan el devenir de toda la proteccion
social del trabajo autonomo en las plataformas colaborativas: a) la utilizacion fraudulenta de
esta figura; b) la falta de una mayor regulacion en materia de prestaciones, puesto que ello es
sindnimo de rebaja en la cobertura social de estos colectivos y; ¢) la encomienda a los paises
miembros de la UE a que avancen en la especificacion de sanciones a los empresarios que
utilizan de manera irregular el trabajo autébnomo, en el ya citado intento de huida del
Derecho Social®'.

5. Destaca que una proteccion social eficaz de suficiente calidad debe basarse en medidas destinadas a fomentar
la participacion en el trabajo, que contribuye a mejorar la salud y la seguridad en el trabajo, asi como al
aumento de la productividad, lo cual constituye una importante ventaja competitiva; subraya que la disminucion
del nivel de proteccion social no debe verse como una solucion que allane el camino hacia tasas de empleo mas
elevadas.
Vid. nota siguiente.
También de forma extensa (interesa reproducir el tenor literal):
La seguridad social de los trabajadores autonomos
25. Hace hincapié en que el trabajo autonomo debe reconocerse debidamente como una forma de trabajo que
favorece la creacion de empleo y la disminucion del desempleo, y que su evolucion positiva deberia ir
acompafiada de medidas adecuadas de proteccion social de los trabajadores autonomos definidas en la
legislacion nacional de los Estados miembros;
26. Pide a los Estados miembros que faciliten la conciliacion del trabajo y las responsabilidades de prestacion
de cuidados ofreciendo a los trabajadores flexibilidad en relacion con la jornada laboral y el lugar de trabajo, a
fin de evitar una situacion en la que no tengan mas opciones de flexibilidad que la de recurrir al empleo
auténomo dependiente;
27. Hace hincapié en la necesidad de contar con datos estadisticos actualizados y mas detallados que los
disponibles actualmente, que podrian utilizarse para analizar la importancia economica de los trabajadores
autonomos y de sus diferentes grupos; pide asimismo que se incluyan las cuestiones relativas al trabajo
auténomo en la encuesta de poblacién activa de la Union Europea;
28. Senala que la falta de una definicion nacional clara de trabajo autdnomo aumenta el riesgo del falso trabajo
auténomo entre los trabajadores de la UE y puede dificultar su acceso a una seguridad social adecuada; sefiala
que los diferentes estatutos de los trabajadores auténomos entre los Estados miembros precisan de soluciones
para una mejor coordinacion de la seguridad social de los trabajadores autonomos a fin de que no se restrinja la
libre circulacion de trabajadores;
29. Pide a la Comisién que promueva los intercambios entre los Estados miembros a fin de proporcionar
orientacion sobre las diferentes formas del empleo atipico, incluido el trabajo autdnomo, con vistas a ayudar a
los Estados miembros a aplicar correctamente las legislaciones laborales y las medidas de proteccion social
pertinentes a los trabajadores empleados en tales condiciones; considera también necesario que los Estados
miembros identifiquen claramente el falso trabajo auténomo y sancionen a los empresarios si se constatan y
acreditan tales casos; insiste, no obstante, en que la determinacion de la condicion de trabajador asalariado debe
seguir siendo una responsabilidad juridica del Estado miembro anfitrion en cuyo territorio se realice el trabajo;
30. Pide a los interlocutores sociales europeos, a la Comision y a los Estados miembros que estudien la cuestion
del trabajo autonomo dependiente y que encuentren soluciones practicas, especialmente en aquellos sectores en
los que las actividades transfronterizas desempefian una funcién importante y entre los grupos vulnerables,
como los trabajadores domésticos y los trabajadores con salarios bajos;
31. Insta a los Estados miembros a que velen por que el trabajo autonomo no se convierta en un medio de
impedir que los trabajadores disfruten de los beneficios de la seguridad social y la seguridad en el trabajo ni un
medio de que los empleadores eludan el Derecho laboral y de la seguridad social; pide, por otra parte, que se
evite la asimilacion de los trabajadores autonomos con los asalariados a fin de proteger las ventajas del trabajo
()
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En resumen, desde la UE se insta a:
— Reconocer las nuevas realidades

— Revisar las normativas nacionales para establecer los mecanismos de
proteccion social adecuados

— Ver las lagunas normativas en materia de trabajo en plataformas

— Clarificar los criterios para distinguir entre trabajo autéonomo o falso
autébnomo

— Sancionar las conductas irregulares o fraudulentas.
3. LA ACTUACION EN EL AMBITO NACIONAL
3.1. Situacién de partida

Como se ha puesto de manifiesto desde las Instancias Europeas, se ha detectado una
posible situacion de abuso del trabajador autonomo ante realidades que no comparecen de
manera exacta con esta figura, ocultando, en muchos casos, el trabajo por cuenta ajena vy,
situando a los prestadores de servicios, también en las plataformas, con una menor
proteccion social®,

auténomo y de la actividad econdmica de tal naturaleza, y de contribuir al desarrollo del espiritu empresarial y
de la calidad de los servicios;
32. Pide a los Estados miembros que, de ser necesario, amplien la proteccion social en lo que se refiere a la
jubilacion, la incapacidad, los permisos de maternidad/paternidad y el desempleo, de manera que la proteccion
social de los trabajadores autonomos se adapte mejor a las necesidades de los mismos;
33. Pide a los Estados miembros que promuevan y apoyen los seguros de grupo para los accidentes de trabajo y
las enfermedades profesionales; pide a los Estados miembros que garanticen a los trabajadores auténomos el
acceso a regimenes colectivos de seguro y de pensiones basados en la solidaridad;
34. Solicita a los Estados miembros que pongan a disposicién de todos los ciudadanos informacion relativa a
sus derechos en materia de proteccion social y faciliten asimismo a las personas que deseen adquirir la
condicion de trabajadores autéonomos informacion adecuada acerca de las modificaciones en su grado de
proteccion social y sus derechos laborales que se deriven de la obtencion de dicha condicion, asi como los
cambios en otros derechos y obligaciones vinculados a su actividad econémica; pide asimismo a la Comision
que ponga a disposicion de los trabajadores autonomos y de los trabajadores moviles informacion sobre sus
derechos y obligaciones en caso de migracion, inmigracion y trabajo transfronterizo;
35. Pide a los Estados miembros y a la Comision que involucren a los interlocutores sociales, de conformidad
con las practicas nacionales, en un proceso de desarrollo y modernizaciéon de la proteccion social, y que
profundicen el dialogo social a nivel nacional y de la UE; solicita asimismo a los interlocutores sociales que
incluyan en el orden del dia las cuestiones relacionadas con los derechos laborales y la proteccion social de los
trabajadores autonomos, con objeto de seguir creando un marco de proteccion social suficiente para los
trabajadores auténomos, sobre la base de la reciprocidad y el principio de no discriminacion, y que analicen si
es preciso incluir a los trabajadores autonomos en la negociacion colectiva y el modo de hacerlo, adoptando
estrategias concretas sobre el modo de abordar los problemas de los trabajadores autonomos en los casos en que
la legislacién nacional no permite la representacion sindical de los trabajadores autonomos; insta a los
interlocutores sociales a que intercambien buenas practicas entre los sindicatos y las asociaciones profesionales
en materia de servicios prestados a los trabajadores autdnomos, la lucha contra el fenomeno del falso trabajo
auténomo y la organizacion de los trabajadores auténomos que ejerzan una actividad por cuenta propia.

%2 Vid. v.gr. el desarrollo al respecto y con los casos particulares perfectamente documentados y desarrollados en
RoJO TORRECILLA, E. (Recopilacion) Textos sobre economia colaborativa y relaciones laborales (31.8.15 a
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Lo cierto es que, en el marco del trabajo autdbnomo, la mayoria de los trabajadores han
venido cotizando por las Bases minimas, salvo que, como en la actualidad, pudieran
beneficiarse de la tarifa plana. En tal caso, en el afio 2018 la tarifa minima ascendia a 278,88
€ y ello de manera independiente a su salario real. Pero lo cierto es que muchos prestadores
de servicios en el ambito de la economia colaborativa, resultaban ser beneficiarios de la
referida tarifa plana, de manera que el ingreso a las arcas de la Seguridad Social menguaba
en los términos definidos en su normativa reguladora, pero que en términos generales de
referencia eran 50 euros™.

Sin embargo, en el trabajo por cuenta ajena y, a salvo de reducciones o bonificaciones
concretas (dentro del terrible cuadro de incentivos a la contratacion que lo hace realmente
inoperativo), el coste por cotizacidn, vinculado a salarios reales, venia siendo (empresa mas
trabajador) de 28,30% nada mas respecto a las contingencias comunes, a lo que hay que
sumar la correspondiente a contingencias profesionales (segun tarifa), las especificas por
horas extraordinarias (si las hubiere), por desempleo (con cuantia superior en caso de
contratos temporales y mas aun si son a tiempo parcial), Formacion Profesional y
FOGASA*. Todo ello ha supuesto una auténtica merma de ingresos al Sistema de Seguridad
Social y una repercusion negativa para el mantenimiento de las Pensiones Publicas™.

En cualquier caso, la idea del legislador, es intentar, en la medida de lo posible —
aunque con diferencias notables, por ejemplo, en el cese de actividad y proteccién por
desempleo— un paralelismo entre trabajador por cuenta ajena y trabajador por cuenta propia
en lo que respecta a la determinacion y calculo de las prestaciones. Asi se refleja en los arts.
23 y 26 Ley 20/2007, Estatuto del Trabajador auténomo, en especial 26.5 cuando dispone
que “La accion protectora del régimen publico de Seguridad Social de los trabajadores
autonomos tendera a converger en aportaciones, derechos y prestaciones con la existente
para los trabajadores por cuenta ajena en el Régimen General de la Seguridad Social”,
voluntad que se reitera en la la normativa genérica sobre Seguridad Social —asi, por ejemplo,
en la LGSS, en principio puede sefalarse el art. 314 en relacion con el 42; el art. 317

30.1.2018) en El nuevo y cambiante mundo del trabajo. Una mirada abierta y critica a las nuevas realidades
laborales, Blog, http://www.eduardorojotorrecilla.es/2018/01/recopilacion-textos-sobre-economia.html

3 Arts. 3y 4 La Ley 6/2017, de 24 de octubre, de Reformas Urgentes del Trabajo Auténomo, modificando los
arts. 31 y 32 de Ley 20/2007, de 11 de julio, del Estatuto del trabajo autdnomo.

** CUADRO DE COTIZACION EN REGIMEN GENERAL

CONTINGENCIAS Empresa = Trabajadores = TOTAL
Comunes 23,60 4,70 28,30
Horas Extraordinarias Fuerza Mayor 12,00 2,00 14,00
Resto Horas Extraordinarias 23,60 4,70 28,30
DESEMPLEO Empresa = Trabajadores = TOTAL
Tipo General 5,50 1,55 7,05
Contrato duracion determinada Tiempo Completo 6,70 1,60 8,30
Contrato duracion determinada Tiempo Parcial 6,70 1,60 8,30
FOGASA Empresa = Trabajadores = TOTAL
Fogasa 0,20 0,20
FORMACION PROFESIONAL Empresa = Trabajadores = TOTAL
Formacion profesional 0,60 0,10 0,70

*CONTINGENCIAS: Contingencias Profesionales segun tarifa.
3% VILA TIERNO, F. (2017) “Empleo, reformas laborales y sostenibilidad del sistema de pensiones”, Revista de
Trabajo y Seguridad Social, CEF, num. 417, pags. 21-56.
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presenta una regulacion para TRADE sin cambios; en el art. 318 hay una remision a la
Jubilacion en el Régimen General (salvo matices, arts. 205 a 214 menos 209.1b) y 212)—

Pero, por otra parte, si un autonomo ha querido planificar su jubilacion, como
prestacion basica en un sistema de cobertura social publica, esta intenciéon ha venido
chocando con los limites interpuestos para evitar la “compra de pensiones”. En este sentido,
no puede irse a la base maxima, sino a los limites maximos segun edad impuestos en la
legislacion presupuestaria®®.

Si todo ello lo situamos en el contexto de debate sobre el mantenimiento de las
pensiones publicas, podemos llegar a la conclusion que tal regulacion le impide acceder a
una pension digna como aquel que presta servicios en el marco del trabajo decente. Y asi,
vemos dos consecuencias:

— Los expulsa a los sistemas de aseguramiento privado, lo que es un absurdo
en una situacion de supuesta merma de ingresos y que podrian repercutir en
el referido mantenimiento del sistema;

% La regulacion, hasta su modificacion por el art. 6 del Real Decreto-ley 28/2018, de 28 de diciembre, para la
revalorizacion de las pensiones publicas y otras medidas urgentes en materia social, laboral y de empleo se
contenia en el art. 130.5 Ley 6/2018, de 3 de julio, de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2018
(LPGE 2018) -vid. antes LPGE (Ley3/2017), art. 106.Cinco-, que disponia lo siguiente al respecto:

2. La base de cotizacion de los trabajadores autonomos que, a partir del dia primero del mes siguiente al de la
entrada en vigor de la presente norma, tengan una edad inferior a 47 afios, sera la elegida por ellos dentro de las
bases maxima y minima fijadas en el apartado anterior. Igual eleccion podran efectuar aquellos trabajadores
auténomos que en esa fecha tengan una edad de 47 afios y su base de cotizacion en el mes de diciembre de 2017
haya sido igual o superior a 2.023,50 euros mensuales, o que causen alta en este Régimen Especial con
posterioridad a la citada fecha.

Los trabajadores auténomos que a partir del dia primero del mes siguiente al de la entrada en vigor de la
presente norma, tengan 47 afios de edad, si su base de cotizacion fuera inferior a 2.023,50 euros mensuales, no
podran elegir una base de cuantia superior a 2.052,00 euros mensuales, salvo que ejerciten su opcion en tal
sentido antes del 30 de junio de 2018, lo que producira efectos a partir de 1 de julio del mismo afio, o que se
trate del conyuge supérstite del titular del negocio que, como consecuencia del fallecimiento de éste, haya
tenido que ponerse al frente del mismo y darse de alta en este Régimen Especial con 47 afios de edad, en cuyo
caso no existird esta limitacion.

3. La base de cotizacion de los trabajadores autonomos que, a partir del dia primero del mes siguiente al de la
entrada en vigor de la presente norma, tuvieran 48 o mas afios cumplidos, estara comprendida entre las cuantias
de 1.005,90 y 2.052,00 euros mensuales, salvo que se trate del conyuge supérstite del titular del negocio que,
como consecuencia del fallecimiento de éste, haya tenido que ponerse al frente del mismo y darse de alta en este
Régimen Especial con 45 o mas afios de edad, en cuyo caso, la eleccion de bases estara comprendida entre las
cuantias de 932,70 y 2.052,00 euros mensuales.

No obstante, los trabajadores autonomos que con anterioridad a los 50 afios hubieran cotizado en cualquiera de
los Regimenes del sistema de la Seguridad Social por espacio de cinco o mas afios, se regiran por las siguientes
reglas:

a) Si la ultima base de cotizacion acreditada hubiera sido igual o inferior a 2.023,50 euros mensuales, habran de
cotizar por una base comprendida entre 932,70 euros mensuales y 2.052,00 euros mensuales.

b) Si la Gltima base de cotizacion acreditada hubiera sido superior a 2.023,50 euros mensuales, habran de cotizar
por una base comprendida entre 932,70 euros mensuales y el importe de aquélla, incrementado en un 1,40 por
ciento, con el tope de la base maxima de cotizacion.

Lo previsto en el apartado Cinco.3.b) serd asimismo de aplicacion con respecto a los trabajadores autonomos
que con 48 0 49 anos de edad hubieran ejercitado la opcion prevista en el parrafo segundo del apartado Cuatro.2
del articulo 132 de la Ley 39/2010, de 22 de diciembre.

Tal regulacion ha sido sustituida actualmente por
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— En términos generales, un autéonomo, cuando comienza, tiene mas
dificultades para el negocio, por lo que cotizar por la base minima puede
suponer una parte sustancial de sus ingresos (de ahi tarifa plana y huidas del
sistema con trabajo no declarado o cooperativas de trabajo asociado), pero en
el caso de la economia colaborativa se les estd condenando a una pensiéon
baja, porque es imposible que con sus ingresos y con sus condiciones puedan
asumir mas coste (por ello, de nuevo, jovenes que aprovechan tarifa plana)

Pero, en esta situacion y confrontandolo con la realidad podriamos preguntarnos si es
lo mismo una persona que con, por ejemplo, 58 afios pretende cotizar como auténomo por la
base maxima, una persona que lleva toda la vida con su negocio, u otra que se ha visto
abocada a aceptar las condiciones en el marco de la economia colaborativa. Las diferencias
son sustanciales de cara a la posible compra de pensiones. Y si se deberia poder pagar menos
al principio y compensar mas después. No soluciones que recortan ingresos como tarifa
plana, sino otras que permitan acogerse a cuantias mas reducidas al principio y ajustables
después a los ingresos reales. La consecuencia es una Proteccion social reducida por efecto
de la cotizacion del trabajador autdbnomo, que se convierte, por ejemplo, en presupuesto de
una pension reducida. La repercusion es una afeccion a titulo individual, pero también
colectiva, en tanto que es un problema para el sostenimiento del sistema de Seguridad Social
y de la propia economia, en tanto que el poder adquisitivo de estos sujetos esta condicionado
a la baja de un modo no ya importante, sino definitivo.

De este modo, se venian apuntando algunas posibles soluciones en clave nacional y
que se resumian en los siguientes puntos:

— Cotizacion por ingresos reales. Vincular la cotizacion a la Seguridad Social a
los ingresos reales que recibe el trabajador por cuenta propia. Establecer una
base minima similar al Salario Minimo Interprofesional ;jaquellos que no
superen dicha barrera estarian exentos de cotizar? Evitar la practica habitual
de cotizar por la base minima;

— Cambiar las reglas relativas a “compras de pensiones” y adaptarlas a la
realidad de diferentes supuestos evitando “fugas” al ambito privado;

— Eliminar politicas que impliquen rebaja de ingresos como las reducciones y
sustituirlas por otras mas eficaces vinculadas a los inicios de la actividad o el
desarrollo en ambitos como la economia colaborativa con ingresos
reducidos;

— Clarificar cuando hay relacién laboral en este tipo de prestacion adecuando
el concepto de trabajador a las nuevas realidades;

— Control y sancién del falso autonomo.

Veamos que se ha hecho.
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3.2. Plan Director por un trabajo digno 2018, 2019 y 2020

De manera breve, por no constituir, evidentemente, una norma juridica el referido
instrumento, nos queremos referir a las previsiones especificas que el mismo realiza respecto
a los trabajadores en plataformas.

Y es que éste, cuando justifica en su primer apartado la oportunidad y necesidad de
éste, lo enmarca dentro del concepto de trabajo decente de la OIT, precisamente con el
enfoque que hemos comentado en epigrafes precedentes’’. Es mas, sitia como referente
general del Plan la consecucion de objetivos de Desarrollo Sostenible y coherente con el Plan
de Accion para la implementacion de la Agenda 2030 aprobado por el Consejo de Ministros
el 29 de junio de 2018. Es decir, que es el propio ejecutivo el que se estd comprometiendo a
llevar determinadas mediadas a cabo, fundamentalmente la recuperacion de derechos
sociales y mejoras la calidad del empleo y de las condiciones laborales.

En este marco, encuentra perfecta adaptacion los esfuerzos por contribuir a la mejora
de la proteccion social para los trabajadores en la economia de plataformas.

Para ello, primero, en el diagnostico de la situacion del mercado de trabajo se alude al
fendmeno creciente del falso auténomo (pag. 17). Expresamente viene a sefialar que “La
existencia de los denominados falsos autonomos no es exclusiva de un determinado sector de
actividad, la presencia que tiene en las nuevas formas de organizacion social, asi como en los
nuevos negocios creados a través de plataformas digitales es significativa. A pesar de
difuminar ciertas notas de la relacion laboral ello no impide su calificaciéon como tal”.

A tal fin, dispone un conjunto de medidas operativas (55) divididas en 9 ambitos de
actuacion “que seran puesta en marcha de manera inmediata por la Inspeccion de Trabajo y
Seguridad Social”.

Entre las mismas, el apartado 3.5 del Plan contempla la lucha contra la economia
irregular y, muy especialmente el epigrafe “B)” se concentra en la figura del falso autonomo,
ya que “ciertos empresarios, en su deseo de mejorar de una manera facil su competitividad,
han recurrido a esta figura para reducir fraudulentamente los costes laborales, evitando la
cotizacion por ellos al Régimen General de la Seguridad Social y solicitando el trabajador el

37 “Segin la Organizacién Internacional de Trabajo, el trabajo decente es el punto de convergencia de sus cuatro
objetivos estratégicos: la promocion de los derechos fundamentales en el trabajo; el empleo; la proteccion social
y el dialogo social. El trabajo decente dignifica y permite el desarrollo de las propias capacidades; es el trabajo
que se realiza con respeto a los principios y derechos laborales fundamentales, el que permite un ingreso justo y
proporcional al esfuerzo realizado, sin discriminacion de género o de cualquier otro tipo, el que se lleva a cabo
con proteccion social, e incluye el didlogo social. La consecucion de un trabajo digno constituye una aspiracion
esencial del ser humano. De ahi que el trabajo digno, o trabajo decente en la terminologia acufiada
internacionalmente, se haya convertido en un objetivo universal y haya sido integrado en las mas importantes
declaraciones de derechos humanos, y de un modo muy destacado en la Agenda 2030 para desarrollo sostenible
de las Naciones Unidas. La importancia de un trabajo decente para la consecucion de los Objetivos de
Desarrollo Sostenible se pone especialmente de manifiesto en el Objetivo 8, cuya finalidad es “promover el
crecimiento econdmico sostenido, inclusivo y sostenible, el empleo pleno y productivo y el trabajo decente para
todos”. No obstante, lo que se conoce como trabajo decente no se solo afecta al Objetivo 8, sino que contribuye
también de forma significativa a la consecucion del Objetivo 1 (sobre erradicacion de la pobreza), del Objetivo
5 (relativo a lograr la igualdad de género) y del Objetivo 10 (sobre reduccion la desigualdad en los paises y
entre ellos)”.
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alta en el Régimen Especial de la Seguridad Social de Trabajadores Auténomos asumiendo
éste, por tanto, la totalidad de la cotizacion a la Seguridad Social. Todo ello supone una
lesion a los derechos de los trabajadores y trabajadoras afectados, siendo un claro ejemplo de
precarizacion de las relaciones laborales al desproveer a estos trabajadores de proteccion
social, implicando igualmente competencia desleal para las empresas que cumplen con sus
obligaciones legales, y un fraude a la Seguridad Social, al eludir la cotizacion
correspondiente”. En este sentido, la medida niimero 39 estd enfocada a una campaifia de
actuacion en la que se priorizan los sectores mas afectados por este fenomeno. No se dice de
manera explicita, pero si, de manera implicita, debe incluirse a la economia colaborativa.

Finalmente, el apartado 3.6, estd destinado a afrontar nuevas modalidades de
prestacion de trabajo en el seno de una sociedad caracterizada por la generalizacion de las
NNTT y el uso de Internet. “En este contexto ha surgido la llamada economia de las
plataformas, efectuada a través de una plataforma o aplicacion informatica, si bien bajo esta
denominacién han aflorado en ciertos casos determinadas practicas empresariales irregulares
que estan promoviendo una precarizacion del mercado de trabajo, fundamentado en la
reduccion de costes mediante la disminuciéon y conculcacion de los derechos laborales,
haciéndose latente no solo en el ambito de los trabajadores y trabajadoras altamente
cualificados, sino también respecto de aquellos empleados con menos posibilidades de
acceder a puestos duraderos, fomentando asi la aparicion de un tipo de trabajador que ha de
realizar cada vez mas horas por un mismo precio, o incluso por uno inferior, dando fuerza al
concepto denominado “trabajador pobre”... En este contexto, algunas empresas,
amparandose en estas infraestructuras virtuales desdibujan el concepto tradicional de centro
de trabajo, recurren a trabajadores a los que exigen encuadrarse en el Régimen Especial de
Trabajadores Autonomos, ya sea a través de su figura habitual, o bien a través de la figura
del TRADE, cuando en realidad, su relacion juridica reune las caracteristicas propias de una
relacion laboral por cuenta ajena. Sin perjuicio de lo anterior tanto en plataformas digitales
como en el propio comercio electronico, bajo el anonimato que proporciona la red, podrian
ampararse situaciones de economia irregular, ya sean faltas de alta tanto en el Régimen
Especial de Autdbnomos como en el Régimen General de la Seguridad Social...”

Tras esta afirmacion tan explicita, se contemplan tres medidas concretas:

— la dotacion de medios a la ITSS para la identificacion de sujetos en las
plataformas digitales;

— la elaboracion de una guia de actuacion y;

— la puesta en marcha de una campafia especifica sobre Plataformas y
comercio electronico.

Todo lo anterior tiene una relevancia extraordinaria, puesto que permite trasladar al

ambito de lo real, las previsiones que el “derecho blando” venia disponiendo y que se
completan con lo previsto en la normativa nacional, a la que dedicaremos las tltimas lineas.
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3.3. EI RDL 28/2018. Algiin avance en la materia

Al margen de la actualizaciéon de bases de cotizacion del trabajador auténomo,
teniendo en cuenta los topes de edad (art. 6) y por lo que se mantiene el mismo sistema para
evitar la compra de pensiones™, hay una serie de actuaciones en la norma que pretenden
avanzar en la proteccion del trabajador autonomo, algunas de especial interés y alcance para
los que prestan servicios en el ambito de la economia de plataformas.

En cualquier caso, la extensa Exposicion de Motivos ya adelanta algo significativo
cuando se explica el incremento de las bases minimas de cotizacion, de acuerdo al aumento
en torno al 22% del SMI. En tal sentido, se produce un alza en el entorno del 22% de las
referidas bases minimas y del 7% de base méxima, si bien, esta “Traslacion que no se ha
efectuado en su integridad al colectivo de trabajadores autdnomos, cuyas bases minimas se
incrementan en un 1,25 por ciento, lo que esta justificado por los acuerdos a los que se ha
llegado en este sentido con las entidades mas representativas del sector en tanto se procede a
modificar de modo sustancial la forma en que se determina la cotizaciéon en este régimen
especial de la Seguridad Social, que se efectlia en funcion de las bases elegidas por los
interesados y que, tras la anunciada modificacion, va a estar determinada por el importe de

8 El contenido completo de los apartados 1y 2 es el siguiente: 1. Durante el afio 2019, las cuantias de las bases
minimas de cotizacion en el Régimen Especial de la Seguridad Social de los Trabajadores por Cuenta Propia o
Autonomos se incrementaran en un 1,25 por ciento respecto de las vigentes en el afio 2018, estableciéndose la
cuantia de la base minima aplicable con caracter general en 944,40 euros mensuales.

2. La base de cotizacion para los trabajadores autdnomos que, a 1 de enero de 2019, sean menores de 47 afios de
edad sera la elegida por éstos, dentro de los limites que representan las bases minima y maxima.

Igual eleccion podran efectuar aquellos trabajadores autonomos que en esa fecha tengan una edad de 47 afios y
su base de cotizacion en el mes de diciembre de 2018 haya sido igual o superior a 2.052,00 euros mensuales, o
que causen alta en este régimen especial con posterioridad a la citada fecha.

En otro caso su base maxima de cotizacion sera de 2.077,80 euros mensuales.

Los trabajadores auténomos que, a 1 de enero de 2019, tengan 47 afios de edad, si su base de cotizacion fuera
inferior a 2.052,00 euros mensuales no podran elegir una base de cuantia superior a 2.077,80 euros mensuales,
salvo que ejerciten su opcion en tal sentido antes del 30 de junio de 2019, lo que producira efectos a partir del 1
de julio del mismo afio, o que se trate del conyuge supérstite del titular del negocio que, como consecuencia del
fallecimiento de este, haya tenido que ponerse al frente del mismo y darse de alta en este régimen especial con
47 aios de edad, en cuyo caso no existira dicha limitacion.

3. La base de cotizacion de los trabajadores autdnomos que, a 1 de enero de 2019, tengan cumplida la edad de
48 o mas aflos estara comprendida entre las cuantias de 1.018,50 y 2.077,80 euros mensuales, salvo que se trate
del conyuge supérstite del titular del negocio que, como consecuencia del fallecimiento de este, haya tenido que
ponerse al frente del mismo y darse de alta en este régimen especial con 45 o mas afios de edad, en cuyo caso la
eleccion de bases estara comprendida entre las cuantias de 944,40 y 2.077,80 euros mensuales.

No obstante, la base de cotizacion de los trabajadores autébnomos que con anterioridad a los 50 afios hubieran
cotizado en cualquiera de los regimenes del sistema de la Seguridad Social cinco o maés afios, tendran las
siguientes cuantias:

a) Si la ultima base de cotizacion acreditada hubiera sido igual o inferior a 2.052,00 euros mensuales, se habra
de cotizar por una base comprendida entre 944,40 euros mensuales y 2.077,80 euros mensuales.

b) Si la Gltima base de cotizacion acreditada hubiera sido superior a 2.052,00 euros mensuales, se habra de
cotizar por una base comprendida entre 944,40 euros mensuales y el importe de aquella incrementado en un
7,00 por ciento, con el tope de la base maxima de cotizacion.

Lo previsto en el anterior parrafo b) sera asimismo de aplicacion con respecto a los trabajadores autonomos que
con 48 0 49 afios de edad hubieran ejercitado la opcion prevista en el articulo 132, apartado cuatro.2, parrafo
segundo, de la Ley 39/2010, de 22 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2011.
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los ingresos realmente percibidos, en concordancia con lo previsto al efecto en el Régimen
General de la Seguridad Social™.

De este modo, ya nos introduce ante una de los cambios estrella en la regulacion de
autonomos: la cotizacion en funcion de los ingresos reales, lo que va a significar un cambio
radical en el sistema de proteccion social del mismo y que actualmente se encuentra en la
fase de diseflo. Cambios que se integran en el Acuerdo suscrito el dia 26 de diciembre de
2018 entre el MTMSS vy las organizaciones mas representativas de trabajadores por cuenta
propia.

Pero en el RDL 28/2018, el grueso de medidas se concentran, en general, en una
valoracion que se apoya en varios extremos:

— En las singularidades del Régimen de Autébnomos que se corresponden, por
tanto, con una necesaria especificidad formal;

— y en que esta especial relacion “debe evolucionar hacia una mayor
proteccion de su actividad y de las contingencias que puedan sobrevenir en
su ejercicio. Por ello, se ha procedido a otorgar una proteccion de estos
trabajadores para todas las contingencias previsibles, ya sean comunes o
profesionales. De esta manera también se abre el abanico de prestaciones a
las que tienen acceso los trabajadores autdbnomos, determinando una mayor
accion protectora que ahora se extiende de forma obligatoria a la cobertura
de las enfermedades profesionales y de los accidentes de trabajo”.

Todo ello con un objeto comun, conseguir el ya referido paralelismo real entre el
Régimen General y el de Autonomos, si bien, debemos advertir, que se trata de una finalidad,
de una evolucion hacia la convergencia en la proteccion social, sin que hasta el momento ella
se haya concretado de un modo real y efectivo.

De manera sucinta se pueden sefialar los siguientes cambios dirigidos a una mayor
., . . . 4
proteccion social del trabajador autonomo™’:

— En primer lugar, la cobertura de todas las contingencias se convierte en
obligatoria: tanto las comunes, como las profesionales —con determinadas
excepciones—. Ello trae consigo una modificacion del art. 308 LGSS, siendo
lo mas relevante que corresponde hacer efectivo el pago de las cuotas, por
todas las contingencias, a la mutua colaboradora con la Seguridad Social, a
la entidad gestora o al servicio publico de empleo, con cargo a las cuotas por
cese de actividad. Se modifican igualmente los arts. 311 LGSS para la
exencion del pago de cuotas a trabajadores mayores que retnan

% Téngase en cuenta que la norma trata de solventar la ausencia de aprobacién de los Presupuestos para el afio
2019.

40 Un completo repaso de las medidas puede verse en PANIZO ROBLES, J.A. “La Seguridad Social en los inicios de
2019. Analisis de urgencia del Real Decreto-ley 28/2018, de 28 de diciembre, para la revalorizacion de las
pensiones publicas y otras medidas urgentes en materia social, laboral y de empleo”, CEF Laboral-Social,
Enero 2019, https://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files’ ESTUDIOPANIZOROBLES
REALDECRETOLEY28.2018_0.pdf
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determinados requisitos, asi como la situacion de pluriactividad en el art. 313
LGSS. De otro lado, el art. 316 se modifica para reflejar la cobertura
obligatoria de las contingencias profesionales, el 317 para fijar la proteccion
de los TRADE y el 321 para establecer el derecho a las prestaciones desde el
4° dia en el caso de las contingencias comunes y el primero, para las
profesionales. De manera concordante, para incluir el actual alcance de la
accion protectora, se modifica y actualiza el art. 26.1 LETA.

— En segundo término, se procede, también con caracter obligatorio, a la
cobertura por cese de actividad —art. 327 LGSS con las prestaciones del 329,
incluyendo la novedosa del pago de cotizaciones a partir del dia 61 en los
términos ya sefialados— y se duplican los periodos de duracién de la
prestacion, de forma que la prestacion se extiende entre un periodo minimo
de 4 meses y hasta un maximo de 24 en funcion del tiempo previo cotizado,
habiéndose alterado, en general los tramos reconocidos (en la nueva
redaccion para el art. 340.2 LGSS). Se ve, de esta forma modificado el Titulo
V de la LGSS (v.gr. el art. 337 LGSS respecto a la solicitud y nacimiento del
derecho a la prestacion).

— Se incluye, de igual forma, modificaciones en las bonificaciones a las
trabajadoras autébnomas que se reincorporen al trabajo en la relacion de
supuestos contemplados.

— Ello conlleva, necesariamente, cambios en las aportaciones. Y asi, de una
parte, se incrementa la base minima en los términos ya indicados, de manera
que sube un 1,25%, por lo que la mayor parte de los trabajadores por cuenta
propia, que cotiza por bases minimas, van a ver incrementada la cuantia a
283,3 €, esto es 5,36 € mas que el afio anterior. El tipo de cotizacion, que ya
incluye todas las contingencias, se establece del siguiente modo:

o 28,30% por contingencias comunes, incluyendo IT y equiparado al RG

o contingencias profesionales, sera el 0,9% para todos, inferior a la tarifa
minima del RG;

o Cese de Actividad, el 0,7%, también inferior al RG,
o Formacion y Prevencion: 0,1%*".

— Respecto a la Tarifa Plana, se incrementa su cuantia, pero para tener la
misma cobertura entre sus beneficiarios que el resto de autdbnomos. Y es que
ésta también incorpora la obligatoriedad de la cobertura por contingencias

41 Los incrementos que se contemplan establecen que 2019, sera del 30 %; el 30,3 %, en 2020; el 30,6 %, en 2021
y en 2022, se fija definitivamente el el 31 %.
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comunes y profesionales, tanto para los auténomos, con caracter general,
como en los casos de discapacidad, violencia de género y terrorismo™.

— Se refuerza el control de la situacion de actividad cuando se produce el
impago de cuotas.

Pero una de las figuras destacadas, de acuerdo con las medidas anteriores,
especialmente lo previsto en el epigrafe anterior y atendiendo a las recomendaciones de
mayor control e incremento de sanciones para el uso irregular del trabajo auténomo, se
incluye un nuevo tipo de infraccion muy grave con la consiguiente sancion.

De esta forma, como medida especifica de lucha contra la utilizacion fraudulenta o
irregular de la figura del trabajador autéonomo, y con el animo de potenciar las herramientas
que permitan un mayor control por parte de los organismos publicos competentes, se
introduce tal infraccion muy grave y su sancion. Asi, el apartado uno de la Disp. Final 4* del
RDL 28/2018 incorpora un nuevo apartado 16 en el art. 22 LISOS, identificando la conducta
consistente en comunicar la baja en un régimen de la Seguridad Social de trabajadores por
cuenta ajena, pese a que se continue en la misma actividad laboral o se mantenga idéntica
prestacion de servicios, sirviéndose de un alta indebida en un régimen de trabajadores por
cuenta propia. Esta tipificacion supone una modificacion del articulo 40.1 e) del LISOS que
incluira las sanciones correspondientes.

Todo ello implica que, por la via de la proteccion mejorada a los trabajadores
autonomos, y los nuevos mecanismos de control de la figura del falso autonomo, finalmente,
se han conseguido dar los primeros pasos en un timido avance hacia la configuracion
definitiva y real de un sistema normativo que suponga una autentica proteccion social para el
prestador de servicios en la Plataforma, pero, no debemos dejar de ser realistas, puesto que,
al igual que comenzaba este articulo, debemos, referirnos al Maestro Vida Soria cuando
afirmaba que él, en realidad, no era pesimista, sino un optimista bien informado.
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Resumen Abstract
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1. INTRODUCCION: EL FRAUDE A LA SEGURIDAD SOCIAL. TIPOLOGIA Y
DESARROLLOS EN LA LUCHA CONTRA EL FRAUDE

El fraude supone una amenaza para la salud financiera de un sistema de seguridad

social fuerte y con capacidad para ofrecer una proteccion adecuada y sostenible frente a las
situaciones de necesidad, por lo que continta siendo necesario la elaboracion de estudios que
puedan contribuir a abordar las debilidades de las politicas publicas en la lucha contra el
mismo, objetivo al que precisamente pretende responder en este trabajo al dejar visibles
algunas realidades que deberian ser objeto de reconsideracién por los responsables publicos®.

! Funcionario del Cuerpo Superior de Técnicos de la Administracion de la Seguridad Social. Licenciado en
Derecho, en Administracion y Direccion de Empresas, Graduado en Economia y Master en Estudios de la
Unién Europea por la Universidad de Salamanca. Todas las opiniones y posiciones contenidas en el mismo son
posicionamientos personales del autor y no debe entenderse que representen a la seguridad social ni a al cuerpo
de funcionarios al que pertenece.

? Este articulo constituye una adaptacion de una pequefia parte de nuestra proxima monografia cuya publicacion esta
prevista para diciembre de 2018: MOHAMED VAZQUEZ, R., La reforma de las pensiones. Soluciones para una
accion protectora adecuada, suficiente, sostenible y publica, Thomson Reuters Aranzadi, Cizur menor, 2018.
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En cuanto a la conceptualizacion del fraude a la seguridad social, este fraude a la se
puede manifestar en conductas muy diversas que pueden afectar bien a los gastos o bien a los
ingresos del sistema’. De este modo no hablamos aqui solo del fraude en materia de
prestaciones que dé lugar al cobro indebido de las mismas por los trabajadores, sino también
del fraude empresarial relacionado con la economia sumergida y la falta de cotizacion, ya sea
mediante el ocultamiento total de la actividad como empresario y trabajador —de forma que
no se produzca el alta del empresario o de los trabajadores a su cargo en la seguridad social—,
o bien mediante otros comportamientos que buscan una cotizaciéon inferior a la que
legalmente corresponde.

Entre esos tltimos casos de infracotizacion podemos hacer referencia al ya tradicional
fenémeno de los falsos auténomos, fendmeno en el que el empleador propone al empleado su
alta en el Régimen Especial de Trabajadores Autdnomos por la base minima de cotizaciéon —a
veces reducida por tarifas planas— para esconder lo que en realidad es una relacion laboral
que cumple las notas del art. 1.1. ET evitando asi su encuadramiento correcto como
trabajador por cuenta ajena en el Régimen General asi como la aplicacion de las garantias de
la legislacion laboral —como, entre otras, el salario minimo—*. Otros casos de infracotizacion
radican en las habituales situaciones de no correspondencia entre el salario y jornada reales
del trabajador con los declarados a la TGSS por el empleador —encontrariamos aqui los
supuestos en los que el empresario da de alta al trabajador a tiempo parcial y se cotiza por
una base en funcién del salario por dicha jornada parcial, cuando en realidad el empleado
estd desarrollando una jornada a tiempo completo y percibe otra parte del salario sin
declararse al sistema—. También dentro de este fraude empresarial existen conductas que
buscan la obtencion indebida de subvenciones o beneficios que reducen indebidamente las
cuotas empresariales al sistema’.

Ademas de afectar al equilibrio financiero de la seguridad social, todas estas
realidades acostumbran a llevar aparejadas situaciones de abuso laboral y condiciones de
trabajo por debajo de las legalmente permitidas y es por ello por lo que la lucha contra el
fraude resulta imperativa no solo desde el punto de vista de la seguridad social, que ve
mermados sus recursos, sino también desde el punto de vista del derecho laboral para
corregir ese tipo de abusos laborales.

Considerando la todavia mayor relevancia de la lucha contra el fraude en momentos
de debilidad financiera del sistema de seguridad social, en los Gltimos afios se han producido
algunos avances en la materia. Entre ellos se han encontrado el Plan 2012/2013 de Lucha
contra el Empleo Irregular y el Fraude a la Seguridad Social que vino acompaifiado de la Ley

* Seguiremos principalmente en esta breve introduccion la conceptualizacion del fraude y repaso a los desarrollos
en la lucha contra el fraude desde 2012 de SUAREZ CORUJO quien explica con detalle la doble delimitacion del
fraude como conductas que afectan a los gastos y a los ingresos del sistema: SUAREZ CORUJO, B.; “El fraude en
tiempos de crisis”, Revista de Derecho de la Seguridad Social, n°3, 2015, pp.99-103.

* En la jornada sobre “los auténomos y su realidad actual” llevada a cabo en Valencia en Mayo de 2018, la
Asociacion de Trabajadores Autonomos -ATA- estimaba que los falsos auténomos podrian alcanzar los 100.000
trabajadores. Informacién de la jornada disponible en: https://ata.es/eventos/jornada-umivale-autonomos-y-
falsos-autonomos-realidad-actual/ (Gltima consulta 1 de octubre de 2018).

3 Se trataria de nuevo de una conducta que podriamos caracterizar como de infracotizacién — incluso aunque los
beneficios se registren como un mayor gasto de los presupuestos del SEPE- en cuanto desde la perspectiva del
empresario lo que se estd produciendo es una minoracion fraudulenta de sus costes laborales.
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13/2012, asi como, en el ambito penal, de la Ley Organica 7/2012°, posteriormente la Ley
23/2015, que seria la nueva norma legal ordenadora de la Inspeccion de Trabajo también
recogeria avances en esta cuestion y de forma mas reciente el Plan Director por el trabajo
digno 2018-2020 pretende dar un nuevo impulso a la lucha contra el fraude, dando una
mayor importancia a la lucha contra algunas de las citadas conductas asociadas al fraude
empresarial.

Respecto a las normas aprobadas entre 2012 y 2015 cabe sefalar que todas ellas han
supuesto pasos adelante en la lucha contra el fraude, aunque, no obstante, creemos en todo
caso que estos avances normativos han resultado insuficientes —como también ha opinado el
Consejo Econémico y Social’— y como razén principal puede aducirse una que resulta
evidente pero que sorprendentemente ha sido objeto de olvido, y es que sin un refuerzo de
los recursos humanos que tienen encomendada esta mision, el éxito en la lucha contra el
fraude serda mucho mas reducido del potencial que se podria alcanzar. Al estudio de esa
cuestion nos dedicamos a continuacion.

2.LA INSOSTENIBLE GESTION DE LAS PLANTILLAS PUBLICAS: UN
ASPECTO PENDIENTE DE URGENTE REFORMA PARA UNA LUCHA CONTRA
EL FRAUDE MAS EFECTIVA

Entre las actuaciones para lograr los objetivos en materia de lucha contra el fraude
precisamente el propio Plan 2012-2013 antes mencionado preveia llevar a cabo una

® En el ambito penal, debe recordarse que la LO 7/2012 modificé el Codigo Penal para hacer frente a situaciones

en las que la sancion administrativa no suficientemente efectiva. De este modo se redujo el importe minimo de
la cuantia defraudada que implica la existencia de delito penal desde los 120.000 euros a los 50.000 -art. 307 ter
CP- y asi mismo se introdujo el delito de empleo irregular masivo en el punto 2° del art. 311 CP, dando
respuesta penal a los denominados talleres ilegales de mano de obra. A este respecto y sobre la frontera entre los
ilicitos administrativos y los ilicitos penales puede consultarse CALDERON PASTOR, F. J. y MERINO
HERNANDEZ, G., “Lineas divisorias entre los ilicitos administrativos y los ilicitos penales de los arts. 307 y
311.2°7, Revista del Ministerio de Empleo y Seguridad Social, n° 128, 2017, pp. 61-86. Por otra parte y de
manera posterior, debe resefiarse que en el ambito de la seguridad social la LO 1/2015 daria respuesta penal a la
conducta de quienes empleen reiteradamente trabajadores sin tramitar permiso de trabajo y sin alta en la
seguridad social, introduciendo el art. 311 bis en nuestro Codigo Penal.
Los desarrollos en materia de lucha contra el fraude a partir de 2012 han sido detallados en SUAREZ CORUJO,
B.; “El fraude en tiempos de crisis”, Revista de Derecho de la Seguridad Social, n°3, 2015, pp.108-120; asi
como en LOPEZ INSUA, B.M., “El fraude en las prestaciones por desempleo”, Revista de derecho de la
seguridad social, n°3, 2015, pp.133-136.

7 Esta instituciéon se pronunciaba asi sobre la Ley 12/2013: “El CES valora positivamente y comparte los
objetivos declarados por el Anteproyecto en la medida en que considera que dichas practicas fraudulentas
derivan en una desproteccion de los derechos de los trabajadores y en una pérdida de competitividad para las
empresas —como consecuencia de las situaciones de competencia desleal, en detrimento de la mayoria que
hace frente a sus obligaciones legales—, al tiempo que suponen una merma importante de recursos para las
Administraciones publicas y especificamente perjudican a la capacidad econdomico-financiera de la Seguridad
Social afectando a la sostenibilidad del sistema.(...) No obstante, el CES considera que, en términos generales,
las medidas y actuaciones incluidas en el Anteproyecto no parecen ser las mas adecuadas para alcanzar los
objetivos previstos, resultando algunas de ellas insuficientes, genéricas o equivocas, y teniendo otras una
funcion meramente técnica o recaudatoria. (...) En una valoracion general, a juicio del CES las medidas que se
incorporan en el Anteproyecto sometido a dictamen adolecen de falta de adecuacion, en muchos casos, y en
conjunto resultan insuficientes a los fines que se persiguen y dificilmente van a propiciar avances en relacion a
los mismos, por lo que, sin perjuicio de las observaciones particulares que se formulan mas adelante al
articulado, el conjunto de las medidas propuestas no puede merecer una valoracion positiva.” CONSEJO
ECONOMICO Y SOCIAL, Dictamen sobre el anteproyecto de ley de lucha contra el empleo irregular y el
fraude a la seguridad social, Madrid, 2012, pp.12-13.
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“dotacion de mayores recursos humanos a la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social para
luchar contra la economia irregular”. Sin embargo, en los ultimos afios se ha producido justo
lo contrario, la plantillas no solo de la Inspeccidn, sino también y especialmente de otros
organismos clave en la materia como son la Tesoreria General de la Seguridad Social y el
Instituto Nacional de la Seguridad Social no se han visto reforzadas sino que incluso han
disminuido y ello pese a la mayor preocupacion de los responsables publicos en los tiempos
mas recientes. De hecho, en su momento, se llegd a considerar como medida de “refuerzo” el
aumento de la tasa de reposicion desde el 10% al 50%°, cuando dicha medida sencillamente
signific6 que por cada dos empleados publicos que causasen baja en la plantilla, se
produciria inicamente la entrada de uno nuevo.

Respecto a la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social, se trata de una entidad que al
igual que ha ocurrido histéricamente contintia estando fuertemente infradotada: con los
ultimos datos de plantilla un total de 1.789 inspectores y subinspectores son los encargados
de velar por el cumplimiento de la normativa laboral y social en un pais que al cierre del
primer trimestre del afio 2018 tenia mas de 18,5 millones de afiliados en alta laboral —a los
que hay que afadir los trabajadores de la economia sumergida—. Pese al reconocimiento de la
necesidad de refuerzo de las plantillas inspectoras en las ya citadas estrategias contra el
fraude, la situacion de infradotacion no ha mejorado respecto a la que ya existia en 2011 y es
que, en dicho ejercicio, antes del inicio de las medidas para la potenciacion de la lucha contra
el fraude, la plantilla de inspectores y subinspectores era un 4,1% superior a la actual’. A la

8 Asi se presenté la medida en la defensa del Proyecto de Ley de Presupuestos para 2015 realizada en la
Comparecencia en el Congreso de los Diputados de la Secretaria de Estado de la Seguridad Social. Un extracto
de la misma puede encontrarse en: http:/prensa.empleo.gob.es/WebPrensa/downloadFile.do?
tipo=documento&id=2.321&idContenido=1.529

° Respecto a la plantilla con la que cuenta la Inspeccion de Trabajo, la Gltima informacién publicada se refiere a
2017, de forma que en ese aflo el organismo auténomo contaba con un total de 1.789 inspectores y
subinspectores frente a los 1.866 de 2011. A dicha plantilla habria que afiadir el personal de estructura y apoyo
adscrito a la Inspeccion, que conforme a los ultimos datos asciende a 1.178 efectivos. Pese a que cabe reconocer
que la pérdida de personal no alcanza las cotas que ha sufrido la seguridad social, ello no significa que no exista
igualmente una urgente necesidad de dotacion de efectivos en dicha plantilla, ya que como decimos la
Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social ha sido tradicionalmente una institucion a la que convendria destinar
mayores recursos.

Cabe afiadir que respecto a la aprobacion de la Ley 31/2015 que reformaria la ITSS, se sefialaba en la
actualizacién del programa de estabilidad 2015-2018 que en linea con los objetivos de estabilidad
presupuestaria relacionados con el impulso a la lucha contra del fraude a la seguridad social, se realizaria
efectivamente una reforma de la Inspeccion de trabajo pero sin que dicha reforma aumentase el gasto: “La
nueva Ley supone una profunda reordenacion administrativa que, sin generar un incremento de los costes,
permitira impulsar la eficacia en la lucha contra el fraude laboral y de seguridad social y potenciara la
coordinacion de las distintas administraciones ¢ instituciones en este ambito.” MINISTERIO DE HACIENDA,
Actualizacion del Programa de Estabilidad del Reino de Espaiia 2015-2018, Gobierno de Espafia, Madrid,
2014, p. 48 disponible en: http://www.minhafp.gob.es/es-ES/CDI/Paginas/EstrategiaPoliticaFiscal/Programas
deestabilidad.aspx (iltima consulta 1 de octubre de 2018).
En efecto la reordenacion administrativa para una utilizacién optima de los recursos resulta aconsejable, pero no
aumentar la inversion en personal habida cuenta del elevado impacto de las actuaciones inspectoras en el
afloramiento de la economia sumergida y la consiguiente recaudacion resulta dificilmente justificable. Por otro
lado, respecta a esa referida reordenacion administrativa — que conllevaba también la creacion de la oficina de
lucha contra el fraude en el seno de la Inspeccion- cabe recordar que tendria que esperar tres afios mas, hasta
que en abril de 2018 se produjo finalmente la aprobacién del Real Decreto 192/2018 que haria efectiva la
conversion de la Inspeccion de Trabajo en Organismo Auténomo.
Los datos sobre los recursos humanos de la Inspeccion pueden consultarse en: INSPECCION DE TRABAJO Y
SEGURIDAD SOCIAL, Informe anual de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social 2017, Ministerio de
()
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vista de los datos anteriores concluimos que las actuaciones realizadas —mas alla de lograr
alglin ligerisimo repunte ocasional—, no han sido efectivas para racionalizar el tamafio de los
recursos humanos de la Inspeccion de Trabajo y adecuarlos a la magnitud de la importante
funcion publica que realiza, no habiéndose dado respuesta a la inaplazable necesidad de
notables incrementos de plantilla —respecto a la incoherencia de asumir una regla de no
aumentar el gasto en personal en sectores en los que el gasto en funcionarios genera una
importante recaudacion vid. nota 9— .

En segundo lugar, el caso de las entidades gestoras y servicios comunes es, si cabe,
todavia mas grave. Tomando el caso de la Tesoreria General de la Seguridad Social, entidad
que juega un importante papel en las actuaciones de lucha contra el fraude —sin olvidar por
supuesto las del INSS y demas entidades gestoras o servicios comunes—, los datos que han
hecho publicos los agentes sociales sobre la evolucion de la plantilla son reveladores: entre
2012 y 2016 la entidad habria vistos reducidos sus efectivos casi un 13,7%10. Ademas, los
ultimos datos que maneja ese servicio comun seflalan que el problema ha continuado
empeorando y ello pese a las recientes incorporaciones de nuevo personal en los afios en los
que la tasa de reposicion ha sido mas generosa. Las publicaciones internas mas recientes de
la Secretaria General de la TGSS, con datos actualizados a principios de 2018, apuntaban a
una disminucién de personal cercana al 17% desde 2012', datos muy similares a los
regisltzrados por el INSS que en el primer semestre de 2018 alcanzaba una reduccion del
15% “.

Por tanto, puede apuntarse a que el panorama descrito hasta aqui, caracterizado por un
estancamiento, cuando no reduccion, de la plantilla de la Inspeccion de Trabajo que se suma
al gravisimo deterioro de la plantilla de la seguridad social que ha vivido reducciones que
pronto se acercaran al 20% y que hasta ahora no ha sido objeto de atencidon por los
responsables politicos de la administracion, constituye una realidad que dificilmente resulta
sostenible si se considera que la existencia de niveles elevados de fraude insuficientemente
combatidos por la administracion resulta incompatible con la apuesta por un sistema de
seguridad social saneado que pueda hacer frente a los retos que acarreara el necesario
aumento del gasto dirigido a mantener un nivel de proteccion adecuado y suficiente a los
pensionistas'”.

Trabajo, Migraciones y Seguridad Social, Madrid, 2018, disponible en: http://www.mitramiss.gob.es/itss/web/
Que_hacemos/Estadisticas/index.html (Gltima consulta 1 de octubre de 2018).

En cuanto a los datos de afiliacion estan disponibles en: SEGURIDAD SOCIAL, Estadisticas: afiliacion y alta
de trabajadores, disponible en http:/www.seg-social.es/wps/portal/wss/internet/EstadisticasPresupuestos
Estudios/Estadisticas/EST8 (ultima consulta 1 de octubre de 2018).

' CCOO0, ;De dénde venimos? Estudio sobre el personal de la seguridad social y su evolucién en el periodo
2009-2016, 2017, http://www?2.fsc.ccoo.es/comunes/recursos/15705/2308629-Estudio_evolucion_del
personal.pdf (altima consulta 1 de octubre de 2018).

" SECRETARIA GENERAL (RRHH), Presentacion en la Jornada de Directores Provinciales de la TGSS
celebrada en Badajoz el 7 de Marzo de 2018, TGSS.

12 SUBDIRECCION GENERAL DE RECURSOS HUMANOS, Presentacién Jornada de Directivos del INSS
celebrada en Madrid el 17 y 18 de Julio de 2018, INSS. Sobre las causas de esta reduccion en el tamafio de las
plantillas vid. epigrafe 3.

13 El lector podra encontrar mas de 20 propuestas de reforma legislativa dirigidas a garantizar la capacidad del
sistema publica para continuar ofreciendo unas prestaciones adecuadas y suficientes en nuestra obra: MOHAMED
VAZQUEZ, R., La reforma de las pensiones. Soluciones para una accion protectora adecuada, suficiente,
sostenible y publica, Thomson Reuters Aranzadi, Cizur menor, 2018.
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Puede advertirse que el margen para la mejora es amplio si se repara en que las
conductas fraudulentas suponen una pérdida de recursos para el Estado que, incluyendo el
ambito tributario —que mereceria un estudio propio—, puede alcanzar, segun el informe
3/2013 del Consejo Econdmico y Social, la nada despreciable cifra del 6% del PIB —un
importe que equivaldria actualmente a cerca de 70.000 millones de euros anuales—"*.

Precisamente para comenzar el camino de la progresiva reduccion de la cifra anterior
—no creemos que exista la opcion de resignarse a considerar como inevitables los
comparativamente altos niveles de fraude— y desbloquear asi nuevos recursos que fortalezcan
la proteccion social, sera necesario realizar una adecuada aportacion de recursos econémicos
para dotar de medios humanos a las entidades encargadas de la lucha contra el fraude. Y en
esa linea cabe reflexionar sobre la idea de que también desde un punto de vista netamente
econdmico resulta muy dificil comprender por qué en lugar de reducir los efectivos de los
distintos cuerpos de funcionarios que generan una importante recaudacion a las arcas
publicas no se opta por incrementar estas plantillas habida cuenta de que los ingresos —y
menor gasto— que se obtendrian serian muy superiores al necesario incremento de los costes
de personal en la seguridad social y la Inspeccion de Trabajo.

Defendemos pues en definitiva, realizar las necesarias dotaciones de recursos
humanos en el ambito de la lucha contra el fraude como primer paso —precisamente
garantizar una adecuada gestion de los recursos humanos ha sido el elemento sobre el que no
han actuado las estrategias anteriores— para lograr auténticos resultados recaudatorios.

3. LA NECESIDAD DE REORDENAR LOS RECURSOS HUMANOS DE LA
SEGURIDAD SOCIAL, DOTARLA DE NUEVAS RELACIONES DE PUESTOS DE
TRABAJO Y DE DESARROLLAR OTRAS ACCIONES COMPLEMENTARIAS.

Acabar con la insostenible gestion de los recursos humanos que vive especialmente la
seguridad social y también la Inspeccion de Trabajo, constituye una medida que deberia ser
acompafiada de otras acciones complementarias como la orientacion de la actuacion
administrativa con mayor intensidad hacia la lucha contra el fraude empresarial asi como el
desarrollo de una mejor cultura fiscal y de seguridad social —cuestiones a las que nos
referiremos en primer lugar en este epigrafe—, y ello sin olvidar la necesidad de acometer las
necesarias reformas organizativas en la estructura de estas entidades, dando respuesta asi a la
historica necesidad de creacion de la Agencia Estatal de la Administracion de la Seguridad
Social”® que supondra la ocasion perfecta para dotar a la seguridad social de una nueva

!4 CONSEJO ECONOMICO Y SOCIAL, Informe sobre la distribucion de la renta en Espaiia: desigualdad,

cambios estructurales y ciclos, Departamento de publicaciones del CES, Coleccion Informes n° 03/2013,
Madrid, 2013, pp.147-156 disponible en http://www.ces.es/documents/10180/526241/Inf0313.pdf.
Otros autores han recopilado las conclusiones de los diversos estudios en la materia, derivandose de este
analisis comparativo que en general los diferentes trabajos parecen apuntar a que el coste para las arcas publicas
del fraude precisamente se moveria en valores cercanos al 6 % del PIB. VAQUERO GARCIA A., LAGO PENAS, S.
y FERNANDEZ LEICEAGA, X., Economia sumergida y fraude fiscal en Espaiia ;qué es lo que sabemos?,
FUNCAS  documento de trabajo n° 7682015, 2015 pp. 27-29, disponible en:
http://www.funcas.es/publicaciones/Sumario.aspx?IdRef=7-05768

15 Sobre la posible creacion de la Agencia Estatal de la Administracion de la Seguridad Social cabria oponer que
la disp. derogatoria unica de la Ley 40/2015 derogé la Ley 28/2006 que contemplaba la creacion de Agencias
Estatales para la mejora de servicios publicos y establecid en su disp. adicional cuarta un plazo de tres afios para
que las entidades creadas de acuerdo con la normativa previa se adaptasen a la nueva regulacion en un plazo de

()
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relacion de puestos de trabajo que permita a la organizacion modernizar sus estructuras
mejorando una ordenacion de los recursos humanos que actualmente es deficiente y que se
enfrenta a importantes problemas, como el de la fuga de su personal mas cualificado.

Antes de detallar algunas cuestiones sobre esa reorganizacion de las estructuras de
recursos humanos en la administracion de la seguridad social conviene detenerse brevemente
en la idea de que la actuacion administrativa debe reforzar su orientacion hacia el fraude
empresarial y ello habida cuenta de que aunque el fraude en prestaciones percibidas de forma
indebida por trabajadores es un tipo de fraude que evidentemente no debe descuidarse, no es
el que genera un mayor impacto negativo en el sistema tal y como ha advertido no solo la
doctrina sino también los profesionales de la administracion publica'®. En este sentido puede
resultar ilustrativo reseflar que una de las principales asociaciones profesionales de
inspectores de trabajo, la UPIT, ya ha sefialado que pese a la politica gubernamental ha
centrado el aumento de las inspecciones en aquellas actuaciones dirigidas a la deteccion de
percepcion indebida de prestaciones, los datos estadisticos muestran en cambio que este tipo
de fraude se encuentra “muy por debajo del fraude mas importante en materia de seguridad
social”, esto es el fraude empresarial vinculado a la falta de alta de los trabajadores a cargo
del empresario. Estas ultimas, suponen un tipo de conductas casi 6 veces mas frecuentes que
las anteriores ya que mientras que de cada 100 inspecciones sobre trabajadores beneficiarios

tres aflos. Sobre esto cabe recordar, que se trata de una decision politica y no de una exigencia supralegal
inamovible, que el legislador bien podria reconsiderar en el futuro sin mayor dificultad que la aprobacion de una
nueva norma legal que recuperase esta figura. Pero dejando a un lado el debate sobre la conveniencia o no de lo
anterior para la generalidad de los casos, debe retenerse que la aprobacion de la Ley 40/2015 no ha afectado al
régimen de la Agencia Estatal de Administracion Tributaria, a la que posiblemente deberia dirigir su mirada la
seguridad social, al tratarse de la Agencia encargada de la gestion de la otra gran competencia que conserva el
Estado.

Precisamente la disp. adicional 17* de la Ley 40/2015 establece que la AEAT se regirda por su normativa
especifica, y solo en lo que no se oponga a su normativa propia por lo establecido por la Ley 40/2015.
Ciertamente no se trata de una excepcion a las exigencias de la Ley 40/2015 tan amplia como la contenida en la
disp. adicional 13° para a las entidades de la seguridad social, aunque sin duda, en caso de que el legislador lo
considerase oportuno por la evidente importancia de la seguridad social (equiparable, que duda cabe, a la de la
AEAT), bastaria con que la norma legal que diese cobertura a la Agencia incluyese una modificacion de la
referida disp. adicional 13° para permitir su creacion.

La creacion de esta Agencia Estatal de la Administracion de la Seguridad Social, supone pues una cuestion que,
a nuestro entender, se enfrenta mas que a impedimentos legales, a obstaculos presupuestarios y financieros, ya
que ese mayor grado de auto-organizacion de los recursos humanos asociado a la Agencia, aunque rentable,
requeriria unos esfuerzos presupuestarios mayores que los del régimen actual. Aclaramos, en todo caso, que si
finalmente los citados obstaculos financieros terminan por impedir la deseable creacion de la Agencia, la
integracién en una posible Entidad Unica de Seguridad Social, con el régimen juridico de las actuales entidades
gestoras, también supondria un paso adelante organizativamente y constituiria una oportunidad que brindaria
cierto margen de maniobra para mejorar las condiciones de los recursos humanos de la seguridad social.
WACQUANT, L. Punishing the Poor, the Neoliberal Government of Insecurity, Duke University Press, 2009
citado por SUAREZ CORUJO. Este ultimo autor advierte “hay que alertar frente al riesgo de priorizar la lucha por
evitar el acceso fraudulento a las prestaciones del sistema frente a aquella centrada en combatir determinadas
practicas que suponen la negacién de derechos a los trabajadores y el incumplimiento de obligaciones
empresariales. Naturalmente ambos tipos de comportamientos han de ser perseguidos. Pero hay que ser
consciente de que el actual contexto de crisis favorece un clima que siembra sospechas sobre los perceptores de
prestaciones sociales o, al menos, les hace de algiin modo responsables de la situacion de necesidad por la que
atraviesa. Por eso es tan importante enfatizar que el trabajo de la llamada economia sumergida no s6lo supone
una importante pérdida de recursos para el Estado (via impuestos y cotizaciones a la Seguridad Social que deja
de percibir) o una distorsion de la competencia, sino que en muchos casos conduce a situaciones de
marginalidad.” SUAREZ CORUJO, B.; “El fraude en tiempos de crisis”, Revista de Derecho de la Seguridad
Social, n°3, 2015, p.122.
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de prestaciones solo se detectaron 2,32 trabajadores percibiendo prestaciones de forma
indebida, en el caso de trabajadores sin dar de alta por el empresario el dato fue de 13,67 por
cada 100 inspecciones, lo que supone un volumen de fraude un 489% superior'".

Puede concluirse asi que ademds de acabar con la insostenible falta de incorporacion
de los necesarios empleados publicos que ha caracterizado la gestion de los recursos
humanos, seria aconsejable que, sin olvidar el fraude prestacional, se centrasen las
actuaciones administrativas en la lucha contra la economia sumergida y la falta de alta y
cotizacion, acompafiandose esta nueva linea de actuacion de una medida complementaria a la
que también nos hemos referido: la potenciacion las acciones publicas que promuevan una
mejor cultura fiscal y de seguridad social, lo que en el futuro podria tener capacidad para
contribuir a reducir estos comportamientos fraudulentos tal y como se ha advertido desde
distintos estudios'®.

Volviendo ya al ambito de los recursos humanos, una mejor gestion de los mismos
debe pasar logicamente por corregir los problemas de infradotacion y falta de reposicion de
las plantillas publicas, pero no solo eso, sino que tampoco debe olvidarse como
adelantabamos, la necesidad urgente de llevar a cabo reformas en las estructuras
organizativas de nuestra seguridad social, modernizando por fin la ordenacion de sus
recursos humanos.

Nos referimos aqui a la necesaria integracion de las funciones de afiliacion,
cotizacion, recaudacion y gestion del gasto en prestaciones que ya estaba prevista en el Pacto
de Toledo, mediante la puesta en marcha de la Agencia Estatal de la Administracion de la
Seguridad Social cuya creacion posibilitaba en su momento la disp. Adicional séptima de la
Ley 27/2011 sin que esta autorizacion al gobierno para su creacion se llegase a materializar
en los afios siguientes —y ello pese a que en 2011 existia ya un borrador de Real Decreto para
hacer efectiva dicha creacion, que tras los cambios en el ejecutivo, no llegd aprobarse—.

Pero también nos referimos a la necesidad, incluso aunque no se crease en el corto
plazo dicha Agencia, de al menos actualizar las Relaciones de Puestos de Trabajo del INSS y
la TGSS que establecen una estructura organizativa que data de 1988 y que pese a las
sucesivas modificaciones parciales, ya no responde a las necesidades de la organizacion. A
modo de ejemplo puede ilustrarse, que aunque se llevan a cabo funciones de lucha contra el
fraude, no estan previstas ni existen actualmente en la RPT de la TGSS estructuras ni
unidades encargadas especificamente de tal mision —en el caso del INSS frecuentemente el
control se realiza en las subdirecciones de pensionistas—. De este modo en el ambito de las
direcciones provinciales de la TGSS, segun la carga de los distintos funcionarios
—normalmente adscritos a la subdireccion de gestion recaudatoria— se les puede con mayor o

7 UPIT, Estudio sobre el estado y la actividad de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social, Madrid, 2018,
disponible en: https://www.upit.es/estudio-sobre-el-estado-y-actividad-de-la-itss/ (ltima consulta 1 de octubre
de 2018).

'8 Sobre el impacto del desarrollo de una moral publica en una mejor recaudacién y menor evasion puede
consultarse el trabajo de KLEVEN —en el que también se desarrollan otras interesantes ideas sobre las variables
que influyen en la receptividad a pagar impuestos para lograr una mejor redistribucion—, que muestra
precisamente las fortalezas de los escandinavos en esta cuestion: JACOBSEN KLEVEN, H., “How Can
Scandinavians Tax So Much?”, Journal of Economic Perspectives, vol.8 n°4, 2014, pp. 77-98 disponible en:
https://www.henrikkleven.com/uploads/3/7/3/1/37310663/kleven_jep2014.pdf (tltima consulta 1 de octubre de
2018).
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menor intensidad esta importante tarea, sin existir especificamente una unidad destinada
exclusivamente a tal mision.

Respecto a la deficiente ordenacion de recursos humanos podemos sefialar que esta
tiene mucho que ver con los problemas de ir arrastrando unas RPT obsoletas, que ademas de
no adaptarse a las necesidades de la organizacion y prever estructuras a veces ineficientes
—es el caso de las subdirecciones provinciales de gestion financiera que aglutinan en todas las
direcciones provinciales un nimero variable de funcionarios que tienen asignadas funciones
que bien se podrian hacer centralizadamente, lo que permitiria reforzar otras tareas a nivel
provincial- provocan también que los funcionarios de todos los grupos profesionales vean
comprometido su derecho a la carrera profesional generando un clima de desmotivacion en el
recurso mas relevante con el que cuenta la seguridad social: las personas.

Precisamente en la tltima jornada de directivos del INSS se ofrecié un analisis que
imputaba la importante reduccion de la plantilla a dos causas, que llevan siendo denunciadas
publicamente por los agentes sociales desde hace tiempo. La primera de ellas el propio
envejecimiento de la plantilla y su cese por jubilacion —o invalidez u otras causas— sin una
suficiente reposicion de los efectivos. Mientras que la segunda causa guardaba cercania con
algo relacionado precisamente con la incapacidad para retener suficientemente a los efectivos
con los que si que cuenta la seguridad social —lo que no es dificil de entender si se atiende a
los problemas de progresion profesional que entraia la RPT— , sefialandose en concreto
como segundo problema principal en materia de recursos humanos la “Progresiva salida de
empleados (especialmente de niveles cualificados) hacia otras administraciones, buscando
mejores categorias y retribuciones”'’.

Lo anterior es una evidencia de que ciertamente la escasez de puestos con niveles
elevados en la RPT que permitan un encaje profesional adecuado, también afecta a los
funcionarios de cuerpos superiores haciendo que vean enormemente dificultada su
progresion con respecto a la que tendrian en otros destinos de la AGE. En casos extremos
pero no aislados, puede llegar a ocurrir— rara vez en los servicios centrales pero si con cierta
frecuencia en las direcciones provinciales— la paradoja organizativa de que estos funcionarios
mas cualificados del grupo Al dependan jerarquicamente de funcionarios del grupo A2 con
mas antigliedad que han ocupado las subdirecciones provinciales de las entidades.

Por otra parte, incluso aunque alcancen los puestos superiores de la organizacion las
diferencias retributivas llegan a ser abismales con las registradas en el otro gran organismo
publico estatal: la AEAT —organismo que al cierre de 2017 tuvo la responsabilidad de
recaudar 198.101 millones de euros, cifra que no desmerece las que se manejan en las
entidades gestoras y servicios comunes de la seguridad social que recaudaron ese ejercicio
101.275 millones en los capitulos de cotizaciones, tasas y otros ingresos y fueron
responsagles de la gestion eficaz y eficiente de un gasto en prestaciones de 130.978 millones
de euros™—.

1 SUBDIRECCION GENERAL DE RECURSOS HUMANOS, Presentacién Jornada de Directivos del INSS
celebrada en Madrid el 17 y 18 de Julio de 2018, INSS.

2 AEAT, informes anuales de recaudacion tributaria, disponible en:
https://www.agenciatributaria.es/AEAT.internet/Inicio/La_Agencia_Tributaria/Memorias_y estadisticas_tribut

arias/Estadisticas/Recaudacion_tributaria/Informes_mensuales de Recaudacion Tributaria/2017/2017.shtml
()
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Asi una direccion provincial del INSS o la TGSS tiene al frente un director provincial
con un nivel de complemento de destino entre 27 y 30 y un complemento especifico de entre
11.278,28 y 21.824,74 euros, mientras que al frente de las delegaciones provinciales de la
AEAT hay un delegado especial siempre con nivel 30 y un especifico de entre 36.710,80 y
47.354,58 euros, que ademas puede tener como apoyo un delegado adjunto con nivel 28 6 29
y un especifico de entre 34.047,58 y 36.710,80 euros. Por su parte, dependiendo del director
provincial del INSS o TGSS existen distintos subdirectores provinciales con niveles 26 a 28
y especificos de entre 9090,20 y 13.179,18 euros que son responsables de la direccidon y
organizacion de las distintas areas funcionales para el cumplimiento de sus objetivos
—recaudacion en periodo voluntario, recaudacion ejecutiva, gestion financiera, gestion de las
pensiones de jubilacion, invalidez, informacion administrativa etc.—. Del mismo modo,
dependiendo del delegado especial de la AEAT existen jefes de dependencia encargados de
distintas areas funcionales —recaudacion, aduanas, gestion tributaria, recursos humanos y
gestion econdmica etc.— que tienen asignado un nivel 26 a 29 y especificos de entre
15.874,88 y 37.555,42 euros. Respecto al caso de los servicios centrales un puesto promedio
de nivel 28 en la seguridad social —consejero técnico o jefe de area— tiene un complemento
especifico de 13.205,50 euros frente a los 28.420,98 del complemento especifico asignado al
jefe de area nivel 28 en la delegacion central de la AEAT. En todos estos casos se observa
que los complementos especificos de los puestos mas cualificados en la gestion de la
seguridad social no suponen ni siquiera la mitad que los de la AEAT, llevando
frecuentemente aparejados un menor nivel de complemento de destino, lo que de nuevo
conlleva menores retribuciones, siendo para este tipo de puestos los complementos de
productividad de la seguridad social también inferiores a los percibidos en la AEAT?'.

Los citados problemas de ordenacion de recursos humanos, con dificultades para
lograr la promocion profesional como consecuencia de la escasez de niveles adecuados a los
funcionarios de cuerpos superiores, las no infrecuentes situaciones irracionales en la que
estos funcionarios de cuerpos superiores se encuentran por debajo en la jerarquia respecto a
compaiieros de grupos profesionales inferiores, las diferencias retributivas y otros problemas
en materia de recursos humanos explican que con datos del Registro Central de Personal a 1
de enero de 2018 casi un 30% de los técnicos superiores de la seguridad social en activo, el
cuerpo propio disefiado para asumir las funciones superiores de la gestion en la seguridad
social, hayan pasado a desempefiar sus servicios en otros ministerios”. Esta fuga del
personal mas cualificado en la gestion de la seguridad social resulta dificilmente asumible
para una organizacion como la seguridad social que en 2018 tiene encomendada la mision de
recaudar directamente —sin contar con las Mutuas— 102.816 millones de euros en
cotizaciones y gestionar cerca del 40% del gasto publico del Estado.

(Gltima consulta 1 de octubre de 2018) y SEGURIDAD SOCIAL, Informacion presupuestaria y financiera:
Resumen de ejecucion del presupuesto, disponible en: http://www.seg-social.es/wps/portal/wss/internet/
InformacionEconomicoFinanciera/InformacionPresupuestariaFinanciera/393/394 (ltima consulta 1 de octubre
de 2018).

2 Los datos sobre retribuciones son publicos consultando las RPT de los diferentes organismos y pueden
consultarse en: PORTAL DE TRANSPARENCIA, relaciones de puestos de trabajo, disponible en:
http://transparencia.gob.es/transparencia/transparencia_Home/index/PublicidadActiva/OrganizacionY Empleo/R
elaciones-Puestos-Trabajo.html. Respecto a la productividad puede consultarse:
http://www.gestha.es/index.php?seccion=actualidad&num=383

2 Cifras  del Registro Central de Personal disponibles en 1la intranet de 1la AGE:
https://www.funciona.es/public/funcionaRCP/Documentacion/estadisticas-RCP/Funcionarios-historico.html-
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Es por ello por lo que en conclusion y mas alla de los datos ofrecidos queremos
insistir en la necesidad no solo de aumentar las plantillas —una necesidad ya de por si
inaplazable— sino también de acometer cambios organizativos que permitan gozar a la
seguridad social de una estructura moderna y competitiva, haciendo frente al problema
seflalado y otros de distinto tipo —mayor participacion de los grupos C2 y Cl en la
productividad por objetivos, reconocimiento a los mismos del nivel minimo 17 para su
equiparacion con los puestos de las oficinas de atencion al publico, correccion de la situacion
de los nuevos funcionarios del grupo A2 a los que en ocasiones se asigna unicamente un
nivel 18 en lugar de un 22 6 24 desincentivando su permanencia en la seguridad social, etc.—.

Conviene recordar a este respecto que en los tltimos presupuestos de la seguridad
social, los gastos de personal de las entidades gestoras y servicios comunes asciende a 1.362
millones de euros®™. Aumentar un 20% el personal efectivo y un 25% el gasto en
retribuciones supondria un gasto total adicional de 681 millones, un gasto en niveles
inferiores al que ya se ha acordado dedicar a otro justo objetivo también importante pero con
menos impacto en la recaudacion y gestion eficiente del gasto publico: la equiparacion
salarial de los cuerpos de seguridad del Estado, que de acuerdo con el acuerdo entre
Ministerio del Interior y sindicatos, requerira, en 2020, afio en el que se completara la citada
equiparacion, de 807 millones de euros. Para financiar la reforma propuesta seria suficiente
que con esta medida se lograse mejorar la recaudacion tan solo un 0,6%, y dada la situacion
de dificultad que atraviesa la seguridad social y que ya esta restando calidad a la gestion,
podemos asegurar que si se implantase una medida como la descrita que devolviese la
fortaleza de medios a la organizacidon, los aumentos de eficiencia en la recaudacion y en la
gestion del gasto publico con mas volumen de la AGE —evitando y detectando situaciones de
percepcion indebida de prestaciones— superaria con creces dicha cifra y permitiria recuperar
una organizacion solida capaz de desbloquear recursos para fortalecer la salud financiera del
sistema.

4. CONCLUSIONES

En los ultimos afios han sido diversas las iniciativas para hacer frente a la lucha contra
el fraude, pero todas ellas han olvidado hacer frente a un problema fundamental: la necesidad
de reforzar las plantillas ptblicas de funcionarios encargados de tal mision. En este trabajo
hemos puesto de manifiesto la pérdida de efectivos que han sufrido en especial, las entidades
gestoras y servicios comunes de la seguridad social, remarcando ademas a la necesidad de
que se aborde por fin la necesaria creacion de la Agencia Estatal de la Administracion de la
Seguridad Social.

Hemos sugerido asi mismo que el refuerzo de las plantillas publicas supone una
cuestion inaplazable en la gestion de los recursos humanos de la seguridad social pero por si
misma no suficiente: resulta igualmente necesario llevar a cabo una actualizacion de la
relacion de puestos de trabajo de la organizacion que permita implementar una mayor
racionalidad en el disefio de las estructuras con las que cuenta la seguridad social y al mismo
tiempo permitir retener el talento de las personas con las que cuenta la administracion

2 SEGURIDAD  SOCIAL, Estadisticas: —presupuesto  aprobado, disponible en: http://www.seg-
social.es/wps/portal/wss/internet/EstadisticasPresupuestosEstudios/Estadisticas/EST66 (Gltima consulta 1 de
octubre de 2018).
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mediante la equiparacion retributiva (o al menos reduccion de las diferencias) con otros
sectores de la administracion que realizan funciones igualmente esenciales para el Estado.

Junto a todo esto hemos apuntado a ciertas medidas complementarias que ademas de
las citadas reformas en materia de recursos humanos, han sido igualmente objeto de olvido
en las estrategias de lucha contra el fraude. Se trata por un lado de la necesidad de reorientar
la actuacion administrativa hacia el fraude de tipo empresarial, en el que continfian
existiendo una importante fuga de recursos y por otro lado de la conveniencia de que las
acciones publicas no se limiten a lo anterior sino que traten de dirigirse
complementariamente a promover el desarrollo de una mejor moral publica que trate de
prevenir las conductas fraudulentas. Esperamos que estas y otras cuestiones apuntadas en
otros estudios sobre la materia puedan contribuir a que los responsables publicos tomen nota

de la necesidad de impulsar de forma definitiva los esfuerzos en materia de lucha contra el
fraude.
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Resumen Abstract

El articulo analiza criticamente la cambiante
regulacion de las prestaciones ortoprotésicas, que
incluyen los implantes quirGrgicos, las protesis
externas, las sillas de ruedas, las ortesis y las
ortoprotesis especiales. Estas forman parte del derecho
a la proteccion de la salud y como tal figuran en el
catalogo del Sistema Nacional de Salud. Aparecen
divididas entre la cartera de servicios comunes y la
cartera comin suplementaria ambulatoria. Dicha
diferencia acarrea consecuencias en la financiacion de
las mismas, su gratuidad o la asuncion por el
beneficiario de una parte del coste (copago). Por
ultimo, finaliza con un rapido bosquejo de la
regulacion llevada a cabo por las Comunidades
Autonomas al respecto.
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The article critically analyses the ever-changing
regulation of orthotic and prosthetic services, which
include surgical implants, external prostheses,
wheelchairs, orthotics and special ortho-prostheses.
These are part of the right to health protection and as
such appear in the portfolio of the Spanish national
health system. They are split between the portfolio
of common services and the portfolio of
supplementary outpatient care. This difference leads
to consequences in the funding of these services,
their cost-free status or the need for the patient to
pay part of the cost (co-payment). Finally, it
concludes with a brief outline of the regulation
carried out by the Spanish regions in this regard.
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1. LA PRESTACION ORTOPROTESICA DENTRO DEL SISTEMA NACIONAL DE
SALUD

El derecho a la proteccion de la salud aparece previsto en el art. 43 CE, donde
encomienda a los poderes publicos la organizacion y tutela de la salud publica a través de
medidas preventivas y de las prestaciones y servicios necesarios. Dada su ubicacion como
uno de los Principios rectores de politica social y economica es al legislador al que

! Investigacion realizada en el marco del Proyecto DER2017-83864-R: “La sostenibilidad como idea rectora de
las politicas publicas y de la prestacion de servicios publicos para el bienestar de los ciudadanos”.
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corresponde efectuar su concrecion, sin que quepa calificar su contenido como programatico,

sino de “auténtico derecho orientado hacia el valor de la dignidad humana™?.

Con el fin de cumplir el mandato constitucional, la normativa en materia de asistencia
sanitaria integra un conjunto de prestaciones, entre ellas, conviene destacar la denominada
“prestacion ortoprotésica”. Ademas, comprende, de conformidad con el art. 7 Ley 16/2003,
de 28 de mayo, de cohesion y calidad del Sistema Nacional de Salud, las prestaciones
correspondientes a salud publica, atencién primaria, atenciéon especializada, atencion
sociosanitaria, atencion de urgencias, la prestacion farmacéutica, de productos dietéticos y de
transporte sanitario.

Las siguientes paginas estan dedicadas a analizar la cambiante, confusa y poco
adaptada regulacion de la prestacién ortoprotésica’, integrada en el catalogo del Sistema
Nacional de Salud, el cual tiene por objeto garantizar las condiciones basicas y comunes para
una atencion integral, continuada y en el nivel adecuado de atencion. De hecho, el art. 10.14
de la Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad, reconoce el derecho “a obtener los
medicamentos y productos sanitarios que se consideren necesarios para promover, conservar
o restablecer su salud, en los términos que reglamentariamente se establezcan por la
Administracion del Estado”.

Dicha prestacion ha sido considerada como complementaria o especial, en tanto
supone “un elemento adicional, juzgado necesario para la consecuciéon de una asistencia
sanitaria completa y adecuada™ y quiza por tal caracter ha sufrido numerosas modificaciones
y cambios interpretativos”.

La Ley 16/2003 define, en su art. 17, la prestacion ortoprotésica: “consiste en la
utilizacion de productos sanitarios, implantables o no, cuya finalidad es sustituir total o
parcialmente una estructura corporal, o bien de modificar, corregir o facilitar su funciéon” y
“comprendera los elementos precisos para mejorar la calidad de vida y autonomia del
paciente”. La virtualidad de esta féormula abierta radica en el signo “progresivo” capaz de
proporcionar “un so6lido argumento a favor de una prestacion de calidad y no una
interpretacién meramente economicista que es la que ha primado hasta la fecha”® (y sigue
primando).

2 FERRANDO GARCIiA, F.M.: “Prestacion farmacéutica y factores condicionantes del acceso al tratamiento
adecuado”, RDS, nim. 79, 2017, p. 113, citando a APARICIO TOVAR, J.: La Seguridad Social y la proteccion de
la salud, Madrid (Civitas), 1989, p. 48.

* QUIROS HIDALGO, J.G.: “La silla de ruedas eléctrica como prestacion complementaria ortoprotésica, de
obligada facilitacion o reintegro por parte de la Seguridad Social”, A4S, nim. 164, 2003 (BIB 2003\614).

4 AAVV. (MARTIN VALVERDE, A. Y GARCiA MURCIA, J., DIR. Y COORD.): Tratado prdctico de Derecho de la
Seguridad Social, Cizar Menor (Thomson/Aranzadi), 2008, p. 671.

5 Sobre su iter legislativo y judicial, por todos, LANTARON BARQUIN, D.: Asistencia sanitaria: contenido, claves y
principios, Valencia (Tirant lo Blanch), 2007 y QUIROS HIDALGO, J.G.: “La silla de ruedas eléctrica como
prestacion complementaria ortoprotésica, de obligada facilitacion o reintegro por parte de la Seguridad Social”, cit.

¢ RODRIGUEZ-RICO ROLDAN, V.: El régimen juridico de las prestaciones del sistema nacional de salud tras las
ultimas reformas, Murcia (Laborum), 2018, p. 304 y OLARTE ENCABO, S. Y ALMENDROS GONZALEZ, M.A.:
“Otras prestaciones sanitarias del sistema: las antes llamadas prestaciones sanitarias complementarias”, en
AA.VV.: Comentario practico a la legislacion reguladora de la sanidad en Espaiia, Granada (Comares), 2007,
p. 348.
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Asimismo, anticipa su caracter “dual”, pues puede ser facilitada directamente por los
servicios de salud o suponer ayudas economicas’, de acuerdo con lo previsto en el
mencionado precepto: “esta prestacion se facilitard por los servicios de salud o dara lugar a
ayudas econdmicas, en los casos y de acuerdo con las normas que reglamentariamente se
establezcan por parte de las Administraciones sanitarias competentes”.

No solo el caracter dual en la forma de la prestacion, sino en su asunciéon completa o
parcial a modo de “copago” como sucede con la prestacion farmacéutica. En este sentido, y
al igual que sucedié con aquella, el RD-Ley 16/2012, de 20 de abril, de medidas urgentes
para garantizar la sostenibilidad del Sistema Nacional de Salud y mejorar la calidad y
seguridad de sus prestaciones, introduce dos nuevos preceptos en la Ley 16/2003 y configura
la cartera comun basica y la cartera comtn suplementaria.

Asi, el art. 8.bis delimita la cartera comun basica de servicios asistenciales del
Sistema Nacional de Salud, la cual comprende “todas las actividades asistenciales de
prevencion, diagnostico, tratamiento y rehabilitacion que se realicen en centros sanitarios o
sociosanitarios, asi como el transporte sanitario urgente, cubiertos de forma completa por
financiacion publica”.

Por su parte, el art. 8.ter incluye en la cartera comin suplementaria del Sistema
Nacional de Salud “todas aquellas prestaciones cuya provision se realiza mediante
dispensacion ambulatoria y estdn sujetas a aportacion del usuario”. Situadas dentro del
catdlogo, las prestaciones ortoprotésicas forman parte de estas prestaciones suplementarias
de la asistencia sanitaria junto con la prestacion farmacéutica y con productos dietéticos.
También gozara de esta consideracion el transporte sanitario no urgente, sujeto a
prescripcion facultativa, por razones clinicas y con un nivel de aportacion del usuario acorde
al determinado para la prestacion farmacéutica.

En fin, el apartado 4 del art. 8.ter Ley 16/2003 prevé el desarrollo de dicho precepto
(a excepcion de la prestacion farmacéutica que se regira por su normativa) por “Orden de la
persona titular del Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad, previo acuerdo del
Consejo Interterritorial del Sistema Nacional de Salud, a propuesta de la Comision de
prestaciones, aseguramiento y financiacion, la actualizacion del catalogo de prestaciones, los
importes maximos de financiacion y los coeficientes de correccion a aplicar para determinar
la facturacion definitiva a los servicios autondémicos de salud por parte de los proveedores,
que tendra la consideracion de precio final”. A este respecto, el porcentaje de aportacion del
usuario se regira por las mismas normas que regulan la prestacion farmacéutica, tomando
como base de calculo para ello el precio final del producto y sin que se aplique el mismo
limite de cuantia a esta aportacion.

Por tanto, los “dolosos” “recortes” llevados a cabo por el RD-Ley 16/2012%, de 20
abril, obligan a diferenciar entre una cartera comun suplementaria, que incluye la prestacion
ortoprotésica realizada mediante dispensacion ambulatoria, sujeta a aportacion del usuario, y

7 RODRIGUEZ-RICO ROLDAN, V.: El régimen juridico de las prestaciones del sistema nacional de salud tras las
ultimas reformas, cit., p. 304.

8 BLASCO LAHOZ, J.F.: “La prestacion farmacéutica y la nueva cartera comin de servicios”, A4S, nim. 13, 2013
(BIB 2013\1252).

143



Revista de Derecho de la Seguridad Social. LABORUM n°® 18

la prestacion ortoprotésica proporcionada en centros sanitarios sin aportacion del usuario y
que comprende basicamente los implantes quirtrgicos.

Conviene observar a este respecto como la clasificacion en uno u otro nivel (tal y
como sucede con la prestacion farmacéutica) “no obedece a criterios cualitativos ni a factores
intrinsecos de la prestacion relacionados con el caracter esencial del servicio, sino a una
decision financiera™ ciertamente cuestionable.

2. CONCEPTO DE PRESTACION ORTOPROTESICA EN LA CARTERA DE
SERVICIOS COMUNES

E1 RD 1030/2006, de 15 de septiembre, por el que se establece la cartera de servicios
comunes del Sistema Nacional de Salud y el procedimiento para su actualizacion, recoge,
dentro del contenido de la cartera de servicios comunes del Sistema Nacional de Salud
correspondiente a las prestaciones de salud publica, las proporcionadas para atencion
primaria, atencion especializada, atencion de urgencia, prestacion farmacéutica, prestacion
ortoprotésica, de productos dietéticos y de transporte sanitario, respectivamente, en los
Anexos I, IL, III, IV, V, VI, VIl y VIII.

La participacion de las Comunidades Auténomas y de otras administraciones
sanitarias publicas en la definicidon y actualizacién de las prestaciones y la cartera de
servicios comunes del Sistema Nacional de Salud esta prevista en el art. 9 RD 1030/2006 y
se articulara a través de la Comision de prestaciones, aseguramiento y financiacion,
dependiente del Consejo Interterritorial del Sistema Nacional de Salud, asi como de los
comités y grupos de trabajo de ella dependientes”.

En cuanto hace a la prestacion ortoprotésica analizada, el Anexo VI del RD
1030/2006 vuelve a transcribir lo previsto en el art. 17 de la Ley 16/2003, pero respecto a su
régimen, cabe entender derogados los aspectos referentes a la aportacion del usuario
recogidos en dicho Anexo por la disposicion derogatoria tnica del RD 1506/2012, de 2 de
noviembre mas adelante examinado.

Dicho Anexo dedica un apartado a cada una de las concretas prestaciones que
integran la prestacion ortoprotésica. De este modo, los apartados 6, 7, 8, 9 y 10 del Anexo
estan referidos a los implantes quirargicos, las protesis externas, las sillas de ruedas, las
ortesis y las ortoprotesis especiales incluidos en la cartera comiin de prestacion ortoprotésica,
incorporando, en su caso, sus condiciones de uso o el tipo de discapacidad o indicacion
clinica que justifica su prescripcion.

En el apartado 6 se establecen las divisiones de los implantes quirtrgicos,
ultimamente objeto de controversia sobre su control, codificadas con dos digitos y los grupos
codificados con cuatro digitos, asi como los respectivos desgloses alcanzando diferentes
niveles de desagregacion que permiten agrupar productos con caracteristicas similares. En el
caso de los apartados 7, 8, 9 y 10 el contenido de la cartera comtn viene determinado por los

® FERRANDO GARCIA, F.M.: “Prestacion farmacéutica y factores condicionantes del acceso al tratamiento
adecuado”, cit. y CABEZA PERERIRO, J.: “Servicios suplementarios y accesorios”, en AA.VV.: Los retos
actuales de la asistencia sanitaria espainiola en el contexto de la Union Europea, Murcia (Laborum), 2016, p.
564.
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grupos (cuatro digitos) y subgrupos (seis digitos). Los cédigos homologados (codificacion de
9 digitos) que se recogen en dichos apartados se utilizaran Unicamente para el sistema de
informacion de la prestacion ortoprotésica.

Antes de entrar a definir y evaluar, establece una exclusion genérica: “no constituyen
parte de esta prestacion los efectos y accesorios, ni los articulos ortoprotésicos destinados a
uso deportivo, ni los utilizados con finalidad estética, ni aquellos de los que se realice
publicidad dirigida al publico en general”.

A continuacion, sigue la division ya clasica de las prestaciones ortoprotésicas,
incluyendo como tales los implantes quirtrgicos, las protesis externas, las sillas de ruedas,
las ortesis y las ortoprotesis especiales.

-- Asi, entiende por implante quirargico el “producto sanitario diseflado para ser
implantado total o parcialmente en el cuerpo humano mediante intervencion quirirgica y
destinado a permanecer alli después de dicha intervencion”. El implante “sustituye total o
parcialmente una estructura corporal o una funcion fisioldgica que presenta algin defecto o
anomalia, o que tiene finalidad diagnostica”. Dichas protesis pueden ser cardiacas y
vasculares'’, implantes digestivos, genitourinarios, neuroldgicos, oftalmolégicos,
otorrinolaringolégicos, reparadores, del aparato respiratorio, osteoarticulares, vasculares,
quirargicos diagndsticos y, también comprende a los dispositivos implantables para la
administracion de farmacos, como las bombas de infusiéon de morfina y reservorios
implantables''.

En todo caso, las administraciones sanitarias responsables de la gestion de los
implantes quirtirgicos estableceran el procedimiento de adquisiciéon de los mismos por las
vias que consideren mas adecuadas en cada caso para garantizar su provision a los pacientes
con la maxima eficiencia.

-- La proétesis externa es el “producto sanitario que requiere una elaboracion y/o
adaptacion individualizada y que, dirigido a sustituir total o parcialmente un érgano o una
estructura corporal o su funcion, no precisa de implantacion quirurgica en el paciente”.

El establecimiento de catdlogo con productos autorizados introduce un criterio de
certeza acerca de la inclusién o no de determinados productos, aspectos sobre los que ha
tenido ocasion de pronunciarse la jurisprudencia, a veces de forma muy concreta, sobre la no
inclusion de graa hidraulica'; sobre la no inclusion de plantillas ortopédicas'; sobre la no
inclusiéon de protesis dentarias por razones estéticas (apartado 7 del Anexo VI del RD
1030/2006)", pero si cuando son piezas perdidas por efectos de tratamiento para curacion de

15
Pproceso canceroso .

1% STSJ Asturias 30 abril 1999 (Sentencia niim. 1017/1999).

T AAVV. (MARTIN VALVERDE, A. Y GARCIA MURCIA, J., DIR. Y COORD.): Tratado prdctico de Derecho de la
Seguridad Social, cit., p. 670.

12 STS 26 mayo 1994 (Rec. nim. 1937/1993).

13 STS 11 junio 1998 (Rec. niim. 3169/1997).

Y AA.VV. (MARTIN VALVERDE, A. Y GARCIA MURCIA, J., DIR. Y COORD.): Tratado prictico de Derecho de la
Seguridad Social, cit., p. 670.

15 STSJ Murcia 3 marzo 2014 (Rec. nim. 845/2013).
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El apartado VI.7 RD 1030/2006 comienza excluyendo “las estructuras y
articulaciones elaboradas en titanio y/o fibra de carbono y/o con control por
microprocesador)”, para, a continuacion, enumerar las incluidas, como las protesis de
miembro superior, incluidas las mioeléctricas para pacientes mayores de dos aflos amputados
unilaterales o bilaterales, prescritas exclusivamente por los servicios de Rehabilitacion de los
hospitales en la forma en que determinen las Comunidades Auténomas, Instituto Nacional de
Gestion Sanitaria y las Mutualidades de Funcionarios en su respectivo ambito de gestion, a
los pacientes que cumplan determinados requisitos (tener suficiente capacidad mental y de
control mioeléctrico que les permita el manejo de la protesis de forma segura y eficaz;
desarrollar actividades de la vida diaria o laborales en las que la utilizacion de la protesis
mioeléctrica les supondria una ventaja respecto al uso de una proétesis funcional o pasiva;
participar en un programa de rehabilitacion para su adiestramiento; y disponer de un entorno
familiar o supervision externa que favorezca un uso adecuado y continuado de la protesis en
los nifios y personas dependientes); protesis de miembro inferior; protesis distintas a las
protesis de miembros (como las corneales, de mama o del paladar); o ayudas para la
audicion.

-- La silla de ruedas es el “vehiculo individual para favorecer el traslado de personas
que han perdido, de forma permanente, total o parcialmente, la capacidad de deambulacion y
que sea adecuado a su grado de discapacidad”.

Historicamente, la jurisprudencia se ha venido refiriendo a los vehiculos para
invalidos, considerando como tales a las sillas de ruedas, definidas como los vehiculos
individuales para favorecer el traslado de personas que han perdido, de forma permanente,
total o parcialmente, la capacidad de deambulacion y que sean adecuados a su grado de
invalidez'®.

El actual apartado VI.§ RD 1030/2006 enumera las sillas de ruedas manuales,
recambios y accesorios incluidos, y excluye aquellas con ruedas grandes delanteras
maniobradas por los dos brazos, las sillas de ruedas propulsadas con el pie, las sillas de
ruedas de fibra de carbono y/o titanio y las sillas de ruedas con motor, salvo las
expresamente previstas.

Tras varios pronunciamientos en sede judicial sobre la cobertura prestacional de las
sillas eléctricas'’ y pese a la existencia de alguna sentencian que entendia “Gnicamente
exigible el tipo medio o normal de tales medios traslativos, como es la silla de ruedas
convencional”'® (si bien con votos particulares que consideraron exigible directamente el
suministro de una silla de ruedas eléctrica cuando exista en el beneficiario “una auténtica
situacion de necesidad, que no de mera conveniencia o pura opcién por el mejor medio de
locomocién, que existiria cuando se vea impedido o sea dificil el uso de la silla de ruedas
convencional”'”), este apartado reconoce el derecho a sillas de ruedas con motor eléctrico y

direccion eléctrica para pacientes con limitaciones funcionales graves del aparato locomotor

' CONTRERAS TORRES, A.: El sistema nacional de salud: sujetos protegidos y contenido del derecho a la
prestacion de asistencia sanitaria, Valencia, Tesis doctoral, 2016, pp. 540.

'7'SSTS 31 marzo 2000 (Rec. niim. 158/1999) y 27 marzo 2001 (Rec. niim. 1955/2000) o SSTSJ Catalufia 18
junio 2015 (Rec. nim. 2402/2015) y Castilla y Leon/Burgos 2 marzo 2017 (Rec. nim. 102/2017).

'8 STS 28 septiembre 1995 (Rec. num. 3800/1994).

19 STS 22 junio 1994 (Rec. nam. 2684/1993).
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por enfermedad, malformacion o accidente que cumplan determinados requisitos
(incapacidad permanente para la marcha independiente; incapacidad funcional permanente
para la propulsion de sillas de ruedas manuales con las extremidades superiores; y suficiente
capacidad visual, mental y de control que les permita el manejo de sillas de ruedas eléctricas
y ello no suponga un riesgo afiadido para su integridad y la de otras personas.

-- La ortesis es el “producto sanitario de uso externo, no implantable que, adaptado
individualmente al paciente, se destina a modificar las condiciones estructurales o
funcionales del sistema neuromuscular o del esqueleto”. De nuevo, el apartado V1.9 excluye
las elaboradas con fibra de carbono e incorpora las ortesis de columna vertebral (con
excepcion de las fajas preventivas); ortesis de miembro superior; de miembro inferior
(excluidas las ortesis de pie ni las rodilleras en tejido elastico sin flejes); y los calzados
ortopédicos.

El casco corrector de plagiocefalia postural, aun cuando no esté expresamente
mencionado en el catdlogo de la cartera de servicios, cabe entenderlo incluido por analogia
con las protesis faciales, cuando va precedido de prescripcion médica del especialista de los

. . / . . . . . .7 20
servicios publicos de salud lo cual evidencia la existencia de una malformacioén™.

-- En fin, la ortoprotesis especial es el “producto sanitario no implantable que
sustituye una estructura corporal o su funcion o facilita la deambulaciéon sin que pueda
considerarse incluido en los apartados anteriores”'. El Apartado VI.10 RD 1030/2006
especifica las siguientes: ayudas para caminar manejadas por un brazo; ayudas para caminar
manejadas por los dos brazos; ayudas para la terapia circulatoria; ayudas para la prevencion
de las ulceras por presion (ayudas antidectbitos); y equipamiento para el entrenamiento del
movimiento, la fuerza y el equilibrio para pacientes lesionados medulares, paralisis cerebral,
traumatismos craneoencefalicos, mielomeningocele, distrofias musculares progresivas y
enfermedades neurodegenerativas.

El acceso a la prestacion ortoprotésica se hara garantizando las necesidades sanitarias
de los pacientes, en la forma que establezca al efecto la administracion sanitaria competente
en la gestion de la prestacion.

En fin, con caracter general trata de garantizar la adecuada elaboracion y adecuacion
de la prestacion prescrita al paciente, pero lo hace remitiéndose a los requisitos en su caso
elaborados por la administracion sanitaria competente al efecto, sin establecer garantia
comun y basica. Asimismo, vuelve a acudir al término vago de la “legislacion vigente que les
resulte de aplicacion™ para fijar los requisitos de los productos sanitarios incluidos como
prestacion ortoprotésica para poder ser suministrados y utilizados y para imponerlos a los
establecimientos sanitarios elaboradores de ortoprotesis a medida y los que las adaptan
individualizadamente con el fin de que se salvaguarde una correcta elaboracion y adecuacion
de la prestacion prescrita al paciente.

20 STS 12 febrero 2014 (Rec. nim. 394/2013).
2! Enumeracion contenida en AA.VV. (MARTIN VALVERDE, A. Y GARCIA MURCIA, J., DIR. Y COORD.): Tratado
prdctico de Derecho de la Seguridad Social, cit., p. 671.
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Este umbral de exigencia de la prestacion habria que situarlo, a juicio de determinada
doctrina legal, “muy discutible juridicamente”, “no en un tipo ideal u 6ptimo, sino mas bien
en un tipo real, esto es, respecto de las prestaciones que resulten mas usuales y de nivel
medio”, entendiendo esta corriente como deberian descartarse, “como regla general o por
principio, que se presenta como indiscutible o inexcusable cuando no es sino fruto del
aprioristico y eficientista criterio de la limitacion de recursos econdmicos disponibles, la
inclusiéon de aquellos medios de locomocion que resulten pioneros en el campo de la

técnica™®.

En todo caso, atribuye la prescripcion de los productos incluidos en la prestacion
ortoprotésica a los médicos de atencion especializada, especialistas en la materia
correspondiente a la clinica que justifique la prescripcion. Atribucion esta que no deja de
suscitar dudas y, a la postre, conflictos e ineficiencias, en tanto la necesidad de seguir un
largo camino que tiene como meta el especialista, contando con las largas listas de espera,
puede impedir el acceso a una prestacion como esta que supone un salto cualitativo en la
calidad de vida de los beneficiarios.

Con mayor detalle impone, para las protesis externas, las sillas de ruedas, ortesis y
ortoprotesis especiales, la entrega al usuario del certificado de garantia y de una hoja
informativa con las recomendaciones precisas para la mejor conservacion del mismo en
condiciones de utilizacion normal y las advertencias para evitar su mal uso, de acuerdo con
lo que establezca en cada caso la administracién sanitaria competente. Ademas, cuando se
trate de productos que requieren una adaptacion especifica al paciente, prevé que:

a) Correran a cargo del establecimiento cuantas rectificaciones imputables a la
elaboracion y adaptacion sean precisas.

a) En la elaboracion de los productos, el establecimiento se ajustara siempre a
las indicaciones consignadas por el especialista prescriptor.

b) En los casos que se determine, una vez obtenida la prestacion por el usuario,
el especialista prescriptor comprobara que el articulo se ajusta rigurosamente
a sus indicaciones y se adapta perfectamente al paciente.

En el caso de articulos susceptibles de renovacion, ésta puede concederse, cuando no
sea debida al mal trato del usuario, en las condiciones que al efecto se determinen por la
administracion sanitaria competente en la gestion de la prestacion®’. Ademas para aquellos
productos susceptibles de renovacion que requieren una elaboracion y/o adaptacion
individualizada, se debe tener en cuenta la edad del paciente para fijar el periodo de
renovacion, de modo que se adecue a la etapa de crecimiento de los nifios y a los cambios
morfologicos derivados de la evolucion de la patologia.

22 MOLINA NAVARRETE, C.: “Art. 108. Otras prestaciones sanitarias”, en AA.VV.: Comentario a la Ley General
de la Seguridad Social, Granada (Comares), 1999, p. 2246.

3 Criticando dicha interpretacion, MOLINA NAVARRETE, C.: “Art. 108. Otras prestaciones sanitarias”, en AA.VV.:
Comentario a la Ley General de la Seguridad Social, cit., p. 2246.

** Al respecto STSJ Pais Vasco 24 enero 2017 (Rec. niim. 2584/2016).
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En fin, en el caso de los implantes quirurgicos se ha de facilitar a los pacientes una
hoja informativa con las instrucciones, asi como las recomendaciones, contraindicaciones y
precauciones que deben tomarse en su caso.

3. CARTERA COMUN SUPLEMENTARIA AMBULATORIA DE LA PRESTACION
ORTOPROTESICA

El RD 1506/2012 “pretende hacer efectivas las previsiones recogidas en el
mencionado RD-Ley 16/2012, al fijar las bases para determinar el contenido de la prestacion
ortoprotésica suplementaria ambulatoria y la correspondiente aportacion de los usuarios, asi
como para el establecimiento de los importes maximos de financiacion en toda la prestacion
ortoprotésica”, de acuerdo con la habilitacion prevista en el art. 124 de la Ley 53/2002, de 30
de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y del orden social. De acuerdo con su
propia Exposicion de Motivos, “esta norma va dirigida fundamentalmente a facilitar el
acceso a una prestacion mas racional, eficiente y equitativa a los pacientes que requieran un
producto ortoprotésico, mediante la fijacion de criterios para la inclusion en la Oferta de los
productos mas idoneos para cubrir sus necesidades y el establecimiento de importes
maximos de financiacion”.

Para ello, crea la Oferta de productos ortoprotésicos susceptibles de financiacion por
el Sistema Nacional de Salud y establece los criterios para la inclusion de los productos en
dicha Oferta. Todo ello con el objetivo de proporcionar una prestacion mas racional a los
usuarios del Sistema Nacional de Salud. En todo caso, la fijacion de los importes maximos
de financiacion de los productos ortoprotésicos incluidos en la Oferta del Sistema Nacional
de Salud corresponde a una orden ministerial donde se fijan unos tipos de productos con
caracteristicas similares, dentro de cada cddigo homologado en el caso de ortoprétesis
externas, o de cada subgrupo, en el caso de implantes quirurgicos, asignando a cada tipo un
importe maximo de financiacion. “La determinacion de los tipos de productos para toda la
prestacion ortoprotésica podra hacerse paulatinamente, a medida que se disponga de la
oportuna informacion, iniciandose por los codigos homologados de ortoprotesis externas y
por los subgrupos de implantes quirurgicos que se seleccionen en funciéon del consumo y de
la facilidad y factibilidad de su abordaje” (Exposicion de Motivos).

El objeto de esta norma radica en fijar las bases para determinar el contenido y
aportacion de la cartera comin suplementaria de prestacion ortoprotésica y establecer
importes maximos de financiacion para cada tipo de producto incluido en la prestacion
ortoprotésica (art. 1).

A continuacion, su art. 2 define determinados conceptos incorporados por la propia
norma:

1.- La cartera comun suplementaria de prestacion ortoprotésica es el “conjunto de
protesis externas, sillas de ruedas, ortesis y ortoprotesis especiales de dispensacion
ambulatoria y sujetas a aportacion del usuario, financiadas por el Sistema Nacional de Salud,
incluyendo aquellos productos que segin la normativa de la correspondiente comunidad
auténoma estén sometidos a régimen de préstamo o alquiler”.
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2.- El producto ortoprotésico es cada una de las marcas comerciales de un producto
sanitario que tenga la consideracién de implante quirurgico u ortoprotesis externa, de
acuerdo con lo regulado en el Anexo VI del RD 1030/2006. En el caso de productos a
medida, se considera como producto ortoprotésico la denominacioén genérica que describe el
producto.

3.- La oferta de productos ortoprotésicos del Sistema Nacional de Salud es el conjunto
de productos ortoprotésicos susceptibles de ser financiados por el Sistema Nacional de Salud
y “recogera aquellos productos pertenecientes a los codigos homologados del catalogo
comun de ortoprotesis externas y a los subgrupos de implantes quiriirgicos que cumplan los
criterios para ser susceptibles de ser financiados por el Sistema Nacional de Salud” (art. 4
RD 1506/2012).

En su desarrollo, se ha dictado la Orden SSI/566/2014, de 8 de abril, la cual crea y
regula un sistema informatizado para la recepcion de comunicaciones por parte de las
empresas de los productos ortoprotésicos que consideran reiinen los requisitos para ser
clasificados dentro de los apartados que conforman la cartera comiin suplementaria de
prestacion ortoprotésica del Sistema Nacional de Salud. Con este fin, y en atencion al
contenido de la cartera comun suplementaria de prestacién ortoprotésica, se estableceran
subdivisiones que serviran de base, en el futuro, para determinar los tipos de productos
previstos en el RD 1506/2012. “Para ello, se regula el procedimiento para la comunicacion
de forma voluntaria por parte de las empresas de la informacion sobre los productos
ortoprotésicos al citado Sistema informatizado, determinando las caracteristicas que han de
reunir tanto las empresas que los comuniquen como los productos que van a ser
comunicados. En cualquier caso, la comunicaciéon no implica ningun derecho sobre la futura
inclusién del producto en la cartera comin suplementaria de prestacion ortoprotésica. No
obstante, el hecho de comunicar la informacion de un producto implica que la empresa se
compromete a mantenerla actualizada e informar de su situacion de comercializacion. Para
reducir las cargas administrativas a las empresas, se desarrollara una aplicacion informatica
para sustentar la recepcion de comunicaciones de productos ortoprotésicos que tratara de
simplificar al maximo la comunicaciéon de la informaciéon prevista en esta norma. Esta
aplicacion se pone a disposicion de las empresas a través de la pagina Web del Ministerio de
Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad, siendo las propias empresas las que cargaran la
informacion, comprometiéndose a garantizar la veracidad de los datos facilitados”
(Exposicion de motivos de la Orden).

La citada Orden prevé en su articulo 4.1 que mediante Resolucion del Director
General de Cartera Basica de Servicios del Sistema Nacional de Salud y Farmacia se
estableceran, en atencion a los grupos y subgrupos de cada uno de los apartados de sillas de
ruedas, protesis externas, Ortesis y ortoprotesis especiales, subdivisiones que agrupen
productos ortoprotésicos con similares caracteristicas, disefios y funcionalidades, a utilizar
para comunicar de forma voluntaria al SIRPO los productos de los diferentes apartados de la
cartera comun suplementaria de prestacion ortoprotésica.

Al respecto, se han publicado las Resoluciones de 6 de mayo y de 16 de julio de 2014,
por las que se desarrollan las clasificaciones a utilizar para el SIRPO de sillas de ruedas y
ortesis y la Resolucion de 22 de agosto de 2014, por la que se desarrolla la clasificacion de
ortoprotesis especiales para el Sistema informatizado, todas ellas actualizadas por Resolucion
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de 19 de enero 2016, en las que se indica, exclusivamente a efectos de su utilizacion en
SIRPO, el modo de elaboracion de cada tipologia de producto, diferenciando aquellas que
requieren un ajuste basico, las que precisan una adaptacion individualizada al paciente y las
que se elaboran a medida, asi como sus componentes, accesorios y recambios.

4.- El importe maximo de financiacion es la “cuantia maxima fijada para cada tipo de
producto a efectos de su financiacion por el Sistema Nacional de Salud, incluyendo en su
caso, la aportacion del usuario. Cuando se trate de ortoprotesis externas que se facilitan a
través de establecimientos de ortopedia, el importe maximo de financiacion incluird los
margenes de la distribuciéon y de los establecimientos dispensadores y los impuestos, asi
como costes de adaptacion o elaboracion individualizada, en su caso. Cuando se trate de
implantes quirurgicos, se referira al precio de venta de la empresa incluyendo impuestos”.

El art. 5 RD 1506/2012 ordena atender, para el establecimiento de importes maximos
de financiacion, entre otros aspectos, a las caracteristicas de disefio de los productos, su
funcionalidad y prestaciones, a los grupos de poblacion a los que van destinados, a las
ventajas que representan en cuanto al tratamiento, recuperacion y calidad de vida de los
pacientes, a sus precios, a su consumo, al coste-beneficio que pueda proporcionar al sistema
sanitario, asi como a los importes financiables recogidos en los correspondientes catalogos
de las Comunidades Autonomas, INGESA, Instituto Social de la Marina y mutualidades de
funcionarios. En el caso de los implantes quirurgicos también se tendrdn en consideracion la
adecuacion a la técnica quirdrgica y la facilitacion de la implantacion. En el caso de
productos a medida, se establecerd un importe maximo de financiacion para los tipos del
genérico que describa el producto, el cual incluira los costes de elaboracion a medida, la
adaptacion al paciente, los margenes del establecimiento y los impuestos.

Estos importes maximos de financiacion se tendran en cuenta, entre otros criterios,
para decidir sobre la inclusion de un producto ortoprotésico en la Oferta del Sistema
Nacional de Salud, de nuevo el criterio utilizado es puramente economico. Hasta el punto
que no se incluiran en la Oferta y, por consiguiente, no seran financiables aquellos productos
cuyo precio propuesto al Sistema Nacional de Salud supere el importe maximo de
financiacion que le corresponda a su tipo de producto. No obstante, si a un usuario le indica
el especialista un determinado tipo de producto de ortoprotesis externas incluido en cartera
de servicios, podrd adquirir con cargo al Sistema Nacional de Salud un producto
correspondiente a dicho tipo que no se encuentre incluido en la Oferta exclusivamente por
superar el importe maximo de financiacion, si asi lo prevé la normativa aplicable. En ese
caso, el usuario abonard la diferencia entre el importe maximo de financiacion
correspondiente al tipo de producto y el precio de venta del producto adquirido, ademas de la
aportacion que le corresponda, aplicada sobre el importe maximo de financiacion de su tipo
de producto (art. 5 RD 1506/2012).

El Comité asesor para la prestacion ortoprotésica es el encargado de valorar cada afio,
en funcion de la evolucion del consumo, las variaciones de los precios de Oferta, los costes
de los productos ortoprotésicos, su coste-beneficio, asi como aquellos otros factores que
puedan tener incidencia en el coste, la conveniencia de realizar una revision de los importes
maximos de financiacion, con el fin de adaptarlos a la realidad sanitaria de cada momento, a
la situacidon socioecondémica y a las necesidades de los usuarios del Sistema Nacional de
Salud. Asimismo, cuando concurran circunstancias excepcionales que determinen una
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variacion sustancial en el coste de los productos ortoprotésicos, tanto si se trata de su
aumento como su disminucion, valorara si procede una revision de los importes maximos de
financiacion para los tipos de productos afectados. Tras esta valoracion, el Comité asesor
elaborara la propuesta que corresponda, que elevard a la Comision de Prestaciones,
Aseguramiento y Financiacion y, previo acuerdo del Consejo Interterritorial, el Ministerio de
Sanidad, decidira si procede o no la revision de los importes (art. 6 RD 1506/2012).

La Orden SPI/1117/2011, de 26 de abril, regula el Comité Asesor para la Prestacion
Ortoprotésica, adscrito a la Direccion General de Ordenacion Profesional, Cohesion del
Sistema Nacional de Salud y Alta Inspeccion. Este Comité es el 6rgano coordinador entre las
administraciones sanitarias implicadas en la gestion de esta prestacion y tendra como
finalidad la coordinacién de las actuaciones y el seguimiento de la prestacion ortoprotésica.
Su actividad estara vinculada a la Comision de Prestaciones, Aseguramiento y Financiacion,
regulada en el articulo 9 del Real Decreto 1030/2006, de 15 de septiembre, por el que se
establece la cartera de servicios comunes del Sistema Nacional de Salud y el procedimiento
para su actualizacion, la cual, a su vez, depende del Consejo Interterritorial del Sistema
Nacional de Salud. Las funciones de este Comité seran las siguientes:

a) Elaborar, aprobar y modificar el reglamento de régimen interior de
funcionamiento del propio Comité.

b) Proponer la inclusion de nuevos productos o grupos de productos o la
modificacion de las condiciones de uso de los ya incluidos o su exclusion.

c) Proponer los requisitos minimos comunes que deben reunir los articulos,
dirigidos a garantizar la calidad de esta prestacion.

d) Proponer criterios comunes para la elaboracion de los correspondientes
catalogos de prestacion ortoprotésica por las Comunidades Auténomas,
Instituto Nacional de Gestion Sanitaria y las Mutualidades de Funcionarios
en sus respectivos ambitos de gestion, de forma que se garantice a los
pacientes la equidad en esta prestacion, en tanto “es un principio basico de
estas prestaciones complementarias el que se garantice la equidad en el

- . C 25
acceso a la prestacion, asi como su eficiencia””.

e) Proponer los criterios para fijar y revisar los importes maximos de
financiacion de esta prestacion de acuerdo con lo regulado en articulo 124 de
la Ley 53/2002, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y
del orden social, asi como hacer propuestas de las modificaciones a las
ayudas economicas al paciente en esta prestacion.

f) Proponer y coordinar el sistema de informacion que permita el seguimiento
de esta prestacion.

% OLARTE ENCABO, S. Y ALMENDROS GONZALEZ, M.A.: “Otras prestaciones sanitarias del sistema: las antes
llamadas prestaciones sanitarias complementarias”, cit., p. 347.
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g) Detectar las dificultades que pudieran surgir en el cumplimiento de la
normativa sobre esta materia y resolver las dudas sobre su aplicacion e
interpretacion.

h) Emitir informe, cuando sea requerido para ello por el Consejo Interterritorial
del Sistema Nacional de Salud o las administraciones sanitarias
representadas en el Comité, sobre las cuestiones que afecten a la prestacion
ortoprotésica.

i) Servir de cauce permanente de colaboracién, comunicacion e informacién
entre los distintos Servicios de Salud de las Comunidades Autonomas, la
Administracién General del Estado y otros agentes implicados en la gestion
de esta prestacion.

j) Aquellas otras que puedan serle confiadas por el Ministerio de Sanidad,
Politica Social e¢ Igualdad o por el Consejo Interterritorial del Sistema
Nacional de Salud para la debida coordinacion entre las administraciones
sanitarias en materia de prestacion ortoprotésica.

5.- El precio de oferta, por su parte, es el “precio propuesto por la empresa y aceptado
por el Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad para cada producto ortoprotésico
ofertado al Sistema Nacional de Salud, que ha de ser igual o inferior al importe maximo de
financiacion. Incluye impuestos y, en el caso de la prestacion ortoprotésica suplementaria,
también los margenes de distribucion y de los establecimientos dispensadores, asi como
costes de adaptacion o elaboracion individualizada”.

6.- Los responsables de prestacion ortoprotésica son las Administraciones sanitarias
de las Comunidades Autonomas, Instituto Nacional de Gestion Sanitaria (INGESA), Instituto
Social de la Marina cuando proceda y Mutualidad General de Funcionarios Civiles del
Estado (MUFACE), Instituto Social de las Fuerzas Armadas (ISFAS) y Mutualidad General
Judicial (MUGEJU) en el caso de pacientes ambulatorios, asi como los correspondientes
hospitales en el caso de pacientes ingresados.

7.- El catalogo de prestacion ortoprotésica es la “relacion de productos ortoprotésicos
o tipos de productos que cada responsable de prestacion ortoprotésica selecciona de la Oferta
para facilitar la prestacion ortoprotésica en su respectivo ambito de gestion”?°.

% El art. 8 RD 1506/2012 detalla el procedimiento para su inclusion, alteracién y exclusién de la Oferta de
productos ortoprotésicos, que se llevara a cabo por orden del Ministerio de Sanidad a propuesta de la Comision
de Prestaciones, Aseguramiento y Financiacion, previo informe del Consejo Interterritorial del Sistema
Nacional de Salud. “La empresa que desee que un producto ortoprotésico sea incluido en la Oferta para su
financiacion por el Sistema Nacional de Salud debera solicitarlo al Ministerio de Sanidad [...], para lo cual
debera remitir a la Direccion General de Cartera Basica de Servicios del Sistema Nacional de Salud y Farmacia,
una solicitud expresa de inclusion en la Oferta y asignacion de codigo identificativo”. “Esta direccion general
determinara si el producto es susceptible o no de ser incluido en la Oferta y, en el caso de que lo sea, le asignara
un codigo identificativo. La Direccion General de Cartera Bésica de Servicios del Sistema Nacional de Salud y
Farmacia podra determinar, asimismo, la exclusion de un producto incluido en la Oferta si concurre alguna de
las siguientes circunstancias: a) Deja de cumplir alguna de las exigencias establecidas en la legislacion vigente.
b) El tipo de producto, codigo homologado, subgrupo o grupo al que pertenece es excluido de la financiacion,
de acuerdo con el procedimiento establecido por la Orden SC0O/3422/2007, de 21 de noviembre. ¢) Su balance

()
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Para su inclusion, los productos han de reunir los requisitos siguientes (art. 7 RD

1506/2012):

a)

b)

¢)
d)

2

h)

Cumplir las exigencias establecidas en la legislacion vigente de productos
sanitarios.

Corresponder a algunos de los grupos o subgrupos de implantes quirtrgicos,
o de los coédigos homologados de ortoprotesis externas, recogidos en el
anexo VI del RD 1030/2006, de 15 de septiembre.

Pertenecer a alguno de los tipos de productos que se determinen.

Reflejar claramente en el etiquetado las indicaciones del producto y no
incluir frases, dibujos u otros motivos graficos que lleven a confusion
respecto a las indicaciones, ni contener publicidad de otros productos.

Tener una denominacién genérica acompafiada de una marca comercial o del
nombre de la empresa titular del producto o bien un nombre de fantasia.

No tener un nombre igual o similar al de otros productos ortoprotésicos
financiables o no financiables, ni al de medicamentos, al de otros productos
sanitarios o al de productos dietéticos, de forma que no induzca a confusion;
ni llevar a error respecto a sus indicaciones.

No superar el precio propuesto por la empresa el importe maximo de
financiacion que le corresponderia en funcion de su tipo de producto.

No efectuar publicidad dirigida al publico en general.

Cumplir, en su caso, los requisitos técnicos que elabore el Ministerio de
Sanidad para cada tipo de producto, a propuesta del Comité asesor para la
prestacion ortoprotésica.

8.- En fin, el importe financiable es la “cantidad que los responsables de prestacion
ortoprotésica abonan por los productos ortoprotésicos o tipos de productos recogidos en sus
respectivos catalogos, que incluye los impuestos y, en su caso, los margenes de distribucion
y de los establecimientos dispensadores, asi como el coste de adaptacion o elaboracion
individualizada, que ha de ser igual o inferior al precio de Oferta”.

Con cardcter general, esta cartera suplementaria estd sujeta a una cuestinable
aportacion del usuario, con un esquema similar al de la prestacion farmacéutica, tomando
como base de calculo el precio de oferta del producto y rigiéndose el porcentaje de
aportacion del usuario por las mismas normas que regulan la prestacion farmacéutica, aun
cuando carezca del mismo limite maximo referido a la aportacion®’. Pese a las razonables

riesgo/beneficio es desfavorable. d) Realiza publicidad dirigida al publico en general. ¢) Solicita la exclusion la
empresa titular”.

*” CONTRERAS TORRES, A.: El sistema nacional de salud: sujetos protegidos y contenido del derecho a la
prestacion de asistencia sanitaria, cit., p. 571.
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criticas recibidas al sistema de ‘“copago”, no falta quien califique los cambios como
“clarificadores” y “no excesivamente onerosos”, en tanto existen dichos limites maximos®®.

El art. 9 RD 1506/2012 especifica las reglas generales anteriormente enunciadas y fija
el porcentaje de aportacion del usuario de acuerdo con los siguientes parametros:

)

b)

d)

e)

Un 60 por ciento del precio de Oferta del producto para los usuarios y sus
beneficiarios cuya renta consignada en las casillas de la base liquidable
general y del ahorro de la declaracién del Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas sea igual o superior a 100.000 euros.

Un 50 por ciento del precio de Oferta del producto para las personas que
ostenten la condicion de asegurado activo y sus beneficiarios cuya renta
consignada en las casillas de la base liquidable general y del ahorro de la
declaracion del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas sea igual o
superior a 18.000 euros e inferior a 100.000 euros.

Un 40 por ciento del precio de Oferta del producto para las personas que
ostenten la condicion de asegurado activo y sus beneficiarios y no se
encuentren incluidos en los anteriores apartados.

Un 10 por ciento del precio de Oferta del producto para las personas que
ostenten la condiciéon de pensionistas de la Seguridad Social y sus
beneficiarios, salvo que su renta consignada en las casillas de la base
liquidable general y del ahorro de la declaracion del Impuesto sobre la Renta
de las Personas Fisicas sea igual o superior a 100.000 euros.

Un 10 por ciento del precio de Oferta del producto en los productos
pertenecientes a los subgrupos de aportacion reducida que aparecen en el
anexo.

El RD 1506/2012 encomienda establecer un limite maximo a la aportacion porcentual
del paciente en el caso de los anteriores apartados b), ¢), d) y e), aun cuando no es el mismo
méaximo establecido para los productos farmacéuticos”. La diferencia entre ambas
prestaciones en torno a sus limites “no parece 16gico”, y mas teniendo en cuenta que, tal y
como sefiala el art. 94.bis.6 de la Ley 29/2006, de 26 de julio, de garantias y uso racional de
los medicamentos y productos sanitarios, se imponen “con el fin de garantizar la continuidad
de los tratamientos de caracter cronico y asegurar un alto nivel de equidad a los pacientes

pensionistas con tratamientos de larga duracion

2530

En cuanto a la técnica, porcentajes y colectivos previstos para la ortoprotésica,
semejan los impuestos para el copago de la prestacion farmacéutica, calificado como

2 ARIAS DOMINGUEZ, A.: “La actualizacién de la cartera de servicios sanitarios”, en AA.VV.: Los retos actuales
de la asistencia sanitaria espaiiola en el contexto de la Union Europea, Murcia (Laborum), 2016, p. 598.

» CONTRERAS TORRES, A.: El sistema nacional de salud: sujetos protegidos y contenido del derecho a la
prestacion de asistencia sanitaria, cit., p. 533.

3 GONZALEZ DiAz, F.A.: “Cartera comun de servicios del sistema nacional de salud”, en AA.VV.: Reforma de la
salud publica y la asistencia sanitaria, Cizur Menor (Thomson Reuters/Aranzadi), 2012, p. 546.
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“extremadamente agresivo sobre los pensionistas y los enfermos cronicos a los que se va a
penalizar extremadamente dificultandoles y en muchos casos impidiéndoles en la practica el
acceso a prestaciones sanitarias que son indispensables para su salud™®' e idéntica
adjetivacion cabe realizar de los expuestos. A ello se afiade que extrapolar los tramos de la
prestacion farmacéutica resulta cuestionable, debiendo haber introducido segmentos mas
detallados™ (siempre y cuando fuere necesario optar por el copago de esta prestacion).

A las criticas anteriores se une la “ambigiiedad de la regulacion e inseguridad que
genera” en el criterio utilizado de determinar los ingresos en base a un ejercicio anterior, en
tanto podria resultar “reprochable también por distanciar la finalidad de la norma (que la
aportacion del usuario sea acorde con su capacidad econdmica real) de sus efectos y
aplicacién efectivos™’ y dejando fuera de forma directa las necesidades o ingresos de la
unidad familiar.

Por ultimo, considera exentos de aportacion los usuarios y sus beneficiarios que en el
momento de la dispensacion pertenezcan a una de las siguientes categorias (art. 9.4 RD
1506/2012):

a) Afectados de sindrome toxico.

b) Personas con discapacidad que sean beneficiarias del sistema especial de
prestaciones sociales y econémicas, previsto en el articulo 12 de la Ley
13/1982, de 7 de abril, de integracion social de personas con discapacidad
(actual art. 8 RD-Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, por el que se
aprueba el Texto Refundido de la Ley General de derechos de las personas
con discapacidad y de su inclusion social), y aquellas otras personas con
discapacidad que igualmente se encuentren en supuestos de exencion
contemplados en su normativa especifica.

c) Personas perceptoras de rentas de integracion social. Esta exencion parece
hacer referencia a los beneficiarios de las rentas autondmicas vinculadas a la
escasez de recursos y que adoptan distinta denominacién (y conllevan
distintos requisitos) en funcion del territorio autondémico.

d) Personas perceptoras de pensiones no contributivas. Desde luego, los
perceptores de pensiones de jubilacion e invalidez no contributivas, pero
cabe cuestionar la inclusion o no de los beneficiarios de los subsidios por
desempleo de caricter asistencial o de las prestaciones asistenciales
familiares.

e) Parados que han perdido el derecho a percibir el subsidio de desempleo en
tanto subsista su situacion. Como regla de cierre, cabe entender dentro de

31 SANCHEZ BAYLE, M.: “Comienza la contrarreforma sanitaria”, Lan Harremanak, nim. 27, 2012, p. 187.

32 GONZALEZ DiAz, F.A.: “Cartera comiin de servicios del sistema nacional de salud”, cit., p. 546.

3 (ritica realizada a la prestacion farmacéutica y que resulta de aplicacion a la prestacion analizada, ALBALADEJO
SOBOLEWSKI, E.L.: “La nueva regulacion de la aportacion a la prestacion farmacéutica ambulatoria: un analisis a
la luz de la seguridad juridica”, RGDT, nam. 35, 2013, p. 151.

156



Estudios Doctrinales

este colectivo cuantos estén inscritos como demandantes de empleo habiendo
agotado las prestaciones y subsidios a que tendrian derecho.

f) En fin, personas que requieran tratamientos derivados de accidente de trabajo
o enfermedad profesional, si bien su financiacion en este caso correra a cargo
de la correspondiente Mutua de Accidentes de Trabajo, del Instituto
Nacional de la Seguridad Social o del Instituto Social de la Marina, en tanto
las contingencias profesionales gozan de una singularidad propia en su
proteccion sanitaria fundada en el principio de reparacion integra del dafio
causado®®. En virtud del mismo, procede la implantacién de protesis de
ultima generacion aunque no esté incluida en el catalogo general de material
ortoprotésico’>.

Para quienes estén incluidos en los regimenes especiales de la Seguridad Social
gestionados por las mutualidades de funcionarios, aportaran el 30 por ciento, pero a
continuacion, considera aplicable el limite fijado para los usuarios del resto de Regimenes
que aportan el 40 por ciento (apartado ¢), y excepciona los productos pertenecientes a los
subgrupos de aportacion reducida, en los que sera de aplicacion lo dispuesto con caracter
general para los mismos (apartado e), y para los tratamientos derivados de accidente en acto

L . . - 36
de servicio o enfermedad profesional, que estaran exentos de aportacion™ .

4. TERCER NIVEL DE PRESTACION ORTOPROTESICA: LA PARTICIPACION
DE LAS COMUNIDADES AUTONOMAS

El art. 8.quinquies de la Ley 16/2003 introducido por el RD-Ley 16/2012 y
modificado el apartado 3 por la disposicion final 4 de la LO 6/2015, de 12 de junio, de
modificacion de la LO 8/1980, de 22 de septiembre, de financiacion de las Comunidades
Autéonomas y de la LO 2/2012, de 27 de abril, de Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad
Financiera, regula la cartera de servicios complementaria de las Comunidades Autonomas.

Dicha normativa entronca con los arts. 148.1.21 y 149.1.16 CE y reconoce a las
Comunidades Auténomas, en el ambito de sus competencias, la facultad de aprobar sus
respectivas carteras de servicios que incluiran, cuando menos, la cartera comiin de servicios
del Sistema Nacional de Salud en sus modalidades basica de servicios asistenciales,
suplementaria y de servicios accesorios, garantizandose a todos los usuarios del mismo. Y
ademas podran incorporar en las mismas una técnica, tecnologia o procedimiento no
contemplado en la cartera comtin de servicios del Sistema Nacional de Salud, para lo cual
estableceran los recursos adicionales necesarios. Dentro del coste, asumiran, con cargo a sus
propios presupuestos, todos los costes de aplicacion de la cartera de servicios
complementaria a las personas beneficiarias de la prestacion®’.

3* LANTARON BARQUIN, D.: “Reembolso de gasto farmacéutico generado por prescripcion de tratamiento
farmacéutico con hormona del crecimiento”, AS, nim. 64, 2011 (BIB 2010\2882).

35 STS 24 enero 2012 (Rec. nam. 1681/2011).

% HERNANDEZ BEJARANO, M.: La proteccion sanitaria en los Regimenes Especiales de Seguridad Social de los
funcionarios publicos, Albacete (Bomarzo), 2017, pp. 166y ss.

3" FERRANDO GARCiA, F.M.: “Prestacion farmacéutica y factores condicionantes del acceso al tratamiento
adecuado”, cit., p. 127.
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A este respecto, “las Comunidades Autéonomas deberan destinar los recursos
econdmicos necesarios para asegurar la financiacion de la cartera comun de servicios, siendo
preceptiva, para la aprobacion de la cartera de servicios complementaria de una Comunidad
Autonoma, la garantia previa de suficiencia financiera de la misma, en el marco del
cumplimiento de los criterios de estabilidad presupuestaria. Las Comunidades Auténomas
que se hayan adherido al instrumento de apoyo a la sostenibilidad del gasto farmacéutico y
sanitario deberan destinar los recursos econémicos necesarios para asegurar la financiacion
de la cartera comiin de servicios, siendo preceptiva, para la aprobacion de la cartera de
servicios complementaria de una Comunidad Auténoma, que concurra la circunstancia de
que la variacion interanual al cierre del ejercicio de los indicadores de gasto farmacéutico y
de productos sanitarios sin receta médica u orden de dispensacion no superen la tasa de
referencia de crecimiento del Producto Interior Bruto de medio plazo de la economia
espafiola prevista en el art. 12.3 de la LO 2/2012, de 27 de abril” (art. 8.quinquies de la Ley
16/2003).

El reparto competencial previsto en la Constitucion supone “uno de los principales
retos” del sistema sanitario®®: “compatibilizar la igualdad basica de las personas como
usuarios de un servicio publico universal con el principio de descentralizacion en la gestion
sanitaria propio del modelo autonomico™’. Al debate entre ambos se une la garantia de
accesibilidad establecida en el art. 23 de la Ley 16/2003, que reconoce a todos los usuarios
del Sistema Nacional de Salud acceso a las prestaciones sanitarias reconocidas en esta ley en

condiciones de igualdad efectiva.

En esta confrontacion parece que se ha impuesto la lectura del principio de igualdad
subordinado al territorial en los términos del art. 158.1 CE*, que se limita a establecer la
“garantia de un nivel minimo en la prestacion de los servicios publicos fundamentales en
todo el territorio espafiol” y no conforme contempla el art. 139.1 CE: “todos los espafioles
tienen los mismos derechos y obligaciones en cualquier parte del territorio del Estado”.

Por su parte, la jurisprudencia constitucional advierte que las competencias del Estado
para fijar las bases o sus facultades de coordinacion general no “deben llegar a tal grado de
desarrollo que dejen vacias de contenido las correspondientes competencias que las
Comunidades Auténomas hayan asumido en la materia”. Por consiguiente, si una de las
finalidades de la legislacion estatal es “configurar un catalogo de prestaciones sanitarias y
corresponde al Estado la competencia exclusiva sobre las bases, esa necesaria uniformidad
minima, que corresponde establecer al Estado, asegurando un nivel minimo homogéneo o
nivel de suficiencia de las prestaciones sanitarias ptblicas, puede ser susceptible de mejora,
en su caso, por las Comunidades Autonomas, en virtud de su competencia sustantiva y de su

% FERRANDO GARCiA, F.M.: “Prestacion farmacéutica y factores condicionantes del acceso al tratamiento
adecuado”, cit., p. 127.

3 REVIRIEGO PICON, F. y ALGUACIL GONZALEZ-AURIOLES, J.: “La proteccion de la salud en la Constitucion
Espafiola”, en AA.VV. (FERNANDEZ CORONADO, A. Y PEREZ ALVAREZ, S., DIRS.): La proteccién de la Salud
en tiempos de crisis. Nuevos retos del bioderecho en una sociedad plural, Valencia (Tirant lo Blanch), 2014, p.
27.

40 Sobre la atribucién competencial, brillante anélisis en FERRANDO GARCiA, F.M.: “Prestaciéon farmacéutica y
factores condicionantes del acceso al tratamiento adecuado”, cit., p. 128, y MONTOYA MELGAR, A.: “Equidad y
universalidad en la sanidad publica”, NREDT, num. 174, 2015 (BIB 2015\1041).
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autonomia financiera, siempre y cuando, con ello, no contravengan las exigencias que
impone el principio de solidaridad (arts. 2'y 138 CE)™*'.

En consecuencia, “deberia velarse especialmente por dar debido cumplimiento a la
garantia de igualdad sustancial de toda la poblacion en cuanto a las prestaciones sanitarias y
la inexistencia de cualquier tipo de discriminacion en el acceso, administracion y régimen de
prestaciones de los servicios sanitarios eventualmente acaecida, en este caso, por el lugar de
residencia del beneficiario. A pesar de lo anterior, y siendo cierto que las competencias
autonomicas en esta materia tendencialmente estan en mayor o menor medida en conflicto
con la igualdad, importantes sectores de la doctrina se han inclinado a entender que la
igualdad queda satisfecha mediante el establecimiento de minimos generales comunes de
proteccion, con lo que a contrario podria pensarse que a partir de ese minimo cabria un
mejoramiento en determinadas CC AA”*. Por ello, no deberian establecerse “tratamientos
mas favorables exclusiva y Uinicamente justificados por la pura y simple pertenencia a una
Comunidad sin ninguna otra razon adicional”*.

Sin perjuicio de otorgar esa posibilidad de ampliacion, el legislador estatal fija un
mecanismo de garantia de la prestacion “aumentada” (“en todo caso, estos servicios o
prestaciones complementarios deberan reunir los mismos requisitos establecidos para la
incorporacién de nuevas técnicas, tecnologias o procedimientos a la cartera comun de
servicios, y no estaran incluidos en la financiacion general de las prestaciones del Sistema
Nacional de Salud”) y de informacion al Gobierno estatal (“con anterioridad a su
incorporacion, la comunidad auténoma concernida debera informar, de forma motivada, al
Consejo Interterritorial del Sistema Nacional de Salud”, quien “podrd emitir
recomendaciones sobre el establecimiento por parte de las comunidades auténomas de
prestaciones sanitarias complementarias”; de igual modo, “las Comunidades Auténomas
pondran en conocimiento del Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad los
servicios complementarios no contemplados en la cartera comin de servicios del Sistema
Nacional de Salud tras su incorporacion efectiva a su cartera de servicios autondmica, los
cuales se incluirdn en el sistema de informacion correspondiente”).

Respecto a la primera, no cabe duda que la enumeracion de los servicios “galopa,
como toda la asistencia sanitaria en general, al ritmo de los avances que se atestiguan en la
técnica, pieza fundamental en el ambito de la proteccién de la salud”*, pero también de las
restricciones impuestas para su financiacion.

Las distintas autonomias han hecho uso de esta posibilidad de forma distinta y
estableciendo diferentes vias para su ejecucion:

-- En Andalucia, el Decreto 195/1998, de 13 de octubre, aprueba el Catalogo General
de Ortoprotésica que figura en el Anexo I del presente Decreto, ampliando el previsto estatal

41 STC 98/2004, de 25 de mayo, y LANTARON BARQUIN, D.: “Reembolso de gasto farmacéutico generado por
prescripcion de tratamiento farmacéutico con hormona del crecimiento”, cit.

2 QUIROS HIDALGO, J.G.: “La silla de ruedas eléctrica como prestacién complementaria ortoprotésica, de
obligada facilitacion o reintegro por parte de la Seguridad Social”, cit.

 APARICIO TOVAR, J.: La Seguridad Social y la proteccion de la Salud, cit., pp. 139 y 140.

* RODRIGUEZ-RICO ROLDAN, V.: El régimen juridico de las prestaciones del sistema nacional de salud tras las
ultimas reformas, cit., p. 307.
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e incluyendo las protesis externas, Ortesis, vehiculos para invalidos y protesis especiales que
pueden ser prescritas, dispensadas y financiadas por la Administracion Sanitaria de la Junta
de Andalucia, en las condiciones y cuantias que en cada caso se determinan (art. 1).

-- En Arago6n, la Orden de 31 de octubre 2013, regula las ayudas economicas sobre la
prestacion ortoprotésica, determina el procedimiento aplicable a las ayudas econdomicas sobre
prestacion ortoprotésica en la Comunidad Auténoma de Aragén y el importe maximo de
financiacion correspondientes a cada uno de los productos incluidos en la misma.

-- El Principado de Asturias concede ayudas para la financiacion de estas
. 45
prestaciones ™.

-- En las Islas Canarias, la Orden de 9 de febrero 2004, regula la prestacion de
material ortoprotésico y se aprueba el Catalogo General de Material Ortoprotésico en la
Comunidad Auténoma de Canarias, mientras la Resolucion de 10 de abril 2015 aprueba
modelos normalizados en materia de prestacion ortoprotésica suplementaria ambulatoria.

-- Cantabria ha optado por el reintegro de gastos derivados del copago previsto*.

-- La Resolucion de 12 de noviembre 2015 en Castilla-La Mancha modifica el
contenido del Catalogo General de Productos de la Prestacion Ortoprotésica con el fin de
ampliar las ayudas econdmicas para ortoprotesis para amputados menores de 18 afios en
dicha Comunidad, mientras que la Resoluciéon de 13 de noviembre 2017 habilita el
procedimiento de reintegro de gastos en la prestacion ortoprotésica en aquellos supuestos en
que la prescripcion y dispensacion tiene lugar fuera de dicho ambito territorial.

-- En Castilla y Le6n se ha puesto en practica un programa de préstamo de material
ortoprotésico en atencion primaria y el material ortoprotésico que se presta se obtiene de
beneficiarios fallecidos y también de donaciones®’.

-- En Cataluna, el Decreto 79/1998, de 17 de marzo, sobre prestaciones
ortoprotésicas, tiene por objeto dictar normas en relacion con las prestaciones ortoprotésicas
y establece que, con caracter general, el Servicio Catalan de la Salud (CatSalut) abonara la
ayuda a la persona usuaria mediante el establecimiento de acuerdos con los centros
dispensadores a fin de que el usuario pueda acceder a la prestacion sin necesidad de abonarla
previamente. Mediante la Resolucion de 29 de mayo de 2001, modificada por las
Resoluciones SSS/2276/2002, de 29 de julio y SLT/323/2009, de 29 de enero, se establecen
las condiciones y los procedimientos que deben cumplir los centros dispensadores de
articulos ortoprotésicos para facilitar el acceso a la prestacion ortoprotésica sin necesidad de
abonar previamente la ayuda economica del CatSalut.

-- En Extremadura, el Decreto 55/2006, de 21 de marzo, regula la concesion de
subvenciones destinadas a la financiacion de determinados productos y tratamientos
ortoprotésicos para las personas mayores y otros colectivos, con el fin de que puedan abonar

4 https://sede.asturias.es/portal/site/ Asturias/menuitem.46a76b28£520ecaaf18e90dbbb30a0a0/?
vgnextoid=c56e5a8a9ad4f010VgnVCM100000b0030a0aRCRD&i18n.http.lang=es&vgnextfmt=ayudas.

4 http://www.scsalud.es/prestaciones-ortoprotesicas

7 https://www.saludcastillayleon.es/ciudadanos/es/prestaciones-ayudas/prestacion-ortoprotesica.
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el importe de los tratamientos establecidos en el Anexo I de esta disposicion en determinados
pagos periddicos sin interés alguno, y cuyo plazo maximo de devolucion del crédito no podra
exceder de dos afios.

-- En Galicia, es la Orden de 28 de mayo 2013, la cual regula la prestacion
ortoprotésica, aprueba el Catdlogo General del Material Ortoprotésico y regula las
condiciones para la prescripcion y dispensacion de la prestacion.

-- El Decreto 41/2009, de 26 de junio, regula la prestacion ortoprotésica, aprueba el
catdlogo de material ortoprotésico, la forma en la que el Servicio de Salud de las Illes
Balears, y facilita a los pacientes incluidos en su ambito de cobertura las protesis externas,
sillas de ruedas, ortesis y protesis especiales que necesiten, siempre que las mismas estén
incluidas en el catdlogo de productos ortoprotésicos que figura como anexo del presente
Decreto.

-- La Rioja proporciona ayudas mediante la Orden 5/2010, de 30 de diciembre, de la
Consejeria de Servicios Sociales por la que se regulan las condiciones de acceso y la cuantia
a las prestaciones econdmicas del Sistema Riojano para la autonomia personal y atencion a
las personas en situacion de dependencia.

-- El Decreto 9/1997, de 22 de enero, regula la prestacion ortoprotésica relativa a
protesis externas, sillas de ruedas, Ortesis y protesis especiales en el Pais Vasco. “El
contenido de la prestacion ortoprotésica relativa a protesis externas, sillas de ruedas, ortesis y
protesis especiales se determinara mediante la aprobacion por Orden del Consejero de
Sanidad del Catalogo General de Material Ortoprotésico. En dicho catalogo se relacionaran
los productos sanitarios susceptibles de financiacion por parte del Departamento de Sanidad,
sus numeros de codigo identificativo y precios maximos y, en su caso, la aportacion del
usuario, las condiciones especiales para su prescripcion, los requisitos para su renovacion y
el plazo de garantia” (art. 2).

-- El Decreto Foral 17/1998, de 26 de enero, regula la prestacion ortoprotésica,
relativa a prétesis externas, sillas de ruedas, ortesis y protesis especiales en la Comunidad
Foral de Navarra. El Servicio Navarro de Salud-Osasunbidea facilitara a los pacientes de su
ambito de cobertura las protesis externas, sillas de ruedas, ortesis y protesis especiales que
precisen, siempre que las mismas estén incluidas en el catdlogo de productos ortoprotésicos
que figura como Anexo a este Decreto Foral, y sean prescritos para aquellas personas con
derecho a la percepcion de dicha prestacion. También incluye la oportuna renovacion de
estos materiales y su reparacion, salvo cuando el motivo de las mismas se deba a la mala
utilizacion por parte del usuario. “Excepcionalmente los médicos de Atencion Primaria
podran prescribir sillas de ruedas, andadores, muletas y cojines antiescaras, siempre que se
trate de pacientes que no precisen asistencia especializada, previa la emision, por dichos
facultativos, del informe justificativo”.

-- El Decreto 76/2010, de 30 de abril en el ambito de la Comunitat Valenciana tiene
por objeto “regular en el ambito de la Comunitat Valenciana diferentes aspectos de la
prestacion ortoprotésica, y, en especial, el procedimiento de acceso a la prestacion por parte
del usuario que tenga derecho a ella, el catadlogo de productos incluidos en la misma y la
relacion de la Conselleria de Sanidad con los proveedores de productos y servicios
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involucrados en ella” (art. 1). Para ello cabe destacar el sistema utilizado para su
adjudicacion: un algoritmo. El Decreto-ley 2/2013, de 1 de marzo, sobre Actuaciones
Urgentes de Gestion y Eficiencia en Prestacion Farmacéutica y Ortoprotésica, en el ambito
de la Agencia Valenciana de Salut entiende por “algoritmo de decision terapéutica
corporativo las decisiones sobre qué situacion debe ocupar un medicamento o producto
sanitario dentro de un esquema terapéutico de una indicacion clinica o de un problema de
salud especifico. Los algoritmos de decision terapéutica corporativos incluiran las directrices
clinicas y principios activos a utilizar derivados de un mejor balance en términos de
coste/efectividad, calculado el valor del coste de los principios activos o asociaciones al
precio de referencia vigente en cada momento. En cada algoritmo de decision terapéutica
corporativo se seleccionara e incluirda los medicamentos y productos sanitarios que
representen las opciones mas coste-efectivas desde la perspectiva de la Agéncia Valenciana
de Salut” (art. 1). “Para las patologias donde se haya elaborado un algoritmo de decision
terapéutica corporativo, la prescripcion o indicacion de los tratamientos farmacoterapéuticos
seleccionados se deberd realizar, sin excepcion, mediante el sistema de informacién
ambulatoria de la Agéncia Valenciana de Salut (Abucasis-Gaia) en el ambito ambulatorio,
tanto para los medicamentos de dispensacion en oficina de farmacia como para los
medicamentos dispensados en las unidades farmacéuticas de pacientes externos” (art. 2).

-- La Comunidad de Madrid ha optado por la devolucion de las cantidades pagadas
por la prestacion ortoprotésica, de acuerdo con determinados criterios*®. Asi, la Resolucion
22/2010, de 12 de abril, habilita al Registro Telematico de la Consejeria de Sanidad, para la
realizacion de tramites telematicos durante la tramitacion del expediente del procedimiento
denominado “Solicitud de reintegro de gastos por material ortoprotésico”.

-- En fin, la Orden de 18 de abril de 2007 aprueba las bases reguladoras de las ayudas
del Servicio Murciano de Salud a lesionados medulares y discapacitados con limitacion
funcional grave del aparato locomotor, para la adquisicion de material ortoprotésico.

5. CONCLUSIONES

Las prestaciones ortoprotésicas han sufrido durante demasiado tiempo la postergacion
en su estudio y andlisis (salvo excepciones) frente a las prestaciones farmacéuticas. La
importancia y mejora sustancial que suponen para la vida del beneficiario les hacen
acreedoras de un estudio en profundidad, no solo por parte de la doctrina, sino también de los
legisladores competentes.

En este ultimo sentido, y a la falta de atencion constatada, se afiade la cambiante
regulacion y sus caracteristicas técnicas, las cuales acarrean como no deseadas
consecuencias, de un lado, la dispersion normativa en un sinfin de regulaciones estatales y
autondémicas, de denominacion diversa y no siempre bien engarzadas en el sistema sanitario.
De otro, conlleva un desconocimiento por parte de los facultativos de atencidon primaria, los
mas cercanos a los pacientes y sobre los que se vertebra la atencion sanitaria, también de los
operadores juridicos que tienen que decidir sobre su concesion en caso de controversia, y por

8 http://www.madrid.org/cs/Satellite?>c=CM_ConvocaPrestac FA&cid=1142596836530&definicion
=AyudaBecaSubvenciones&pagename=ComunidadMadrid %2FEstructura&tipoServicio=CM_ConvocaPrestac
_FA
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ultimo, de los médicos, enfermeros o trabajadores sociales que, no directamente implicados
en su dispensacion, han de orientar al paciente en el proceloso camino que conlleva su
percepcion.

Por cuanto hace al sistema dual seguido por el legislador para su financiacion, el
denominado “copago”, dificulta en ciertas ocasiones y en situaciones donde mas pertinente
resulta la atencion cercana y pronta, el acceso a las mismas por aquellos beneficiarios que
tengan que hacer frente a un primer desembolso, de cuantia elevada para determinados
umbrales de renta y ello sin atender a la situacion econémica familiar.

A este respecto, el RD-Ley 7/2018, de 27 de julio, sobre el acceso a la prestacion de
asistencia sanitaria que modifica el sistema impuesto por el RD-Ley 16/2012 y sus
restricciones a la asistencia sanitaria universal guarda silencio “complice” y, con ello, sigue
avalando el disefio de la aportacion para la prestacion farmacéutica y ortoprotésica. Su
tramitacion como Proyecto de Ley, a dia de hoy, tampoco ha variado la situacion descrita.

Esta situacion apenas si se ha visto solucionada en el ambito autonémico por cuantos
territorios prevén su reembolso. Sin embargo, aun con la percepcion tardia de lo pagado
previamente, afrontar una determinada cuantia en situaciones muchas veces que comportan
riesgo de exclusion, no deja de suponer una dificultad insalvable para acceder a la correcta
asistencia sanitaria.

Por ello, y como primera conclusion, es menester eliminar el mentado “copago” en las
prestaciones ortoprotésicas (y farmacéuticas), generador de diferencias incapaces de
justificar en un Estado calificado como social y con una asistencia sanitaria con vocacion de
universal.

Respecto al sistema para su prescripcion, la facultad la ostentan los médicos de
atencion especializada, especialistas en la materia correspondiente a la clinica que la
justifique. Dicha decision, congruente con la finalidad y contenido de las ortoprétesis en su
acepcion general, acaba por suponer, habida cuenta la kafkiana burocracia de la asistencia
sanitaria, los dilatados tiempos de espera, la rotacion del personal sanitario y la falta de
interconexion entre servicios, la conversion del futuro beneficiario en un Sisifo moderno
dentro del sistema de atencion sanitaria en Espafia, yendo de puerta a puerta durante largos
periodos de tiempo en busca de su ortoprotesis.

Por ello, como segunda conclusion, parece conveniente que, en ciertas ocasiones, se
faculte (como sucede en algunas Comunidades) a los médicos de atencidén primaria para la
prescripcion de estas ortoprotesis y, a dichos efectos, se les proporcione oportuna formacién
al efecto.

La cartera complementaria autonémica ayuda a paliar en ciertos territorios y casos la
situacion descrita, pero lo hace a costa de generar diferencias (abismales para quien las
padece) entre enfermos y autonomias.

Asi, algunas Comunidades han servido como campo de pruebas para introducir
mejoras en la prestacion, como aquella que prevé su dispensacion en atencion primaria o la
que ha puesto en practica un sistema de préstamo capaz de proporcionar de forma rapida el
servicio, con eficacia y eficiencia.
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En consecuencia, como tercera conclusion, se propone la asuncion de estas buenas
practicas contrastadas por el legislador estatal, hacerlas extensivas a todo el territorio y
eliminar las diferencias territoriales en una materia vital como la salud.

En fin, parece necesario, por tanto, una revision y reformulacion de la prestacion
“cenicienta” analizada, respecto de la inclusion en la cartera comun (y las garantias respecto
a su utilizacioén) de los productos, la asuncion por parte de las Comunidades del catalogo
complementario y el sistema de pago previsto.
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Resumen Abstract

El tratamiento de las dolencias padecidas con
anterioridad a la afiliacion al sistema de Seguridad
Social a efectos del reconocimiento de una situacion de
incapacidad permanente en grado de gran invalidez es,
de nuevo, objeto de analisis por el Tribunal Supremo.
En esta ocasion, reiterando doctrina anterior, vuelve a
reflexionar sobre el alcance de la ceguera como
situacion merecedora de la calificacion de gran invalidez
y a reconocer que el agravamiento de las lesiones
padecidas por el/la trabajador/a antes de incorporarse al
mundo laboral y que determinaban ya entonces su
dependencia de una tercera persona para los actos mas
esenciales de la vida no puede ser tenido en cuenta para
el reconocimiento de una nueva situacion protegida,
negandose, por tanto, el derecho al complemento
econdmico por gran invalidez.
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incapacidad permanente; gran invalidez; dependencia;
ceguera; recurso de casacion

1. INTRODUCCION

The treatment of ailments suffered prior to joining
the social security system for the purpose of
recognising a status of permanent disability for a
major disability is once again being analysed by the
Supreme Court. On this occasion, and reiterating
previous doctrine, it once again reflects on the scope
of blindness as a situation worthy of the status of
major disability and recognises that the aggravation
of injuries suffered by the worker before entering the
employment market and which already determined
their dependence on a third person for major life
activities cannot be taken into account for the
recognition of a new protected situation, thereby
denying the right to financial compensation for
major disability.

Keywords
Permanent disability; major disability; dependence;
blindness; appeal for reversal

De nuevo la determinacion del alcance de las dolencias padecidas con anterioridad a
la afiliacion al sistema de Seguridad Social a efectos del reconocimiento a la persona
beneficiaria de una pension contributiva de incapacidad permanente y del complemento de
gran invalidez derivado de la dependencia econdmica del potencial beneficiario/a respecto a
un tercero, vuelve a ser objeto de andlisis por nuestro Tribunal Supremo en sentencia n°
737/2018, de julio (rec. 4313/2017).
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El Tribunal, admitiendo, una vez mas, recurso de casacion para unificacion de
doctrina en una cuestion —ésta de la determinacion de la situacion de Incapacidad
Permanente y de las prestaciones econémicas de Seguridad Social derivadas de la misma—
que, como regla general, no es objeto de tratamiento por parte del Tribunal Supremo, vuelve
a reflexionar sobre el alcance del art. 136.1 LGSS ’94 (actual art. 193.1 LGSS’15) y sobre si
las reducciones anatémicas y funcionales padecidas por el/la trabajador/a con anterioridad a
su afiliacion y alta en el sistema de Seguridad Social y el posterior agravamiento de las
mismas pueden servir o no de fundamento para la graduacién de la situacion de incapacidad
permanente y para la determinacion el reconocimiento de una situacion de gran invalidez.

En el supuesto enjuiciado, el Tribunal Supremo, reiterando doctrina anterior, deniega
el derecho al complemento de gran invalidez, a una trabajadora que ya acreditaba unas
graves dolencias y secuelas visuales, consideradas como ceguera total y, por ende, una
situacion de dependencia respecto de un tercero para el desempeifio de las tareas basicas de la
vida, con anterioridad a su incorporacion al sistema de la Seguridad Social. Entiende el
Tribunal que la agravacion de dichas dolencias, producida durante el tiempo trabajado, no
puede considerarse relevante a efectos del nacimiento del presupuesto factico —la necesaria
asistencia de un tercero para el desarrollo de los actos mas esenciales de la vida—
imprescindible para apreciar la situacion de incapacidad permanente en su grado mas
elevado.

2. EL SUPUESTO DE HECHO. SINTESIS DEL RELATO FACTICO DE LA
SENTENCIA

Como hechos probados, tras la revision factica realizada por la Sala de lo Social del
Tribunal Supremo', queda acreditado que Dfia. Marcelina padecia deficiencias visuales
relevantes (agudeza visual en ambos ojos, con correccion, del 0,05, lo que es considerado
como ceguera absoluta) con anterioridad a su afiliacion en el sistema de Seguridad Social,
afiliacion que se produce en 1981. En 2001 es contratada como vendedora de cupones de la
ONCE, desarrollando dicha actividad laboral durante varios afios. Durante este periodo,
segun plantea la trabajadora y se reconoce como probado, se produce una agravacion de las
dolencias padecidas cuando comenz6 a trabajar (agudeza visual de 0.00 en ambos 0jos), lo
que determina la necesidad de ayuda de una tercera persona para el desarrollo de las tareas
basicas de la vida.

En 2015, tras la tramitacion del correspondiente expediente administrativo de
declaracion de incapacidad permanente, el Instituto Nacional de la Seguridad Social (INSS),
en resolucion de 13 de octubre, desestima la peticion de la trabajadora por considerar que no
se encuentra en situacion de incapacidad permanente. Presentada reclamacion previa, la
misma es desestimada por resolucion de 5 de noviembre de 2015.

! En este sentido, se deja constancia en la sentencia de la consolidada doctrina de esta Sala de lo Social (v.gr. STS
de 21 de enero de 2015 (rec. 2958/2013); STS de 12 de septiembre de 2014 (rec. 1158/2013); STS de 17 de
febrero de 2014 (rec. 444/2013); o STS de 13 de mayo de 2013 (rec. 1956/2012), seglin la cual en los supuestos
de revisiones facticas rechazadas en suplicacion por entender el Tribunal Superior de Justicia que la revision
resulta intrascendente a efectos decisorios, ese rechazo no debe impedir que los datos de hecho, cuando su
contenido resulta incuestionable, se tengan en cuenta en unificacion de doctrina si la Sala considera que tienen
la trascendencia que en suplicacion le fue denegada.
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Contra dicha resolucion, Diia. Marcelina formula demanda frente al INSS y a la
Tesoreria General de la Seguridad Social (TGSS), resuelta por el Juzgado de lo Social n°® 28
de Madrid (sentencia de 7 de marzo de 2017, autos n® 1202/2015). En dicho pronunciamiento
el Juzgado de lo Social declara a la demandante en situaciéon de incapacidad permanente
absoluta y gran invalidez, condenando a los organismos demandados a abonar la pension del
100% de la base reguladora (1.541,71 €) y el correspondiente complemento (856,28 €).

Interpuesto recurso de suplicacion por la Administracion de la Seguridad Social
contra la citada resolucion, éste es desestimado por la sentencia de la Sala de lo Social del
Tribunal Superior de Justicia de Madrid n° 970/2017, de 11 de octubre (rec. 821/2017), que
viene a confirmar la sentencia de instancia.

Contra esta sentencia dictada en suplicacion, el 21 de noviembre de 2017 la
representacion del INSS y la TGSS formaliza recurso de casacion para la unificacion de
doctrina, alegando como sentencia contradictoria la de la Sala de lo Social del Tribunal
Superior de Justicia de Cantabria de 17 de marzo de 2017 (rec. 9/2017). Como nticleo de
contradiccion se establece la determinacion de si procede la declaracion de Incapacidad
Permanente (Absoluta y Gran Invalidez) a una trabajadora vendedora del cupon de la ONCE,
que con anterioridad a su afiliacion en el Sistema de Seguridad Social presentaba patologias
de ceguera legal y no le han impedido el desempefio de su actividad profesional, sin haber
acreditado ni una agravacion relevante ni la necesaria ayuda de una tercera persona para los
actos esenciales de la vida.

El 15 de marzo de 2018, el informe del Ministerio Fiscal (art. 226.3 LRJS) considera
inexistente la contradiccion, al entender que en el caso examinado no queda acreditado que la
trabajadora padeciera antes de su afiliaciéon una ceguera total, habiéndose producido con
posterioridad una agravacion.

3. LA EXISTENCIA DE CONTRADICCION. LA CALIFICACION DEL GRADO DE
INCAPACIDAD PERMANENTE Y EL RECURSO DE CASACION PARA LA
UNIFICACION DE DOCTRINA

Ante este cuestionamiento de la existencia de contradiccion por parte del Ministerio
Fiscal, el Tribunal Supremo, antes de abordar el eje central de la sentencia, realiza un
detenido analisis sobre la contradiccion entre sentencias. Recuerda el Tribunal que para
entender que existe contradiccion —requisito imprescindible para que pueda prosperar el
recurso para la unificacion de doctrina— se requiere que se produzca una diversidad de
respuestas judiciales ante supuestos esencialmente iguales, no siendo necesario, no obstante,
una identidad absoluta. Es decir, el requisito de la contradiccion “comporta la necesidad de
una igualdad esencial, sin que por lo tanto medie diferencia alguna que permita concluir que,
a pesar de la contraposicion de pronunciamientos en las sentencias contrastadas, ambos
puedan resultar igualmente ajustados a Derecho y que, por ello, no proceda unificar la
doctrina sentada”.

Pues bien, pese a que en la mayoria de los casos la determinacion acerca de la
igualdad o desigualdad de los presupuestos facticos implica un previo juicio de valor
abstracto sobre la cuestion debatida, hay otros, segiin tiene establecido el Tribunal en
reiterada doctrina, en los que resulta necesario entrar en el fondo de la cuestion planteada,
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puesto que la diversidad o identidad sustancial inicamente puede ser determinada si se pone
en relacion directa con la norma a aplicar, “con necesidad de expresar de manera frontal la
. ., . . e, . 2
interpretacion que se atribuye a la disposicion —legal o convencional— de que se trata”.

Y esto es lo que ocurre en el supuesto enjuiciado, siendo necesario, a juicio del
Tribunal Supremo, tener en cuenta el alcance juridico del problema planteado, que viene a
ser la incidencia de la ceguera en las capacidades personales. Una cuestion ésta cuyos
elementos basicos aparecen sintentizados en las SSTS de 3 de marzo de 2014 (rec.
1246/2013) y de 10 de febrero de 2015 (rec. 1764/2014)*. Segun esta doctrina
jurisprudencial, una persona que puede ser considerada ciega (lo que, con caracter general, se
entiende que se produce cuando la agudeza visual en ambos ojos es inferior a una décima)
retine objetivamente las condiciones para obtener la calificacion de gran invalidez, desde el
momento en que requiere la colaboracion de una tercera persona para la realizacion de
actividades esenciales de la vida, aun en los casos en que esa necesidad de ayuda no haya de
ser continuada.

De manera expresa viene a considerarse, pues, que no debe excluir la calificacion de
gran invalidez el hecho de que la persona haya adquirido las habilidades necesarias para
realizar alguno de los actos esenciales de la vida sin ayuda de terceros o sin necesidad de
ayuda permanente; o incluso aquellos casos en los que puedan realizar trabajos no
perjudiciales con su situacion.

Partiendo de este analisis, y pese a las heterogenidades existentes entre los dos
supuestos contrastados, en ambos casos, entiende el Tribunal Supremo, se trata de personas
que con anterioridad a su incorporacion al sistema de Seguridad Social ya presentaban
alteraciones sociales graves que podian considerarse como determinantes de situaciones de
ceguera legal y que reclaman una pension de gran invalidez tras haber desarrollado su
actividad laboral como vendedores de cupones en la ONCE. Se estima, pues, la existencia de
contradiccion entre la sentencia recurrida y la de contraste, desde el momento en que, pese a
la equiparacion de los supuestos enjuiciados, se produce una contraposicion de
pronunciamientos judiciales.

No entiende lo mismo el Tribunal respecto a la existencia de una incapacidad
permanente absoluta, cuestion ésta sobre la que considera que las sentencias contrapuestas no
presentan la suficiente identidad para permitir su comparacion. Como es sabido, el art. 219
LRIS exige que exista identidad entre hechos, fundamentos y pretensiones de las sentencias
objeto de comparacion, una identidad ésta que no concurre en los supuestos en que hay que
realizar una valoracion individualizada. Y a este respecto, viene a recordar el Tribunal
Supremo que la calificacion de la incapacidad permanente y la revision del grado
inicialmente reconocido no es materia propia de la unificacion de doctrina por la dificultad
de establecer la identidad del alcance del efecto invalidante y porque, con caracter general,
en estos casos el enjuiciamiento se refiere, no a la determinacion del sentido de una norma en

2 En este sentido STS de 29 de noviembre de 2017 (rec. 1957/2016); STS de 19 de marzo de 2013 (rec.
2334/2012); STS de 30 de enero de 2012 (rec. 2720/2010); o STS de 9 de diciembre de 2010 (rec. 831/2010).

® Un anilisis detallado de dicha sentencia es realizado por GORELLI HERNANDEZ, J.: “Ceguera como situacion
determinante de gran invalidez”. Revista de Derecho de la Seguridad Social, n° 1,2014. Pags. 169-184.

* Al respecto vid. CARRILLO LOPEZ, A.: “La invalidez por ceguera. Comentario a la Sentencia del TS de 10 de
febrero de 2015”. Revista de Derecho de la Seguridad Social, n° extraordinario 2016. Pags. 143-148.
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una linea interpretativa general, sino a la fijacion y valoracion de hechos, resultando, por
tanto, una cuestion ajena a la funcién unificadora del recurso”.

El Tribunal Supremo, pues, como regla general, no entra a conocer estas cuestiones
por tratarse de circunstancias casuisticas y particularizadas en las que se ponen en conexion
los dos elementos determinantes del grado de incapacidad a reconocer —la profesion y las
dolencias—, materia ajena, por tanto, a la funcidon unificadora del recurso de casacion. Son
excepcionales, asi, las ocasiones en las que el Tribunal entra a analizar estas cuestiones
relativas a la determinacién del grado de incapacidad permanente’, tratindose éstos de
supuestos de trabajadores/as que desempefian profesiones concretas y que padecen lesiones
claramente identificadas como consecuencia de la utilizacion de criterios orientativo-
objetivos de valoracién, basados en métodos cientifico-médicos de determinacion de las
dolencias y de concrecion de la capacidad de trabajo en atencion a las lesiones padecidas y
de identificacion de los requerimientos de una determinada profesion’.

4. LAS DOLENCIAS PREVIAS A LA AFILIACION Y LA PENSION DE GRAN
INVALIDEZ

4.1. Las patologias y dolencias previas a la afiliacion en el sistema de Seguridad Social

Admitida la existencia parcial de contradiccion, la cuestion a resolver en esta ocasion
por el Tribunal Supremo se centra, como indicabamos, en determinar si la existencia de una
ceguera previa a la inclusion de la trabajadora —agente vendedora de cupon de la ONCE- en
el sistema de Seguridad Social y la dependencia de una tercera persona, derivada de la
misma, permite el reconocimiento de una situacion de gran invalidez y el consiguiente
derecho al complemento econémico de la pension de incapacidad permanente prevista para
este grado.

Como punto de partida, como es bien sabido, la regla general establecida en nuestro
sistema de Seguridad Social para causar derecho a las correspondientes prestaciones
—ademas de los requisitos especificos exigidos para cada una de ellas— es la de que resulta
necesario que la persona beneficiaria acredite encontrarse en situacion de alta o asimilacion
al alta en el momento en que se actualiza la contingencia, salvo que exista una disposicion
legal expresa en contrario (art. 165.1 LGSS).

° En este sentido, entre otras, STS de 4 de julio de 2016 (rec. 3819/20014); STS de 4 de mayo de 2016 (rec.
1986/2014); STS de 29 de marzo de 2016 (rec. 924/2014); STS de 16 de septiembre de 2014 (rec. 2231/2013);
STS de 29 de octubre de 2012 (rec. 1202/2011); STS de 14 de febrero de 2012 (rec. 1535/2011); STS de 17 de
febrero de 2010 (rec.52/2009); STS de 22 de enero de 2008 (rec. 3890/2006); STS de 2 de noviembre de 2005
(rec. 3117/2004); o SSTS de 23 de junio de 2005 (rec. 1711/2004 y rec. 3304/2004). Segun esta consolidada
linea jurisprudencial, el acceso al recurso de este tipo de litigios comprometeria, ademas, gravemente su
funcionamiento, “con repercusiones muy negativas en la garantia del principio de celeridad, esencial en la
configuracion tradicional del proceso social”.

% A titulo de ejemplo, STS de 4 de mayo de 2016 (rec. 1986/2014) o STS de 23 de diciembre de 2014 (rec.
360/2014). Sobre esta ultima vid. MARQUEZ PRIETO, A. y RUIZ SANTAMARIA, J.L.: “Incapacidad total para un
gruista con vision monocular: al hilo de la STS de 23 de diciembre de 2014”. Revista de Derecho de la
Seguridad Social, n° 1,2016. Pags. 135-141.

7 Vid. CANO GALAN, Y.: “Determinacién del grado de incapacidad permanente y recurso de casacion para la
unificacion de doctrina: especial referencia a las deficiencias visuales”. Revista de Derecho de la Seguridad
Social,n® 12,2017. Pags. 172y 178.
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Esta cuestion de la incidencia que las patologias y dolencias previas a la afiliacion
tienen en la declaracion de una situacion de incapacidad permanente ha sido ya analizada por
el Tribunal Supremo en varias ocasiones®. La opinion jurisprudencial tradicional, que negaba
cualquier incidencia en la declaracion de una situacién de incapacidad permanente de esas
dolencias padecidas previamente por el/la trabajador/a’, fue objeto de modificaciéon por la
STS de 26 de enero de 1999 (rec. 5066/1997), desde la cual el Tribunal viene considerando
que dichas dolencias previas habrdn de ser tenidas en cuenta cuando, con posterioridad a la
afiliacion del sujeto, haya existido un agravamiento de las mismas y el mismo traiga su causa
en la realizacion de la actividad realizada por el/la interesado/a.

Este cambio de criterio jurisprudencial fue incorporado al ordenamiento de la
Seguridad Social por la Ley 35/2002, de 12 de julio, de medidas para el establecimiento de
un sistema de jubilacion gradual y flexible, cuya Disposicion Adicional segunda modifico el
art. 136.1 LGSS’94 (actual 193.1 LGSS’15), dejando constancia legislativa expresa de que
“las reducciones anatomicas o funcionales existentes en la fecha de la afiliacion del
interesado en la Seguridad Social no impediran la calificacion de la situacion de incapacidad
permanente, cuando se trate de personas con discapacidad y con posterioridad a la afiliacion
tales reducciones se hayan agravado, provocando por si mismas o por concurrencia con
nuevas lesiones o patologias una disminucion o anulacion de la capacidad laboral que tenia
el interesado en el momento de su afiliacion™'’.

Como es sabido, con caracter general la incapacidad permanente hace referencia a
todo estado de reduccion de la capacidad de trabajo de una persona producida por patologias
graves, presumiblemente definitivas''. Segun el tenor literal del art. 193.1 LGSS, la
contingencia de incapacidad permanente protege “la situacion del trabajador que, después de
haber estado sometido al tratamiento prescrito, presenta reducciones anatémicas o
funcionales graves, susceptibles de determinacion objetiva y previsiblemente definitivas, que
disminuyan o anulen su capacidad laboral”; entendiéndose por gran invalidez “la situacion
del trabajador afecto de incapacidad permanente y que, por consecuencia de pérdidas
anatomicas o funcionales, necesite la asistencia de otra persona para los actos mas esenciales
de la vida, tales como vestirse, calzarse, comer o analogos” (art. 194.6 LGSS)IZ. Para la
apreciacion de este grado mas elevado de incapacidad permanente absoluta, resulta

¥ La sentencia analizada reitera la doctrina contenida en la STS 675/2016, de 19 de julio (rec. 3907/2014), y mas

recientemente en la STS 408/2018, de 17 abril (rec. 970/2016). Sobre la primera vid. PANIZO ROBLES, J.A.: “De

nuevo sobre las dolencias previas a la afiliacion a la Seguridad Social: si la situacion de dependencia existe

antes de la afiliacion a la Seguridad Social, no cabe lucrar pensién de gran invalidez, saldo agravacion de

aquélla (Con ocasion de la STS de 19 de julio de 2016)”. Aranzadi Digital, n° 1/2016.

Un interesante analisis sobre las dolencias previas puede consultarse en ROQUETA BuJ, R.: La incapacidad para

trabajar. La Ley. Madrid, 2008. Pags. 43 y ss; en VALLE MUNOz, F.A.: “La incapacidad permanente por

patologias previas a la afiliacion a la Seguridad Social”. Revista CEF Trabajo y Seguridad Social, n°® 374, 2014.

Pag. 85 y ss; 0 POQUET CATALA, R. “La problematica calificacion de las patologias previas a la afiliacion como

accidente de trabajo” Nueva Revista de Actualidad y Relaciones Laborales, n° 18, 2016.

A titulo de ejemplo, vid. STS 30 de noviembre de 1988 (RJ 1988\8913) o STS de 26 de enero de 1989 (RJ

1989\304).

1% Al respecto vid. STS de 28 de noviembre de 2006 (rec. 4126/2005).

" MONEREO PEREZ. J.L., MOLINA NAVARRETE, C. y QUESADA SEGURA, R.: Manual de Seguridad Social. (14*
ed.). Tecnos. Madrid, 2018. Pag. 309.

12 Un detenido estudio sobre la incapacidad permanente como contingencia protegida en nuestro sistema de
Seguridad Social en PEDRAJAS MORENO, A., SALA FRANCO, T. y VALLEJO ORTE, A.: La incapacidad
permanente y las lesiones no invalidantes. Tirant lo Blanch. Valencia, 2010.
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necesaria, pues, la dependencia del trabajador/a de un tercero para realizar esos actos
esenciales de la vida, entendiendo por tales “todos aquéllos que se encaminan a la
satisfaccion de una necesidad permanente o ineludible para poder fisioldgicamente subsistir
o para ejecutar aquellos actos indispensables en la guarda de la dignidad, higiene y decoro
que corresponde a la humana convivencia”".

Pues bien, como indicabamos con anterioridad, en la sentencia objeto de analisis el
Tribunal Supremo trae a colacion su doctrina contenida en la STS 675/2016, de 19 de julio
(rec. 3907/2014) —reiterada mas recientemente por la STS 408/2018, de 17 de abril (rec.
970/2016) y reproducida en las SSTS 730/2018 y 736/2018, ambas de 10 de julio (rec.
3779/2016 y rec. 3104/2017). Segun esa doctrina jurisprudencial, la regla general aplicable
es la de que no pueden ser tomadas en consideracién para causar proteccion por incapacidad
permanente las reducciones anatdmicas o funcionales de caracter genético o aquéllas
producidas antes de la afiliacion o alta del trabajador en la Seguridad Social. Para la
apreciacion de una situacion de incapacidad permanente, se ha de estar, pues, ante una
patologia relevante, desde una perspectiva laboral, en el sentido de que la misma ha de
disminuir o anular la capacidad de trabajo del sujeto, lo que explica que las patologias
congénitas no entren dentro del concepto de incapacidad permanente pensionada'*.

En caso de que existiese alguna de esas lesiones o enfermedades previas y que fuesen
invalidantes para el trabajo, considera el Tribunal que la propia Seguridad Social tiene
sistemas de proteccion o prestaciones para subvenir a esas situaciones o contingencias, como
son las atenciones a las personas con discapacidad.

Partiendo de esta regla general, como indicabamos, el parrafo segundo del art. 193.1
LGSS (art. 136.1 LGSS ’94, vigente cuando se desarrollaron los hechos enjuiciados)
establece que las dolencias y reducciones previas sélo podran dar lugar a la calificacion de
incapacidad permanente cuando se trate de personas con discapacidad y, tras su afiliacion,
dichas dolencias se hubieran agravado por si mismas o por concurrencia con nuevas lesiones
o patologias que supongan una disminucion o anulacién en la capacidad laboral que tenia el
sujeto interesado en el momento de la afiliacion.

4.2. El agravamiento de las dolencias previas en los supuestos de dependencia de un
tercero anterior a la afiliacion a la Seguridad Social

El elemento a tener en cuenta, por tanto, para admitir que el padecimiento de
dolencias previas a la afiliacion a la Seguridad Social pueda determinar el reconocimiento de
una situacion de incapacidad permanente es que las mismas se hayan visto agravadas como
consecuencia de la actividad desarrollada por el interesado. Un agravamiento éste durante el
tiempo de alta y cotizacion, cuya apreciacion se presenta particularmente compleja en los
supuestos, como el ahora enjuiciado, en que la prestacion de incapacidad permanente
solicitada lo es en el grado de gran invalidez y la situacion de dependencia de un tercero,
propia de este grado maximo de incapacidad permanente, ya existia con anterioridad al inicio
de la actividad por parte de la trabajadora.

% Vid. v.gr. STS de 13 de marzo de 1989 (RJ 1989\1831).

' Vid. OLARTE ENCABO, S.: “Gran invalidez de Derecho del Trabajo: paradojas del Derecho de la Seguridad
Social (sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Social, de 30 de enero de 2008)”. Temas Laborales, n°
98/2009. Pag. 218.
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Y es que, como queda constatado en la fundamentacion factica de la sentencia, con
anterioridad a la afiliacion al sistema de Seguridad Social en 1981, la trabajadora ya padecia
deficiencias visuales relevantes (agudeza visual en ambos ojos, con correccion, del 0,05)
consideradas como determinantes de un estado de ceguera absoluta.

A este respecto de la incidencia de la ceguera en las capacidades personales, resulta
imprescindible recordar que existe una consolidada doctrina jurisprudencial'® en virtud de la
cual una persona que pueda ser considerada ciega, bien por padecer ceguera total o bien por
sufrir una pérdida de la vision equiparable a ella —como ocurre en el presente caso antes de la
afiliacion de la trabajadora— retine objetivamente las condiciones para ser calificada en
situacion de gran invalidez. Ante el vacio de criterio legal o cientifico médico indubitado que
determine la agudeza visual que puede ser considerada como ceguera, la jurisprudencia ha
venido considerando como tal el déficit de vision que sea inferior a una décima.

En estos casos, entiende este criterio jurisprudencial que el invidente en esas
condiciones requiere la colaboracion de una tercera persona para la realizacion de
determinadas actividades esenciales en la vida, no siendo imprescindible para la declaracion
de Gran Invalidez que la necesidad de ayuda sea continuada'® ni que el sujeto esté
incapacitado para desarrollar todos y cada uno de los actos esenciales de la vida, bastando
con que asi suceda respecto a algunos'’. Basta la imposibilidad del invidente para realizar
por si mismo uno de los actos mas esenciales de la vida y la consiguiente necesidad de ayuda
externa para que la persona puede ser declarada con incapacitada permanente en grado de
Gran Invalidez. No debe, por tanto, excluir tal calificacion la circunstancia de quienes, a
pesar de acreditar tal situacion, “puedan haber llegado a adquirir alguna de las habilidades
adaptativas necesarias para la realizacion de alguno de esos actos esenciales sin la ayuda de
terceros o sin necesidad de ayuda permanente, o incluso los que puedan llegar a efectuar
trabajos no perjudiciales con su situacion, con lo que, ademas, se evita cierto efecto
desmotivados sobre la reinsercion social y laboral de quien se halla en tal situacion™'®.

Pues bien, la aplicacion de esta doctrina jurisprudencial al caso analizado, permite
concluir que ya concurria en momento anterior a la incorporacion de la trabajadora al sistema
de Seguridad Social la situacion de ceguera absoluta y, por consiguiente, la necesidad de
ayuda de una tercera persona, determinante de una situacion de dependencia, tal y como
establece el art. 2 de la Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de Promocion de la Autonomia
Personal y Atencion a las personas en situacion de dependencia'

' Entre las sentencias mas recientes, vid. STS de 3 de marzo de 2014 (rec. 1246/2013); STS de 10 de febrero de
2015 (rec. 1764/2014). Con anterioridad v.gr. STS de 28 de junio de 1986 (RJ 1986\3755). STS de 7 de
noviembre de 1986 (RJ 1986\6298); STS de 23 de junio de 1987 (R1\1987\4616); o STS de 12 de junio de 1990
(RJ 1990\5064).

16 Vid. STS de 19 de enero de 1989 (RJ 1989\269).

17 Vid. STS de 22 de julio de 1996 (rec. 4088/1995).

'8 Vid. STS de 3 de marzo de 2014 (rec. 1246/2013) y STS de 10 de febrero de 2015 (rec. 1764/2014).

1 Se define como situacion de dependencia, “el estado de caricter permanente en que se encuentran las personas
que, por razones derivadas de la edad, la enfermedad o la discapacidad , y ligadas a la pérdida de autonomia
fisica, mental, intelectual o sensorial, precisan de la atencion de otra u otras personas o ayudas importantes para
realizar actividades bésicas de la vida diaria e, en el caso de las personas con discapacidad intelectual o
enfermedad mental, de otro apoyos para su autonomia personal”
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Pero seglin establece la doctrina jurisprudencial citada, esta situacion de dependencia
previa, por si misma, no basta para determinar el nacimiento del derecho a la prestacion. El
elemento fundamental a efectos del reconocimiento de una situacion de incapacidad
permanente y la determinacion de su grado es la disminucion o anulacion de la capacidad de
trabajo del sujeto, y en el supuesto especifico de la gran invalidez, ademas, la necesidad de
asistencia de una tercera persona. Y la valoracion sobre si concurren o no estos presupuestos no
puede hacerse en comparacion con la actividad laboral normal de un/a trabajador/a ordinario/a.
Es preciso contar con un referente individualizado®, que no puede ser sino la capacidad ya
reducida que presentaba la propia trabajadora, las peculiaridades de su insercion en el mercado
de trabajo, “en la medida en que supone una ampliaciéon de sus posibilidades de trabajo,
compensadora, justamente de su inicial imposibilidad para desarrollar una actividad laboral en
las condiciones habituales” (fundamento juridico tercero STS 675/2016, rec. 3907/2014).

Esta interpretacion determina, por tanto, que el alcance de lo previsto en el art. 193.1,
parrafo segundo LGSS en relacion a las lesiones o dolencias previas quede
“extraordinariamente relativizado” en los supuestos en los que, existiendo antes de la
afiliacion, el encuadramiento en el sistema de Seguridad Social se ha producido teniendo en
cuenta ya la situacion clinica del sujeto.

En el supuesto ahora enjuiciado la trabajadora ya presentaban con anterioridad a su
incorporacion al mundo laboral una situacion clinica determinante de la limitacion de su
capacidad funcional y de la necesidad de asistencia de una tercera persona. Por ese motivo
entiende el Tribunal que esas circunstancias previas no pueden ser tenidas en cuenta a
efectos de configurar la nueva situacion protegida, producida como consecuencia exclusiva
de la pérdida de la capacidad de trabajo que hasta entonces tenia la trabajadora. Y eso con
independencia de que, como aporta la trabajadora, su estado haya podido verse agravado
durante el tiempo en que presta su actividad (agudeza visual de 0.00 en ambos ojos) y por
ese motivo se solicite la prestacion de incapacidad permanente en el maximo grado.

Asi pues, si bien deja constancia el Tribunal Supremo de que la situacion padecida
por la demandante seria merecedora de su consideracion como incapacidad permanente en
grado de gran invalidez si es examinada en abstracto, su reconocimiento en este caso no
resulta posible, desde el momento en que la situacion clinica que podria dar lugar al mismo
ya era padecida por la solicitante antes de la afiliacion. El agravamiento de las secuelas
respecto a las que padecia cuando se incorpord a trabajar a la ONCE no ha tenido, por tanto,
ninguna incidencia a los efectos invalidantes que se pretenden.

4.3. El fallo

Se estima, por tanto, parcialmente el recurso de casacion presentado por la
Administracion de la Seguridad Social contra la STSJ de Madrid 970/2017, de 11 de octubre
(rec. 821/2017), entendiendo el Tribunal Supremo que la denegacion de la existencia de una
Gran Invalidez por parte del INSS se ajusta a la interpretacion adecuada de nuestra
legislacion de Seguridad Social y procediéndose a casar y anular la sentencia recurrida y a
revocar el reconocimiento del derecho de la trabajadora a percibir el complemento mensual
por gran invalidez (856,28 €).

20 Vid. OLARTE ENCABO, S.: “Gran invalidez del Derecho del Trabajo...”, op. cit. Pag. 218.
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Y a este respecto y aunque, como se indica en la sentencia, se trata de una cuestion
que no afecta directamente a la resolucion del recurso, el Tribunal Supremo, aprovecha la
ocasion para, en una especie de cldusula de refuerzo de la garantia de los derechos
econdmicos de la trabajadora afectada, recordar y dejar constancia expresa de que la
revocacion de una sentencia favorable para el/la beneficiario/a, como ocurre en este caso, no
determina la obligacion de éste/a de reintegrar las cantidades percibidas durante el periodo de
ejecucion provisional, conservando el derecho a que se le abonen las prestaciones
devengadas durante la tramitacion del recurso y que atin no hubiese percibido en la fecha de
firmeza de la sentencia (art. 294.2 LRJS).

5. CONCLUSIONES

La cuestion relativa a la determinacion del alcance de las dolencias padecidas por un/a
trabajador/a con anterioridad a su afiliacion al sistema de Seguridad Social y los efectos de
las mismas en el reconocimiento de una pension de incapacidad permanente vuelve a ser
analizada por el Tribunal Supremo, pese a tratarse ésta —la calificacion de la incapacidad
permanente y la revision del grado inicialmente reconocido— como regla general, de una
materia muy casuistica y poco apta para la unificacion de doctrina, por la dificultad existente
para encontrar la identidad necesaria para la admision del recurso, establecida en el art. 219
LRIS.

El necesario agravamiento durante el desarrollo de la actividad profesional del sujeto
de la dolencias previas, que el art. 193.1 LGSS exige para que las mismas puedan dar lugar a
la calificacion de una situacion de incapacidad permanente, se presenta particularmente
complejo en los supuestos en los que la prestacion de incapacidad permanente se solicita en
el grado de gran invalidez cuando la situacion de dependencia de un tercero para el
desarrollo de los actos esenciales de la vida, propia de este grado maximo, ya existia con
anterioridad al inicio de la actividad productiva por parte del trabajador/a.

El Tribunal Supremo, reiterando doctrina anterior, vuelve declarar que el
padecimiento de una situacion que con anterioridad a la incorporacion de la persona al
sistema de Seguridad ya podia ser considerado como gran invalidez, no puede ser tenido en
cuenta a efectos de configurar una nueva situacion protegida, derivada como consecuencia
exclusiva del agravamiento de las lesiones previas. Se niega, por tanto, en este caso, el
derecho a percibir el correspondiente complemento econdmico previsto legalmente para el
grado maximo de incapacidad permanente.

Es decir, si bien en estos supuestos, el examen en abstracto de la situacion padecida
por el/la trabajador/a pudiera ser determinante de su consideracion como gran invalido, dicho
examen no puede realizarse conforme a un criterio puramente “objetivo” (en comparacion
con la capacidad funcional normal de un trabajador ordinario), sino que es necesaria una
valoracion “subjetiva” (teniendo en cuenta la capacidad laboral ya reducida que tenia el
propio/a trabajador/a al iniciar la actividad productiva).

Y eso pese a que esa interpretacion individualizada, y la privacion del complemento
por gran invalidez que la misma conlleva, pueda suponer un obstaculo para la insercion
social y laboral de la persona, lo cual se opondria a los principios informadores de toda la
normativa en materia de discapacidad y a lo establecido en el art. 49 CE.
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Resumen Abstract

En determinados supuestos los trabajadores In certain cases, migrant workers working in another

emigrantes mientras trabajan en otro Estado de la
Union Europea suscriben un convenio especial para
emigrantes al objeto de asegurar una pension en
Espafa y no perder las expectativas de derecho que en
materia de Seguridad Social mantenian en nuestro
pais. La regulacion de este convenio especial establece
que la base de cotizacion serd la minima establecida
por la Ley de Presupuestos Generales del Estado lo
que a juicio del Tribunal de Justicia de la Unioén
Europea resulta incompatible con el principio de libre
circulacion de trabajadores toda vez que un espafiol
sedentario, al suscribir un convenio especial ordinario,
puede optar por una base superior a la minima.

Palabras clave Keywords

Convenio especial; emigrantes; Libre circulacion; base
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1. ANTECEDENTES DE HECHO

state of the European Union sign a special
agreement for migrants in order to secure a pension
in Spain and to not lose the expectations of rights
which they have in the Spanish social security
system. The regulation of this special agreement
states that the contribution basis will be the
minimum one established by the Law on General
State Budgets, which in the judgment of the Court of
Justice of the European Union is incompatible with
the principle of free movement of workers, as a
Spanish worker who has chosen not to exercise the
right to free movement can sign an ordinary special
agreement and choose a basis higher than the
minimum.

Special agreement; migrants; free movement;
regulatory basis

El demandante, con nacionalidad espafiola tras haber cotizado en Espana durante
diferentes periodos comprendidos entre 8/1965 y 6/1980 con arreglo a bases superiores a la
base minima fijada para el Régimen General de la Seguridad Social espanola, se instald en
Suiza. Desde el 1/3/1983 a 31/12/1983 y desde 1/5/1984 hasta el 31/12/2013 ha cotizado a la
Seguridad Social Suiza.
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El 1 de diciembre de 2007, el actor suscribié un convenio especial con la Seguridad
Social espafiola para emigrantes de forma que, a partir de esa fecha y hasta el 1 de enero de
2014, satisfizo cuotas cuyo importe se calculd con arreglo a la base minima de cotizacion
establecida para el Régimen General de la Seguridad Social espaifiola.

Solicitada la pension de jubilaciéon se le reconocié dicha pension con una base
reguladora de 639,26 euros, tomando en consideracion, para este calculo, el periodo
comprendido entre el 1/1/1998 a 30/12/2013.

El INSS equipar6 el periodo comprendido entre el 1 de diciembre de 2007 y el 31 de
diciembre de 2013, durante el cual se aplicaba el convenio especial de 1 de diciembre de
2007, a un periodo cumplido en Espafia, por lo que tomé en consideracion las bases de
cotizaciéon del convenio especial. Por otro lado, para el periodo comprendido entre el
1/1/1998 y el 30/11/2007 aplicé las modalidades previstas en el Anexo XI, rabrica “Espafia”,
G.2, por lo que tom6 como base de calculo, la base mas proxima al periodo de referencia, por
lo que el INSS considerd que esta base era la base de cotizacion de diciembre de 2007, sobre
cuya base se calculd la primera cuota minima abonada por el actor.

Disconforme con la pension reconocida, por entender que en el presente supuesto para
el calculo de la base reguladora debian tenerse en cuenta durante el periodo trabajado en
Suiza las bases medias de cotizacion, y en tal sentido se pronuncié el Juzgado de lo Social n°
1 de A Coruiia el cual dicté sentencia con fecha 30 de septiembre de 2015 estimando la
demanda y declarando el derecho del actor y concediendo la pension de jubilacion reclamada
sobre una base reguladora de 1.959,60 euros mensuales, con un porcentaje a cargo de Espaia
del 35,04 %.

El INSS recurri6 la sentencia en suplicacion argumentando que el Convenio Hispano
Suizo no avala el calculo de la base reguladora sobre las bases medias, siendo impugnado el
recurso defendiendo tanto la aplicacion de las bases medidas como el calculo reconocido por
el Juzgado de instancia.

La Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Galicia en el auto de
planteamiento de la cuestion prejudicial ante el Tribunal de Justicia entendia que no era
posible tomar en consideracion las bases medias, si bien aplicacion del principio iura novit
curia pregunta si la normativa reguladora del convenio para emigrantes es compatible con el
articulo 45 TFUE, apartado 1, en la medida en que, por una parte, el articulo 15 de la Orden
Ministerial de 2003 obliga al trabajador emigrante a cotizar con arreglo a la base minima de
cotizacion, sin que pueda elegir otra base de cotizacion, y, por otra parte, el INSS equipara el
periodo durante el que este convenio se aplica a un periodo realizado en Espafia, de forma
que , al calcular el importe tedrico de la pension de jubilacion de este trabajador, solo se
tienen en cuenta las cuotas minimas abonadas en el marco de dicho convenio, a pesar de que,
antes de ejercer su derecho a la libre circulacion, el trabajador en cuestion cotizara en Espafia
con arreglo a bases superiores a la base minima de cotizacion.

El Tribunal a quo consideraba que en el supuesto de que el TJUE entendiera que las
normas nacionales de aplicacion fueran incompatibles, debia solicitar orientacion acerca de
si procederia, con arreglo al articulo 45 TFUE y anexo XI, rubrica “Espaiia, punto G2”, del
Reglamento n°® 883/2004, tomar en consideracion, para calcular el importe tedrico de la
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pension de jubilacion del trabajador migrante, la ultima base de las cuotas reales abonadas
por este ultimo en Espaia antes de ejercer su derecho a la libre circulacion, es decir, una base
de cotizacion mas elevada que aquella que sirvidé de referencia para calcular las cuotas
abonadas por dicho trabajador en el marco del convenio especial de 1 de diciembre de 2007.

En este sentido, la Sala de lo Social del Tribunal de Justicia de Galicia planted las
siguientes preguntas:

a) ;Deben entenderse excluidas de la expresion “la base de cotizacion en Espaia que
mas se les aproxime en el tiempo” a que se alude en el Anexo XI.G2 del Reglamento n°
883/2004 aquellas bases de cotizacion derivadas de la aplicacion de una norma interna
espafola segun la cual un trabajador migrante retornado cuyas tultimas cotizaciones reales
espaiolas hubieran sido superiores a las bases minimas solo puede suscribir un convenio de
mantenimiento de cotizaciones conforme a bases minimas mientras que, si fuera un
trabajador sedentario, se les habria ofrecido la posibilidad de suscribirlo por bases
superiores?

b) En caso de respuesta afirmativa a la primera cuestion, y de conformidad con el
Anexo XI.G.2 del Reglamento n® 883/2003, ;Son remedios adecuados para reparar el
perjuicio causado al trabajador migrante tomar las ultimas cotizaciones reales espafiolas
debidamente actualizadas y considerar el periodo cotizado al amparo del convenio de
mantenimiento de cotizaciones como periodo neutro o un paréntesis?

2. EL CALCULO DE LAS PENSIONES EN LOS CASOS DE TRABAJOS EN
OTROS ESTADOS DE LA UNION EUROPEA

El articulo 52 del Reglamento CE 883/2004 de 29 de abril establece que la institucion
competente calculara el importe de la prestacion potencialmente adeudada aplicando
alternativamente dos posibilidades, eligiéndose la mas favorable para el beneficiario:

a) Mediante la primera formula la pension se calcula en virtud de la legislacion
nacional que aplique, ahora bien, esta posibilidad solo se puede aplicar cuando se cumplen
las condiciones exigidas para tener derecho a las prestaciones de acuerdo con la legislacion
nacional, a esta modalidad se denomina pension nacional.

b) En la segunda formula se calculara un importe tedrico y posteriormente un importe
real (prestacion prorrateada) de la siguiente manera:

1. el importe tedrico de la prestacion sera igual a la prestacion que el interesado
habria causado en el supuesto de que todos los periodos de seguro y/o de
residencia cumplidos de acuerdo con las legislaciones de los demas Estados
miembros se hubieran cumplido de acuerdo con la legislacion que dicha
institucion aplique en la fecha en que se liquide la prestacion, de manera que
en el caso de que, con arreglo a dicha legislacion, el importe no dependa de
la duracién de los periodos cumplidos, se considerard que dicho importe
constituye el importe teorico.

il. la institucion competente establecerd a continuacion el importe real de la
prestacion prorrateada, aplicando al importe tedrico la proporcion entre la
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duracion de los periodos cumplidos antes de la fecha de materializacion del
riesgo de acuerdo con la legislacion que la institucion aplique y la duracion
total de los periodos cumplidos antes de la fecha de la materializaciéon del
riesgo de acuerdo con las legislaciones de todos los Estados miembros
afectados.

Para calcular la pension en uno como en el otro caso, se computan las reglas
nacionales y por ende, se toman en consideracion las cotizaciones efectuadas de acuerdo con
la legislacion de Seguridad Social espafiola, es decir, se computan las cotizaciones
efectuadas en Espafia, bien a consecuencia de la realizacion de trabajos, bien, las
correspondientes a la suscripcion de un convenio especial. De esta manera el Anexo XI G2
del Reglamento CE 883/2004 establece que en aplicacion del articulo 56.1.c) del
Reglamento, el calculo de la prestacion tedrica espafiola se efectuara sobre las bases de
cotizacion reales de la persona durante los afios inmediatamente anteriores al pago de la
ultima cotizacion a la Seguridad Social espafiola. Ahora bien, cuando en el periodo de
referencia a tener en cuenta para calcular la base reguladora de la pension se tengan que ser
computados periodos de seguro o de residencia cubiertos bajo la legislacion de otros Estados
miembros, se utilizara para los mencionados periodos la base de cotizacion en Espafia que
mas se aproxime en el tiempo, teniendo en cuenta la evolucion del indice de precios al
consumo.

De esta forma, en el caso litigioso, la entidad gestora, tuvo en cuenta para calcular la
base reguladora el periodo comprendido entre el 1/1/1998 a 30/12/2013, periodo en el que el
trabajador integramente trabajo en Suiza por lo que computo las cotizaciones efectuadas en
virtud del convenio especial para emigrantes suscrito con la Seguridad Social espafiola y para
los periodos no cotizados, las bases mas cercanas en el tiempo. No obstante, como hemos
visto el actor considerd que se debian computar para el periodo no cotizado las bases medias
vigentes en Espafia en dicho periodo, mientras que el Tribunal a quo consideraba que se
debian tomar en consideracion para el periodo en el que se suscribi6 el convenio especial las
bases de cotizacion efectuadas en Espafia antes de salir del pais al ser las Gltimas realizadas
en Espafia y entender a su vez que el caracter discriminatorio del convenio especial para
emigrantes.

3. EL CALCULO DE LA PENSION MEDIANTE LA APLICACION DE LAS BASES
MEDIAS DE ESPANA

Las sentencias del TJUE de 7.2.1991 Asunto C-227/89 caso Ronfeldt y de 9.2.1995
Caso Thevenon consideraban la posibilidad de aplicar a la hora de calcular la pension los
convenios bilaterales suscritos por los Estados miembros de la Union y que fueron derogados
por los Reglamentos de coordinacion de los sistemas de Seguridad Social, en particular por
el Reglamento 1408/71 y el actualmente vigente el Reglamento 883/2004 (articulo 8),
cuando se dieran dos circunstancias: a) Que las normas aplicables en virtud del Convenio
bilateral, en cuanto derecho nacional sean mas favorables que las establecidas en el derecho
comunitario siempre que se respeten los principios establecidos en éstos ultimos; y b) Que el
trabajador debi6 ejercer su derecho a la libre circulacién que le permite la aplicacion del
convenio bilateral antes de la entrada en vigor para los Estados de los Reglamentos
Comunitarios, de modo que cuando prestd los servicios sélo lo era aplicable el convenio
bilateral para regular el derecho que se invoca.
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En concreto la STJCE 17.12.1998 C-153/97 Asunto Grajera sefialaba que la
aplicacion del Convenio Hispano-Aleman resultaba ser la norma mas favorable, en
detrimento del Reglamento Comunitario para el célculo de las bases reguladoras de las
pensiones de incapacidad permanente y de jubilacion. Asi indicaba que el célculo de la base
reguladora por el organismo espafiol seria mas favorable si se calculaba sobre las bases
medias de un trabajador de la misma categoria profesional, como establecia el convenio
bilateral, que si calculaba sobre las bases remotas del trabajador actualizadas, siendo ésta a
doctrina tomada en consideracion por la Sala de lo Social del Tribunal Supremo en la
sentencia de 6 de octubre de 2004 (RJ 2005,1581), entre otras. De esta forma, ciertos
convenios bilaterales permitian que las bases de cotizacion correspondientes a periodos
trabajados en Alemania se determinaran en Espafia teniendo en cuenta el promedio de la
suma entre las bases maximas y la minima aplicable a un trabajador en Espafia de la misma
categoria.

Ahora bien, en el caso que nos ocupa, el Convenio Hispano-Suizo no resulta de
aplicacion pues el convenio de Seguridad Social suscrito entre Suiza y Espafia no contempla
la aplicacion de las bases medias y asi la sentencia de la Sala de lo Social de Galicia de 14 de
septiembre de 2012 (recurso 3198/2009) senala: “...tal prevision se recoge en el articulo 14
del Convenio que no contempla un supuesto de bases medias, sino que segun este articulo el
calculo de la BR se hara sobre las «...bases minimas de cotizacion que durante todo aquel
periodo o fraccion del mismo hubieran sido aplicables en Espafia a los trabajadores de la
misma profesion que la ultimamente ejercida por el causante en Espaiia...». La referencia a
bases minimas cierra la puesta a interpretarlo como bases medias, ya que en los convenios
bilaterales que han permitido una hermenéutica mas favorable hablaban simplemente de
«bases de cotizacion» (asi, el Convenio Hispano-Alemdn —articulo 25— o el Hispano-
Holandés —articulo 24-). De hecho, este es el criterio que han seguido las SSTS 11/10/01 RJ
2002/1501, en relacion con el articulo 18 del Convenio Hispano-Italiano (30/10/79) que
también hablaba de bases minimas, al rechazar un computo de bases medias y acudir al
Reglamento Comunitario; y en la sentencia de 30/09/99 (RJ 7869/1999), referente al
Convenio Hispano-Belga de 1958, que hace otro tanto”.

4. EL CONVENIO ESPECIAL PARA TRABAJADORES EMIGRANTES

En el ordenamiento juridico de la Seguridad Social espafiola el convenio especial
tiene una doble finalidad': Por un lado sirve para incluir en el Sistema de la Seguridad
Social, considerando actividades profesionales relevantes de proteccion por la Seguridad
Social, a determinadas actividades asimiladas a las que desarrollan los trabajadores por
cuenta ajena o propia, de manera que se incluyen en el ambito de la Seguridad Social del
nivel contributivo de la Seguridad Social a diputados, senadores, miembros de los
parlamentos y gobiernos de las Comunidades Auténomas, cargo electivos sindicales, o
trabajadores emigrantes. Por otro lado, sirve para permitir que personas que han desarrollado
una actividad profesional y que han cesado en ella, o reducido el tiempo dedicado a la
misma, puedan mantener intactas sus expectativas de proteccion, conviniendo con la
Seguridad Social, de forma individualizada, la consideracion ficticia de sujeto activo con,
normalmente, la carga econémica de seguir pagando las cotizaciones a su costa, de manera

! GONZALEZ ORETEGA, Santiago, BARCELON COBEDO, Susana y QUINTERO LIMA, Gema: Introduccion al
Derecho de la Seguridad Social. Tirant Lo Blanch. 5* Edicion. Valencia 2011. Pagina 108.
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que de este modo conservan el derecho a las prestaciones cuando las contingencias se
actualicen, como si estuvieran en alta. A estas finalidades GOERLICH y MERCADER”
afiaden una tercera, la de mejorar las expectativas de acceso a las prestaciones.

FERNANDEZ ORRICO, destaca dos caracteristicas que determinan la complejidad
de la naturaleza juridica del convenio especial. Por un lado, el caracter contractual del
convenio que deriva del hecho de que el convenio se suscriba voluntariamente y, en segundo
lugar el caracter publico de este instituto juridico de manera que la declaracion de voluntad
de la Administracion de la Seguridad Social se determina a través de un acto administrativo
reglado, por lo que para el citado autor nos encontramos ante una institucion hibrida entre el
contrato y el acto administrativo®.

La exposiciéon de motivo del Real Decreto 996/1986, de 25 de abril prevé para los
trabajadores espafioles emigrantes en el extranjero la suscripcion de dos tipos de convenios
especiales, la ordinaria previsto con caracter general, y uno especifico para aquellos
supuestos para los casos en los que no se pudiera acceder al convenio especial ordinario. En
tal sentido esta segunda modalidad esta pensada para los emigrantes, o hijos de los mismos,
que inicien su actividad laboral por primera vez en el extranjero, en cuanto no afiliados
previamente al sistema de la Seguridad Social con antelacion a su salida de Espafia, no
pueden tener acceso al Convenio Especial citado. De este modo, a través de esta modalidad
de convenio se ayuda a paliar un problema afiadido cuando en el Estado extranjero en el que
desarrollen su actividad laboral no tenga suscrito, Acuerdo o Convenio bilateral de Seguridad
Social con Espaiia, ya que el eventual retorno y el posterior trabajo, y consecuente afiliacion
al sistema de Seguridad Social espafiol podria comportar una doble y sucesiva carrera de
aseguramiento, de la que no se derivase el derecho a una proteccion adecuada.

4.1. La aplicacion del convenio ordinario a los trabajadores emigrantes

Los trabajadores que cesen en una actividad profesional para emigrar a otro Estado
pueden suscribir el convenio especial establecido en el articulo 2.2.a) de la Orden
TAS/2865/2003 previsto para los trabajadores o asimilados que causen baja en el Régimen
de la Seguridad Social en que se hallen encuadrados y no estén comprendidos en el momento
de la suscripcion en el campo de aplicacion de cualquier otro régimen de la Seguridad Social.

Para suscribir este convenio especial con la Seguridad Social sera necesario el
cumplimiento de los siguientes requisitos (articulo 3 de la Orden TAS/2865/2003):

1.- Solicitar su suscripcion ante la TGSS en el plazo de un afio a contar del dia
siguiente a la fecha en la que cause baja en el régimen de la Seguridad Social en el que
estuviera encuadrado.

2.- Cursarse la solicitud en modelo oficial establecido al efecto por la TGSS.

2 GOERLICH PESET, José Maria y MERCADER UGUINA, Jesus Rafael: Practicum Social, 2014. Thomson Reuters.
Lex Nova. Pag. 1178.

* FERNANDEZ ORRICO, Francisco Javier. El1 Convenio Especial. Una respuesta al futuro de las prestaciones de la
Seguridad Social. Lex Nova. Thommson Reuters. 2013. Pags. 50 y ss.
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3.- Tener cubierto, en la fecha de solicitud del convenio especial, un periodo de mil
ochenta dias de cotizacion al sistema de la Seguridad Social en los doce afios
inmediatamente anteriores a la baja en el Régimen General de la Seguridad Social en los
doce afios inmediatamente anteriores a la baja en el Régimen de la Seguridad Social.

En la situaciéon de convenio especial, la cotizacion a la Seguridad Social sera
obligatoria desde la fecha de efectos del convenio y mientras se mantenga la vigencia del
mismo. La base de cotizacion tiene caracter mensual, si bien en los supuestos en que fuese
tomar bases diarias, la base mensual se dividira por treinta en todos los casos (articulo 6
Orden TAS/2865/2003).

En el momento de suscribir el convenio especial el interesado podra elegir cualquiera
de las siguientes bases mensuales de cotizacion:

a) La base maxima de cotizacion por contingencias comunes del grupo de cotizacion
correspondiente a la categoria profesional del interesado o en el régimen en que estuviera
encuadrado, en la fecha de baja en el trabajo determinante de la suscripcion del convenio
especial, siempre que haya cotizado por ella al menos durante 24 meses, consecutivos o no,
en los ultimos cinco afios.

b) La base de cotizacion que sea el resultado de dividir por 12 la suma de las bases
por contingencias comunes por las que se hayan efectuado cotizaciones, respecto del
trabajador solicitante del convenio especial, durante los doce meses consecutivos anteriores a
aquel en que haya surtido efectos la baja o se haya extinguido la obligacion de cotizar y que
sea superior a la base minima. No obstante, en el caso de tener acreditado un periodo de
cotizacion inferior a 12 meses, esta base estara constituida por el resultado de multiplicar por
30 el cociente de dividir la suma de las bases de cotizacion entre el numero de dias cotizados.

¢) la base minima de cotizacion vigente, en la fecha de efectos del convenio especial
de la Seguridad Social de los trabajadores por cuenta propia o auténomos.

d) Una base de cotizacion que esté comprendida entre las bases determinadas
conforme a las bases anteriores.

Por otra parte a opcion del interesado que las hubiese elegido, las bases de cotizacion
podran incrementarse en cada ejercicio posterior a la baja en el trabajo o al cese en la
actividad en el mismo porcentaje en que se aumente la base maxima del grupo de cotizacion
correspondiente a su categoria profesional o la del régimen en que hubiera estado
encuadrado. En este sentido, las personas que suscriban el convenio especial y hayan optado
por las bases de cotizacion méximas, las correspondiente al promedio de las bases de los
doce meses anteriores, o una intermedia entre estas y la minima, podran solicitar que,
mientras mantengan su situacion de alta o asimilada al alta por la suscripcion del convenio,
que su base de cotizacion se incremente automaticamente en el mismo porcentaje en que
aumente en lo sucesivo la base maxima de cotizacion del Régimen de la Seguridad Social de
que se trate.

En ninglin caso la base de cotizacion resultante podra ser superior a la base maxima
de cotizacion vigente ni inferior a base minima de cotizacion vigente. En este sentido, en los
casos en que haya que tener en cuenta, a efectos de cotizacion, distintas categorias
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profesionales, las bases minimas o maxima, se entenderan referidas a las correspondientes al
grupo de cotizacion en que se encuentre comprendida la categoria que tenia el trabajador
antes de la baja, siempre que sean superiores a la base minima.

En todo caso, las opciones que se ejerciten con posterioridad a la suscripcion del
convenio especial deberan efectuarse antes del primero de octubre de cada afio y tendran
efectos desde el dia 1 de enero del afio siguiente a la fecha de solicitud, e igualmente la
renuncia a estas opciones podra realizarse en el mismo plazo y tendra efectos desde el 1 de
enero del afio siguiente al de la formulacion o renuncia.

El tipo de cotizacidén por convenio especial por convenio especial serd tnico y estara
constituido por el vigente en cada momento en el Régimen general de la Seguridad Social
(articulo 7 Orden TAS/2865/2003). En este sentido, para determinar la cuota a ingresar por
convenio especial se actuara de la forma siguiente:

a) Se calculara la cuota integra aplicando a la base de cotizacion que corresponda el
tipo inico de cotizacion vigente en el Régimen General.

b) El resultado obtenido se multiplicara por el coeficiente o coeficientes reductores
aplicables, en funcién de la accidon protectora dispensada por el convenio especial, y el
producto que resulte constituira la cuota liquida a ingresar. A estos efectos, los coeficientes a
aplicar para la cotizacion en la sustitucion de convenio especial seran los fijados anualmente
por el Ministerio de Trabajo, Migraciones y Seguridad Social.

¢) Cuando los efectos iniciales o finales del convenio especial no sean coincidentes
con el primero o el ultimo dia del mes, la cuota mensual se dividira por 30 y el cociente se
multiplicara por los dias del mes que tenga o haya tenido efectos el convenio.

El sujeto responsable del ingreso de las cuotas sera el comprometido por el convenio
a abonar a su cargo el importe de la cuota correspondiente en los términos establecidos en el
convenio a abonar a su cargo el importe de la cuota correspondiente en los términos que el
convenio establezca y, en su caso, aquel se imponga expresamente dicha obligacion en la
normativa especifica del convenio. No obstante, podran actuar como sustitutos de los
trabajadores o asimilados que suscriban el convenio especial, o en su caso de los empresarios
obligados al pago de la aportacion correspondiente las personas fisicas o juridicas que
asuman voluntariamente esta obligacion con autorizacion de dichos trabajadores,
empresarios o asimilados, si bien la sustitucion en la persona del deudor sin consentimiento
expreso de la TGSS no liberara al suscriptor del convenio, sin perjuicio de que si el sustituto
realice el pago, se entienda efectuado por un tercero. El plazo para el ingreso sera el del mes
siguiente al que corresponda (articulo 8 Orden TAS/2965/2003).

En las situaciones de alta o asimilada al alta por convenio especial, al producirse el
respectivo hecho causante se otorgaran si se cumplen los requisitos necesarios, las
prestaciones correspondientes derivadas de contingencias comunes a excepcion de los
subsidios por incapacidad temporal, maternidad y riesgo durante el embarazo, quedando
excluida la proteccion por desempleo, Fondo de Garantia Salarial y Formacion profesional,
reconociéndose las prestaciones con arreglo a las normas que regulan el régimen de la
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Seguridad Social en el que figure incluido el suscriptor del convenio especial (articulo 9 de la
Orden TAS/2865/2003).

El convenio especial con la Seguridad Social quedarad suspendido, respecto de la
obligacion de cotizar y la proteccion correspondiente, durante los periodos de actividad del
trabajador o asimilado que lo hubiere suscrito cuando los mismos, tanto si tiene caracter
continuo como discontinuo, determinen la inclusion en el campo de aplicacion de alguno de
los regimenes de la Seguridad Social, siempre que la base de cotizacion a éste sea inferior a
la base de cotizacion aplicada al convenio especial, salvo que el suscriptor del convenio
especial manifieste expresamente su voluntad de que el convenio se extinga o que el mismo
siga vigente. A estos efectos, la realizacion de las actividades que den lugar a dicha
suspension habréd de ser comunicada, por el suscriptor del convenio o por su representante a
la TGSS dentro de los diez dias siguientes a la reanudacién de actividades, produciendo
efectos la suspension del convenio especial desde el dia anterior al de la incorporacion al
trabajo, de manera que si se notificase después de dicho plazo, la suspension unicamente
surtira efectos desde la fecha de comunicacion. Finalizada la causa determinante de la
suspension del convenio especial, podra reanudarse la efectividad del convenio que se tenia
suscrito desde el dia siguiente a aquel en que finalizo la causa de la suspension, si el
interesado efectiia la comunicacion al respecto a la TGSS dentro del mes natural siguiente a
aquel en que se produjo el cese, de manera que si se comunicara con posterioridad a dicho
plazo, la reanudacion de la efectividad del convenio se producird desde el dia de la
presentacion de la comunicacion, salvo que hubiera efectuado con posterioridad cotizaciones
al convenio, en cuyo caso la reanudacion se producira desde la fecha de efectos del primer
pago, en plazo reglamentario, posterior a la fecha en que se haya producido el cese en el
trabajo determinante de la suspension (articulo 10.1 de la Orden TAS/2865/2003).

El articulo 10.2 de la Orden TAS/2865/2003 establece que el convenio especial se
extinguira por las siguientes causas:

a) Por quedar el interesado comprendido, por la realizacion de actividad, en el campo
de aplicacion del mismo Régimen de la Seguridad Social en el que se suscribiera el convenio
o en otro Régimen de los que integran el Sistema de la Seguridad Social, siempre que el
trabajador o asimilado que lo suscribiera prestare servicios o ejerza su nueva actividad a
tiempo completo o a tiempo parcial, por tiempo indefinido o por duracién determinada, con
caracter continuo o discontinuo, y la nueva base de cotizacion que corresponda sea igual o
superior a la base de cotizacion del convenio especial. No obstante, no se producira la
extincion del convenio especial por esta causa, salvo que el interesado manifieste
expresamente lo contrario, en los casos de pluriempleo o pluriactividad.

b) Por adquirir el interesado la condicion de pensionista por jubilacion o de
incapacidad permanente en cualquiera de los regimenes de la Seguridad Social.

c¢) Por falta de abono de las cuotas correspondientes a tres mensualidades
consecutivas, salvo por causa justificada de fuerza mayor debidamente acreditada. En estos
casos el interesado no podra suscribir un nuevo convenio especial hasta que se encuentre al
corriente en el pago de las deudas adeudadas por convenio anterior, en cuyo caso el nuevo
convenio Unicamente surtird efectos desde el dia de la nueva solicitud.
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d) Por el fallecimiento del interesado.

e) Por decision del interesado, comunicada a la TGSS. En este caso, la extincion del
convenio especial tendra lugar a partir del dia primero del mes siguiente a la fecha de la
comunicacion.

No se extinguira este convenio por el desplazamiento del suscriptor al extranjero
aunque este desplazamiento supere el plazo de 90 dias, o en su caso, la prorroga que pueda
concederse, tanto si el trabajador o asimilado queda incluido cono si queda excluido del
campo de aplicacion de la Seguridad Social en el pais al que se desplace el suscriptor del
convenio.

Pues bien, en el caso litigioso el actor pudo haber suscrito el convenio especial desde
la fecha de la Gltima cotizacion en Espaifia, es decir desde diciembre de 1983 de acuerdo con
la legislacion vigente en aquel momento sobre convenio especial, (Orden de 1 de septiembre
de 1973) que requeria haber cotizado hasta dicha fecha 7 afos, requisito que se cumplia y
haberlo hecho en los 90 dias siguientes, pudiendo cotizar por el promedio de las bases de
cotizacion en los 365 dias anteriores al cese en la actividad anterior, sin que pudiera ser
inferior a la base minima de cotizacion aplicable durante la vigencia del convenio.

Posteriormente la Orden de 30 de octubre de 1985 establecid la posibilidad de
suscribir el convenio ordinario, cuando el actor ya estaba en Suiza), sefialando asi la
disposicion transitoria segunda que aquellos trabajadores emigrantes en el pais de empleo
que, en su dia, reuniendo los requisitos exigidos al efecto, no hubieran suscrito el convenio
especial, podra suscribir el convenio especial regulado en dicha Orden, dentro de los seis
meses naturales siguientes al de su publicacion en el Boletin Oficial del Estado, siendo sus
efectos iniciales desde la indicada fecha de publicacion. A este respecto la disposicion
transitoria disponia que dentro de los requisitos a reunir, se exceptuaba el relativo al periodo
de carencia. En este convenio, la base de cotizacion estaba constituida por el resultado de
multiplicar por 30 el cociente que resulte de dividir la suma de las bases por las que haya
cotizado el trabajador durante los 365 dias precedentes a aquel en que se haya causado la
baja, por el nimero de dias a que se refiere la cotizacion.

Por tanto, el actor pudo haber suscrito tanto en Espafia como en Suiza un convenio
especial ordinario, lo que no efectuo.

Ahora bien, el actor nunca pudo haber suscrito en Espafia un convenio ordinario en
2007, es decir 24 afios después de haber cesado en el trabajo.

4.2. El convenio especial de emigrantes

Este convenio especial se establece a favor de los emigrantes espafioles y los hijos de
éstos que posean la nacionalidad espafiola, con independencia de que con anterioridad hayan
estado o no afiliados a la Seguridad Social espafiola, e independientemente del pais en el que
trabajen y de que dicho pais tenga o no suscrito con Espafia acuerdo o convenio en materia
de Seguridad Social, de manera que podran ser incluidos en el campo de aplicacion del
Régimen General de la Seguridad Social (articulo 1 RD 996/1986) y estar en situacion
asimilado al alta para las contingencias de jubilacién, muerte y supervivencia (articulo 2 RD
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996/1986). En este sentido el articulo 15.1 de la Orden TAS/2865/2003, de 13 de octubre,
que podran suscribir este convenio especial:

- Los emigrantes espaiioles y los hijos de estos que posean nacionalidad espafiola, con
independencia de que con anterioridad hayan estado o no filiados a la Seguridad Social
espafiola, e independientemente del pais en el que trabajen y de que dicho pais tenga o no
suscrito con Espafia acuerdo o convenio en materia de Seguridad Social.

- Los emigrantes espaiioles y los hijos de estos que posean nacionalidad espafiola y
sea cual fuese el pais en el que trabajen, en el momento de su retorno a territorio espafiol,
siempre que no se hallen incluidos obligatoriamente en algun régimen publico de proteccion
social en Espafia.

- Los seglares, misioneros y cooperantes, dependientes de la Conferencia Episcopal,
Diocesis, Ordenes, Congregaciones y otras Instituciones religiosas asi como de
organizaciones no gubernamentales, que tengan nacionalidad espafiola y que sean enviados
por sus respectivas organizaciones o instituciones a los paises extranjeros, sin mediar
relacion laboral con éstas, los cuales, en los supuestos a que se refieren los apartados
precedentes, tendran la consideracion de emigrantes a los solos efectos de la suscripcion de
esta modalidad de convenio especial.

- Los espafioles que, sin haber estado previamente afiliados al sistema de la Seguridad
Social, participen en el extranjero en programas formativos o de investigacion de forma
remunerada, cualquiera que sea el concepto o la forma de la remuneracion que perciban, sin
quedar vinculados por una relacion laboral, los cuales tendran la consideracion de emigrantes
a los solos efectos de la suscripcion de esta modalidad de convenio especial.

La solicitud para suscribir esta modalidad de convenio especial podra formularse en
cualquier momento ante la Tesoreria General de la Seguridad Social. A estos efectos, la
estancia en el extranjero mediante copia del permiso de residencia o de estancia expedido por
las autoridades correspondientes del pais de emigracion, compulsada por la consejeria
laboral espafiola o consulado espaiiol en dicho pais, o mediante certificado de inscripcion en
el registro de matricula de la embajada o consulado espafiol que corresponde.

El trabajo, la prestacion de servicios o la formacion en el extranjero podra acreditarse
por cualquier medio admitido en derecho y, en especial, por alguno de los siguientes: a) con
copia del permiso de trabajo expedido por las autoridades correspondientes del pais de
inmigracion, compulsada por la consejeria laboral espafiola o consulado espafiol en dicho
pais, o mediante certificado del trabajo expedido por la empresa, compulsado y traducido por
la consejeria o consulado indicados; b) mediante certificado de la condicion de seglar,
misionero o cooperante enviado al extranjero, expedida por la organizacion o institucion de
la que aquél dependa; c) mediante certificado de la participacién en programas formativos o
de investigacion expedido por la empresa, entidad o institucion que corresponda, compulsado
y traducido por la consejeria laboral o consulado espafiol.

A efectos de acreditar el retorno a territorio espafiol, sera necesario aportar el

certificado de baja en el Registro de Matricula Consular y autorizar a la TGSS para
comprobar los datos del domicilio y residencia en Espafia mediante consulta al Sistema de
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Verificacion de Datos de Residencia previsto en el RD 523/2006, de 28 de abril, por el que
se suprime la exigencia de aportar el certificado de empadronamiento, como documento
probatorio del domicilio y residencia, en los procedimientos administrativos de la
Administracion General del Estado y de sus organismos publico vinculados o dependientes.
De no otorgarse dicha autorizacién o cuando el empadronamiento se haya realizado en los
dos ultimos meses, sera necesario aportar el certificado de alta en el padrén municipal
correspondiente.

La base mensual de cotizacion en esta modalidad de convenio especial serd en todos
los casos la base minima de cotizacién que, en cada momento, se halla establecida en el
Régimen General de la Seguridad Social, aplicando a la misma el tipo y las normas para la
determinacion de la cuota. El plazo reglamentario de ingreso de las cuotas correspondientes
sera el del mes siguiente al que corresponda, salvo que se trate de convenio especial suscrito
por los emigrantes residentes en el extranjero, en cuyo caso se ingresaran por trimestres
vencidos dentro del mes siguiente a cada trimestre natural.

El convenio especial se extinguira por las causas generales establecidas para el resto
de los convenios en el articulo 10.2 de la Orden, si bien la causa de extincion por falta de
abono de las cuotas operara para los suscriptores que no residan en Espaifia, a la falta de pago
en plazo reglamentario de las cuotas correspondientes a dos trimestres consecutivos.

Si el convenio especial ordinario tiene por finalidad garantizar el nivel de la
cotizaciébn que se mantenia en la situacion de empleo y alta en la Seguridad Social en
Espafa, ya sea cuando se permanece en Espafia o en el extranjero incluido o no en la
Seguridad Social del otro Estado, pero se requiere el cese en la actividad laboral previa en
Espaia, en el caso del convenio especifico para trabajadores emigrantes el fundamento lo
encontramos en el deseo de facilitar el retorno de los trabajadores emigrantes en los términos
establecidos en el articulo 42 CE, de manera que no exige carencia previa y se permite la
cotizacion sobre la base minima vigente.

4.3. Diferencias entre uno y otro convenio especial

Como hemos visto las dos modalidades de convenios especiales pueden ser suscritos
por trabajadores que emigran y trabajan en el extranjero, si bien tienen una virtualidad
distinta.

El ordinario tiene por finalidad mantener la cotizacion y su nivel cuantitativo y por
ende, la proteccion de aquellos trabajadores que cesan en el trabajo y en el alta en un
régimen de la Seguridad Social. Como la finalidad es la continuidad de la situacién previa al
cese en el trabajo, y el mantenimiento de las expectativas de derecho, se requiere un arraigo
en la Seguridad Social y por tanto, se exige u periodo de cotizacion previa de 1.080 dias, y
que no exista una interrupcion significativa entre la baja en la Seguridad Social y la
suscripcion del convenio especial por lo que no puede haber transcurrido mas de un afio entre
una y otra situacion. Esta vocacion por mantener la continuidad es lo que propicia que se
pueda optar por el promedio de las bases de cotizacion maximas si la cotizacion por dichas
bases se produjo durante 24 meses en los ultimos cinco afios, o el promedio de las bases de
cotizacion en los ultimos 12 meses.
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Por otra parte este convenio es incompatible con la realizacion de un trabajo que dé
lugar a su inclusion en un régimen de la Seguridad Social espafiola, salvo que la base del
trabajo sea inferior a la de la suscripcidon del convenio, en cuyo caso el convenio se limitar a
la diferencia de la base.

Las cotizaciones efectuadas en virtud del convenio serviran para calcular la base
reguladora, para incrementar el porcentaje de la pension nacional asi como en caso de
prorrata, propiciar la totalizacion en la pension espafiola de los periodos en los que también
se cotiza cotizados a otro sistema de Seguridad Social.

En cambio, el convenio especial de emigrantes al tener como finalidad propiciar la
adquisicion de una pension en Espafia y en su caso la mejora partiendo de una situacion de
desarraigo laboral en Espafia, no exige periodo previo de cotizacion para su suscripcion,
tampoco tiene un plazo de caducidad por lo que se puede solicitar en cualquier momento y,
dado que no se pretende mantener la continuidad de las cotizaciones anteriores al cese en el
trabajo no existiendo una base de cotizacion de referencia, su base de cotizacion es la
minima vigente en cada momento.

Las cotizaciones del convenio especial serviran para calcular la base reguladora
cubriéndose de esta forma las lagunas que se hubieran producido en otro caso, en segundo
lugar servira para fijar el porcentaje aplicable a la base reguladora, propiciar la totalizacion
de las cotizaciones de otros Estados y determinar la prorrata que corresponde a Espaiia.

Como vemos el convenio especial especifico de emigrantes resulta ser un privilegio
justificado en una politica dirigida a favorecer el regreso a Espafa de los trabajadores
emigrantes.

5. LA RESPUESTA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA UNION EUROPEA A
LA CUESTION PLANTEADA

5.1. Sobre la vinculacion para el TJUE de los hechos y de la interpretacion efectuada
por el Tribunal a quo en la pregunta

Ciertamente, el auto de planteamiento de la cuestion prejudicial contemplaba una
serie de inexactitudes, probablemente a consecuencia de no haber fijado en la providencia de
audiencia previa a las partes, ni los hechos que luego se reflejaron en el auto ni los propoésitos
de la cuestion prejudicial. De este modo se omitia que el trabajador habia estado prestando
servicios en Suiza durante la vigencia del convenio, y se afirmaba que al trabajador
emigrante se le habia obligado a cotizar por la base minima de cotizacion mientras que si
hubiera sido un trabajador sedentario se le habria permitido cotizar por el promedio de las
bases por las que habia cotizado el trabajador en el ultimo afio.

La correcta formulacion de la cuestion tiene gran trascendencia, pues para un
trabajador sedentario que trabaja solo se permite la suscripcion de un convenio especial
cuando las bases de cotizacion del trabajo son inferiores a las del convenio, suspendiéndose o
extinguiéndose en otro caso.

Por otra parte, como hemos dicho el actor, en cuestion pudo haber suscrito el
convenio especial ordinario, al cesar en su trabajo en Espafia, o incluso en Suiza tras lo
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dispuesto en la disposicion transitoria segunda de la Orden de 30 de octubre de 1985 que
permitia a los emigrantes la suscripcion de dicho convenio en los siguientes seis meses.

Por ultimo, si el trabajador no hubiera ejercido su derecho a la libre circulacion y
hubiera permanecido sedentario, tampoco podria haber suscrito un convenio especial
ordinario en Espafia una vez transcurridos catorce afios desde el cese en la actividad laboral.

No obstante, que el auto de planteamiento recoja extremos erroneos no impide el
pronunciamiento del Tribunal de Justicia sobre la cuestion planteada. En efecto, la sentencia
recoge una extensa doctrina del Tribunal en relacion con el reparto de competencias entre el
juez nacional y el Tribunal de Justicia en los procedimientos relativos al planteamiento de
cuestiones prejudiciales en base a lo dispuesto en el articulo 267 TJUUE.

De esta forma corresponde al Tribunal a quo, que conoce el litigio y asume la
responsabilidad de la decision jurisdiccional sobre el fondo, apreciar a la luz de las
particularidades del asunto, tanto la necesidad de plantear la cuestion prejudicial para dictar
sentencia como la pertinencia de las cuestiones que plantea al Tribunal de Justicia de manera
que cuando las cuestiones planteadas se refieran a la interpretacion del derecho comunitario,
el Tribunal de Justicia tiene la obligacion de pronunciarse. En este sentido, el Tribunal de
Justicia solo puede negar el pronunciamiento cuando resulte evidente que la interpretacion
solicitada del derecho comunitario no tiene relacion alguna con la realidad o con el objeto del
litigio principal, cuando el problema tiene naturaleza hipotética o cuando el Tribunal no
dispone de los elementos de hecho o de derecho necesarios para responder de forma util a las
cuestiones planteadas.

Desde esta perspectiva, la determinacion de los hechos corresponde al Tribunal a quo,
y a ello debe estar el Tribunal de Justicia, cuestion que también debe extenderse a la
interpretacion del derecho interno, de manera que en el caso que nos ocupa vinculaban al
Tribunal de Justicia los hechos reflejados en el auto aun cuando fueran inexactos y la
interpretacion de la norma en el sentido de que al actor se le habia obligado a cotizar por
bases minimas circunstancia que no se habria propiciado de haber seguido el trabajador en
Espania.

5.2. La cuestion de fondo. La incompatibilidad de la cotizacion por bases minimas de
los trabajadores emigrantes con el principio de libertad de circulacién

Pues bien, a la vista de la interpretacion realizada en el auto, el Tribunal de Justicia
llega a la conclusion de que pese a que el trabajador migrante en cuestion trabajé antes de
migrar a Suiza por bases superiores a la minima, se le obligo6 al suscribir el convenio especial
para emigrantes por las bases minimas vigentes, circunstancia que no se predicaria de haber
sido trabajador sedentario y haber realizado enteramente su carrera en Espafia pues en este
caso habria tenido la facultad de haber cotizado por bases superiores. De la interpretacion
realizada en el auto de remision, el Tribunal colige que en consecuencia, al obligar a los
trabajadores migrantes que suscriben un convenio especial a satisfacer cuotas calculadas con
arreglo a la base minima de cotizacion, la normativa nacional en cuestion en el litigio
principal, establece una diferencia que puede suponer para los trabajadores migrantes un
trato desfavorable que el deparado a los trabajadores sedentarios que realicen toda su carrera
profesional en el Estado miembro en cuestion.
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Es mas el Tribunal de Justicia sugiere que dicho Convenio puede resultar perjudicial
para el trabajador pues de no haber cotizado por bases minimas se habria aplicado la regla
establecida en el Anexo XIG2 y por lo tanto las lagunas de cotizacion a consecuencia de la
emigracion se habrian integrado con las bases por las que el trabajador cotizé en Espaila una
vez revalorizadas, lo que supondria una mayor base reguladora, aunque el Tribunal se olvida
que tendria un menor porcentaje aplicable a la base reguladora y una menor proporcion en la
prorrata.

De lo anteriormente indicado el Tribunal de Justicia concluye que una normativa
nacional, como la controvertida en el litigio principal, que obliga al trabajador migrante que
suscribe con la Seguridad Social del Estado miembro en cuestion, un convenio especial a
cotizar con arreglo a la base minima de cotizacidn, incluso en el caso de que este, antes de
ejercer su derecho a la libre circulacion, haya cotizado en ese Estado con arreglo a base de
cotizacion superiores a la minima, de forma que, al calcular el importe tedrico de la pension
de jubilacion de dicho trabajador, la institucion competente del Estado miembro en cuestion
equipara el periodo cubierto por este convenio a un periodo realizado en su territorio y toma
en cuenta, a efectos de ese calculo, Uinicamente las cuotas minimas abonadas por el
trabajador en aplicacion de dicho convenio, puede suponer para tal trabajador un trato mas
desfavorable que el deparado a los trabajadores que realizaron toda su carrera profesional en
el Estado miembro.

5.3. Las consecuencias practicas. La necesidad de hacer una interpretacion del
derecho interno conforme al comunitario

El Tribunal a quo planteaba una eventual solucion al Tribunal de Justicia, al
preguntarle si de conformidad con el Anexo XI.G2 del Reglamento 883/2004 resultaria un
remedio adecuado tomar las ultimas cotizaciones reales espafiolas, es decir, las realizadas
con anterioridad en Espafia antes de diciembre de 1983, debidamente actualizadas y
considerar el periodo cotizado al amparo del convenio especial un paréntesis o periodo
neutro.

En este sentido, el Tribunal Superior de Justicia de Galicia proponia una solucion
parecida a la dada por el Tribunal de Justicia en su sentencia de 21 de febrero de 2013
Asunto C-282/11 Salgado Gonzalez en las que el Tribunal intimaba a reducir el periodo de
calculo de la base reguladora por los periodos no trabajados en Espafa cuando la trabajadora
habia estado integrada en el RETA ante la alternativa de que las lagunas se integraran con
cero euros.

De esta forma al actor se les consideraria para el calculo de la base reguladora las
bases efectuadas inicialmente en Espafia y su proyeccion en los periodos vacantes de
cotizaciéon en Suiza y no se computarian las cotizaciones correspondientes al convenio
especial de emigrantes.

Pues bien, al Tribunal de Justicia no considera conveniente dicha solucién intimando
al Tribunal a quo a realizar una interpretacion conforme del derecho interno con el
comunitario, exponiendo las lineas generales que deberia atender dicha interpretacion.
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El Tribunal de Justicia recuerda que en el derecho de la Unidn, el principio de
interpretacion conforme exige que los drganos jurisdiccionales tomando en consideracion la
totalidad de su derecho interno y aplicando los métodos de interpretacion reconocidos por
este, hagan todo lo que sea de su competencia para garantizar la plena efectividad del
derecho de la unidn y alcanzar una solucion conforme con el objetivo perseguido.

También se recuerda que el principio de interpretacion conforme tiene determinados
limites y por lo tanto, obliga al juez nacional a utilizar como referencia el contenido del
derecho de la Unidén Europea cuando interpreta y aplica las normas pertinentes del derecho
interno pero teniendo en cuenta los principios generales del derecho y no puede servir de
base para una interpretacion contra legem del derecho nacional. Ahora bien, cuando la
interpretacion no es posible, entonces el juez a quo debe aplicar integramente el derecho de
la Uniodn y abstenerse de aplicar una norma contraria al derecho de la Union.

Igualmente, la sentencia recuerda que cuando el derecho nacional prevé un trato
diferenciado entre varios grupos de personas, infringiendo el derecho de la Unidn, los
miembros del grupo perjudicado deben recibir un mismo trato y ha de aplicarseles el mismo
régimen que a los demas interesados, de manera que a falta de una correcta solucion, el
régimen juridico aplicable a los trabajadores favorecidos sigue siendo el unico sistema de
referencia valido. Por tanto, en el caso que nos ocupa dado que a los trabajadores sedentarios
se les permite cotizar con arreglo a bases superiores a la minima la misma soluciéon deberia
ofrecérseles a los trabajadores emigrantes.

De este modo el Tribunal de Justicia concluye que aunque al tribunal nacional
corresponde cuales son en el derecho interno, los medios adecuados para conseguir la
igualdad de trato entre los trabajadores inmigrantes y los trabajadores sedentarios, ofrece una
eventual solucién al considerar que el objetivo perseguido podria alcanzarse a priori,
concediendo también a los trabajadores migrantes que suscriben un convenio especial tal
facultad y permitiéndoles cotizar retroactivamente con arreglo a base superiores a la base
minima de cotizacion, y, en consecuencia, reclamar sus derechos a una pension de jubilacion
en funcion de estas nuevas bases.

6. LA SENTENCIA DE LA SALA DE LO SOCIAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE
JUSTICIA DE GALICIA.

Recibida la sentencia del Tribunal de Justicia, la Sala de lo Social del Tribunal
Superior de Justicia de Galicia dict6 sentencia de 12 de julio de 2018 (JUR 2018/218452)
concretando las indicaciones ofrecidas por el Tribunal europeo y asi condend a la entidad
gestora en los siguientes términos:

En primer lugar debera realizar el cdlculo de la base reguladora méxima posible en el
plazo de 30 dias a contar desde la notificacion de la presente Sentencia considerando, desde
1/1/1998 hasta 31/12/2013, teniendo en cuenta la ultima cotizacion real realizada por el
trabajador correspondiente a un mes completo a la Seguridad Social de Espafia, es decir la
correspondiente a Junio de 1978, que asciende —realizando la conversion de pesetas a euros—
a 133,59 euros, debidamente actualizada conforme al indice oficial de precios al consumo
para todas esas mensualidades.

194



Estudios de Doctrina Judicial

En segundo lugar en el mismo plazo de 30 dias, establecera cual es la cuantia
diferencial que, de 1/12/2007 a 31/12/2013, deberia haber abonado el demandante si hubiera
suscrito el convenio especial tomando en consideracion esa base de cotizacion de 133,59
euros actualizada en los términos expuestos.

En tercer lugar la entidad gestora concedera al beneficiario un plazo de 30 dias a
contar desde la notificacion de los anteriores calculos, o en caso de ser impugnados en
ejecucion de sentencia, desde la firmeza de la resolucion judicial en la cual se decida sobre
esa impugnacion, para que este decida si le interesa mantener la base reguladora de 639,26
euros que le ha reconocido la Entidad Gestora, sin hacer ninguna regularizacion, u optar por
la que resulta del calculo expresado en el anterior apartado primero anterior y realizando la
regularizacion del anterior apartado segundo.

Por ultimo posibilitara la regularizacion a que se refiere el anterior apartado tercero
anterior distribuyendo la cantidad total a regularizar en cuantias iguales para cada mes
mediante la reduccion de la pension que le corresponda percibir tomando en consideracion la
base reguladora a que se refiere el anterior apartado primero durante el periodo de 6 afios y
un mes, en cuanto que este es el periodo de tiempo que va de 1/12/2007 a 31/12/2013 y
durante el cual el demandante, de habérsele permitido en su tiempo como se le habria
permitido a un trabajador sedentario, habria tenido que costear la diferencia a que se refiere
el anterior apartado segundo.

7. COMENTARIO FINAL

Ya he expuesto que a mi juicio, la cuestion prejudicial se plantea sobre bases y
fundamentos erréneos, y que en modo alguno se produce la diferencia de trato, desde el
punto y hora que al trabajador que se le extingue su trabajo en Espafa nada le impide
suscribir un convenio especial ordinario y desplazarse a trabajar al extranjero.

No obstante, y antes posibles situaciones en las que el trabajador emigrante que se
encontrara en el extranjero en los mismos casos en los que se permite al trabajador sedentario
solicitar el convenio especial ordinario se deberia modificar el articulo 15.2 de la Orden
12865/2003. Dicha modificacioén, a mi juicio, deberia permitir a los trabajadores emigrantes
que suscriban este convenio especifico optar por una base de cotizacion intermedia entre el
promedio de las bases de cotizacion en los doce ultimos meses cotizados, y en el caso de que
solo acreditara un periodo inferior al promedio de dicho periodo, y la base minima de
cotizacion correspondiente a la categoria que entonces mantenia.
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Resumen Abstract

El ensayo analiza, de manera critica, el sistema de
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The article provides an overview on German Social
Security Law and the associated commentary
literature. First, the different sources of law and their
relationship to each other are listed. Thereafter, the
most important legal regulations of Social Security
Law are presented according to their classification
currently common in Germany in the areas of ordinary
social protection, social compensation as well as
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procedural rules of Social Security Law are discussed.

1. INTRODUCCION

1. Mientras que desde el punto de vista espafiol el Derecho del Trabajo y el Derecho
de la Seguridad Social se ven mas claramente como una unidad, desde la perspectiva
alemana hay que resaltar la autonomia de ambas disciplinas juridicas. El Derecho del
Trabajo se considera parte del Derecho privado y el Derecho de la Seguridad Social parte del
Derecho publico, por lo que dichas disciplinas tienen una jurisdiccion propia en Alemania.

2. En el Derecho de la Seguridad Social hay que distinguir entre su concepto formal y
su concepto material: el Derecho de la Seguridad Social desde el punto de vista material es la
disciplina juridica que tiene por objeto las prestaciones de seguridad social'. Segun su mas
nueva compartimentacion, se sistematiza en los ambitos de la proteccion ordinaria, de la
reparacion extraordinaria, asi como de la asistencia y promocion®. Desde el punto de vista
formal, en cambio, forma parte de aquélla lo que esta regulado en el Codigo de Seguridad

! EICHENHOFER, E., Sozialrecht, 10" ed., Mohr Siebeck (Tubinga, 2017), marg. 2.
% Béasico, ZACHER, U., DOV [= Die offentliche Verwaltung: Zeitschrift fiir offentliches Recht und
Verwaltungswissenschaften (Kohlhammer — Stuttgart)] 1970, 3, 6.
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Social’. A dia de hoy, el Cédigo de Seguridad Social comprende 12 Libros, aunque se esta
preparando actualmente el Libro XIII del Codigo de Seguridad Social.

3. En lo que sigue, ante todo, debe darse una vision general de las fuentes normativas.
Y después, una exposicion sistematica de las leyes mas importantes, asi como de los litigios
de seguridad social. En ella, tendré en cuenta los «comentarios» de referencia a las leyes mas
instructivas.*

2. NORMAS DE SEGURIDAD SOCIAL Y JERARQUIiA NORMATIVA

4. El Derecho de la Seguridad Social se formaliza sobre todo en disposiciones legales.
Igualmente, impactan también en el Derecho de la Seguridad Social normas internacionales y
europeas. Las disposiciones del Derecho Internacional se derivan, por ejemplo, del Convenio
Europeo de Derechos Humanos’, de la Carta Social EuropeaG, de los Convenios de la
Organizacion Internacional del Trabajo7, o de los Convenios de 1la ONU, como el Convenio
sobre los derechos de las personas con discapacidad®. Como regla general, de todo esto
Unicamente se desprenden obligaciones para el legislador nacional. Sélo excepcionalmente,
cuando una norma de Derecho Internacional se considera «self-executing», la misma puede
aplicarse directamente en el Derecho alemén’.

5. De mayor impacto son las disposiciones de la Unién Europea. Se aplican
directamente, en concreto, el Reglamento UE nim. 492/2011 sobre libre circulaciéon de
trabajadores dentro de la Union'’, el Reglamento CE ntiim. 883/2004 sobre coordinacion de
los sistemas de seguridad social'', y el Reglamento CE num. 987/2009 sobre establecimiento
de modalidades para la ejecucion del Reglamento CE niim. 883/2004 sobre coordinacion de
los sistemas de seguridad social'?.

> KOKEMOOR, A., Sozialrecht, 8" ed., Franz Vahlen (Mtinich, 2018), margs. 1 y ss.

* Util para comprender la importancia en Alemania de los «Kommentare» de leyes, véase MARTINEZ GIRON, J.,
«El género doctrinal “comentarios” en el Derecho aleméan. A proposito del “Comentario Erfurtense” sobre
Derecho aleman del Trabajo», Revista Espaiiola de Derecho del Trabajo, mim. 141, 2009, pags. 5y ss.

5 Boletin Oficial Federal, 2010 11, 1198.

¢ Boletin Oficial Federal, 1964 11, 1261.

7 Respecto de los convenios nucleares, cfr. Convenio nim. 29 de la OIT, de 28 junio 1930, relativo al trabajo
forzoso u obligatorio, Boletin Oficial Federal, 1956 11, 640; Convenio num. 87 de la OIT, de 9 julio 1948,
relativo a la libertad sindical y a la proteccion del derecho de sindicacion, Boletin Oficial Federal, 1956 11,
2072; Convenio num. 98 de la OIT, de 1 julio 1949, relativo a la aplicacion de los principios del derecho de
sindicacion y de negociacion colectiva, Boletin Oficial Federal, 1955 11, 1122; Convenio nim. 100 de la OIT de
29 junio 1951, relativo a la igualdad de remuneracion entre la mano de obra masculina y la mano de obra
femenina por un trabajo de igual valor, Boletin Oficial Federal, 1956 11, 23; Convenio num. 105 de la OIT de
25 junio 1957, relativo a la abolicion del trabajo forzoso, Boletin Oficial Federal, 1959 11, 441; Convenio
nam. 111 de la OIT, de 25 junio 1958, relativo a la discriminacioén en materia de empleo y ocupacion, Boletin
Oficial Federal, 1961 11, 97; Convenio nim. 138 de la OIT de 26 junio 1973, sobre la edad minima de admision
al empleo, Boletin Oficial Federal, 1976 11, 201; Convenio nim. 182 de la OIT, de 17 junio 1999, sobre la
prohibicioén de las peores formas de trabajo infantil y la accion inmediata para su eliminacion (Entrada en vigor,
Boletin Oficial Federal, 2001 11, 1290.

8 Boletin Oficial Federal, 2008 11, 1419.

° EICHENHOFER, E., Sozialrecht, 10* ed, cit., marg. 2.

' Diario Oficial de la Unién Europea, 2011, L 141/1.

" Diario Oficial de la Unién Europea, 2004, L 166/1.

12 Diario Oficial de la Unién Europea, 2009, L 284/1.

200



Derecho Comparado y Derecho Extranjero en Seguridad Social y materias conexas

6. Las disposiciones constitucionales se derivan en especial del principio del Estado
social, que estd formalizado en el articulo 20, apartado 1, y en el articulo 28, apartado 1, de la
Constitucién Federal”®. Jugando conjuntamente con la garantia de la dignidad humana, el
Tribunal Federal Constitucional ha reconocido, a partir del articulo 1, apartado 1, y del
articulo 20, apartado 1, de la Constitucion Federal, el derecho fundamental a la garantia de
un minimo existencial acorde con la dignidad humana, que asegure a aquellos que se
encuentran en situacion de necesidad los correspondientes medios que sean imprescindibles
para su existencia fisica y una participacion minima en la vida social, cultural y politica'*.

7. Segun el articulo 74, apartado 1, nims. 7, 12 y 13, de la Constitucion Federal, son
objeto de legislacion concurrente, entre otras cosas, «la atencion publica», «el Derecho del
Trabajo, incluido ... el Derecho de prevencion de riesgos laborales y la colocacion laboral,
asi como los seguros sociales, incluido el seguro de desempleo», y «la regulacion de las
medidas de formacion». En el ambito de la legislacion concurrente, seglin el articulo 72,
apartado 1, de la Constitucion Federal, los Estados federados tienen el poder de crear
normas, supuesto siempre que la Federacion no haya hecho uso de su competencia legislativa
por medio de una ley. Sin embargo, esto es lo que ha ocurrido ampliamente en el Derecho de
la Seguridad Social, de manera que se trata, en lo esencial, de Derecho federal . Representan
excepciones, por ejemplo, el subsidio estatal de ceguera de Renania-Palatinado, el subsidio
de readaptacion profesional de Baviera, o las leyes de hospitales de los Estados Federados'®.
Seglin el articulo 73, apartado 1, nim. 13, de la Constitucion Federal, corresponde a la
Federacion la competencia legislativa exclusiva sobre «asistencia de los dafiados por la
guerra y de los invalidos de guerra, y la atencion a los antiguos prisioneros de guerra.

8. El legislador autoriza en muchos ambitos la actualizacion de las normas de
seguridad social a las cambiantes circunstancias econémicas y sociales, dado que el Derecho
de la Seguridad Social estd impactado de modo especial por los cambios econémicos y
sociales'’. Con este proposito, se autorizo por ley al Gobierno federal a adoptar reglas
concretas por medio de reglamento. Asi, hay que mencionar por ejemplo, con fecha de
efectos de 1 julio 2018, y con base en la autorizacion del paragrafo 69, apartado 1, del Libro
VI del Cédigo de Seguridad Social'®, el Reglamento sobre disposiciones relativas a la
cuantia de las pensiones correspondientes a 2018, que llevo a cabo un incremento de las
pensiones del 3,22%, en los antiguos Estados federados, y del 3,37%, en los nuevos Estados
federados'”.

9. Los estatutos publicos promulgados por las entidades gestoras de seguridad social,
en el marco de su autonomia otorgada legalmente, constituyen una fuente normativa

3 En aleman original, Grundgesetz o, en su abreviatura oficial, GG.

4 Tribunal Federal Constitucional, 9 febrero 2010, 1 BvL 1/09, 1 BvL 3/09, y 1 BvL 4/09, NJW [= Neue
Juristische Wochenschrift (C.H. Beck - Munich)] 2010, 505.

' Detalladamente, MUCKEL, S. y OGOREK, M., Sozialrecht, 4* ed., C.H. Beck (Munich, 2011), § 2, marg. 4.

16 K OPPENFELS-SPIES, K. VON, Sozialrecht, Mohr Siebeck (Tubinga, 2018), marg. 13. Sobre la inadmisibilidad de
una normativa federal del subsidio de cuidados, a que se refiere el articulo 72, apartado 2, de la Constitucion
Federal, cfr. Tribunal Federal Constitucional, 21 julio 2015, 1 BvF 2/13, NJW 2015, 2399.

'7 EICHENHOFER, E., Sozialrecht, 10* ed., cit., marg. 162.

' En alemén original, Sozialgesetzbuch Sechstes Buch — Gesetzliche Rentenversicherung o, en su abreviatura
oficial, SGB VL

' Boletin Oficial Federal, 2018 1, 838.
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adicional®. Asi, por ejemplo, al amparo del paragrafo 15, apartado 1, del Libro VII del
Codigo de Seguridad Social, las entidades gestoras del seguro de accidentes de trabajo
promulgan como Derecho auténomo normas preventivas de accidentes de trabajo, sobre
medidas para prevenir que se produzcan accidentes de trabajo, enfermedades profesionales y
riesgos para la salud vinculados al trabajo, o para unos primeros auxilios eficaces, supuesto
que esto sea adecuado y necesario para la prevencion, y que no se hayan adoptado normas
estatales de prevencion de riesgos laborales a ese respecto.

10. De la jerarquia normativa se deriva que el Derecho de rango inferior debe respetar
las disposiciones del Derecho de rango superior. De acuerdo con ello, las normas
infralegales, como los estatutos y reglamentos, estan vinculadas por las disposiciones legales,
y el mismo Derecho legal debe mantenerse en el marco del Derecho constitucional®',

3. REGULACION LEGAL

11. Las disposiciones de seguridad social estan principalmente reunidas en el Codigo
de Seguridad Social.”* Este wltimo empezé a promulgarse en el afio 1976 con el Libro I
—Parte General—, al que siguié en 1977 el Libro IV —Normas comunes sobre aseguramiento
de seguridad social—, en 1981 y 1983 el Libro X —Procedimiento administrativo de seguridad
social y proteccion de datos—, en 1989 el Libro V —Seguro legal de enfermedad—, en 1991 el
Libro VIII —Asistencia de nifios y jovenes—, en 1992 el Libro VI —Seguro legal de pensiones—
, en 1995 el Libro XI —Seguro social de dependencia—, en 1997 el Libro VII —Seguro legal de
accidentes de trabajo—, en 1998 el Libro III —Promocién del empleo—, en 2001 el Libro IX
—Rehabilitacion y participacion de personas discapacitadas—, asi como en 2005 el Libro II
—Proteccion basica de los demandantes de empleo— y el Libro XII —Asistencia social->*. Este
proceso continfia, y actualmente existe un proyecto de referencia para el Libro XIII, que debe
regular el ambito de la reparacion extraordinaria de seguridad social®*. Para las leyes todavia
no integradas en el Codigo de Seguridad Social, el paragrafo 68 del Libro I se sirve de una

2 Fundamental, sobre estatutos de Derecho publico, cfr. Tribunal Federal Constitucional, 14 julio 1959,
2 BvF 1/58, BVerfGE [= Entscheidungen des Bundesverfassungsgericht, J.C.B. Mohr (Paul Siebeck) -
Tubinga] 10, 20, 49 y ss.

2! EICHENHOFER, E., Sozialrecht, 10° ed., cit., marg. 165.

22 Comentarios de referencia sobre el Codigo de Seguridad Social en conjunto: GIESEN, R., KREIKEBOHM, R.,
ROLFS, C. y UDSCHING, P. (Editores), Beck-online-Kommentar Sozialrecht (BeckOK SozR), Actualizacion de la
version online: 2018; HAUCK, K. y NOFTZ, W. (Fundadores), Sozialgesetzbuch, Actualizacion de los fasciculos:
2018; KNICKREHM, S., KREIKEBOHM, R. y WALTERMANN, R. (Editores), Kommentar zum Sozialrecht, 5* ed.,
CH. Beck (Munich, 2017); SCHLEGEL, R. y VOELzZKE, T. (Editores), Juris-Praxiskommentar-SGB,
Actualizacion de la version online: 2018. Ademas, cfr. BRALL, N., KERSCHBAUMER, J., SCHEER, U. y
WESTERMANN, B. (Editores), Sozialrecht, 2* ed., Bund (Frankfurt a.M., 2017).

» En alemén original, Sozialgesetzbuch Erstes Buch — Allgemeiner Teil o, en su abreviatura oficial, SGB I;
Sozialgesetzbuch Zweites Buch — Grundsicherung fiir Arbeitssuchende (SGB II); Sozialgesetzbuch Drittes
Buch — Arbeitsforderung (SGB III); Sozialgesetzbuch Viertes Buch — Gemeinsame Vorschriften fiir die
Sozialversicherung (SGB IV); Sozialgesetzbuch Fiinftes Buch — Gesetzliche Krankenversicherung (SGB V);
Sozialgesetzbuch Sechstes Buch — Gesetzliche Rentenversicherung (SGB VI); Sozialgesetzbuch Siebtes Buch —
Gesetzliche Unfallversicherung (SGB VII); Sozialgesetzbuch Achtes Buch — Kinder- und Jugendhilfe
(SGB VIII); Sozialgesetzbuch Neuntes Buch — Rehabilitation und Teilhabe behinderter Menschen (SGB IX);
Sozialgesetzbuch  Zehntes Buch — Sozialverwaltungsverfahren und Sozialdatenschutz (SGB X);
Sozialgesetzbuch Elftes Buch — Soziale Pflegeversicherung (SGB XI) y Sozialgesetzbuch Zwoélftes Buch —
Sozialhilfe (SGB XII).

** Sobre proyectos de ley, cfr. SCHMIDT, S. y SUSSKIND, B., NZS [= Neue Zeitschrift fiir Sozialrecht (C.H. Beck -
Munich)] 2017, 452.
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ficcion: las leyes alli expresamente mencionadas se consideran, hasta su inclusion en el
Codigo de Seguridad Social, como partes especiales del mismo. Mientras que las normas del
Libro I y del Libro X se aplican a todo el Cdédigo de Seguridad Social, las normas del Libro
IV sélo son relevantes para el Derecho del aseguramiento social. Las cuestiones procesales
se I‘nglsllan fuera del Codigo de Seguridad Social, en la Ley de tribunales de seguridad
social™.

3.1. DISPOSICIONES GENERALES

12. El Libro I del Cédigo de Seguridad Social, en cuanto que Parte General, afecta al
conjunto del Derecho de la Seguridad Social®®. En ¢l se definen, en primer lugar, las
funciones del Cddigo de Seguridad Social y los derechos subjetivos de seguridad social
(paragrafos 1-10 del Libro I del Codigo de Seguridad Social). Siguen los preceptos
conceptuales (paragrafos 11 a 29 del Libro I del Codigo de Seguridad Social), en los que se
mencionan las prestaciones de seguridad social reguladas en detalle en los concretos Libros
del Cédigo de Seguridad Social, asi como las entidades gestoras competentes. Finalmente, la
Tercera Division (paragrafos 30-67 del Libro I del Codigo de Seguridad Social) contiene los
preceptos comunes a todos los &mbitos prestacionales del Codigo de Seguridad Social.

13. El Libro X del Cddigo de Seguridad Social afecta igualmente al conjunto del
Derecho de la Seguridad Social, bajo el rétulo Procedimiento administrativo de seguridad
social y proteccion de datos de seguridad social”’. El primer Capitulo se destina al
procedimiento administrativo de seguridad social (paragrafos 1-66), el segundo Capitulo a la
proteccion de datos de seguridad social (paragrafos 67-85a), mientras que el tercer Capitulo
regula la cooperacion entre las entidades gestoras y sus relaciones con terceros.

3.2. PROTECCION ORDINARIA DE SEGURIDAD SOCIAL

14. La proteccion ordinaria de seguridad social comprende ante todo el ambito de los
seguros sociales legales, que aseguran a un circulo delimitado de personas, en especial frente
a la pérdida de ingresos y el exceso de gastos basados en los riesgos tipicos de la vida, como
la enfermedad, la maternidad, el accidente de trabajo, la vejez, la invalidez, la muerte del
obligado a prestar alimentos, el desempleo o la dependencia, basandose esto en lo esencial en
las cotizaciones del asegurado, y sin que se requiera ninguna necesidad econémica®. En
relacion con ello, no son so6lo relevantes los Libros [ y X del Codigo de Seguridad Social,

2 En alemén original, Sozialgerichtsgesetz o, en su abreviatura oficial, SGG.

% Respecto de comentarios de refefrencia, cfr. EICHENHOFER, E., KOPPENFELS-SPIES, K. VON, WENNER, U.
(Editores), SGB I, 2* ed., Luchterhand (Munich, 2018); MROZYNSKI, P., SGB I — Sozialgesetzbuch Allgemeiner
Teil, 5* ed., C.H. Beck (Munich, 2014), asi como supra, nota 22, y Kasseler Kommentar
Sozialversicherungsrecht (infra, nota 29).

27 Comentarios especializados: DIERING, B. (Editor), Sozialgesetzbuch X, 4* ed., Nomos (Baden-Baden, 2016);
EICHENHOFER, E., WENNER, U. (Editores), SGB X, 2% ed., C.H. Beck (Munich, 2018); WULFFEN, M. VON,
SCHUTZE, B. (Fundador/Editor), SGB X — Sozialverwaltungsverfahren und Sozialdatenschutz, 8 ed., C.H. Beck
(Munich, 2014), asi como supra, nota 22, y Kasseler Kommentar Sozialversicherungsrecht (infra, nota 29).

2 WALTERMANN, R., Sozialrecht, 13* ed., C.F. Miiller (Heidelberg, 2018), marg. 78.
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sino también el Libro IV del Cédigo de Seguridad Social, que contiene los preceptos
comunes al aseguramiento social®’.

15. El seguro social mas antiguo en Alemania es el seguro legal de enfermedad, que
se remonta al afio 1884, y que estd codificado en el Libro V del Cddigo de Seguridad
Social®®. Un afio después se establecio el seguro legal de accidentes de trabajo, que esta
regulado actualmente en el Libro VII del Cédigo de Seguridad Social’'. Desde 1891, existe
el seguro legal de pensiones, cuyos fundamentos juridicos se encuentran en el Libro VI del
Cédigo de Seguridad Social®”. El seguro de desempleo, que fue introducido en Alemania en
1927, es parte de la promocion del empleo. Las normas correspondientes hay que
encontrarlas, en la actualidad, especialmente en el Capitulo Segundo (paragrafo 22-28a) y en
el Capitulo Cuarto (paragrafo 136-175) del Libro III del Codigo de Seguridad Social®.

¥ Comentarios de referencia sobre el Derecho del aseguramiento social en conjunto: KORNER, A., LEITHERER, S.,
MUTSCHLER, B. y ROLFS, C. (Editores), Kasseler Kommentar Sozialversicherungsrecht, Actualizacion de los
fasciculos: 100" entrega suplementaria, junio 2018, asi como supra, nota 22; sobre el Libro IV del Codigo de
Seguridad Social: EICHENHOFER, E. y WENNER, U. (Editores), SGBIV: Gemeinsame Vorschriften zur
Sozialversicherung, 2" ed., Luchterhand (Munich, 2018); KRAUSKOPF, D. (Fundador), Soziale
Krankenversicherung, Pflegeversicherung, Actualizacion de los fasciculos: 99" entrega suplementaria, junio
2018; KREIKEBOHM, R. (Editor), SGB IV: Sozialgesetzbuch — Gemeinsame Vorschriften, 3* ed., C.H. Beck
(Munich, 2018); WINKLER, J., Sozialgesetzbuch 1V, 2* ed., Nomos (Baden-Baden, 2016).

Cfr., entre otros, BECKER, U. y KINGREEN, T. (Editores), SGB V — Gesetzliche Krankenversicherung, 6* ed.,

C.H. Beck (Mtnich, 2018); EICHENHOFER, E., KOPPENFELS-SPIES, K. VON y WENNER, U. (Editores), SGB V, 3*

ed., C.H. Beck (Munich, 2018); OrRLOWSKI, U. y REMMERT, J. (Editores), GKV-Kommentar SGBV,

Actualizacion de los fasciculos: 48" Actualizacion 2018; asi como supra, nota 22, KRAUSKOPF, D. (Fundador),

Soziale Krankenversicherung, Pflegeversicherung, y Kasseler Kommentar Sozialversicherungsrecht (ambos

supra, nota 29).

BECKER, H, FRANKE, E. y MOLKENTIN, T. (Editores), Sozialgesetzbuch VII, 5* ed., Nomos (Baden-Baden,

2018); KRASNEY, O.-E., BURCHARDT, K., KRUSCHINSKY, M., BECKER, P. (Editores), Gesetzliche

Unfallversicherung (SGB VII), Actualizacion de los fasciculos: 30* Actualizacion, enero 2018; LAUTERBACH,

H. (Editor), Unfallversicherung — Sozialgesetzbuch VII, Actualizacion de los fasciculos: 65* Actualizacion,

enero 2018; SCHMITT, J., SGB VII — Gesetzliche Unfallversicherung, 4* ed., C.H. Beck (Munich, 2009);

EICHENHOFER, E. y WENNER, U. (Editores), SGB VII, 2* ed., C.H. Beck (Munich, 2018), asi como supra, nota

22, KRAUSKOPF, D. (Fundador), Soziale Krankenversicherung, Pflegeversicherung, y Kasseler Kommentar

Sozialversicherungsrecht (ambos supra, nota 29).

Cfr., entre otros, DALICHAU, G. y GRUNER, B. (Editores), SGB VI — Rentenversicherung, Actualizacion de los

fasciculos: julio 2018; EICHENHOFER, E. y WENNER, U. (Editores), SGB VI, Luchterhand (Miinich, 2014);

EICHER, W., HAASE, W. y RAUSCHENBACH, F. (Editores), Die Rentenversicherung im SGB, Actualizacion de

los fasciculos: 99" Actualizacion, julio 2018; KREIKEBOHM, R. (Editor), SGB VI: Sozialgesetzbuch —

Gesetzliche Rentenversicherung, 5* ed., C.H. Beck (Munich, 2017); REINHARDT, H. y SILBER, W. (Editores),

Sozialgesetzbuch VI: SGB VI, 4* ed., Nomos (Baden-Baden, 2018); RULAND, F. y FORSTERLING, J. (Editores),

GK-SGB VI, Actualizacion de los fasciculos: 2018; asi como supra, nota 22, KRAUSKOPF, D. (Fundador),

Soziale Krankenversicherung, Pflegeversicherung, y Kasseler Kommentar Sozialversicherungsrecht (ambos

supra, nota 29).

3 Ambs, F., Feckler, K., Gotze, B., Hess, H., Lampe, C., Marschner, A., Miiller-Kohlenberg, L., Rademacher, M.,
Schweitzer, R., Wagner, K.-P. y Wurtmann, J., Gemeinschaftskommentar zum Arbeitsforderungsrecht (GK-
SGB III), Actualizacion de los fasciculos: septiembre 2018; Banafsche, M., Kortek, Y. y Kruse, J.,
Sozialgesetzbuch I1I, 2* ed., Nomos (Baden-Baden, 2015); Brand, J. (Editor), Sozialgesetzbuch —
Arbeitsforderung SGB 111, 8* ed., C.H. Beck (Munich, 2018); Eicher, W. y Schlegel, R. (Editores), SGB II] —
Arbeitsforderungsrecht, Actualizacion de los fasciculos: 2018; Gagel, A. (Fundador), SGB II/SGB III,
Actualizacion de los fasciculos: 70* entrega suplementaria, junio 2018; Mutschler, B., Schmidt-de Caluwe, R. y
Coseriu, P. (Editores), Sozialgesetzbuch 111, 6* ed., Nomos (Baden-Baden, 2017); asi como supra, nota 22,
Krauskopf, D. (Fundador), Soziale Krankenversicherung, Pflegeversicherung, y Kasseler Kommentar
Sozialversicherungsrecht (ambos supra, nota 29).
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Finalmente, el seguro social mas reciente es el seguro social de dependencia, que existe
desde 1995 y est4 regulado en el Libro XI del Codigo de Seguridad Social*’.

16. Para concretos grupos especiales de personas, que estdn comprendidas en los
seguros sociales, se aplican leyes especiales. Aqui hay que mencionar, en primer lugar, a los
agricultores, a los que se aplica la Ley sobre el seguro de vejez de los agricultores™ y la
Segunda Ley del seguro de enfermedad de los agricultores®®. Los artistas y publicistas
auténomos estan incluidos en la Ley del seguro social de los artistas®’. Para los mineros, se
aplica la Ley de transicion de pensiones®®, y para expulsados y emigrantes de origen alemén,
la Ley de pensiones para extranjeros™.

3.3. REPARACION EXTRAORDINARIA DE SEGURIDAD SOCIAL

17. La reparacion extraordinaria de seguridad social sirve al aseguramiento frente a
resultados dafiosos, frente a los que no es posible o es inutil el aseguramiento, y en los que
existe un ambito de responsabilidad de la comunidad, como puede suceder, por ejemplo, con
la guerra, las catéstrofes o las acciones de salvamento por terceros. Y de ahi que requieran
financiacion por medio de impuestos y que no precisen de ninguna prueba de la necesidad®.

18. En el futuro, este ambito se regulara sobre todo por medio del Libro XIII del
Codigo de Seguridad Social. Actualmente, el «seguro de accidente de trabajo impropio» ya
estd comprendido en el Libro VII del Cédigo de Seguridad Social*'. En ¢l, se contienen las
disposiciones sobre prestaciones financiadas con recursos publicos en los accidentes
ocurridos a los participantes en actos de salvamento, donantes de sangre y de drganos,
cuidadores de nifios, maestros, estudiantes o actividades de voluntariado, que hay que otorgar
como a los trabajadores asegurados en caso de accidente de trabajo (paragrafo 2, apartado 1,
nam. 13a, b, y nims. 8a-c, del Codigo de Seguridad Social)*?. Por lo demés, todavia es
decisiva la Ley federal de atencion®, que regula la atencién a las victimas de la guerra, a la

** DALICHAU, G. (Editor), SGB XI, 2* ed., Luchterhand (Minich, 2018); KRAHMER, U. y PLANTHOLZ, M. (Editores),
Sozialgesetzbuch XI — Soziale Pflegeversicherung, 5* ed., Nomos (Baden-Baden, 2017); MOWISCH, A., WASEM, J.
y HEBERLEIN, L. (Editores), SGB-XI-Kommentar — Pflegeversicherung, Actualizaciéon de los fasciculos: 37*
Actualizacion, julio 2018; UDSCHING, P. y SCHUTZE, B., SGB XI — Soziale Pflegeversicherung, 5* ed., C.H. Beck
(Munich, 2018); asi como supra, nota 22, KRAUSKOPF, D. (Fundador), Soziale Krankenversicherung,
Pflegeversicherung, y Kasseler Kommentar Sozialversicherungsrecht (ambos supra, nota 29).

* En aleméan original, Gesetz iiber die Alterssicherung der Landwirte o, en su abreviatura oficial, ALG;
comentario de referencia, DUSING, R.M. y MARTINEZ, J., Agrarrecht, C.H. Beck (Munich, 2016).

36 En aleman original, Zweites Gesetz iiber die Krankenversicherung der Landwirte o, en su abreviatura oficial,
KVLG 1989.

" En alemén original, Kiinstlersozialversicherungsgesetz o, en su abreviatura oficial, KSVG; comentario de
referencia, FINKE, H., BRACHMANN, W. y NORDHAUSEN, W., Kiinstlersozialversicherungsgesetz: KSVG, 4* ed.,
C.H. Beck (Munich, 2009).

% En aleman original, Renteniiberleitungsgesetz o, en su abreviatura oficial, RUG.

3% En alemén original, Fremdrentengesetz o, en su abreviatura oficial, FRG.

“ WALTERMANN, R., Sozialrecht, 13 ed., C.F. Miiller (Heidelberg, 2018), marg. 78.

1 Véase supra, nota 29.

42 PETRI-KRAMER, C., en: PLAGEMANN, H. (Editor) Miinchener Anwaltshandbuch Sozialrecht, 5* ed., C.H. Beck
(Mnich, 2018), § 34, marg. 4.

* En aleman original, Bundesversorgungsgesetz o, en su abreviatura oficial, BVG.

205



Revista de Derecho de la Seguridad Social. LABORUM n°® 18

que remiten numerosas normas y que debera ser derogada por el Libro XIII del Cddigo de
Seguridad Social*.

3.4. PROMOCION Y ASISTENCIA SOCIALES

19. Las prestaciones de promocién social o de asistencia social se financian
igualmente por el Estado, pero la concesion se lleva a cabo, como regla general, sobre la base
de una necesidad individual®. Mientras que la promocion social debe otorgar sobre todo
igualdad de oportunidades y posibilidades de desarrollo social igual, la asistencia social se
orieriga a la compensacion de debilidades prestacionales especiales, para asegurar el minimo
vital™.

20. A la promocion social puede orientarse, por ejemplo, el Libro IX del Coédigo de
Seguridad Social*’, que se ha dotado de una completa nueva redaccion, en vigor desde 1
enero 2018, y que afecta a la rehabilitacion y participacion de las personas con
discapacidades. También hay que asignar al &mbito de la promocion social el derecho de
promocion en el trabajo regulado en el Libro III del Codigo de Seguridad Social®, separado
del ambito del seguro de desempleo. Aqui se cuentan, ademas, la Ley federal de promocion
de la formacién profesional®, la Ley federal del subsidio de hijos®, la Ley del subsidio de

4 Cfr. paragrafo 80 de la Ley de atencion a los soldados (en aleméan original Soldatenversorgungsgesetz o, en su
abreviatura oficial, SVG), paragrafo 47 de la Ley del servicio civil (en aleman original, Zivildienstgesetz o, en
su abreviatura oficial, ZDG), paragrafos 4 y 5 de la Ley de ayuda a los reclusos (en aleman original
Hiftlingshilfegesetz o, en su abreviatura oficial, HHG), paragrafo 1 de la Ley de indemnizacion de victimas (en
aleman original, Opferentschidigungsgesetz o, en su abreviatura oficial, OEG), paragrafo 60 de la Ley de
proteccion frente a las infecciones (en aleman original, Infektionsschutzgesetz o, en su abreviatura oficial, IfSG),
paragrafo 2 de la Ley de ayuda anti-hepatitis (en aleman original, Gesetz iiber die Hilfe fiir durch Anti-D-
Immunprophylaxe mit dem Hepatitis-C-Virus infizierte Personen o, en su abreviatura oficial, AntiDHG),
paragrafos 21 y 22 de la Ley de rehabilitacion en el ambito penal (en aleman original, Strafiechtliches
Rehabilitierungsgesetz o, en su abreviatura oficial, StrRehaG), paragrafos 3 y 4 de la Ley de rehabilitacion en el
ambito administrativo (en aleman original, Verwaltungsrechtliches Rehabilitierungsgesetz o, en su abreviatura
oficial, VwRehaG); paragrafos 2, 4, 7, 8 y 10 de la Ley de concesion de subvenciones (en aleman original,
Gesetz tiber den Abschluf3 von Unterstiitzungen der Biirger der ehemaligen Deutschen Demokratischen
Republik bei Gesundheitsschdden infolge medizinischer Mafinahmen o, en su abreviatura oficial, UntAbschlG),
asi como indirectamente el paragrafo 59, apartado 1, de la Ley federal sobre proteccion de las fronteras (en
aleman original, Bundesgrenzschutzgesetz o, en su abreviatura oficial, BGSG).

45 KOKEMOOR, A., Sozialrecht, 8" ed., cit., marg. 18.

46 KOKEMOOR, A., Sozialrecht, 8* ed., cit., marg. 16.

47 Comentan su redaccion actual: DAU, D.H., DUWELL, F.J. y JOUSSEN, J. (Editores), Sozialgesetzbuch IX, 5 ed.,
Nomos (Baden-Baden, 2018); ERNST, K.F., ADLHOCH, U. y SEEL, H., Sozialgesetzbuch X, Actualizacion de los
fasciculos: 33* Actualizacién, mayo 2018; FELDES, W., KOHTE, W. y STEVENS-BARTOL, E. (Editores), SGB IX —
Sozialgesetzbuch Neuntes Buch, 4* ed., Bund (Frankfurt, a.M., 2018); KNITTEL, B., SGB IX, 11* ed.,
Luchterhand (Munich, 2018); NEUMANN, D., PAHLEN, R., WINKLER, J. y JABBEN, J., Sozialgesetzbuch IX, 13*
ed., C.H. Beck (Munich, 2018), asi como supra, nota 22.

48 yéase supra, nota 33.

4 En aleman original, Bundesausbildungsforderungsgesetz o, en su abreviatura oficial, BaféG. Comentarios de
referencia: RAMSAUER, U. (Editor), Bundesausbildungsforderungsgesetz, 6* ed., C.H. Beck (Munich, 2016);
ROTHE, F. y BLANKE, E.A. (Fundador/Editor), Bundesausbildungsforderungsgesetz, Actualizacion de los
fasciculos: 42* Actualizacion, agosto 2017; véase, ademas, KNICKREHM, S., KREIKEBOHM, R. y WALTERMANN,
R. (Editores), Kommentar zum Sozialrecht, 5* ed., cit. supra, nota 22.

0 En aleman original, Bundeskindergeldgesetz o, en su abreviatura oficial, BKGG. Comentario de referencia:
FELIX, D., Kindergeldrecht, C.H. Beck (Munich, 2005).
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vivienda®', la Ley de mediacion para la adopcion®, el Primer, Segundo y Tercer Titulos de la
Ley federal del subsidio de paternidad y del permiso parental®, asi como la Ley del tiempo
parcial de mayores™*, que se aplican como partes especiales del Codigo de Seguridad Social,
segun el paragrafo 68 del Libro I del Cédigo de Seguridad Social.

21. El Libro XII del Cédigo de Seguridad Social representa el ambito clasico de la
asistencia social®’, por lo que consecuentemente se rotula «Asistencia social». A asegurar
igualmente el minimo vital se orienta el Libro IT del Codigo de Seguridad Social™, en el que
se trata del aseguramiento basico de los demandantes de empleo®’. Asimismo, el paragrafo
14 del Libro II del Cédigo de Seguridad Social explicita que el principio de la promocion
representa una perspectiva esencial de la ley. De ahi que sea posible la asignacion del Libro
1T del Codigo de Seguridad Social a la promocidn social>®.

22. El Libro VIII del Cédigo de Seguridad Social®, bajo el rotulo asistencia a la
infancia y a la juventud, indica expresamente que hay que asignarlo a la asistencia social. La

! En alemén original, Wohngeldgesetz o, en su abreviatura oficial, WoGG. Al respecto, cfr. BeckOK-SozR, asi
como KNICKREHM, S., KREIKEBOHM, R. y WALTERMANN, R. (Editores), Kommentar zum Sozialrecht, 5* ed.,
cit. supra, nota 22.

En aleman original, Adoptionsvermittlungsgesetz o, en su abreviatura oficial, AdVermiG. Comentada en
HAUSMANN, R., Internationales und Europdisches Familienrecht, 2* ed., C.H. Beck (Munich, 2018); y
REINHARDT, J., KEMPER, R. y WEITZEL, W., Adoptionsrecht, 2* ed., Nomos (Baden-Baden, 2015).

En aleman original, Bundeselterngeld- und Elternzeitgesetz o, en su abreviatura oficial, BEEG. Entre otros, cfr.
BUCHNER, H. y BECKER, U., Mutterschutzgesetz und Bundeselterngeld- und Elternzeitgesetz, 8" ed., C.H. Beck
(Munich, 2008); RANCKE, F. (Editor), Mutterschutz - Elterngeld - Elternzeit — Betreuungsgeld, 5* ed., Nomos
(Baden-Baden, 2018); WIEGAND, B., BEEG: Bundeselterngeld- und Elternzeitgesetz, Actualizacion de los
fasciculos: 20* Actualizacion, enero 2018; asi como KNICKREHM, S., KREIKEBOHM, R. y WALTERMANN, R.
(Editores), Kommentar zum Sozialrecht, 5* ed., cit. supra, nota 22.

En aleman original, Altersteilzeitgesetz o, en su abreviatura oficial, AtTZG. Comentado en MULLER-GLOGE,
R., PREIS, U. y SCHMIDT, 1. (Editores), Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht, 18" ed., C.H. Beck (Munich,
2018).

Entre otros, cfr. BIERITZ-HARDER, R., CONRADIS, W. y THIE, S. (Editores), Sozialgesetzbuch XII: Sozialhilfe,
11* ed., Nomos (Baden-Baden, 2018); GRUBE, C. y WAHRENDORF, W., SGB XII — Sozialhilfe mit
Asylbewerberleistungsgesetz, 6* ed., C.H. Beck (Munich, 2018); LINHART, H. y ADOLPH, O. (Editores),
Sozialgesetzbuch Il — Sozialgesetzbuch XII — Asylbewerberleistungsgesetz, Actualizacion de los fasciculos:
septiembre 2018; OESTREICHER, E. (Fundador), SGB 1I/SGB XII, Actualizacion de los fasciculos: 84* entrega
suplementaria, mayo 2018; SCHELLHORN, W., HOHM, K.-H. y SCHNEIDER, P. (Editor), SGB XII, 19* ed.,
Luchterhand (Munich, 2015), asi como supra, nota 22.

5 Entre otros, véase EICHER, W. y LUIK, S. (Editores), SGB II: Grundsicherung fiir Arbeitsuchende, 4* ed., C.H.
Beck (Munich, 2017); ESTELMANN, M. (Editor), SGB II: Kommentar zum Sozialgesetzbuch II, Luchterhand
(Munich, Actualizacion de los fasciculos: 2018); Houwm, K.-H. (Editor), Gemeinschafiskommentar zum
Sozialgesetzbuch Zweites Buch (GK-SGB II), Actualizacion de los fasciculos: junio 2018; MUNDER, J. (Editor),
Sozialgesetzbuch I1, 6* ed., Nomos (Baden-Baden, 2017); asi como GAGEL, A. (Fundador), SGB 1I/SGB III (cft.
supra, nota 33); OESTREICHER, E. (Fundador), SGB II/SGB XII, y LINHART, H. y ADOLPH, O. (Editores),
Sozialgesetzbuch Il — Sozialgesetzbuch XII — Asylbewerberleistungsgesetz, (citados ambos supra, nota 55);
ademas, supra, nota 22.

Por ello, se adscribe parcialmente al ambito de la asistencia social. Por ejemplo, cfr. KOKEMOOR, A.,
Sozialrecht, 8" ed., cit., marg. 16.

En este sentido, EICHENHOFER, E., Sozialrecht, 10* ed., cit., marg. 478, en conexion con el marg. 14.

FIESELER, G., SCHLEICHER, H., BuscH, M. y WABNITZ, R. (Editores), GK-SGB VIII — Kinder- und
Jugendhilferecht, Actualizacion de los fasciculos: 2018; KUNKEL, P.-C., KEPERT, J. y PATTAR, A.K. (Editores),
Sozialgesetzbuch VIII, 7* ed., Nomos (Baden-Baden, 2018); MUNDER, J., MEYSEN, T. y TRENCZEK, T. (Editores),
Frankfurter Kommentar SGB VIII, 7* ed., Nomos (Baden-Baden, 2013); WIESNER, R., SGB VIII — Kinder und
Jugendhilfe, 5* ed., C.H. Beck (Munich, 2015), asi como supra, nota 22.
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misma asignacion se aplica al Titulo Quinto de la Ley de conflictos sobre el embarazo®, asi
como a la Ley de anticipo del deber de alimentos®', comprendidas nuevamente en la ficcion
del paragrafo 68 del Libro I del Codigo de Seguridad Social.

3.5. LOS LITIGIOS DE SEGURIDAD SOCIAL

23. Una especialidad del Derecho aleman de Seguridad Social es la existencia de una
jurisdiccion de seguridad social propia. Las normas sobre ella estan contenidas en la Ley de
tribunales de seguridad social®, cuyo paragrafo 51 también establece en qué litigios esta
abierto el contencioso ante los tribunales de seguridad social. No obstante, supuesto que se
trate de gestoras de Derecho administrativo que no tengan sélo competencias de seguridad
social —como, especialmente, las ciudades, los distritos administrativos o las universidades—,
resultan competentes los tribunales de lo contencioso-administrativo, segin el paragrafo 40,
apartado 1, de la Ley de tribunales de lo contencioso—administrativ063; esto se refiere, sobre
todo, a los litigios sobre asistencia a la juventud, atencion a victimas de guerra, subsidio de
vivienda, promocion de la formacion profesional a que se refiere la Ley federal de
promocion de la formacion profesional, del sector hospitalario, asi como asuntos del Derecho
de personas discapacitadas®. Mientras que los asuntos a que se refiere la Ley federal de
subsidio de hijos hay que atribuirselos a los tribunales de seguridad social, segun el paragrafo
15, existe la competencia de los tribunales econdmico-administrativos para los aspectos
tributarios del subsidio de hijos, a que se refiere el paragrafo 33, apartado 1, num. 1, de la
Ordenanza de tribunales econémico-administrativos®, en conexién con los paragrafos 62 y
ss. de la Ley del impuesto sobre la renta y de la Ordenanza fiscal®.

4. CONCLUSION

24. El Derecho aleman de la Seguridad Social se regula sobre todo a través de leyes
federales. Desde los afios setenta se ha llevado a cabo su codificacion en el Codigo de
Seguridad Social, que comprende actualmente doce Libros, y en el futuro préoximo cabe
esperar un decimotercer Libro, sobre el Derecho a la reparacion extraordinaria de seguridad
social. Algunas leyes de seguridad social adicionales, cuyo texto permanece todavia fuera del
Codigo de Seguridad Social, se consideran como partes especiales del Codigo de Seguridad
Social, por medio de una ficcion. Los litigios se desarrollan principalmente ante los
tribunales de seguridad social.

% En alemén original, Schwangerschafiskonfliktgesetz o, en su abreviatura oficial, SchKG.

" En alemén original, Unterhaltsvorschussgesetz o, en su abreviatura oficial, UhVorschG. Comentarios de
referencia: GRUBE, C., UVG: Unterhaltsvorschussgesetz, C.H. Beck (Munich, 2009), asi como KNICKREHM, S.,
KREIKEBOHM, R. y WALTERMANN, R. (Editores), Kommentar zum Sozialrecht, 5* ed., cit. supra, nota 22.

2 HAUCK, E. y BEHREND, N., (Fundadores/Editores), Sozialgerichtsgesetz (SGG), Actualizacion de los fasciculos:
junio 2018; MEYER-LADEWIG, J., KELLER, W., LEITHERER, S. y SCHMIDT, B., Sozialgerichtsgesetz: SGG, 12*
ed., C.H. Beck (Munich, 2017); ROOS, E. y WAHRENDOREF, V., Sozialgerichtsgesetz, C.H. Beck (Munich, 2014);
asi como KNICKREHM, S., KREIKEBOHM, R. y WALTERMANN, R. (Editores), Kommentar zum Sozialrecht, 5" ed.,
y BRALL, N., KERSCHBAUMER, J., SCHEER, U. y WESTERMANN, B. (Editores), Sozialrecht, 2* ed., citados ambos
supra, nota 22.

% En alemén original, Verwaltungsgerichtsordnung o, en su abreviatura oficial, VwGO.

 EICHENHOFER, E., Sozialrecht, 10° ed., cit., marg. 257.

% En alemén original, Finanzgerichtsordnung o, en su abreviatura oficial, FGO.

% En alemén original, Abgabenordnung o, en su abreviatura oficial, AO.
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1. UNION EUROPEA

-Empleo.- Dictamen del Comité Econdémico y Social Europeo sobre «Inteligencia
artificial: anticipar su impacto en el trabajo para garantizar una transicion justay (DOUE C
440, 6-12-18)

-Dictamen del Comité Econdémico y Social Europeo sobre «El impacto de la
subsidiariedad y de la sobrerregulacion en la economia y el empleo» (DOUE C 440, 6-12-18)

-Dictamen del Comité Econdmico y Social Europeo sobre «La brecha digital de
género» (DOUE C 440, 6-12-18)

-Resolucion del Parlamento Europeo, de 18 de enero de 2018, sobre la aplicacion de
la Iniciativa de Empleo Juvenil en los Estados miembros (DOUE C 458, 19-12-18)

-Movilidad.- Dictamen del Comité Econdmico y Social Europeo sobre la «Propuesta
de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo por el que se crea la Autoridad
Laboral Europea» (DOUE C 440, 6-12-18)

-Dictamen del Comité Europeo de las Regiones — Creacion de una Autoridad
Laboral Europea (DOUE C 461, 21-12-18)

-Proteccion social.- Dictamen del Comité Econdémico y Social Europeo sobre la
«Propuesta de Recomendacion del Consejo relativa al acceso a la proteccion social para los
trabajadores por cuenta ajena y los trabajadores por cuenta propia» (DOUE C 440, 6-12-18)

-Seguridad y salud laborales.- Dictamen del Comité Econdémico y Social Europeo
sobre la propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo que modifica la
Directiva 2004/37/CE, relativa a la proteccion de los trabajadores contra los riesgos
relacionados con la exposicion a agentes carcindgenos o mutagenos durante el trabajo
(DOUE C 440, 6-12-18)

-Circulacion.- Informe de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo y al
Comité Econdémico y Social Europeo sobre la aplicacion de la Directiva 2014/54/UE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de abril de 2014, sobre medidas para facilitar el
ejercicio de los derechos conferidos a los trabajadores en el contexto de la libre circulacion
de los trabajadores [COM (2018) 789, 4-12-18)

2. PROTECCION SOCIAL

-Revalorizacion de pensiones publicas y otras medidas urgentes.- Real Decreto-ley
28/2018, de 28 de diciembre, para la revalorizacion de las pensiones piblicas y otras
medidas urgentes en materia social y de empleo (BOE 29-12-18). (Correccién de errores
BOE 21-1-19). Resolucion de 22 de enero de 2019, del Congreso de los Diputados, por la
que se ordena la publicaciéon del Acuerdo de convalidacion de este RDL (BOE 29-1-19).

Este Real Decreto-ley aborda, como cuestion urgente y prioritaria, la revalorizacion
de las pensiones y otras prestaciones publicas en el afio 2019 de acuerdo con el IPC previsto.

Pags. 211-223
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-Se revalorizan en 2019 las pensiones y otras prestaciones publicas con el incremento
del 1,6 por ciento respecto del importe que habrian tenido en 2018 si se hubieran
revalorizado en el mismo porcentaje que el valor medio de la variacién porcentual interanual
del IPC de cada uno de los meses desde diciembre de 2017 hasta noviembre de 2018, que en
2018 es del 1,7 por ciento. No sera de aplicacion en 2019 lo dispuesto en los articulos 58
LGSS y 27 Ley de Clases Pasivas del Estado.

-Se establece que en el plazo de seis meses, el Gobierno adoptara las medidas
necesarias para modificar los articulos citados y establecer, en el marco del didlogo social y
de acuerdo con las recomendaciones de la Comision de Seguimiento y Evaluacion de los
Acuerdos del Pacto de Toledo, un mecanismo de revalorizacion de las pensiones que
garantice el mantenimiento de su poder adquisitivo preservando la sostenibilidad social y
financiera del sistema de Seguridad Social.

-Como complemento a este titulo primero se afiaden los anexos I y I, recogiéndose en
el anexo I las cuantias minimas de pension, limites y otras pensiones publicas para el afio
2019, mientras que en el anexo II se recogen las cuantias para el afo 2018. Resulta
imprescindible detallar las cuantias de 2018 puesto que las cuantias minimas de pensién no
tienen la consideracion de pensiones, sino importes no consolidables a garantizar a los
pensionistas que cumplen unos determinados requisitos de rentas. Por ello, lo que se
revalorizan son las pensiones que tiene reconocidas cada pensionista y posteriormente, si se
cumplen los requisitos establecidos, se reconoce un complemento a minimo hasta alcanzar la
cuantia minima correspondiente. El complemento no es consolidable.

-Se acometen una serie de reformas de calado que van a afectar al colectivo de
trabajadores autonomos (fruto del didlogo social con los representantes de los diversos
colectivos de trabajadores autonomos), de tal modo que, con efectos de 1 de enero de 2019
se va a incrementar el ambito de proteccion del Régimen Especial de la Seguridad Social de
los Trabajadores por Cuenta Propia o Auténomos, al incorporar de modo obligatorio la
totalidad de las contingencias que hasta el momento tenian caracter voluntario, como la
proteccion por cese de actividad y las contingencias profesionales.

También se mejora la intensidad de alguna de estas coberturas, como la relativa a la
proteccion por cese de actividad, en la que se duplica el periodo de percepcion de su abono
respecto del previsto en la actualidad, o se hace a cargo de dicha modalidad de proteccion el
abono de la cotizacion por todas las contingencias del trabajador por cuenta propia a partir
del dia 61 de incapacidad temporal con derecho a prestacion econdmica.

-Se extienden a los trabajadores por cuenta propia agraria los beneficios en la
cotizacion de la tarifa plana de los trabajadores autonomos establecidos en los articulos 31 y
32 de la Ley 20/2007, de 11 de julio, del Estatuto del trabajo auténomo, credndose a tal
efecto los nuevos articulos 31 bis y 32 bis en dicha norma legal.

-Se fija en esta norma —ante la falta de aprobacion de la LPGE para el afio 2019 y, por
tanto, la prorroga automatica de los Presupuestos del presente ejercicio— el incremento del
tope maximo y de las bases maximas y minimas de cotizacion de los diferentes regimenes
del sistema. Igualmente se fijan los nuevos tipos de cotizacion en los casos en que lo exijan
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las modificaciones apuntadas, al objeto de soportar el incremento de gasto que implica la
mejora del &mbito protector que esta norma supone.

En este sentido, se incrementa en un 7 por ciento el tope maximo de cotizacion en la
Seguridad Social y se incrementan las bases minimas de cotizacién en el porcentaje
experimentado para el afio 2019 por el Salario Minimo Interprofesional, en el entorno de un
22 por ciento. No obstante, esto no se traslada en su integridad al colectivo de trabajadores
autonomos, cuyas bases minimas se incrementan en un 1,25 por ciento, conforme a los
acuerdos con las entidades mas representativas del sector en tanto se procede a modificar de
modo sustancial la forma en que se determina la cotizacion en este régimen especial de la
Seguridad Social.

-Para luchar contra la precariedad en el empleo, y especialmente contra el abuso en la
celebracion de contratos temporales de corta duracion, se adoptan una serie de medidas
urgentes que pretenden, desde la perspectiva de Seguridad Social, equiparar la proteccion
social de los trabajadores que suscriben este tipo de contratos con quienes han podido
suscribir un contrato de trabajo con una duracion mas amplia, asi como incrementar las
cotizaciones en estos contratos como medida disuasoria para el empresario. A tal efecto, se
modifica el articulo 151 LGSS con el objetivo de elevar el incremento en la cotizacion por la
celebracion de este tipo de contratos hasta el 40 por ciento.

A su vez, este incremento en la cotizacion va ligado a una mejora de la proteccion
social de estos trabajadores, mediante la introduccion de un nuevo articulo 249 bis LGSS
para aplicar a los dias efectivamente trabajados y cotizados un «coeficiente de
temporalidad», que se corresponde con el incremento en la cotizacion antes sefialado, y que
permite al trabajador reunir un mayor nimero de dias en alta para el acceso a las prestaciones
del sistema de la Seguridad Social.

-Se refuerza la lucha contra el uso fraudulento de la figura del trabajador autonomo
mediante la inclusiéon de un nuevo tipo de infraccion grave, con su correspondiente sancion,
que penaliza esta conducta.

-Se aplaza, en la disposicion adicional segunda, como se ha venido haciendo en las
LPGE, la entrada en vigor de determinados articulos de la Ley 20/2007, de 11 de julio, del
Estatuto del Trabajo Autonomo, relativos a los trabajadores por cuenta propia que ejerzan su
actividad a tiempo parcial, debido a que todavia no se han podido determinar cuales podrian
ser las condiciones necesarias que permitan extender a tales trabajadores la normativa
reguladora del trabajo a tiempo parcial y su entrada en vigor podria provocar graves
problemas para su aplicacion.

-La disposicién adicional tercera suspende para las cotizaciones que se generen
durante el afio 2019 el sistema de reduccién de las cotizaciones por contingencias
profesionales por disminuciéon de la siniestralidad laboral, a las empresas que hayan
disminuido de manera considerable la siniestralidad laboral, regulada en el Real Decreto
231/2017, de 10 de marzo, una vez comprobadas las distorsiones y desproporcionada
disminucion de ingresos que las modificaciones introducidas por dicho real decreto generan
respecto de la cotizacion por contingencias profesionales. Ademas, durante el afio 2019 se
procederd a la reforma del real decreto antes citado.
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-La disposicion adicional cuarta modifica el sistema de cotizacion en el Sistema
Especial para manipulado y empaquetado del tomate fresco con destino a la exportacion,
dentro del Régimen General de la Seguridad Social, cuya finalidad es incrementar los
ingresos del sistema.

-La disposicion adicional quinta determina la inclusion en el Sistema de Seguridad
Social de la actividad consistente en participar en programas de formacion, la realizacion de
practicas no laborales en empresas y la realizacion practicas académicas externas al amparo
de la respectiva regulacion legal y reglamentaria, dentro del Régimen General de la
Seguridad Social, como asimiladas a trabajadores por cuenta ajena, para poner fin a su
situacion de desproteccion.

-Por ultimo, la disposicion adicional sexta establece las especialidades en materia de
cotizacion en relacion con el anticipo de la edad de jubilacion de los miembros del Cuerpo de
la Ertzaintza, incrementando a partir del 1 de enero de 2019 el tipo de cotizacién adicional
establecido a ese objeto al 9,90 por ciento.

El titulo II del real decreto-ley y varias disposiciones de la parte final introducen
diversas medidas urgentes en materia laboral y de empleo.

-En relacién con la proteccion por desempleo, se reducen a veinte el nimero de
jornadas necesarias para el acceso al subsidio por desempleo y a la renta agraria por parte de
los trabajadores eventuales agrarios afectados por el descenso de actividad provocado por las
lluvias torrenciales acaecidas en determinadas zonas de la Comunidad Auténoma de
Andalucia. Se aplica a las provincias de la Comunidad Autébnoma de Andalucia definidas en
el Acuerdo de Consejo de Ministros de 2 de noviembre de 2018.

-Se introducen reglas especificas de afectacion en los convenios colectivos que
utilizan el salario minimo interprofesional como referencia para determinar la cuantia o el
incremento del salario base o de complementos salariales, debido al incremento del SMI en
un 22,3 por ciento en 2019; ademas se establece una habilitacion legal que dé cobertura a
disposiciones reglamentaria dirigidas a desvincular de dicho incremento las normas no
estatales y los negocios juridicos de naturaleza privada vigentes en el momento de entrada en
vigor de este incremento.

-Se reinstaura la capacidad de los convenios colectivos de establecer jubilaciones
obligatorias por edad. Los contratos extinguidos seran reemplazados, en ciertas condiciones
legales, por nuevas contrataciones de desempleados o por transformaciones de temporales en
indefinidos o de trabajadores contratados a tiempo parcial por contrataciones a tiempo
completo.

-Se llevan a cabo modificaciones normativas para suprimir los tipos de contrato de
trabajo o aquellos aspectos de su regulacion que se han visto afectados por el descenso de la
tasa de desempleo por debajo del 15 por ciento. En primer lugar, el contrato indefinido de
apoyo a los emprendedores (Ley 3/2012, de 6 de julio). En segundo lugar, la posibilidad de
celebrar contratos para la formacion y el aprendizaje con trabajadores menores de treinta
afios sin que sea de aplicacion el limite maximo de edad establecido en el parrafo primero del
articulo 11.2.a) ET, de acuerdo con lo dispuesto en el apartado 1 de la disposicion transitoria
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2* ET. En tercer lugar, las medidas establecidas en los arts. 9 a 13 y disposicion transitoria 1?
de la Ley 11/2013, de 26 de julio, de medidas de apoyo al emprendedor y de estimulo del
crecimiento y de la creacion de empleo, que afectan al contrato a tiempo parcial con
vinculacion formativa, contratacion indefinida de un joven por microempresas y empresarios
autonomos, contratacion en nuevos proyectos de emprendimiento joven, contrato de primer
empleo joven e incentivos a los contratos en practicas. Estas modalidades contractuales y
medidas han de entenderse decaidas a futuro por las razones expuestas, por lo que es
necesario proceder a su derogacion expresa, asi como introducir las disposiciones transitorias
necesarias para mantener la vigencia de aquellos contratos que se hubieran celebrado con
anterioridad al amparo de la normativa vigente en el momento de su celebracion.

-Se mantiene el subsidio extraordinario de desempleo regulado en la disposicion
vigésima séptima LGSS, suprimiendo la condicion de tasa de paro igual o superior al 15 por
ciento, a través de la derogacion del apartado 7 de la disposicion adicional vigésima séptima
LGSS. El Gobierno asume el compromiso de presentar un nuevo modelo de proteccion por
desempleo asistencial en los cuatro primeros meses de 2019, que sustituya el hasta ahora
vigente modelo complejo, disperso e ineficaz.

-Se suprime la ayuda economica de acompafiamiento para aprendices beneficiarios
del Sistema Nacional de Garantia Juvenil, asi como la bonificacién especifica en las cuotas
empresariales por contingencias comunes a la Seguridad Social para incentivar la conversion
en indefinidos de los contratos para la formacion y el aprendizaje celebrados con jévenes que
hubieran percibido la ayuda econdmica de acompafamiento prevista en la disposicion
adicional centésima vigésima de la Ley 6/2018, al considerar que esta ayuda de
acompafiamiento no ha resultado eficaz, tanto por el nimero de solicitudes presentadas hasta
la fecha, como por la tergiversacion que ha introducido en el marco de las relaciones
laborales de las empresas, que lleva a la paradodjica situacion de reconocer un mayor salario a
los aprendices acogidos a esta medida respecto de quienes tutelan su actividad profesional.
Por ello, se procede a su derogacion.

-Lleva a cabo modificaciones en LGSS, ET, LETA, LISOS, Ley 42/2006, Ley Clases
Pasivas, Ley 27/2011, RD 383/84

-Jubilacion de policias locales.- Real Decreto 1449/2018, de 14 de diciembre, por el que
se establece el coeficiente reductor de la edad de jubilacion a favor de los policias
locales al servicio de las entidades que integran la Administracion local (BOE 15-12-18)

Conforme a lo previsto en el art. 206.1 LGSS, mediante este Real Decreto se reconoce
el coeficiente reductor de la edad de jubilacion al colectivo de policias locales al servicio de
las entidades que integran la Administracion local toda vez que, realizados los pertinentes
estudios, se desprende que los requerimientos psicofisicos que se exigen para su ingreso en
ese cuerpo de seguridad, asi como el desarrollo de la actividad inherente a ese cuerpo, no
pueden realizarse o resultan mas gravosos a partir de una determinada edad, cumpliéndose
asi los requerimientos exigidos en el Real Decreto 1698/2011, de 18 de noviembre, para la
reduccion de la edad de acceso a la jubilacion.

De esta forma, la edad ordinaria exigida para el acceso a la pension de jubilacion
conforme al articulo 205.1.a) y la disposicion transitoria séptima LGSS se reducira para este
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colectivo en un periodo equivalente al que resulte de aplicar a los afios completos
efectivamente trabajados como policia local el coeficiente reductor del 0,20.

La aplicacion de la reduccion de la edad de jubilacion prevista en el apartado anterior
en ningun caso dard ocasion a que la persona interesada pueda acceder a la pension de
jubilacion con una edad inferior en 5 afios a su edad ordinaria de jubilacion, o en 6 afios en
los supuestos en que se acrediten 37 afios de actividad efectiva y cotizacion, sin computo de
la parte proporcional correspondiente por pagas extraordinarias, por el ejercicio de dicha
actividad. La anticipacion de la edad de jubilacion por aplicacion de estos coeficientes
reductores se condicionara tanto a la necesidad de tener cubierto el periodo de carencia de 15
afios que se exige para acceder a dicha prestacion como los 15 afios de cotizacion como
policia local necesarios para poder aplicar el coeficiente.

De acuerdo con lo establecido en el art. 206.1 LGSS y con la finalidad de mantener el
equilibrio financiero del sistema, la aplicacion de estos beneficios llevara consigo un
incremento en la cotizacion a la Seguridad Social a efectuar en relacion con dicho colectivo,
lo que se ha establecido en la disposicion adicional centésima sexagésima cuarta de la LPGE
para 2018 (Ley 6/2018, de 3 de julio)

La Disposicion transitoria primera de este Real Decreto establece la aplicacion
paulatina de los afios de cotizacion efectiva como policia local para anticipar la edad de
jubilacion hasta 6 afios respecto de la edad ordinaria. Asi, los afios de cotizacion efectiva
como policia local para poder anticipar la edad de jubilacion en 6 aios con respecto a la edad
ordinaria que corresponda seran exigidos de manera progresiva, de acuerdo con lo
establecido en esta Disposicion.

-Cotizacion. Mineria del Carbon.- Resolucion de 4 de diciembre de 2018, de la Secretaria
de Estado de la Seguridad Social, por la que se establece el plazo especial para el
ingreso de las diferencias resultantes de la aplicacion de la Orden TMS/1289/2018, de
29 de noviembre, por la que se fijan para el ejercicio 2018 las bases normalizadas de
cotizacion a la Seguridad Social, por contingencias comunes, en el Régimen Especial de
la Seguridad Social para la Mineria del Carbén (BOE 17-12-18).

Establece que las diferencias de cotizacion resultantes de la aplicacion de lo dispuesto
en la Orden TMS/1289/2018, de 29 de noviembre, por la que se fijan para el ejercicio 2018
las bases normalizadas de cotizacion a la Seguridad Social, por contingencias comunes, en el
Régimen Especial de la Seguridad Social para la Mineria del Carbon, respecto de las
cotizaciones que a partir de 1 de enero de 2018 se hubieran efectuado hasta el mes anterior al
de su publicacion en el BOE, se ingresaran en un Unico plazo correspondiente al mes de
enero de 2019.
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-Cotizacion. Trabajadores por cuenta ajena agrarios.- Resolucion de 23 de enero de 2019,
de la Tesoreria General de la Seguridad Social, por la que se autoriza a diferir el pago
de cuotas a los trabajadores incluidos en el Sistema Especial para Trabajadores por
Cuenta Ajena Agrarios, establecido en el Régimen General de la Seguridad Social,
durante los periodos de inactividad correspondiente a los meses de enero a abril de
2019 (BOE 26-1-19).

El1 RDL 28/2018, de 28 de diciembre, para la revalorizacion de las pensiones publicas
y otras medidas urgentes en materia social, laboral y de empleo, ha supuesto un aumento de
las cuotas a ingresar por parte de los trabajadores incluidos en el Sistema Especial para
Trabajadores por Cuenta Ajena Agrarios, establecido en el Régimen General de la Seguridad
Social, debido al incremento que se produce en las bases minimas de cotizaciéon en el
porcentaje experimentado para el afio 2019 por el Salario Minimo Interprofesional.

Al objeto de paliar las dificultades que, como consecuencia de ello, los referidos
trabajadores en situacion de inactividad puedan tener para el cumplimiento de sus
obligaciones en materia de cotizacion a la Seguridad Social en los primeros meses del afio, se
considera necesario flexibilizar su cumplimiento mediante el diferimiento del plazo
reglamentario para el ingreso de cuotas en situacion de inactividad. Asi, se permite que
quienes hayan realizado un maximo de 50 jornadas reales cotizadas en el afio 2018, difieran
el plazo reglamentario de ingreso de las cuotas por inactividad de los meses de enero,
febrero, marzo y abril de 2019, que deberan ingresarse mensualmente desde el mes de junio a
septiembre de 2019, sin aplicacion de recargo o interés alguno.

-Cotizacion. Régimen Especial del Mar.- Orden TMS/40/2019, de 21 de enero, por la que
se establecen para el afio 2019, las bases de cotizacion a la Seguridad Social de los
trabajadores del Régimen Especial del Mar incluidos en los grupos segundo y tercero
(BOE 24-1-19).

Mediante esta Orden se determinan, en funcidon de los valores medios de las
remuneraciones percibidas en el afio 2018, las bases uUnicas para la cotizacion por
contingencias comunes y profesionales segun provincias, modalidades de pesca y categorias
profesionales.

-Artistas. Cotizacion.- Real Decreto-ley 26/2018, de 28 de diciembre, por el que se
aprueban medidas de urgencia sobre la creacion artistica y la cinematografia (BOE 29-
12-18). Resolucion de 22 de enero de 2019, del Congreso de los Diputados, por la que se
ordena la publicacién del Acuerdo de convalidacion del RDL 26/2018, de 28 de
diciembre, por el que se aprueban medidas de urgencia sobre la creacion artistica y la
cinematografia (BOE 29-1-19).

El informe aprobado por el Congreso de los Diputados aprobado el 7 de junio de 2018
demanda que el Gobierno apruebe medidas de urgencia sobre la creacion artistica, con el
objetivo de mejorar las condiciones laborales de los creadores espafioles. Las medidas se
centran en los tres principales problemas que los representantes de la cultura trasladaron a la
Subcomision: la fiscalidad del sector; la proteccion laboral y de Seguridad Social; y la
compatibilidad entre prestaciones por jubilacion e ingresos por derechos de autor. Conforme
a ello se aprueba este RDL que recoge recomendaciones de dicho informe.
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El RDL incorpora un nuevo art. 249 ter LGSS, sobre cotizacion en el RGSS de los
artistas en espectaculos publicos durante periodos de inactividad:

-Los artistas en espectaculos publicos podran continuar incluidos en el Régimen
General de la Seguridad Social durante sus periodos de inactividad de forma voluntaria,
siempre y cuando acrediten, al menos, 20 dias en alta con prestacion real de servicios en
dicha actividad en el afio natural anterior, debiendo superar las retribuciones percibidas por
esos dias la cuantia de tres veces el Salario Minimo Interprofesional en computo mensual.

-Dicha inclusion debera solicitarse a la TGSS entre los dias 1 y 15 de enero de cada
afio y, de reconocerse, tendra efectos desde el 1 de enero del mismo afio.

-Esta inclusion en el Régimen General a que se refiere el apartado anterior sera
incompatible con la inclusion del trabajador en cualquier otro Régimen del sistema de la
Seguridad Social, con independencia de la actividad de que se trate.

-El propio trabajador sera el sujeto responsable del cumplimiento de la obligacion de
cotizar y del ingreso de las cuotas correspondientes.

-La base de cotizacion aplicable sera la base minima vigente en cada momento, por
contingencias comunes, correspondiente al grupo 7 de la escala de grupos de cotizacion del
Régimen General y el tipo de cotizacion aplicable sera el 11,50 por ciento.

-Durante los periodos de inactividad, la accidon protectora comprenderd las
prestaciones economicas por maternidad, paternidad, incapacidad permanente y muerte y
supervivencia derivadas de contingencias comunes, asi como jubilacion. También quedara
protegida la situacion de la trabajadora embarazada o en periodo de lactancia natural hasta
que el hijo cumpla 9 meses, que no pueda continuar realizando la actividad laboral que dio
lugar a su inclusion en el Régimen General como artista en espectaculos publicos a
consecuencia de su estado, debiendo acreditarse dicha situacion por la inspeccion médica del
Instituto Nacional de la Seguridad Social.

-Conforme a la Disposicion transitoria Unica, la solicitud de inclusiéon en el RGSS
como artista en inactividad en el afio 2019 podra realizarse hasta el 31 de marzo.

Se anuncia una norma reglamentaria sobre la compatibilidad de la pension de
jubilacion con las actividades de aquellos profesionales dedicados a la creacion artistica que
perciban por esa actividad derechos de propiedad intelectual. Igualmente, se anuncia la
modificacion de la regulacion de la relacion laboral especial de los artistas en espectaculos
publicos.
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-Planes de pensiones.- Resolucion de 2 de enero de 2019, de la Direccion General de
Seguros y Fondos de Pensiones, por la que se publica el tipo de interés maximo a
utilizar en los planes de pensiones respecto a las contingencias en que esté definida la
prestacion y para las que se garantice exclusivamente un tipo de interés minimo o
determinado en la capitalizacién de las aportaciones, de aplicaciéon al ejercicio 2019
(BOE 10-1-19).

Conforme a lo establecido en el art. 3.1a) de la Orden EHA/407/2008, de 7 de febrero,
por la que se desarrolla la normativa de planes y fondos de pensiones en materia financiero-
actuarial, del régimen de inversiones y de procedimientos registrales, la Direccion General
de Seguros y Fondos de Pensiones hace ptiblico que el tipo de interés maximo utilizable para
los planes de pensiones con relacion a tales contingencias durante el ejercicio 2019 sera el
1,57 por 100.

-Reglamento de Cotizacion.- Real Decreto 17/2019, de 25 de enero, por el que se
modifica el Reglamento General sobre Cotizacion y Liquidacion de otros Derechos de
la Seguridad Social, aprobado por el Real Decreto 2064/1995, de 22 de diciembre (BOE
7-2-2019)

Como consecuencia de una importante laguna en el ordenamiento de la Seguridad
Social no se esta cotizando por las remuneraciones abonadas directamente a los empleados
publicos en situacion de dependencia funcional, puesto que las entidades publicas de las que
dependen funcionalmente ni tienen la condicion de empresario frente a la Seguridad Social,
que es el sujeto obligado a cumplir la obligacién de cotizar en el Régimen General, ni
tampoco ninguna norma les ha designado como sujetos responsables de esa obligacion en
relacion con dichas cantidades. Por otro lado, las entidades de las que este personal depende
organicamente tampoco resultan responsables de la cotizacion por estas remuneraciones, ya
que estan totalmente desvinculadas de su abono.

La consecuencia es que, al no cotizarse por estos conceptos en estos supuestos, la
base de cotizacion del empleado publico no se corresponde con la remuneraciéon que
realmente percibe o tiene derecho a percibir, en contra de lo que establece el art. 147.1
LGSS.

Por ello, se considera necesario regular quién es el sujeto responsable del
cumplimiento de la obligacion de cotizar respecto de retribuciones, compensaciones,
indemnizaciones u otros conceptos retributivos de similar naturaleza previstos
normativamente en razoébn de los servicios que reciben de los empleados publicos que
dependen funcionalmente de entidades publicas y que estas les abonan directamente con
cargo a su propio presupuesto.

Este Real Decreto modifica el Reglamento general sobre cotizacion introduciendo un
nuevo art. 70 bis, en el que se establece que las administraciones publicas, los organismos
publicos y demas entidades de derecho publico, vinculadas o dependientes de las mismas, asi
como los organos constitucionales del Estado, seran responsables del cumplimiento de la
obligacion de cotizar por las remuneraciones, compensaciones, indemnizaciones u otros
conceptos retributivos de similar naturaleza que abonen directamente con cargo a su propio
presupuesto a los empleados publicos que solo dependan de ellos funcionalmente y que estén
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previstos en la normativa que les sea de aplicacion. A tal fin, deberan ingresar tanto las
aportaciones a su cargo como las de los empleados publicos a su servicio correspondientes a
la cotizacion a la Seguridad Social, asi como por conceptos de recaudacion conjunta, en los
mismos términos que las entidades de las que dicho personal dependa organicamente, a los
unicos efectos de complementar la cotizacion a cargo de estas, sin que proceda aplicar la
normativa establecida para cotizar en la situacion de pluriempleo.

-Prestaciones.- Orden TMS/103/2019, de 6 de febrero, por la que se modifica el anexo
del Real Decreto 1148/2011, de 29 de julio, para la aplicacién y desarrollo, en el sistema
de la Seguridad Social, de la prestacion econémica por cuidado de menores afectados
por cancer u otra enfermedad grave y se aprueba el modelo de declaracion médica
sobre la necesidad de cuidado continuo del menor (8-2-2019)

En la actualidad, en el listado de enfermedades graves se incorporan, junto a las
patologias bien definidas, clausulas abiertas en algunos de sus apartados e, incluso, para
algunas de las distintas enfermedades previstas en los mismos, lo que no sucede para las
demas, con la consecuencia de que el acceso a la prestacion del cuidado del menor se
produce de forma mas limitada en estas ultimas, al concederse Uinicamente para las
patologias listadas. Se considera necesario, tras los estudios, analisis ¢ informes médicos
elaborados, el mantenimiento de todas las enfermedades y/o procedimientos actualmente en
vigor, con la incorporacion en cada uno de los distintos apartados del listado del anexo de
una clausula abierta, al objeto de poder dar cobertura al resto de enfermedades graves y/o
procedimientos quirurgicos con patologias graves que, por indicacién expresa facultativa,
precisen de cuidados permanentes en régimen de ingreso hospitalario u hospitalizaciéon a
domicilio. Por otro lado, es necesario la aprobacion de un Modelo de «Declaracion médica
para el cuidado de menores afectados de céncer u otra enfermedad grave», al objeto de
constatar la necesidad del cuidado continuo del menor para el reconocimiento de la
prestacion, conforme a lo previsto en el articulo 2.2 del Real Decreto 1148/2011, de 29 de
julio.

A través de esta Orden se modifica el anexo del Real Decreto 1148/2011, de 29 de
julio, para la aplicacion y desarrollo, en el sistema de la Seguridad Social, de la prestacion
econdmica por cuidado de menores afectados por cancer u otra enfermedad grave (que
procedera a incorporar nuevas enfermedades, como la epidermdlisis bullosa, el sindrome de
Smith-Magenis o el sindrome de Behgety y a incorporar las clausulas abiertas antes
sefialadas) y se aprueba el Modelo de «Declaracion médica para el cuidado de menores
afectados de cancer u otra enfermedad gravey.

-Clases pasivas.- Real Decreto 71/2019, de 15 de febrero, por el que se regulan las
pensiones e indemnizaciones del régimen de Clases Pasivas del Estado de los militares
de complemento y de los militares profesionales de tropa y marineria con una relacién
de servicios de caracter temporal (BOE 16-2-2019)

Mediante este Real Decreto se establece la nueva regulacion de las pensiones e
indemnizaciones del régimen de Clases Pasivas del Estado de los militares de complemento
y a los militares profesionales de tropa y marineria con una relacion de servicios de caracter
temporal.

220



Cronica legislativa de Seguridad Social y materias conexas

El nuevo modelo de proteccion se dirige a acercar la accion protectora del citado
colectivo a la establecida por el Régimen General de la Seguridad Social, pero manteniendo
el especial tratamiento que el Régimen de Clases Pasivas del Estado concede a las pensiones
que derivan de acto de servicio.

3. RELACIONES DE TRABAJO Y EMPLEO

-Fondo de Garantia Salarial.- Resolucion de 11 de diciembre de 2018, de la Secretaria
General del Fondo de Garantia Salarial, por la que se aprueba el modelo de
certificacion de créditos laborales incluidos en la lista de acreedores del procedimiento
concursal, que ha de acompaiiarse con la solicitud de prestaciones de garantia salarial
reguladas en el articulo 33 del Texto Refundido de la Ley del Estatuto de los
Trabajadores (BOE 21-12-18).

Se aprueba el modelo normalizado de certificacion de inclusion de créditos laborales
en el concurso de acreedores, que debera acompafiarse con la solicitud de prestaciones de
garantia salarial reguladas en el art. 33 ET, debidamente cumplimentado por el administrador
del concurso o por el 6rgano competente del mismo, cuando aquella se fundamente en la
declaracion de concurso de acreedores de la empresa.

-Mineria del carbon.- Real Decreto-ley 25/2018, de 21 de diciembre, de medidas
urgentes para una transicion justa de la mineria del carbdn y el desarrollo sostenible de
las comarcas mineras (BOE 22-12-18).

Contempla ayudas sociales por costes laborales para trabajadores de edad avanzada y
bajas voluntarias indemnizadas. Igualmente, se extiende la vigencia del RD 676/2014, por el
que se establece el régimen de ayudas por costes laborales destinadas a cubrir costes
excepcionales vinculados a planes de cierre de unidades de produccion de las empresas
mineras del carbon.

-Salario minimo interprofesional.- Real Decreto 1462/2018, de 21 de diciembre, por el
que se fija el salario minimo interprofesional para 2019 (BOE 27-12-18).

El SMI para 2019 queda fijado en 30 euros/dia o 900 euros/mes, con reglas
especificas de afectacion a las referencias contenidas en normas no estatales y relaciones
privadas.

-Datos de cardcter personal.- Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccion de
Datos Personales y garantia de los derechos digitales (BOE 6-12-18).

-El art. 87 de esta Ley regula el derecho a la intimidad y uso de dispositivos digitales
en el ambito laboral, puestos a disposicion de los trabajadores y empleados publicos por su
empleador, contemplando la facultad de empleador de acceder a los contenidos derivados de
dicho uso “a los solos efectos de controlar el cumplimiento de las obligaciones laborales o
estatutarias y de garantizar la integridad de dichos dispositivos”. Igualmente, se establece el
deber de los empleadores de establecer, con participacion de los representantes de los
trabajadores, criterios de utilizacion de los dispositivos digitales respetando en todo caso los
estandares minimos de proteccion de su intimidad de acuerdo con los usos sociales y los
derechos reconocidos constitucional y legalmente. El acceso por el empleador al contenido
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de dispositivos digitales respecto de los que haya admitido su uso con fines privados
requerira que se especifiquen de modo preciso los usos autorizados y se establezcan garantias
para preservar la intimidad de los trabajadores, tales como la determinacion de los periodos
en que los dispositivos podran utilizarse para fines privados. Los trabajadores deberan ser
informados de dichos criterios de utilizacion.

-El art. 88 reconoce el derecho a la desconexion digital en el ambito laboral para
trabajadores y empleados publicos, a fin de garantizar, fuera del tiempo de trabajo legal o
convencionalmente establecido, el respeto de su tiempo de descanso, permisos y vacaciones,
asi como de su intimidad personal y familiar adaptado a la naturaleza y objeto de la relacion
y sujeto a lo acordado colectivamente. El empleador, previa audiencia de los representantes
de los trabajadores, elaborarad una politica interna a este respecto. En particular, se preservara
el derecho a la desconexion digital en los supuestos de realizacion total o parcial del trabajo a
distancia asi como en el domicilio del empleado vinculado al uso con fines laborales de
herramientas tecnoldgicas.

-En el art. 89 se regula el derecho a la intimidad frente al uso de dispositivos de
videovigilancia y de grabacion de sonidos en el lugar de trabajo. Los empleadores podran
tratar las imagenes obtenidas a través de camaras para el ejercicio de las funciones de control
de los trabajadores o los empleados publicos, previstas en el art. 20.3 ET y en la legislacion
de funcion publica, siempre que estas funciones se ejerzan dentro de su marco legal y con los
limites inherentes al mismo, previa informacion expresa, clara y concisa a los trabajadores o
los empleados publicos y, en su caso, a sus representantes. Si se hubiera captado la comision
flagrante de un acto ilicito por los trabajadores o los empleados publicos, bastard a estos
efectos con la colocacion de un dispositivo informativo en lugar suficientemente visible, que
identifique, al menos, la existencia del tratamiento, la identidad del responsable y la
posibilidad de ejercitar los derechos previstos en los articulos 15 a 22 del Reglamento (UE)
2016/679.

En ninguin caso se admitira la instalacion de sistemas de grabacion de sonidos ni de
videovigilancia en lugares destinados al descanso o esparcimiento de los trabajadores o los
empleados publicos, tales como vestuarios, aseos, comedores y analogos. La grabacion de
sonidos en el lugar de trabajo se admitira inicamente cuando resulten relevantes los riesgos
para la seguridad de las instalaciones, bienes y personas derivados de la actividad que se
desarrolle en el centro de trabajo.

-El art. 90 regula el derecho a la intimidad ante la utilizacion de sistemas de
geolocalizacion en el ambito laboral, de modo que los empleadores podran tratar los datos
obtenidos para el ejercicio de las funciones de control de los trabajadores o los empleados
publicos. Previamente, los empleadores habran de informar de forma expresa, clara e
inequivoca a los trabajadores o los empleados publicos y, en su caso, a sus representantes.

-En el art. 91 se regulan los “Derechos digitales en la negociacién colectiva”,
sefialando que los convenios colectivos podran establecer garantias adicionales de los
derechos y libertades relacionados con el tratamiento de los datos personales de los
trabajadores y la salvaguarda de derechos digitales en el &mbito laboral.
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-Conforme a la Disp. Adicional 17%, constituyen una categoria especial de datos
personales los relacionados con la salud y los genéticos que estén previstos en la LPRL y sus
disposiciones de desarrollo.

-La Disp. Final 13* modifica el texto refundido de la Ley del Estatuto de los
Trabajadores, anadiendo un nuevo articulo 20 bis, relativo a “Derechos de los trabajadores a
la intimidad en relacién con el entorno digital y a la desconexion”. La Disp. Final 14°
modifica el texto refundido de la Ley del Estatuto Basico del Empleado Publico, afiadiendo
una nueva letra j bis) en el articulo 14 alusiva a la intimidad en el uso de dispositivos
digitales, videovigilancia, geolocalizacion y desconexion digital.
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1. CRONICA DE DOCTRINA JUDICIAL

1.1. 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.
1.2. AMBITO SUBJETIVO DE APLICACION DE LA SEGURIDAD SOCIAL

Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea de 25 de Octubre de 2018.
Asunto C-451/17. Walltopia

Procedimiento prejudicial — Seguridad social — Reglamento (CE) n.° 883/2004 —
Articulo 12, apartado 1 — Reglamento (CE) n.° 987/2009 — Articulo 14, apartado 1 —
Trabajadores desplazados — Legislacion aplicable — Certificado A 1 — Sujecion del
trabajador por cuenta ajena a la legislacion del Estado miembro en que el empleador esta
establecido — Requisitos.

El Tribunal de Justicia (Sala Sexta) declara:

"El articulo 14, apartado 1, del Reglamento (CE) n.° 987/2009 del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 16 de septiembre de 2009, por el que se adoptan las normas de
aplicacion del Reglamento (CE) n.° 883/2004 sobre la coordinacion de los sistemas de
seguridad social, en relacion con el articulo 12, apartado 1, del Reglamento (CE) n.°
883/2004 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 29 de abril de 2004, sobre la
coordinacion de los sistemas de seguridad social, en su version modificada por el
Reglamento (UE) n.° 465/2012 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 22 de mayo de
2012, debe interpretarse en el sentido de que debe considerarse que una persona que ejerza
una actividad asalariada contratada con miras a enviarla a otro Estado miembro,
«inmediatamente antes de ocupar su puesto de trabajo, [estaba] ya [sujeta] a la legislacion del
Estado [miembro] en el que la empresa que la emplea esté establecida», en el sentido del
articulo 14, apartado 1, del Reglamento n.° 987/2009, aunque dicho trabajador por cuenta
ajena no tuviera la condiciéon de asegurado con arreglo a la legislacion de ese Estado
miembro inmediatamente antes de comenzar su actividad asalariada, siempre que el
trabajador por cuenta ajena tuviese en ese momento su residencia en el referido Estado
miembro, extremo que incumbe comprobar al 6rgano jurisdiccional remitente".

Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea 24 de Enero de 2019. Asunto C-
477/17, Balandin

Procedimiento prejudicial — Seguridad social — Reglamento (UE) n.° 1231/2010 —
Legislacion aplicable — Certificado A1 — Articulo 1 — Extensioén de los beneficios del
certificado Al a los nacionales de terceros paises que residen legalmente en el territorio de
un Estado miembro — Residencia legal — Concepto

El Tribunal de Justicia (Sala Primera) declara:
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"El articulo 1 del Reglamento (UE) n.° 1231/2010 del Parlamento Europeo y el
Consejo, de 24 de noviembre de 2010, por el que se amplia la aplicacion del Reglamento
(CE) n.° 883/2004 y el Reglamento (CE) n.® 987/2009 a los nacionales de terceros paises
que, debido unicamente a su nacionalidad, no estén cubiertos por los mismos, debe
interpretarse en el sentido de que los nacionales de terceros paises, como los concernidos por
el litigio principal, que trabajan y residen temporalmente en diferentes Estados miembros
para un empresario establecido en un Estado miembro, pueden invocar las normas de
coordinacion previstas en el 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, y
en el Reglamento (CE) n.° 987/2009 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de
septiembre de 2009, por el que se adoptan las normas de aplicacion del Reglamento (CE) n.°
883/2004, con objeto de determinar a qué legislacion de seguridad social estan sujetos,
siempre que permanezcan y trabajen legalmente en el territorio de los Estados miembros".

1.3. GESTION DE LA SEGURIDAD SOCIAL
Sentencia del Tribunal Supremo nimero 850/2018 de 20 de Septiembre de 2018

Servicio Madrilefio de Salud (SERMAS): procede la condena en costas al no tener la
condicion de entidad gestora. Rectifica doctrina. PLENO

1.4.ACTOS DE ENCUADRAMIENTO O DE INMATRICULACION
(INSCRIPCION DE EMPRESAS, AFILIACION, ALTAS Y BAJAS DE
TRABAJADORES)

Sentencia del Tribunal Supremo nimero 1514/2018 de 18 de Octubre de 2018

Seguridad Social. Alta y baja de oficio en RGSS y Alta de oficio en régimen de
autébnomos. Disposicion Adicional 27 LGSS. Desempefio de funciones de direccion y
gerencia.

Sentencia del Tribunal Supremo nimero 1658/2018 de 25 de Octubre de 2018
Encuadramiento de administrador de una sociedad mercantil en la Seguridad Social.
1.5. FINANCIACION DE LA SEGURIDAD SOCIAL. LA COTIZACION
Sentencia del Tribunal Supremo nimero 1537/2018 de 24 de Octubre de 2018

Derivacion de responsabilidad solidaria por las deudas para con la Seguridad Social
por sucesion de empresas.

Sentencia del Tribunal Supremo nimero 1550/2018 de 26 de Octubre de 2018

Prevalencia ocupacion sobre Actividad Empresarial. Cotizacién Seguridad Social. No
devolucion cuotas ingresadas. Conductores camion superior 3,5 TM.
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Sentencia del Tribunal Supremo niimero 564/2018 de 19 de Noviembre de 2018

En esta sentencia se hace referencia a la doctrina del Tribunal Constitucional sobre
revocacion de sentencias absolutorias. Se dice que cuando se cuestiona la existencia del
elemento subjetivo del tipo (4nimo de defraudar) es una cuestion factica que precisa de
audiencia del acusado para su posible apreciacion en casacion, lo que origina la
imposibilidad de tal audiencia y la imposibilidad de revocacion de la sentencia absolutoria.
En la sentencia se abordan los requisitos tipicos del articulo 307 CP y se reitera que el tipo
precisa no simplemente el impago de las cotizaciones a la Seguridad Social sino la intencion
de defraudar mediante actos de ocultacion o falsedad en las declaraciones, al igual que en el
delito fiscal.

Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 23 de Enero de 2019. Asunto
C-272/17. Zyla

Procedimiento prejudicial — Libre circulacion de los trabajadores — Igualdad de
trato — Impuestos sobre la renta — Cotizaciones a la seguridad social — Trabajador que ha
abandonado el Estado miembro de empleo durante el afio natural — Aplicacion de la regla
prorrata temporis a la reduccion del abono de las cotizaciones

El Tribunal de Justicia (Sala Décima) declara:

"El articulo 45 TFUE debe interpretarse en el sentido de que no se opone a una
normativa de un Estado miembro que, para establecer el importe de las cotizaciones a la
seguridad social debidas por un trabajador, prevé que la reduccion de las cotizaciones a la
que un trabajador tiene derecho en relacién con un afio natural, es proporcional al periodo
durante el cual ese trabajador esta afiliado al régimen de seguridad social de dicho Estado
miembro, excluyendo asi de la reduccion anual una parte de esta proporcional al periodo
durante el cual ese trabajador no estuvo afiliado a dicho régimen y residié en otro Estado
miembro sin ejercer en €l actividad profesional alguna".

1.6. ACCION PROTECTORA. LAS PRESTACIONES DEL SISTEMA DE
SEGURIDAD SOCIAL:

1.6.1. Incapacidad Temporal e Incapacidad Permanente
Sentencia del Tribunal Constitucional niumero 992/2018 de 29 de Noviembre de 2018

Grado de discapacidad a determinar después de la entrada en vigor del Real Decreto
Legislativo 1/2013, en aquellos casos en los que un beneficiario tiene reconocido el grado de
incapacidad permanente total o absoluta. El 33% de discapacidad no se atribuye de manera
automatica a éstos porque se aprecia por la Sala que el art. 4.2 de dicha norma contiene una
regulacion ultra vires en relacion con el mandato de desarrollo del Texto refundido que le
otorgaba la Ley 26/2011, de 1 de agosto, porque ésta mantenia en sus propios términos el
derogado art. 1.2 de la Ley 51/2003, en la que se basaba la doctrina tradicional de la Sala en
este tema, contenida en SSTS del Pleno, dos, ambas de 21 de marzo de 2.007, (dictadas en
los recursos 3872/2005 y 3902/2005), a las que han seguido otras como las de 29 de mayo -
invocada como contradictoria en este recurso- y 19 de julio de 2.007 (recursos 113/2006 y
3080/2006) y 22/07/2008 (rcud. 726/2008), que por esa razon sigue vigente bajo la nueva

229


http://www.poderjudicial.es/search/openDocument/255e12d5b60cf36c/20181130
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?docid=210171&mode=req&pageIndex=3&dir=&occ=first&part=1&text=&doclang=ES&cid=10804544
http://www.poderjudicial.es/search/openDocument/3761ddb4f900992a/20190118

Revista de Derecho de la Seguridad Social. LABORUM n°® 18

norma y ese 33% se atribuye exclusivamente a los propios efectos de la Ley 26/2011, no "a
todos los efectos". Voto Particular.

Sentencia del Tribunal Supremo nimero 993/2018 de 29 de Noviembre de 2018

Es ineficaz por incurrir en ultra vires el art. 4.2 del Real Decreto Legislativo 1/2013,
en cuanto dispone que es aplicable "a todos los efectos" la equiparacion de los pensionistas
de incapacidad permanente total y absoluta con el grado de discapacidad del 33%. Se
produce de esta forma un exceso en la delegacion legislativa que contraviene el mandato de
la Ley 26/2011, de 1 de agosto en la que se sustenta, y que de forma expresa mantenia en sus
términos el derogado art. 1.2 de la Ley 51/2003. Por esa razoén sigue siendo de aplicacion la
doctrina de las STSS, 21/3/2007 (rcud. 3872/2005); 7/7/2008 (rcud. 1297/2007); 7/4/2016
(rcud. 2026/2014)- entre otras muchas-, que limitan esa equiparacion a los solos y unicos
efectos que ahora se corresponden con el contenido del RD Legislativo 1/2013. Reitera
Doctrina STS 2-10-2018 (Rcud 239/2018). Voto particular.

Sentencia del Tribunal Supremo nimero 994/2018 de 29 de Noviembre de 2018

Es ineficaz por incurrir en ultra vires el art. 4.2 del Real Decreto Legislativo 1/2013,
en cuanto dispone que es aplicable “a todos los efectos” la equiparacion de los pensionistas
de incapacidad permanente total y absoluta con el grado de discapacidad del 33%. Se
produce de esta forma un exceso en la delegacion legislativa que contraviene el mandato de
la Ley 26/2011, de 1 de agosto en la que se sustenta, y que de forma expresa mantenia en sus
términos el derogado art. 1.2 de la Ley 51/2003. Por esa razon sigue siendo de aplicacion la
doctrina de las STSS, 21/3/2007 (rcud. 3872/2005); 7/7/2008 (rcud. 1297/2007); 7/4/2016
(rcud. 2026/2014) —entre otras muchas—, que limitan esa equiparacion a los solos y Uinicos
efectos que ahora se corresponden con el contenido del RD Legislativo 1/2013. Voto
particular.

Sentencia del Tribunal Supremo nimero 1052/2018 de 13 de Diciembre de 2018

IT. Determinacion de la contingencia. Psicologa del servicio vasco de salud que sufre
caida con golpe en el codo al salir del trabajo durante el descanso de quince minutos —pausa
café-. Recurre la Mutua Mutualia. Lesion con ocasion del trabajo. Se califica de Accidente
de Trabajo, confirmando la sentencia recurrida, de acuerdo con el informe del Ministerio
Fiscal.

1.6.2. Maternidad, riesgo durante el embarazo y lactancia y paternidad

Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea de 19 de Septiembre de 2018.
Caso C-41/17. 1. G. C. contra Mutua Umivale y Otros

Procedimiento prejudicial — Directiva 92/85/CEE — Articulos 4, 5 y 7 — Proteccion
de la seguridad y de la salud de los trabajadores — Trabajadora en periodo de lactancia —
Trabajo nocturno — Trabajo a turnos realizado parcialmente en horario nocturno —
Evaluacion de los riesgos que presenta el puesto de trabajo — Medidas de prevencion —
Impugnacion por parte de la trabajadora afectada — Directiva 2006/54/CE — Articulo 19 —
Igualdad de trato — Discriminacion por razon de sexo — Carga de la prueba
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El Tribunal de Justicia (Sala Quinta) declara:

"1) El articulo 7 de la Directiva 92/85/CEE del Consejo, de 19 de octubre de 1992,
relativa a la aplicacion de medidas para promover la mejora de la seguridad y de la salud en
el trabajo de la trabajadora embarazada, que haya dado a luz o en periodo de lactancia, debe
interpretarse en el sentido de que se aplica a una situacion, como la controvertida en el litigio
principal, en la que la trabajadora de que se trata realiza un trabajo a turnos en el que solo
desempeiia una parte de sus funciones en horario nocturno.

2) El articulo 19, apartado 1, de la Directiva 2006/54/CE del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 5 de julio de 2006, relativa a la aplicacion del principio de igualdad de
oportunidades e igualdad de trato entre hombres y mujeres en asuntos de empleo y
ocupacion, debe interpretarse en el sentido de que se aplica a una situacién como la del
litigio principal, en la que una trabajadora, a quien se ha denegado la concesiéon del
certificado médico que acredite que su puesto de trabajo presenta un riesgo para la lactancia
natural y, por consiguiente, se le ha denegado la prestacion econémica por riesgo durante la
lactancia natural, impugna ante un tribunal nacional u otra autoridad competente del Estado
miembro la evaluacion de los riesgos que presenta su puesto de trabajo, cuando la
trabajadora expone hechos que puedan sugerir que esta evaluacion no incluydé un examen
especifico que tuviese en cuenta su situacion individual y que permitan asi presumir la
existencia de una discriminacion directa por razén de sexo, en el sentido de la Directiva
2006/54, lo que incumbe verificar al tribunal remitente. Corresponde entonces a la parte
demandada probar que dicha evaluacion de los riesgos contenia efectivamente tal examen
concreto y que, por tanto, no se vulnero el principio de no discriminacion”.

Sentencia del Tribunal Supremo niimero 864/2018 de 26 de Septiembre de 2018

Maternidad: cesion al otro progenitor. Momento del ejercicio de la opcion de la
madre. No impide el derecho al subsidio la opcién no coetanea con la solicitud de la
prestacion de la madre. Reitera doctrina STS/4* de 20 mayo 2009 (rcud. 3749/2009).

Auto del Tribunal Constitucional (Pleno) nimero 114/2018, de 16 de octubre (BOE 20
de noviembre de 2018)

Complemento de maternidad: EI TC Inadmite a tramite la cuestion de
inconstitucionalidad 3307-2018, planteada por el Juzgado de lo Social nim. 1 de Barcelona
en relacion con el articulo 60, apartados primero y cuarto, del texto refundido de la Ley
general de Seguridad Social, aprobado por Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de
octubre. Votos particulares.

Sentencia del Tribunal Constitucional numero 117/2018, de 29 de octubre de 2018

Recurso de amparo 6299-2017. Promovido por don Javier Jambrina Lopez y la
asociacion Plataforma por permisos iguales e intransferibles de nacimiento y adopcion,
respecto de las sentencias dictadas por el Tribunal Superior de Justicia de Madrid y un
juzgado de lo social y las resoluciones del Instituto Nacional de la Seguridad Social que
desestimaron su peticion de ampliacion del permiso de paternidad.
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Supuesta vulneracion del derecho a la igualdad y a no sufrir discriminacion por razén
de sexo: STC 111/2018 (resoluciones administrativas y judiciales que rechazan la
equiparacion en extension temporal del permiso de paternidad con el correlativo de
maternidad). Voto particular.

Sentencia del Tribunal Constitucional nimero 138/2018, de 17 de diciembre (BOE
num. 22 de 25 de enero de 2019)

Recurso de amparo 275-2018. Promovido por don Raul Sanchez Siles y la asociacion
Plataforma por permisos iguales e intransferibles de nacimiento y adopcion, respecto de las
sentencias dictadas por el Tribunal Superior de Justicia de Madrid y un Juzgado de lo Social
y las resoluciones del Instituto Nacional de la Seguridad Social que desestimaron su peticion
de ampliacion del permiso de paternidad.

Supuesta vulneracion del derecho a la igualdad y a no sufrir discriminacion por razén
de sexo: STC 111/2018 (resoluciones administrativas y judiciales que rechazan la
equiparacion en extension temporal del permiso de paternidad con el correlativo de
maternidad). Voto particular.

1.6.3. Jubilaciéon
Sentencia del Tribunal Supremo nimero 806/2018 de 25 de Julio de 2018

RCUD: Pensiéon de jubilacion no contributiva. Acreditacion del requisito de
residencia en Espafia conforme al art. 167 LGSS. Certificado de empadronamiento, valido
para acreditar la residencia.

Sentencia del Tribunal Supremo niimero 940/2018 de 30/10/2018

Pension de jubilacion en Régimen General. Carencia de dos afios en quince
anteriores. Teoria del paréntesis sobre el tiempo de privacion de libertad: No consta que se le
ofreciera y rechazase actividad laboral en talleres penitenciarios. Reitera doctrina.

Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 7 de Noviembre de 2018.
Asunto C-432/17. O'Brien

Procedimiento prejudicial — Politica social — Directiva 97/81/CE — Acuerdo
Marco de la CES, la UNICE y el CEEP sobre el trabajo a tiempo parcial — Clausula 4 —
Principio de no discriminaciéon — Trabajadores a tiempo parcial — Pension de jubilacion —
Célculo del importe de la pension — Consideracion de los afios de servicio prestados antes
de la expiracion del plazo de transposicion de la Directiva 97/81/CE — Aplicacion inmediata
a los efectos futuros de una situacion nacida durante la vigencia de la ley anterior.

El Tribunal de Justicia (Sala Primera) declara:

"La Directiva 97/81/CE del Consejo, de 15 de diciembre de 1997, relativa al Acuerdo
Marco sobre el trabajo a tiempo parcial concluido por la UNICE, el CEEP y la CES, en su
version modificada por la Directiva 98/23/CE del Consejo, de 7 de abril de 1998, debe
interpretarse en el sentido de que, en un caso como el controvertido en el litigio principal, los
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periodos de antigiiedad anteriores a la fecha de expiracion del plazo de transposicion de la
Directiva 97/81, en su version modificada por la Directiva 98/23, deben tenerse en cuenta
para la determinacion de los derechos a pension de jubilacion.

Sentencia del Tribunal Supremo nimero 1034/2018 de 10 de Diciembre de 2018

Jubilacion anticipada por causas economicas. Reestructuracion de cooperativa de
trabajo asociado EDESA, que se halla en situacion de concurso en el que se acuerda por el
Juzgado de lo Mercantil la extincion de la relaciéon laboral de los socios trabajadores. Se
estima el recurso del trabajador.

Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea 15 de Enero de 2019. Asunto
C-258/17. E.B.

Procedimiento prejudicial — Politica social — Directiva 2000/78/CE — Igualdad de
trato en el empleo y la ocupaciéon — Articulo 2 — Tentativa de abusos deshonestos de un
funcionario sobre menores de sexo masculino — Sancidon disciplinaria adoptada en 1975 —
Jubilacion forzosa anticipada con reduccion del importe de la pension — Discriminacion por
motivos de orientacion sexual — Efectos de la aplicacion de la Directiva 2000/78 en la
sancion disciplinaria — Modalidades de calculo de la pension de jubilacion abonada

El Tribunal de Justicia (Gran Sala) declara:

"1) El articulo 2 de la Directiva 2000/78/CE del Consejo, de 27 de noviembre de
2000, relativa al establecimiento de un marco general para la igualdad de trato en el empleo y
la ocupacion, debe interpretarse en el sentido de que se aplica, después de la expiracion del
plazo de transposicion de esta Directiva, a saber, a partir del 3 de diciembre de 2003, a los
efectos futuros de una resolucion disciplinaria firme adoptada antes de la entrada en vigor de
dicha Directiva, por la que se ordend la jubilacion forzosa anticipada de un funcionario con
una reduccion del importe de su pension.

2) La Directiva 2000/78 debe interpretarse en el sentido de que, en una situacion
como la descrita en el apartado 1 del fallo de la presente sentencia, obliga al 6rgano
jurisdiccional nacional a reexaminar, para el periodo que comenzé el 3 de diciembre de
2003, no la sancién disciplinaria firme por la que se ordeno la jubilacion forzosa anticipada
del funcionario afectado, sino la reduccion del importe de su pension, con el fin de
determinar el importe que habria percibido de no haber existido discriminacion por motivos
de orientacion sexual".

1.6.4. Prestaciones para situaciones derivadas de muerte y supervivencia
(Viudedad, orfandad y a favor de otros familiares)

Sentencia del Tribunal Supremo nimero 954/2018 de 07 de Noviembre de 2018

Pension de orfandad. Fallecimiento del causante en accidente de trafico mientras era
perceptor de subsidio de desempleo para excarcelados. Concurrencia de requisitos de
carencia y estar al corriente de cotizaciones. Se discute el requisito del alta o situacion
asimilada por falta de justificacion de inscripcion al desempleo durante un periodo de tiempo
anterior a la percepcion del subsidio. Se reconoce la pension.
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1.6.5. Prestaciones familiares
No existe doctrina judicial relevante en esta materia.
1.6.6. Desempleo
Sentencia del Tribunal Supremo niimero 912/2018 de 17 de Octubre de 2018

Subsidio de desempleo. Superacion de rentas en la unidad familiar formada por una
pareja de hecho con hijo comun. Exclusion de los ingresos de la pareja de hecho de la
solicitante del subsidio.

1.6.7. Prestaciones Sanitarias
Auto del Tribunal Constitucional nimero 109/2018, de 16 de octubre de 2018

Recurso de inconstitucionalidad 1680-2018. Acuerda el desistimiento en el recurso de
inconstitucionalidad 1680-2018, planteado por el Presidente del Gobierno en relacion con
diversos preceptos de la Ley del Parlamento de Catalufia 9/2017, de 27 de junio, de
universalizacion de la asistencia sanitaria con cargo a fondos publicos mediante el servicio
catalan de salud.

Sentencia del Tribunal de Justicia de la Uniéon Europea de 20 de Noviembre de 2018.
Asunto C-147/17. Constanta

Procedimiento prejudicial — Proteccion de la seguridad y de la salud de los
trabajadores — Ordenacion del tiempo de trabajo — Carta de los Derechos Fundamentales
de la Union Europea — Articulo 31 — Directiva 2003/88/CE — Ambito de aplicacion —
Excepcion — Articulo 1, apartado 3 — Directiva 89/391/CEE — Articulo 2, apartado 2 —
Actividad de los acogedores familiares profesionales.

El Tribunal de Justicia (Gran Sala) declara:

"El articulo 1, apartado 3, de la Directiva 2003/88/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 4 de noviembre de 2003, relativa a determinados aspectos de la ordenacion del
tiempo de trabajo, en relacion con el articulo 2, apartado 2, de la Directiva 89/391/CEE del
Consejo, de 12 de junio de 1989, relativa a la aplicacion de medidas para promover la mejora
de la seguridad y de la salud de los trabajadores en el trabajo, debe interpretarse en el sentido
de que no esta incluida en el ambito de aplicacion de la Directiva 2003/88 la actividad de los
acogedores familiares profesionales, que consiste, en el contexto de una relacion laboral con
una autoridad publica, en acoger e integrar en su hogar a un menor y en velar, de manera
continua, por su desarrollo armonioso y educacion".

1.7. ASISTENCIA SOCIAL Y SERVICIOS SOCIALES

No existe doctrina judicial relevante en esta materia.
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1.8. EL SISTEMA NACIONAL DE ATENCION A LA DEPENDENCIA
No existe doctrina judicial relevante en esta materia.
1.9. PROTECCION SOCIAL COMPLEMENTARIA (INICIATIVA PRIVADA)
1.9.1. Mejoras Voluntarias
No existe doctrina judicial relevante en esta materia.
1.9.2. Fundaciones Laborales y Entidades de Prevision Social
No existe doctrina judicial relevante en esta materia.
1.9.3. Planes y Fondos de Pensiones privados y Seguros Colectivos
Sentencia del Tribunal Supremo nimero 562/2018 de 10 de Octubre de 2018.

Seguro de invalidez permanente absoluta. Dolo del asegurado. Cuestionario.
Declaracion del riesgo. Consumidor habitual de drogas que no fue preguntado sobre esta
circunstancia ni se ha acreditado que tuviera patologia alguna relacionada con ese consumo.

2. NOVEDADES BIBLIOGRAFICAS
2.1. Obras generales de Seguridad Social y materias conexas

BENAVIDES VICO, A.: Guia del experto en Seguridad Social (I) y (II), Navarra, Aranzadi,
2017.

DEL VALLE VILLAR, JM.: El derecho a la Seguridad Social, Madrid, Cinca, 2018, 179
paginas.

FERNANDEZ-LOMANA GARCIA, M.: Ley General de la Seguridad Social. Comentada,
con jurisprudencia sistematizada y concordancias, Madrid, Francis Lefebvre, 4°
edicion, 2018, 600 paginas.

GONZALEZ ORTEGA, S., BARCELON COBEDO, S.: Introduccién al Derecho de la
Seguridad Social, Tirant lo Blanch, 11% ed., Valencia, Tirant lo Blanch, 2017, 364
paginas

MONEREO PEREZ, J. L. (dir.): Curso de Derecho del Empleo Publico, 1* ed., Madrid,
Tecnos, 2018, 488 paginas.

ROS BENAVIDES, M. J.: Derecho de la proteccion social, Madrid, CEF, 2017, 445
paginas.

MONEREO PEREZ, J.L. et altri: Manual de Seguridad Social, Madrid, Tecnos, 2018.

2.2. Obras especificas de Seguridad Social y materias conexas

CASALE, D.: L’automaticita delle prestazioni previdenziali. Tutele, responsabilita e limiti,
BUP, 2018, 384 paginas.
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GONZALEZ ORTEGA, S.: Las prestaciones de garantia de rentas de subsistencia en el
sistema espariol de Seguridad Social, Valencia,Tirant lo Blanch, 2018, 386 paginas.

ISPIZUA DORNA, E.: Las mejoras voluntarias de la Seguridad Social en Espaiia. Un
estudio de la negociacion colectiva, Albacete, Bomarzo, 2019, 220 paginas.

LAFUENTE SUAREZ, J.L.. La contingencia de incapacidad temporal: tramitacién
administrativa y proceso judicial, Albacete, Bomarzo, 2018, 104 paginas.

LOPEZ FERNANDEZ, R.: El recargo de prestaciones econdmicas de Seguridad Social.
Historia, presente y futuro, Murcia, Laborum, 2018, 351 paginas.

MOHAMED VAZQUEZ, R.: La reforma de las pensiones. Soluciones para una accion
protectora adecuada, suficiente, sostenible y publica, Navarra, Aranzadi, 2018, 190
paginas.

MONEREO PEREZ, J.L.: La Renta Minima Garantizada. De la renta minima a la renta
basica, Albacete, Bomarzo, 2018.

SANCHEZ TRIGUEROS, C. (Dir.): Un decenio de jurisprudencia laboral sobre la Ley de
Igualdad entre mujeres y hombres, Madrid, BOE, 2018, 784 paginas.

2.3. Proteccion Social Complementaria (Iniciativa Privada)

SUAREZ CORUIJO, B.: El derecho a la revalorizacién de las pensiones, Albacete,
Bomarzo, 2018, 146 paginas

3. RECENSIONES

“LA RENTA MINIMA GARANTIZADA. DE LA RENTA MINIMA A LA
RENTA BASICA”

por José Luis Monereo Pérez, Albacete, Bomarzo, 2018, 120 paginas.

BELEN DEL MAR LOPEZ INSUA

PROFESORA CONTRATADA DOCTORA (ACREDITADA COMO TITULAR DE UNIVERSIDAD) DE DERECHO DEL TRABAJO Y DE
LA SEGURIDAD SOCIAL

UNIVERSIDAD DE GRANADA

El sistema de politicas de empleo se configura como una problematica de candente
actualidad ya que a dia de hoy, se encuentran en grave situacion de riesgo todo ese conjunto
de decisiones y acciones que los poderes publicos llevan a cabo para la obtencion de un
equilibrio entre oferta y demanda, asi como para la elusion de las situaciones de penosidad e
inseguridad laboral.

En efecto, en momentos de déficit econdmico a la accion protectora de la Seguridad
Social adquiere un especial protagonismo al aumentar el nimero de desempleados y con ello
el riesgo de sufrir exclusion social. La renta activa de insercion (RAI) forma parte asi del
campo protector de la accion por desempleo del régimen publico de Seguridad Social, aun
que si bien con caracter especifico y diferenciado del nivel contributivo y asistencial. La
renta activa de insercion es el ltimo nivel de la accion protectora por desempleo de la
Seguridad Social en la cual se recogen todas aquellas acciones especificas de formacion,
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perfeccionamiento, orientacion, reconversion o insercion profesional en favor de los
trabajadores desempleados. Actualmente, esta figura goza de una regulacion propia a través
de la cual se establecen los requisitos necesarios que el solicitante debe cumplir para obtener
derecho al programa de renta activa de insercion.

Consciente de la preocupacion que supone la insercion profesional y el nivel de
pobreza de las personas mas desfavorecidas a nivel europeo y espafiol, sale publicado el
novedoso libro “La renta minima garantizada. De la renta minima a la renta basica”, en
2018 por la editorial Bomarzo. De este modo, se conforma asi como un magnifico referente a
tener en cuenta para una comprension sustancial de la materia, ya sea de un modo un tanto
general, como de otra mucho mas especifica y dirigida en base, claro estd, a las necesidades
del jurista. La obra tiene por autor al profesor y catedratico del Departamento de Derecho del
Trabajo y de la Seguridad Social, Jos¢ Luis Monereo Pérez, conocido no sélo por su
excelente labor docente, sino también por su reconocida faceta investigadora, de ahi la
fructifera y cuantiosa produccion ensayistica y monografica que ha visto la luz bajo la firma
de su autoria en numerosas editoriales y revistas jurisprudenciales de reconocido prestigio.
Su labor no se ha visto nunca restringida a una aproximacién meramente general del area
laboral, sino por el contrario, ha sido enfocada mas concretamente a materias propias mas al
ambito objeto de este comentario. En este ultimo sentido llaman la atencién algunos de los
siguientes estudios: “El Derecho del Empleo. El Estatuto Juridico del Empleo. Estudio
sistematico de la Ley 56/2003, de 16 de diciembre, de empleo actualizado con la reforma
laboral”; “Las politicas de empleo e inmigracion en el nuevo Estatuto de Autonomia de
Andalucia”; “Las nuevas politicas de proteccion por desempleo y su reflejo en el sistema
juridico”; “Politicas de empleo y Sistema de Relaciones Laborales”...etcétera.

Se trata de un trabajo de investigacion muy atractivo y original, ya que apenas se
pueden hallar monografias como la presente, que aborden cada una de las controvertidas
cuestiones que en nuestra sociedad se suceden en torno a este importante elemento social de
una forma tan pulida, completa, exhaustiva e innovadora, y mucho menos que indaguen con
semejante sagacidad en la esencia misma de la problematica contemporanea. Como pieza
clave o piedra angular de la estructura de este manuscrito, se observa como a lo largo del
mismo, el autor no ceja en analizar escrupulosamente los principales obices de la renta
minima garantizada desde su propia configuracion, pero sin olvidar su lugar en referencia a
los ambitos nacional, autonémico y comunitario, lo que brinda al lector de un conocimiento
completo sobre la materia.

La monografia se sistematiza en tres grandes partes, a saber: "1. El problema del
orden democratico de garantizar el derecho a la existencia digna: La nueva cuestion social de
la exclusién y la insuficiencia de los instrumentos de proteccion social existentes. 2.
Configuracion juridica e institucional de las rentas minimas: tipologia. 3. El modelo espafiol
de rentas minimas de insercion o de renta garantizada de ciudadania".

En definitiva, nos hallamos ante un sugestivo volumen que cubre perfectamente y de
manera pormenorizada: “La renta minima garantizada. De la renta minima a la renta
basica”. Se conforma asi un manual excepcional de necesaria consulta, para todo aquél que
desee adentrarse y enriquecerse con este complejo mundo iuslaboral. Y es que en este
tratado no sélo se analizan con soltura y rigor cada uno de los elementos juridicos que la
actual y cambiante regulacion establece, aun mas, lo hace también globalmente atendiendo a
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las exigencias del Espacio Econdmico Europeo y de acuerdo con la Estrategia Europea del
Empleo. Finalmente, he de resaltar el amplio, cuidado y detallado material monografico,
documental y cientifico seleccionado por el profesor José Luis Monereo Pérez para la
elaboracion de las tres partes que componen esta edicion, asi como el riguroso y
concienciado orden que sigue en su redaccion. Todo ello ofrece al estudioso una rica fuente
de conocimientos laborales perfectamente estratificada y sistematica de todos y cada uno de
los elementos que han hecho y hacen de ésta una tematica de arduo encaje en el modelo legal
vigente.

“EL FUTURO DEL DERECHO DEL TRABAJO Y DE LA SEGURIDAD
SOCIAL EN UN PANORAMA DE REFORMAS ESTRUCTURALES: DESAFiOS
PARA EL TRABAJO DECENTE”

por VV.AA., Monereo Pérez, J.L, Ttlio Barroso, F y Las Heras, H (Dirs) Maldonado
Molina, J.A y Moreno Vida, M*N (Coords), Murcia, Laborum, 2018, 1439 paginas

BELEN DEL MAR LOPEZ INSUA

PROFESORA CONTRATADA DOCTORA (ACREDITADA COMO TITULAR DE UNIVERSIDAD) DE DERECHO DEL TRABAJO Y DE
LA SEGURIDAD SOCIAL

UNIVERSIDAD DE GRANADA

Los dias 12, 13 y 14 de Noviembre de 2018 tuvo lugar en la Ciudad de Granada el
Congreso Internacional "El Futuro del Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social en un
panorama de reformas estructurales: Desafios para el Trabajo Decente". La singularidad de
esta acertada idea creadora, como no podia ser de otra manera, porta el sello de su reputado
equipo director y coordinador, esto es, la de los profesores: José Luis Monereo Pérez, Fabio
Tulio Barroso y Horario Las Heras (Direccion) y Juan Antonio Maldonado Molina y Maria
Nieves Moreno Vida (Coordinadores). Todos ellos renombrados profesionales del mundo del
Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social y fuertemente comprometidos con la labor de
lucha para una mejora de las condiciones laborales.

Durante los tres intensos dias del Congreso se plantearon cuales eran los retos
actuales que plantea el nuevo "Derecho flexible del trabajo y de la Seguridad Social" en un
marco de constantes reformas para adaptarse a las exigencias actuales que plantea el mercado
de trabajo. Ahora bien, lo mas interesante es que, todo ello, se hace desde una perspectiva
comparada y critica. En efecto, el Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social es una
cuestion que traspasa fronteras, de ahi que hayan resultado de gran interés, aprovechamiento
y protagonismo la participacion que en este acto (y, por ende en la presente monografia) han
tenido los compaferos y colegas de las distintas universidades latinoamericanas, a saber:
Brasil, Uruguay, Colombia, Argentina y México. El analisis y los intensos debates que se
llevaron a cabo durante la celebracion de este importante Congreso resultaron, ciertamente,
muy enriquecedores para repensar en la necesidad de trasladar soluciones a el ordenamiento
juridico espaiiol o, en su defecto, proponer nuevas alternativas.

Gracias a las brillantes aportaciones de los tres ponentes generales en este Congreso, a
saber: los profesores Maria Luz Vega Ruiz, José¢ Luis Monereo Pérez y Martha Monsalve
Cuéllar se estableci6 un hilo conductor comtin que llevé a marcar la dindmica de los grandes
temas que sobrevuelan la misma nocion de trabajo decente. Principalmente, el tema central
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recay6 sobre la lucha por el respeto a los derechos sociales fundamentales y el futuro del
derecho del trabajo. En este marco general se publica digitalmente el libro "El futuro del
Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social en un panorama de reformas estructurales:
Desafios para el trabajo decente", al cual se puede acceder y descargar, de manera gratuita, a
través de la web www.laborum.es.

Se trata de un libro muy innovador que plasma, a lo largo de sus 1439 paginas, todos
los puntos conflictivo que se analizaron en los cinco grandes paneles que componen este
Congreso, en concreto: Panel 1." Los limites de la negociacion colectiva en el Derecho del
Trabajo post-moderno. Potenciacion de la autonomia privada colectiva y mejora de la
condicion social del trabajador. Panel 2. "El derecho procesal del trabajo como instrumento
de efectividad de condiciones dignas de trabajo-acceso a la justicia y autonomia de la
voluntad". Panel 3. "La Seguridad Social. Desafios para la supervivencia de un modelo
universalista ante las reformas restrictivas de derechos. Un porvenir hacia nuevas
realidades". Panel 4. "Las nuevas fronteras del Derecho del Trabajo". Finalmente, el Panel 5.
"El contrato de trabajo y la renunciabilidad de sus normas, la autonomia de la voluntad frente
a la dignidad del trabajador". En total fueron unos cincuenta los ponentes invitados (de entre
las distintas Universidades espafiolas y latinoamericanas) y cerca de treinta las
comunicaciones aceptadas y publicadas.

El derecho al "trabajo decente" —referido descriptivamente como el derecho a
condiciones equitativas, dignas y satisfactorias de trabajo— ha de vincularse necesariamente
con el derecho al trabajo. Por lo tanto, no se trata de un derecho circunscrito, evidentemente,
a la vertiente de la libertad profesional o, en su version algo mas restrictiva, al derecho a
trabajar, sino que en ¢l se integran derechos subjetivos diferenciados, aunque intimamente
vinculados y que aparecen consagrados en el art. 23.1 de la Declaracién Universal de los
Derechos Humanos, pero también en la esencia misma de los principios que ya han sido
esbozados por la OIT cuando habla de que "el trabajo no es una mercancia". Se ha criticado
en este libro los pro y contra de la intromision de las nuevas tecnologias de la informacion e
incluso se ha hablado de la humanizacion del trabajo de las maquinas (en el afio 2016), pero
realmente jeste es el futuro del derecho del trabajo que esta por llegar? Ninglin autor niega
que la digitalizacion y robotizacion acelere el tiempo de trabajo y provoque, por ende, un
aumento de la productividad. Sin embargo, no debe olvidarse que el trabajo es un acto
humano, por lo que en todo caso la robotizacion no puede suponer una sustitucion del trabajo
humano.

Se ha implantado un Derecho del Trabajo flexible que rompe con el modelo clésico y
base garantista frente a situaciones de necesidad. Algunas de las conclusiones mas relevantes
a las que se llegan en esta novedosa obra son las siguientes: A) Se necesita promover unas
efectivas politicas de empleo de calidad que determinen una verdadera calidad en el empleo,
un trabajo libremente elegido, productividad pero al tiempo que la remuneracion responda al
tiempo real trabajo. B) Mayor proteccion y especial atencion a aquellos colectivos mas
vulnerables y necesitados, como son: los jovenes, los migrantes, las mujeres, los
discapacitados, y las personas proximas a una edad de jubilacion. Precisamente son estos
colectivos los que mas vemos abocados a situaciones de precariedad laboral, trabajo
invisible, expulsion del mercado laboral. C) Resulta necesario combatir la discriminaciéon por
razén de nacionalidad, color u orientacion sexual para asi alcanzar un concepto de
ciudadania inclusiva. D) Debe eliminarse la discriminacién por razén de sexo que tanto
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debilita al llamado sexo débil, es decir, las mujeres. Favoreciendo asi politicas que caminen
hacia la corresponsabilidad, ayudas familiares y ruptura del modelo patriarcal. E) Debe
prestarse especial atencién al didlogo social y a la negociacion colectivo. Instrumentos
ambos que son esenciales para la mejora de las condiciones laborales. Y, por tltimo, F) ha de
implantarse un sistema real de solidaridad y reparto equitativo de responsabilidades entre
Estados conforme al Derecho Internacional.

Por todo ello, se ha de garantizar unos minimos de derecho que se adapten a la
modernizacion y a los nuevos retos que ofrece el Derecho del Trabajo pero no por ello
debemos olvidar el respeto a los derechos humanos y libertades fundamentales de todas las
personas. Se ha de alcanzar un equilibrio doble que, por una parte, elimine las situaciones de
poder y abuso y que, por otra parte, otorgue mas protagonismo a los agentes sociales como
punto de encuentro para asi lograr un "Derecho al trabajo Decente".

En definitiva, nos encontramos ante un elaboradisimo trabajo de investigacion que se
puede considerar practicamente de obligada lectura, tanto para eruditos iuslaboralistas, como
para noveles deseosos de enriquecer sus conocimientos en el complejo mundo del Derecho
del Trabajo. Cubriendo perfectamente y de manera pormenorizada el tema propuesto: “El
futuro del Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social en un panorama de reformas
estructurales: Desafios para el trabajo decente”. Por destacar queda, unicamente, el amplio y
detallado material bibliografico, documental y cientifico seleccionado para la confeccion del
presente volumen, asi como el sistematizado y riguroso orden que se sigue. Lo que brinda al
lector un conocimiento convenientemente estratificado de todos los elementos normativos
objeto de modificacién en el delicado momento histoérico que atraviesa nuestra sociedad
contemporanea.

“UNIVERSOS DE DIGNIDAD. AUTONOMIiA RELACIONAL, IGUALDAD
EN MiNIMOS Y VULNERABILIDAD HUMANA”

AUTORA: CRISTINA MONEREO ATIENZA. Tirant Lo Blanch, Valencia, 2018, 125
paginas.

Comentado por:

BELEN DEL MAR LOPEZ INSUA

PROFESORA CONTRATADA DOCTORA (ACREDITADA COMO TITULAR DE UNIVERSIDAD) DE DERECHO DEL TRABAJO Y DE
LA SEGURIDAD SOCIAL. UNIVERSIDAD DE GRANADA

La dignidad humana en cuanto derecho fundamental constituye un elemento que
identifica al individuo en cuanto tal, siendo una cualidad integrante, inalienable e
irrenunciable de la condicion o naturaleza de toda persona. Se trata de un derecho protegido
al maximo nivel posible, el cual goza de las garantias que establecen el orden juridico estatal
e internacional. Por lo que no podré este derecho ser disminuido por debajo de su contenido
esencial.

La dignidad de la persona se constituye en el valor supremo y en un principio juridico
vertebral basico de todo el ordenamiento constitucional, el cual se relaciona —de manera
inescindible— con los valores de libertad, igualdad y solidaridad. Repensar acerca de estos
valores y su proyeccion real en grupos concretos vulnerables, tales como las mujeres, los

240



Cronica de Doctrina Judicial y Novedades Bibliograficas

homosexuales, bisexuales y transexuales constituye el principal objetivo de esta obra:
"Universidad de dignidad. Autonomia relacional, igualdad en minimos y vulnerabilidad
humana". Este novedosisimo libro ha visto la luz en 2018 gracias al impulso de la editorial
que, actualmente, ostenta el nimero uno en el ranking de editoriales juridicas, esto es, Tirant
Lo Blanch. Ello ya de por si da muestras, mas que evidentes, de la calidad del trabajo aqui
recensionado. La monografia tiene por autora a la Profesora Titular de Universidad del
Departamento de Filosofia del Derecho de la Universidad de Malaga, Cristina Monereo
Atienza, conocida no so6lo por su excelente labor docente, sino también por su brillante faceta
investigadora. Y es que, a pesar de la juventud que acompafia a su autora, lo cierto es que ya
cuenta con una numerosa y variada produccion ensayistica y monografica que ha visto la luz
bajo su firma en diversas editoriales y revistas jurisprudenciales de reconocido prestigio. La
labor de la profesora Monereo Atienza no se ha visto nunca restringida a una aproximacion
meramente general y tedrica del derecho, sino por el contrario ha sido enfocada mas
concretamente a materias propias, pero también relacionadas con el ambito objeto de este
comentario.

Se trata de un manuscrito de gran transcendencia e impacto, Unico en el mercado
juridico en cuanto al rigor y calidad de sus contenidos se refiere. Y es que, hoy por hoy, son
pocos los trabajos que se pueden hallar entre la amplia gama de revistas, libros o articulos
especializados, que analicen de una forma tan exhaustiva y brillante el derecho de la
dignidad en relacion con el resto de derechos fundamentales. Lejos de realizar una mera
vision global, la profesora Monereo Atienza va introduciendo poco a poco al atrevido
estudioso en el ojo del huracan que ha supuesto la controvertida cuestion “de los derechos
fundamentales de todas las personas”, asi como el tratamiento que recibe en este ambito
juridico el derecho a la dignidad en relacion con los colectivos mas vulnerables. Se combinan
de esta manera un examen elemental de la materia con otro especifico que ensancha la vision
del lector acerca del tema. Se mantiene en todo momento un alto nivel de exigencia, esfuerzo
y a lo largo de toda la obra. Esta apreciacion se evidencia aun mas en el amplio y cuidado
material bibliografico, documental y cientifico seleccionado. Y es que la profesionalidad que
caracteriza a la Doctora Cristina Monereo Atienza se hace visible desde las primeras paginas
de esta jugosa edicion.

La monografia aparece sistematizada de forma evolutiva, esto es, se comienza por lo
mas general para a continuacion adentrase en el examen particular y/o especifico del derecho
a la dignidad. Concretamente aparecen cinco grandes apartados, algunos de los cuales se
dividen a su vez en puntos mas especificos. Todo ello con la intencion de facilitar al lector
un conocimiento perfectamente estratificado de la materia.

La estructura general que sigue este manuscrito es la siguiente: 1."Introduccion. El
proyecto inacabado de modernidad. Matizando eternos debates entre opuestos", 2. "No hay
libertad sin autonomia relacional”, 3. "No hay igualdad sin la satisfaccion de unos minimos
comunes en el punto de llegada", 4. "No hay solidaridad sin el reconocimiento de la
vulnerabilidad humana" y 5. "La reformulacion y la conexion de los valores de dignidad para
la consecucion de la justicia global. Distribucion, reconocimiento y representacion”. Como
cierre final se incorpora a este trabajo un apartado de "Bibliografia citada".

La obra aqui descrita constituye, en definitiva, una aportacion fundamental para el
mundo del derecho en general y para la rama de la filosofia del derecho en particular. Tanto

241



Revista de Derecho de la Seguridad Social. LABORUM n°® 18

si lo que se pretende es conocer en detalle todo lo relativo a la proteccion de los derechos
fundamentales, como profundizar en la naturaleza misma del derecho a la dignidad este libro
es, sin duda alguna, la eleccion idonea. El rigor y la exhaustividad con la que se afrontan
todos los temas estudiados, se acompaiia del buen sentido del que hace gala la profesora
Monereo Atienza, cuyas opiniones siempre criticas nos invitan a reflexionar sobre los valores
que suponen la Modernidad de la libertad, la igualdad y la solidaridad. Por todas estas
razones: “Universidad de dignidad. Autonomia relacional, igualdad en minimos y
vulnerabilidad humana" se incorpora al catdlogo de referentes bibliograficos imprescindibles
para las mejores y mas ambiciosas bibliotecas juridicas.
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Resumen Abstract

Este articulo tiene por objetivo estudiar el fundraising
como herramienta de eficiencia en la captacion de
recursos para el Tercer Sector. Para ello, en primer lugar,
se busca establecer una definicion precisa del concepto de
fundraising; posteriormente se analiza la regulacion del
mismo en el escenario europeo, en particular, en los paises
con mayor nivel de donaciones benéficas, Reino Unido,
Alemania, Italia y Francia, y en perspectiva comparada
con el caso espafiol. La tercera parte caracteriza el
fenomeno desde una perspectiva econoémica, destacando
las dificultades de dimensionar el sector. Finalmente, se
delinean algunas consideraciones sobre una legislacion
regulatoria futura de la actividad del fundraising en
Espafia, con el propdsito de aumentar la eficiencia en la
captacion de fondos para las actividades del Tercer Sector,
en su vertiente de accion social.
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This paper sets out to study fundraising as an
efficient tool in attracting resources for the third
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definition of the concept of fundraising, and then
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countries with the highest level of charitable
donations (United Kingdom, Germany, Italy and
France) and in perspective compared with the
Spanish case. The third part describes the
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1. INTRODUCCION

La filantropia®, entendida como el desarrollo de actividades destinadas al bien comun
por amor a la humanidad y su correlativa dedicacion de recursos financieros (dinero,
servicios pro bono y mercancias) y tiempo a tales actividades, estd creciendo en todo el
Mundo, en lo relativo al nimero de personas fisicas implicadas.

Ocurre lo mismo con cantidades y tiempo aportados a esas causas civicas o sociales,
entidades donantes, zonas geograficas afectadas (a destacar, por ejemplo, su expansion en
Africa, territorio generalmente considerado receptor de actuaciones humanitarias de manera
exclusiva) o variedad de instrumentos utilizados para ejercer y favorecer el “interés general”
(Palencia-Lefler Ors, 2001:69 y ss.), etc.

Sin embargo, la distribucion de este crecimiento tanto territorialmente como respecto
de otras circunstancias: grupos sociales donantes, edad y sexo de los sujetos que operan
como mecenas (entendiendo, en sentido general, el mecenazgo como la aportacion privada a
las actividades de interés general’, recurrencia o no de las aportaciones, formulas y especies
de donacidn, negocios juridicos utilizados, etc.), es muy variable* y, asimismo, su evolucion
en el tiempo y en cada jurisdiccion ni siempre es positiva ni los incrementos interanuales de
las aportaciones son regulares y constantes.

De hecho, en el espacio occidental del Mundo, la crisis econémica (Ruesga Benito,
2014) ha incidido negativamente, en numerosos paises, en la implicacion social en esas
causas generales (Carreras Fisas, 2013 y PWC, 2014) y, en otro orden de cosas, se observa
que, mientras que los individuos cada vez se interesan mas y se sienten mas concernidos por
apoyar y sostener causas sociales y al Tercer Sector en general, el grado de implicacion de
las sociedades mercantiles y las empresas suele ser mucho menor’.

En estas circunstancias, existe un gran espacio para recorrer en materia de mecenazgo
empresarial, implicindolo en politicas generales de Responsabilidad Social
Corporativa/Responsabilidad Social Empresarial; de forma tal que el porcentaje de entidades
imbricadas en actividades de interés general se aproxime al coeficiente de las personas
naturales.

)

La filantropia es un "concepto esencialmente controvertido", una idea que esta torcida y distorsionada por los
intentos de contener en su interior la diversidad de fendmenos humanos que se resisten a la generalizacion y la
categorizacion. (Payton, 1987).

A estos efectos se entiende, en sentido general, el mecenazgo como la aportacion privada a las actividades de
interés general. Esta es la definicion que recoge el segundo parrafo in fine del apartado 1 del articulo 1 de la Ley
49/2002, de 23 de diciembre, de régimen fiscal de las entidades sin fines lucrativos y de los incentivos fiscales
al mecenazgo, conocida popularmente como “Ley del Mecenazgo”.

La definicion, sin embargo, adquiere otros matices en diversos ordenamientos juridicos, por ejemplo, en
Francia, la expresion “mecenazgo” suele ligarse a la participacion privada en finalidades de interés general,
pero por parte de las empresas empresariales. Sin embargo, en la misma Francia también se incluye la expresion
mécénat para referirse a la intervencion de los particulares en estos fines.

Este problema ha llevado a que, en muchos apartados de este trabajo, se utilicen términos genéricos,
omnicomprensivos, a veces de escaso valor juridico, caso de giving, para reflejar este tipo de actividades. Véase
Hoolwerf & Schuyt (eds.) (2017).

5 En esta tendencia aparecen excepciones, supuesto de la Republica Federal Alemana, donde el volumen de las
donaciones empresariales supera a las personales.
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Asimismo, hay significativos “nichos” sociales de donantes potenciales, a los que
cabe acudir para seguir mejorando el grado de participacion de los individuos en el Tercer
Sector, por ejemplo, entre los jovenes.

En ese sentido, el uso de herramientas de captacion de aportaciones gratuitas y de
tiempo libre en favor del Tercer Sector vinculadas a las omnipresentes tecnologias de la
informacion y las comunicaciones (TIC), se constata como muy positivo, no so6lo por
adaptarse mejor a la cultura de los millennials, sino por ser mas eficiente a la hora de obtener
recursos y poder ligar mejor y de manera mas constante al potencial donante con la ONG de
su eleccion.

Las actividades destinadas al bien comun se instrumentan y centralizan en una gran
variedad de instituciones, de naturaleza muy diferenciada segun jurisdicciones, regimenes
juridicos, tradiciones histdricas, etc.; no siendo facil ni estando totalmente consensuada la
delimitacion de qué entidades pueden calificarse como componentes de esta actividad
filantropica y, en consecuencia, posibilitadas para actuar como perceptores de los recursos
financieros adjudicados a tales fines y tiempo de los voluntarios, aunque se utilicen términos
genéricos del tipo Organizaciones No Gubernamentales (ONG) o instituciones privadas sin
fines de lucro.

De hecho, los rasgos y limitaciones definitorias de conceptos como Tercer Sector,
ONG) o institucion privada sin fines de lucro (IPSFL) —limites, por otro lado, variables—,
manifiestan que es ardua la configuracion consensuada y con un valor juridico
universalmente aceptado de lo que se entiende por fundraising y de sus variedades.

En general, para precisar a qué entidades ha de financiar el fundraising, se utilizan
expresiones comunes y genéricas como “Organizaciones No Gubernamentales” (ONG) o, en
terminologia anglosajona, Non Governmental Organizations (NGO); pero también se habla
de Civil Society Organization, (CSO), categoria, a su vez, especifica respecto de otras
expresiones mas amplias, del tipo “sociedad civil”, donde se integran otras tipologias como
los partidos politicos o las instituciones religiosas.’

También esta generalizado el uso de la voz “Tercer Sector” e incluso la calificacion
mas especifica de “Tercer Sector de Accion Social”, donde se incluyen entidades como
cooperativas, sociedades laborales, etc.’, sin duda porque en ciertas jurisdicciones, por
ejempgo, Espaiia, se trata de la preferida por las entidades con mayor peso econdémico y
social”.

En este articulo se aborda, en primer lugar, la dificultad de establecer una definicién
precisa y de general aceptacion del concepto de fundraising, en un entorno internacional
carente ain de una regulacién precisas y armonizada. A continuacidén, se analiza la
regulacion del fundraising en el escenario europeo, en particular, en los paises con mayor
nivel de donaciones benéficas, Reino Unido, Alemania, Italia y Francia, por este orden. Y, en

% Sobre estos problemas terminoldgicos, a la hora de precisar el campo de cualquier estudio del Tercer Sector,
nos remitimos a: USAID.ICNL.ECNL(2017).

7 En general, véase Cabra de Luna & Lorenzo Garcia (2005).

8 Véase a este respecto: Plataforma del Tercer Sector, http://www.plataformatercersector.es/.
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relacion con ello se analiza también la situacion regulatoria de este instrumento en el caso
espaiiol.

La tercera parte de este articulo, por ultimo, se centra en el conocimiento de las
variables econdmicas que caracterizan el fendmeno del fundraising, como parte necesaria del
conocimiento que nos lleva a elaborar la tltima parte del articulo, donde se esbozan algunas
consideraciones sobre una legislacion regulatoria futura sobre esta herramienta desarrollada
para una captacion mas eficiente de fondos para las actividades del Tercer Sector, en su
vertiente de accion social.

2. ;QUE ES EL FUNDRAISING?. LA COMPLEJIDAD Y DIVERSIDAD DE LA
DEFINICION

La falta de una precision subjetiva relativa a quiénes pueden ser el objeto de los
recursos financieros donados por personas o entes societarios (mecenazgo empresarial)
conforma uno de los problemas fundamentales para cualquier estudio del Tercer Sector, asi
como para la creacion de una metodologia uniforme y homogénea respecto de actividades ¢
instituciones volcados en el mismo, verbigracia, el fundraising.

Loégicamente, esta imprecision y la correspondiente ausencia de consenso acerca de
las caracteristicas y componentes del Tercer Sector y las ONG también dificultan introducir
una legislacion especifica del fundraising, centrada en los destinatarios de los fondos
logrados con esta actividad, es decir, definida por el ambito subjetivo de sus destinatarios.

Ahora bien, la necesidad de que los fondos obtenidos por los fundraisers se dediquen
a una operacion filantropica, especifica o general, diferencia el fundraising de otros modelos
financieros destinados al sector lucrativo, supuesto del empresarial (Fullskey, 2016).

Asimismo, la clave de boveda para el fundraising es el convencimiento ético por parte
del donante (persona fisica o entidad) de que sus aportaciones revierten integramente en una
actividad de interés general llevada a cabo de manera organizada por una institucion del
Tercer Sector (BBVA, 2015).

Ademas, la diferencia: lucrativa/no lucrativa en el destino de los fondos recaudados
permite incorporar en la regulacion del fundraising elementos propios del mundo no
lucrativo, los cuales escapan del estricto cumplimiento de la legalidad a la hora de obtener
fondos, como son:

— Los aspectos éticos,

— La necesidad de que el fundraising sea un medio para el logro de los fines de
interés general predicados por las entidades a las que destinan sus fondos y no un
fin en si mismo,

— El que no pueda calificarse como fundraising solidario o civico aquel destinado a
la financiacion de proyectos y planes puramente empresariales,

— La importancia de que el fundraising no trate solamente de obtener recursos de
unos donantes genéricos, del publico, en general, sino de que implique a tales
donantes en la actividad no lucrativa de la entidad receptora de los fondos y,
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— Por ultimo, hay que resaltar la relevancia de los factores deontoldgicos en la
construccion de la profesion de fundraiser, asegurando al donante el destino y
aplicacién de los fondos.

De esta forma, el fundraising, no es simplemente un medio para el logro de un fin
como es la financiacion de proyectos, sino que requiere, ademads, una cualificacion de estos
proyectos, del destino de los fondos, es decir, la financiacién ha de dirigirse a entidades y
programas de caracter y contenido filantropico y esta vocacion de destino ha de distinguir la
caracterizacion y regulacion de nuestro fundraising respecto de cualquier normativa de
financiacién empresarial o privada.

En otros términos, fundraising no es, simplemente, una herramienta de obtencion de
recursos financieros (Breen, 2015), sino una obtencion profesionalizada de recursos
financieros con animo de destinar los mismos a actividades filantropicas, en el marco de un
proyecto de sostenibilidad financiera de las ONG, para sus fines y con la intenciéon de
implicar a los donantes en la mision y valores de las ONG.

Tampoco parece, pues, que debamos buscar la delimitacion del término fundraising
como equivalente a toda la financiacion del Tercer Sector, ya que se identificaria el todo con
la parte, una especie de sinécdoque, seria excesivamente generalista y se perderia de vista
que, como ha demostrado la reciente crisis econdmica, la sostenibilidad del Tercer Sector
pasa, precisamente, por diversificar sus recursos financieros, planificar los mismos y generar
una vision a largo plazo, una implicaciéon compleja y persistente de colectivos de donantes,
algo a lo cual, precisamente, puede coadyuvar un fundraising profesionalizado (Bulkardt,
2005).

El fundraising es, por lo tanto, una actividad profesional que busca lograr recursos
financieros a favor de ONG vy sus fines no lucrativos, acudiendo, en general, a métodos
modernos de relaciones publicas y al uso intensivo de las TIC; de manera que, potenciales
donantes, aun no asociados a las IPSFL, proporcionen tales recursos y se relacionen e
identifiquen con los objetivos, mision y valores del Tercer Sector.

Logicamente, la regulacion del fundraising ha de enmarcarse en el cuadro normativo
general y complejo de las actividades del Tercer Sector y en su regulacion.

No parece sea posible, por lo tanto, ni adecuado, diferenciar la actividad profesional
de quién ejecuta el fundraising el fundraiser, de la regulacion del propio Tercer Sector, del
marco normativo de este ultimo.

Por ello, no creemos conveniente que la normativa del fundraising se aisle o se
autonomice en relacion a toda la regulacion del Tercer Sector y sus actividades, incluyendo
el aspecto fiscal de incentivacion al mecenazgo y, de hecho, creemos acertado que, en
Espafia, sea en el contexto de una reforma general de las Leyes del Mecenazgo, donde su
ubique el papel del fundraising.”

La carencia de delimitacion precisa del fundraising, como cauce para lograr recursos
financieros del Tercer Sector, se debe, a varias causas:

? Sobre esta cuestion, nos remitimos a: AEFr (2014).
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— La propia ausencia de un concepto legal o diferenciado de lo que constituye
el fundraising,

— La falta de un consenso en el Derecho Europeo sobre el significado del
fundraising (Gregory Segovia & Swindoll, 2017),

— La pobreza en los datos econdémicos y fiscales referentes a esta actividad
(Carbajo, 2014)

— La indefinicion en las actividades comprendidas bajo la voz fundraising, etc.

De hecho, unas de las razones para solicitar una norma del fundraising, tanto a nivel
europeo como nacional, es que con un marco juridico comun serd mas sencillo disponer de
informacion y datos cuantitativos relativos a su importancia econémica y social como
método de captacion de recursos de las ONG, facilitando la produccion de estadisticas
comparadas al menos a nivel de la Union Europea (UE).

En general, la doctrina utiliza dos definiciones de fundraising. Desde una perspectiva
amplia, The Fundraising Dictionary, editado por la Asociacion de Profesionales del
Fundraising, lo define como: obtencion de bienes o recursos de fuentes diversas para
apoyar una organizacion o un proyecto especifico (USAID. ICNL. ECNL. 2017:9 y ss.).

Como se ha dicho, tal definicion resulta ser excesivamente genérica y valida tanto
para el fundraising empresarial, de caracter lucrativo, cuyo objetivo tltimo es la obtencion de
recursos para financiar un proyecto de caracter privado (empresarial o particular), como para
el fundraising no lucrativo, cuyo tenor persigue el interés general.

En consecuencia, no la consideramos valida ni tampoco permite delimitar los rasgos
distintivos de un fundraising cualificado, profesional, de alto contenido ético y ligado a
programas de interés general.

Una segunda definicion, mas estricta, podia ser la siguiente: esfuerzos para solicitar
en cualquier fuente de ingresos contribuciones voluntarias filantropicas. Los donantes
pueden realizar contribuciones de diferentes maneras, incluyendo dinero o signo que lo
represente, en especie, y donativos de valores y dividendos (USAID. ICNL. ECNL., 2017:9).

Este concepto nos parece mas acertado; por un lado, pone el acento en el destino de
los fondos recaudados: la filantropia y las instituciones que sirven a estas causas; por otra
parte, es neutral respecto al tipo de recursos obtenidos y, por ultimo, la aleja de una vision
comercial del proceso de recaudar los fondos, ya que la obtencion de los mismos ha de ser
“voluntaria” (AEFr, 2017).

Asimismo, independiza la definicion de fundraising de las herramientas o métodos,
tradicionales o tecnologicamente avanzados, para lograr los ingresos.

De todas maneras, parece, asimismo, que la definicion estricta anterior contiene
alguna deficiencia y deberia se objeto de otros matices, restringiendo atin mas su alcance.

En principio, se deberia sefalar el caracter profesional de esta actividad; de hecho, el
fundraising es lo que hace el fundraiser, un experto individual o implicado en una
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organizacion de medios humanos o materiales (empresa) con el fin de intervenir en la
produccién de unos servicios: la obtencion de recursos financieros de cualquier clase para el
servicio integral de causas filantropicas, conforme a contratos establecidos con ONG;
comprometiéndose con su esfuerzo, industria y trabajo a destinar tales fondos a los fines
sociales o no lucrativos de la entidad, de acuerdo con unas normas deontoldgicas precisas,
buscando el fin general y la conexion entre el donante y la ONG de manera, no sélo puntual,
sino con vocacion a largo plazo.

Todo ello, sin menospreciar el trabajo de voluntarios o de otras personas, por ejemplo,
los familiares de los socios de una ONG a la hora de proporcionar recursos financieros.

En segundo orden, hay que reiterar la autonomia de esa definicion respecto de como
se organiza el fundraiser, cuestion organizativa que le corresponde a él y no a la ONG o a un
tercero establecer, asi como qué medios humanos y materiales aplica en sus campafias
(contratos laborales, mercantiles, nuevas tecnologias, sistemas tradicionales de captacion de
recursos).

Ahora bien, si ha de mencionarse que, cualquiera que sean estos mecanismos
instrumentales al logro de su fin fundamental: captar recursos materiales permanentes o
concretos, asi como humanos con compromiso personal a largo plazo con los objetivos
filantropicos, la manera de obtener tales recursos tiene, no sélo que cumplir con las
legislaciones sectoriales que se apliquen, verbigracia, las correspondientes a la proteccion de
datos o a la Seguridad Social, sino que, asimismo, han de existir compromisos deontologicos
con el interés general que toda actividad filantropica conlleva.

Ciertamente, la definicién anterior es muy estricta, pero a nuestro entender permite
diferenciar claramente al fundraising a favor del Tercer Sector, de cualquier otro tipo de
fundraising, incluso el de algunas entidades de la sociedad civil, verbigracia, de los
sindicatos o partidos politicos y, ademas, trata de contrarrestar las criticas mas generalizadas
al fundraising no lucrativo, por ejemplo, su excesivo “profesionalismo”, su obsesion por los
resultados o su caracter puramente crematistico.

Por ultimo, también diferencia al fundraising del puro voluntariado'’, realizado por
los miembros de las ONG o por voluntarios ligados puntualmente a la actividad de la entidad
y cuyas horas al servicio de la instituciéon no lucrativa pueden, entre otras actividades,
destinarse a la captacion de nuevos donantes o a campaiias de financiacion concretas.

Un asunto que puede ser objeto de debate es si podria diferenciarse entre un
fundraising interno, programado y desarrollado por la propia ONG, con sus propios medios
personales y materiales, con el refuerzo o no de voluntarios y el fundraising externo, donde
se contrata para la campaiia a un ente externo, personal o constituido como persona juridica.

1% Sobre esta cuestion, véase Salamon, Sokolowski & Haddock (2011).
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Se podria, de esta forma, clasificar el fundraising en dos grandes modalidades:

a) El primero, que podriamos calificar como interno, organico, propio de la ONG que,
con sus medios humanos y materiales, destina parte de su actividad a lograr
recursos y

b) El externo, generalmente, mas profesionalizado, independiente de la ONG, con
autonomia juridica, personal y de responsabilidad cara a terceros, que también
busca recursos financieros por cuenta y al servicio de la ONG y que podriamos
definir como relacional.

Con independencia de que, entre otras ventajas del fundraising, la eficiencia en la
captacion de los recursos sea puesta en primer orden (lo cual sélo se consigue con una
adecuada profesionalidad y formacion del fundraiser y con el disefio de técnicas modernas
de contacto y captacion con el publico); creemos que so6lo el fundraising externo o relacional
puede ser objeto de definicion como tal, de cualificacion externa (incluyendo cursos de
formacion e, incluso, certificados de estudios y disefio de programas de aprovechamiento) y
de regulacion autébnoma. Ya que el fundraising interno u organico esta ligado a la estructura
organizativa y al problema mas general de la financiacion de las ONG y formaria parte de la
regulacion de estas instituciones o del mecenazgo en general.

Por tanto, no se puede, en ningin caso, confundir fundraising con la problematica
general de la financiacion del Tercer Sector, cuestion sustantiva, el conjunto, de la cual el
fundraising es solamente una parte, un subconjunto.

Es posible, no obstante, encontrar otras tipologias de fundraising y clasificar al
fundraising de muchas formas, empezando por los métodos que aplica el fundraiser para
captar fondos: tradicionales (face-to-face fundraising, pedidos por correo ordinario, mesas
petitorias, rifas, loterias, street fundraising, etc.) o modernos (crowdfunding, Plataformas
colaborativas, SMS, My Wallet, utilizaciéon de tarjetas de crédito, etc.) (USAID. ICNL.
ECNL., 2017'°¥ *); mas ni tales metodologias son exclusivas del fundraising ni lo accesorio
puede servir para identificar a lo fundamental en el ejercicio del fundraising, aunque si
puedan tener otras consecuencias legales, por ejemplo, en materia de cotizaciones a la
Seguridad Social.

Lo mismo sucede si clasificamos al fundraising por la manera de retribuir la actividad
o por el tipo de entidad, individual o colectiva, que ejecuta la operacion; tales calificaciones
resultan ser clasificaciones secundarias, descriptivas e interesantes para perfeccionar el
analisis del sector, pero no definitorias del fundraising.
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Figura 1. El fundraising y su entorno de actividad
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Fuente: Elaboracion propia

Por eso aqui se coincide con el criterio (USAID. ICNL. ECNL., 2017"'” de que la
definicion y el analisis del fundraising debe incluir todas las modalidades y métodos
aplicados para obtener fondos, porque lo relevante no son los medios utilizados, sino la
finalidad: financiar a las ONG, para que éstas puedan cumplir mejor sus fines, asegurando su
financiacion a largo plazo y diversificandola, atrayendo nuevos donantes al Tercer Sector,
implicandoles en sus valores y en sus objetivos.

Por lo tanto, el término fundraising, tal y como es utilizado en este informe incluye el
acto de recibir donaciones asi como los fines de estas actividades, cualquiera que sea la
forma que tales donaciones adoptan (por ejemplo, contribuciones en dinero o en especie),
los objetivos del fundraising (usualmente, el publico en general), y los diferentes métodos de
fundraising aplicados (USAID. ICNL. ECNL., 2017 P

En estas condiciones, no es de extrafiar que no exista una definicion generalmente
aceptada de fundraising en la UE, reflejo directo, no solamente de la novedad de esta
actividad y de su profesionalidad y generalizacion recientes, sino también de la diversidad de
la regulacion, naturaleza y caracteristicas del Tercer Sector en el Mundo.

Logicamente tal diversidad (y, a veces, confusionismo metodolégico) se traslada a las
propias dificultades de delimitacion deducidas de la complejidad del fundraising y su
diferente grado de utilizacion en muchos paises.
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Si resulta arduo, por no decir imposible, llegar a un consenso universal respecto del
alcance de términos como Tercer Sector, instituciones no lucrativas, ONG, etc.; los mismos
problemas se reproducen a la hora de delimitar el término de fundraising. Razén de mas para
demandar una normativa uniforme en la UE o, al menos, en Espaiia que dote de un mayor y
mejor conocimiento de esta actividad, aporte mayor seguridad juridica y, entre otros factores,
acabe con las dificultades para integrar en la Seguridad Social a los trabajadores de los
fundraisers.

3. LA REGULACION DEL FUNDRAISING

En estas circunstancias, el fundraising se va estandarizando y aspira a una regulacion
especifica, sea ésta sectorial o incorpordndola en el conjunto legislativo de las ONG y su
financiacion: la modalidad de regulacion aplicada y la conexion y jerarquia que se produce, a
la hora de regular el fundraising, puede ser muy variable y oscilar entre disposiciones de
caracter estatutario y convenios de auto regulacion.

Disposiciones que, por otra parte, estan en pleno cambio, aunque solamente sea
porque la construccion de un marco juridico para encuadrar algo tan labil como es la
sociedad digital y la incidencia de las TIC (Lilly Family School of Philanthropy, 2018:41 y

ss.) en las actividades humanas modernas todavia no ha concluido ni cabe esperar dicha
. . L. 11
incidencia sea estatico.

Regular el fundraising tiene indudables ventajas, cualquiera que sea la modalidad de
normas que se establezca, lo cual depende, fundamentalmente, del modelo y tradicion
juridicas de cada Estado y siempre tomando en consideracion el marco normativo general de
las ONG, sus actividades y los incentivos fiscales al Tercer Sector y el mecenazgo
empresarial.

Entre esas ventajas citamos las siguientes:

— Seguridad juridica.

— Transparencia.

— Incrementar la confianza en el Tercer Sector y sus instituciones.

— Reducir el fraude, la economia subterranea y la competencia desleal.

— Mejorar la profesionalidad de las ONG.

. . e 12
— Aumentar la eficiencia en la recaudacion de fondos para el Tercer Sector ~.

! Sobre este asunto, puede verse: Parlamento Europeo. Las plataformas en linea y el mercado digital. R=i" del
Parlamento Europeo, de 15 de junio de 2017, sobre las plataformas en linea y el mercado unico digital
(2016/2276/IN1), “Diario Oficial de la Unién Europea”, serie C, niimero 331, de 18 de septiembre de 2018.

12 De hecho, en las diferentes normativas que tratan, directa o indirectamente, del fundraising, se repiten en mayor
o menor medida estas finalidades como motivos que sustentan la propia regulacion.
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— Modernizar y profesionalizar las actividades de captacion de fondos por
parte del Tercer Sector.

— Introducir nuevas tecnologias en las actividades del Tercer Sector.

— Captar para la vida filantropica sectores sociales reacios, en principio, a
integrarse en la actividad de las ONG, por ejemplo, jovenes y millennials, 1o
que permite extender el circulo subjetivo de las actividades del Tercer
Sector.

— Potenciar las TIC en la economia y las actividades sociales.

— Apoyar la realizacion de diferentes agendas internacionales, verbigracia, la
Agenda 2030.

— Desarrollar adecuadamente los planes de RSC/RSE empresariales.
— Diversificar la estructura financiera de las ONG y hacerla mas resiliente.
— Fomentar la implicacion social en actividades de interés general.

— Desarrollar la investigacion y el desarrollo en la investigacion social y areas
de interés general: cooperacion al desarrollo, accidon social y humanitaria,
Medio Ambiente, cultura, etc.

— Evitar los fraudes a la Seguridad Social.

— Facilitar las estadisticas comparadas sobre el Tercer Sector y las actividades
no lucrativas.

Los datos y estadisticas correspondientes a las aportaciones realizadas a favor de las
ONG en la UE, sean éstas donaciones o entregas asimiladas, si bien son abundantes y existen
organizaciones que se dedican a recopilar y publicar periddicamente informacion al respecto,
plantean diferentes problemas metodologicos y estadisticos, a la hora de proporcionar
informacion cuantitativa, mas o menos homogénea, respecto del giving.

Estas dificultades se originan porque el propio concepto de “donacion” y su
naturaleza no es totalmente equivalente en cada pais o porque, precisamente, la legislacion
de cada Estado permite que las ONG se financien con negocios particulares, verbigracia,
rifas, apuestas, participaciones en Loterias publicas, legados de causa especifica, etc. que, en
otras jurisdicciones, no estan habilitados.

Junto a lo anterior, existen otras dificultades para efectuar comparaciones
homogéneas entre las estadisticas nacionales del giving, empezando por problemas
valorativos, siguiendo por la diferente legislacion nacional respecto de los beneficios
tributarios vinculados a las ONG, absolutamente nacionalista al estar centrada en el principio
de la soberania tributaria y terminando porque los afios de recoleccion de datos suelen ser
diferentes.
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En cualquier caso, si bien ya existe una tradicion histérica de recopilacion de
estadisticas relativas a las cantidades aportadas a las ONG, lo que permite establecer una
serie histdrica en la UE y alguna homogeneidad en los datos comparativos europeos. Lo
cierto es que, por un lado, queda mucho por hacer en este terreno para conseguir una
auténtica visién comparada, desde el punto de vista cuantitativo, de las aportaciones gratuitas
y conexas a las ONG.

Sobre todo, las estadisticas e informaciones al respecto no disponen de un detalle
suficientemente segregado en relacion a qué parte o cantidades de estos negocios juridicos
gratuitos o mixtos se corresponde con operaciones de fundraising.

Eso no quiere decir que no haya existido interés al respecto de cuantificar los ingresos
obtenidos mediante fundraising por parte de las ONG o que no se haya tratado de cuantificar
su incidencia, asi como, a partir de tal magnitud, desarrollar analisis mas detallados y
cualitativos sobre el fundraising.

En ese sentido, cabe destacar el trabajo de la EFA (2017), pero los datos aportados
responden mdas a encuestas y datos cualitativos que a estadisticas recopiladas de manera
sistematica (Carbajo, 2014).

De hecho, para efectuar la investigacion origen de este articulo, los autores han
recurrido a una encuesta de elaboracion propia que permite, de alguna manera, conocer
algunos aspectos de la incidencia del fundraising en Espana, ante las limitaciones de las
estadisticas especificas al respecto’.

Desde el punto de vista de las particularidades regulatorias del fundraising, no puede
establecerse a priori qué modelo de regulacion es preferible, pudiendo clasificarse los
mismos, de manera sintética y teniendo en cuenta que ninguno existe en la realidad de
manera pura, en:

— Modelo estatutario, donde las disposiciones que regulan el fundraising se
emiten por el poder legislador competente, de acuerdo con su esquema
constitucional de creacion de fuentes juridicas y, dentro de esta estructura,
puede regularse el fundraising bien como una modalidad mas de los
mecanismos de financiacion de las ONG o bien como una adaptacion
particularizada en determinadas regulaciones sectoriales, por ejemplo, en
materia de Plataformas Colaborativas o de Seguridad Social.

Dentro de este marco (aunque como hemos sefialado con anterioridad, no existen
sistemas puros) tenemos a Francia e Italia.

En esta modalidad de regulacion de las ONG o de sus actividades, que podemos
calificar como de estatutaria o de command and control, si el fundraising esta regulado,
tendra, por un lado, que cumplir con la multiple normativa sectorial que afecte a su actividad:
disposiciones sobre privacidad, proteccion de datos, intervenciones en la via ptblica, uso de
Plataformas Colaborativas, aplicacion de instrumentos financieros para recaudar recursos,

13 Véase el Anexo incorporado a dicho estudio (nota a pie de pagina 1) en la web de la AEFr:
www.aefundraisngr.org.
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Seguridad Social, etc. y, ademas, tendran que someterse a la propia legislacion relativa bien a
las ONG, a las cuales sirven con sus actividades de obtencion de recursos, bien al propio
ejercicio de las operaciones de fundraising, aunque esta normativa autonoma del fundraising
resulta ser, francamente, excepcional en los paises miembros de la UE.

En general, puede decirse que las disposiciones sobre fundraising a nivel estatutario
no son faciles, asimismo, de conocer ¢ identificar porque integran dos bloques normativos
diferenciados:

— El que afecte al fundraiser, segin qué modalidad de obtencion de recursos
esté llevando a cabo. Se trata de un elenco de disposiciones complejas que
van desde el Derecho Laboral (conforme a qué tipo de contratos aplique la
entidad de fundraising a los medios humanos que utilice y los
correspondientes regimenes de la Seguridad Social) al Derecho Tributario
(ya que la existencia o no de beneficios fiscales para los donativos o
aportaciones a favor de las ONG incide directamente en el nivel, calidad y
modalidades de su financiacion), pasando por normas de caracter financiero,
supuesto de las disposiciones relativas a la lucha contra el blanqueo de
capitales y la financiacion del terrorismo.

— Las relativas al Derecho de las entidades no lucrativas que, logicamente,
norman cuestiones sobre su financiacion y, por la misma causa, directa o
indirectamente, entran a regular una de las formulas clasicas de financiacion
de las ONG como es el fundraising.

La otra posibilidad de regular el fundraising es hacerlo como un aspecto mas de las
actividades llevadas a cabo por las ONG, dado que se trata de una de las claves de estas
instituciones: su financiaciéon y, en consecuencia, si se regula la financiacion del Tercer
Sector y areas conexas a la misma, verbigracia, la contabilizacion, auditoria e informacion
relativa a la estructura financiera de las ONG, también se hara o se deberia hacer con el
fundraising.

— Modelo auto regulatorio, donde la base de las disposiciones de la actividad
de fundraising consisten en el cumplimiento de determinados acuerdos entre
los fundraisers y las entidades dedicadas a esta actividad, acuerdos que
pueden adquirir denominaciones diversas: Codigos de Conducta, Cédigos de
Buenas Practicas, etc. La situacion en Escocia (ROGARE, 2017) puede,
perfectamente, incluirse en este bloque.

— Sistemas mixtos, donde conviven las dos mecdanicas anteriores y donde el
campo de actuacion del fundraising regulado o auto regulado varia con el
tiempo y la jurisdiccion afectada.

En Inglaterra, podriamos en estos comentos ubicarnos en tal direccion, pues su amplia
normativa auto reguladora se ha convertido en estatutaria, a través del reconocimiento de los
diferentes Codigos de Conducta del sector y de sus rules book en normas de caracter
estatutario.
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— Sistemas donde se carece de una normativa destinada especificamente al
fundraising, donde puede situarse a Espaiia.

3.1. Regulacion internacional del fundraising

En el Derecho Internacional, incluyendo dentro del mismo el Derecho de la UE, no
hay ni parece previsible que exista en un futuro proximo, una regulacion especifica del
fundraising, excepto algunos Codigos de Conducta, puramente declarativos, elaborados y
publicados por instituciones internacionales vinculadas al sector.

El tnico principio, generalmente deducido de los Convenios Internacionales
aplicables en el campo de las ONG y el Tercer Sector, es que el derecho de asociacion es un
derecho humano fundamental, universalmente reconocido y que, dentro de las expresiones de
este derecho, se encuentra la necesidad de asegurar una financiacion suficiente y establece a
las organizaciones en las cuales se manifiesta tal derecho.

En consecuencia, la legislacion relativa al fundraising en la UE o no suele existir
como tal (es decir, como una delimitacion auténoma de esta actividad, regulando la misma
de manera autonoma) o se enmarca bien en el ambito del cuadro juridico de las ONG y sus
actividades o bien se menciona, sectorial o especificamente, es decir, cuando se han regulado
determinadas actividades, cuyas herramientas son aplicadas de manera estandar por los
fundraisers.

Ejemplo de la primera visién, seria la normativa huingara relativa a la gestion
financiera de las ONG, fundraising y la obtencion del estatus de beneficio publico'® (muy
restrictiva y controladora, dada la obsesion nacionalista del grupo politico en el poder, que
intenta eliminar la “injerencia extranjera” en la financiacion del Tercer Sector, en especial, la
del filantropo hungaro, residente en EE.UU, George Soros).

Ejemplos de la segunda perspectiva, la da la normativa francesa, que incluye el uso
del crowdfunding como herramienta para el fundraising dentro de una Ley que plantea, en
general, la adaptacion de la legislacion francesa publica y privada a los nuevos parametros de
la economia digital (la Ley francesa de 2016 para una Repiiblica Digital)"”, asi como las
disposiciones francesas especificas dedicadas a las donaciones mediante sms (Aznar, Carbajo
Vasco & Vazquez, 2004).

La variedad regulatoria de las ONG y de los objetivos filantropicos genera que, por
marco regulatorio del fundraising, podamos entender varios niveles o fuentes juridicas: en
algunos Estados, generalmente, los de tradicion juridica ligada al Derecho Romano de
raigambre continental, se entiende por ‘“regulacion” la existencia de una Ley v,
seguidamente, de disposiciones estatutarias de caracter secundario, emanadas de una
autoridad publica competente: Estado, autoridad regional, Léinder, entidad local, etc., con
denominaciones adaptadas a la estructura juridica de cada nacion, por ejemplo, Reglamentos.

!4 Hungary Decree on Certain Issues of the Financial Management of Civil Society Organizations, Fundraising,
and Public Benefit Status, 350/2011 (XIL.30), art.1 ()] b) (2011) Véase:
http://net.jogtarr.hu/jr/gen/hjegy.doc.cgi?docid=A1100175.TV.

15 Planteamiento contrario a la normativa espafiola sobre financiacién de inversiones y Plataformas Cooperativas
que excluye, expresamente, las destinadas a fines no lucrativos o que solicitan donativos.
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Ahora bien, junto a ese nivel estatutario, nos encontramos con jurisdicciones donde
bien por su propia tradicion juridica, generalmente, cuando se trata de naciones cuyo
Derecho es propio del Common Law, bien porque no han publicado una disposiciéon ad hoc
para regular el propio fundraising, aparecen otras regulaciones del tipo soft Law, es decir,
convenciones, acuerdos, Codigos o normas de conducta firmadas por los fundraisers tanto
para ordenar la profesiéon, como para introducir elementos éticos que la separen del
fundraising empresarial, asi como para conseguir otros objetivos de interés comun al sector:
mayor transparencia, mejoras en la profesionalidad del sector, reduccion del fraude y del
intrusismo, etc.

Seglin la relacion y jerarquia que se establezca entre las normas de caracter estatutario
y las disposiciones auto regulatorias, inter partes privata, a las cuales se hayan
comprometido las empresas de fundraising, podemos clasificar los diferentes Estados en
atencion al predominio de normas puramente estatutarias a la hora de regular el fundraising,
aun existiendo Cddigos Deontolégicos o normas de conducta similares, cuyo valor es el de
acuerdos o contratos privados o, por el contrario, Estados donde el soft Law y la
autorregulacion predominan.

Ahora bien, en la propia UE no existen situaciones “puras” donde se otorgue a cada
nacion una categoria u otra conforme a la clasificacion anterior, ya que, en todas partes,
coexisten disposiciones de una u otra naturaleza y, ademads, situaciones consolidadas estan
siendo objeto de replanteamiento, por ejemplo, en Inglaterra, donde normas previamente
privadas, de pura auto regulacion, se han convertido en estatutarias, a través de su asuncion
en la normativa reguladora de las ONG, de las charities, voz que define a las instituciones no
lucrativas de manera general en el Reino Unido de la Gran Bretafia e Irlanda del Norte y en
las naciones de su oOrbita historica desde Irlanda a Nueva Zelanda.

De esta forma, asistimos a modificaciones muy significativas del marco normativo de
las ONG y de sus actividades, incluyendo al fundraising; proceso complejo y en perpetuo
estado de revision que conlleva, en primer lugar, una normalizacién y una difusion de esta
manera de financiar las ONG, estandarizandola e integrandola en el elenco de disposiciones
que regulan el Tercer Sector y también porque muchos métodos aplicados en el fundraising,
al centrarse en las TIC, el acceso al publico en general y la utilizacion de métodos modernos
de financiacion, derivan en la necesidad de darles un tratamiento particular en el cuadro de
las diferentes legislaciones que norman tales métodos.

En el Reino Unido de la Gran Bretafia e Irlanda del Norte, con una gran tradicion en
materia filantropica y con una abundante historia legislativa a este respecto, conviven
tradiciones diferentes a la hora de regular las ONG (Kennedy, 2017) y el fundraising: la de
Inglaterra y Gales, por un lado y la de Escocia (Mafe, 2017) y de Irlanda del Norte, por el
otro.

Estas tradiciones, asimismo, desde la reforma generalizada de la regulacion de las
charities, llevada a cabo desde 2016 (todavia no concluida y producida, precisamente, para
de alguna manera establecer limites claros a la actividad de los fundraisers) tratan de evitar,
entre otros factores, una excesiva intrusion en la intimidad de los donantes y un escaso
respeto a la proteccion de datos. Este principio ha fomentado la diversidad de los modelos
regulatorios del fundraising en el Reino Unido.
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Tal variedad de modelos normativos sobre el fundraising en el seno del Reino Unido
de la Gran Bretaa e Irlanda del Norte ha aumentado también por razones politicas, al haber
intentado alguna de sus jurisdicciones reforzar su autonomia y sus competencias.

En cualquier caso, el fundraising es una actividad plenamente activa y consolidada en
el Reino Unido, con un gran desarrollo material, profesional y técnico y con un gran
reconocimiento de su utilidad y sus efectos, en general, benéficos para la financiacion del
Tercer Sector.

En Inglaterra y Gales el sistema normativo actualmente vigente puede calificarse
como mixto, al resultar de una mezcla de disposiciones estatutarias, centradas en la Charity
Act de 2016 y sus adaptaciones, junto con las multiples normas sectoriales que se aplican a
las actividades de las ONG (desde las materias contables a la normativa de proteccion de
datos y donde el fundraising se encuentra reconocido e incorporado como un mecanismo
profesional para obtener recursos para el Tercer Sector) y con un elenco de disposiciones
auto reguladoras creadas por el sector y manifestadas en un amplio desarrollo de Codigos de
Conducta, uno general y otros rule books, de caracter sectorial o vinculados a aspectos
peculiares de la funcion del fundraising.

La particularidad en el Reino Unido de las disposiciones auto regulatorias del
fundraising es que se han convertido, en virtud de la propia Ley, en las normas estatutarias
de la actividad del mismo, resultando de obligado cumplimiento, no sélo para las entidades y
personas que, voluntariamente, hayan firmado los Codigos, sino para todas las ONG, los
fundraisers y cualquier otro stakeholder.

Asimismo, el organo regulador clasico de las ONG, funciones y operaciones, la
Charity Commission, ha cedido, legalmente, sus funciones en materia de fundraising a un
ente, procedente del sector, el Institute of Fundraising, convirtiéndolo en el 6rgano regulador
compulsorio y dotandole de los poderes propios de una autoridad publica, sin desmerecer el
papel que el Instituto pueda conservar en otros aspectos de interés para la profesion de
fundraiser, por ejemplo, las actividades formativas.

En Escocia, por el contrario, si bien por los mismos afos, 2015-6, se produjo una
revision generalizada de las reglas de las ONG vy sus actividades, no se considerd necesario
generar una enorme cantidad de regulacion, rule books, sobre la operatoria de fundraising,
entendiendo que la misma podria conllevar enormes costes de cumplimentacion a las ONG y
que tampoco esa complejidad suponia una mayor eficiencia para el fundraising.

Se entendid, asimismo, como innecesaria ya que, en Escocia, no se habia detectado la
pérdida de confianza, lack of trust, que determinados comportamientos de fundraisers habian
generado en Inglaterra (MacQuilllin, 2016).

Por ello, en Escocia, la regulacion del fundraising sigue imbricada en la Charities Act
y las funciones del organismo publico regulador correspondiente son mas amplias; ahora
bien, tanto por razones historicas como por el hecho de que muchas ONG y fundraisers
actuan en todo el territorio del Reino Unido, se acepta que el Codigo de Buena Conducta,
redactado y actualizado constantemente por el FR inglés, sea, asimismo, la norma general de
actividad del fundraising en Escocia, con ajustes especificos a las particularidades escocesas.
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De hecho, temporalmente, la funcion regulatoria se ha dejado en manos del FR,
aceptando sus normas, pero con caracter puramente auto regulatorio, adaptadas a la realidad
escocesa y centrandose en el Cdodigo de Buena Conducta, al considerar que muchos de los
rule books o bien eran innecesarios o bien afectaban a competencias del Gobierno escocés.

De esta forma, en Escocia, conviven con areas diferenciadas de cumplimiento y
diferente grado de imperatividad y control, disposiciones regulatorias y normas auto
reguladoras del fundraising, encontrandose, l6gicamente, mas desarrolladas las segundas.

En Irlanda del Norte, por su parte, la misma revisiébn y causas similares a las
expuestas por Escocia, pero también registros peculiares (verbigracia, la relevancia de las
ONG de caracter local, el pequeiio tamafio de las mismas o su impronta religiosa), han
llevado a un modelo estatutario, donde la Charity Commission ocupa un papel regulador
central, en lo que se refiere a las ONG, pero no entra en materia de fundraising, donde la
normativa comun es la auto regulacion del sector.

Podemos, en consecuencia, ubicar a Irlanda del Norte en el modelo auto regulador
Kennedy, 2017).

En Alemania, historicamente asociada a las iglesias como instituciones financiadoras
de actividades de interés general y a la funcion original del Estado, la regulacion sobre las
actividades a favor del interés general ha ido avanzado en las tltimas décadas,
particularmente a partir de promulgacion de normas especificas por parte de los Estados
Federales en 2002 y la reforma de 2007, que han ido ampliando las deducciones fiscales de
una parte considerable de las contribuciones caritativas.

Una particularidad del sistema aleman es que las Administraciones Publicas son el
mayor donante en Alemania, representando el 64,3% de las donaciones.

La caridad, y por lo tanto las donaciones altruistas en Alemania son reguladas a partir
de la legislacion fiscal, es decir, no existe un cuerpo legal especifico para las organizaciones
benéficas (Boenigk, Holz, Mildenberger, Schrotgens & Vahlpahl, 2017).

Las entidades benéficas obtienen su reconocimiento legal a partir del Cédigo Fiscal,
lo que les habilita a recibir donaciones y, al mismo tiempo, proporcionar exenciones fiscales
a los donantes. En este sentido, la legislacion fiscal regula todos aquellos requisitos formales
que acaban definiendo una institucion sin animo de lucro. puede residir una de los limites
legales a los que han de hacer frente las organizaciones benéficas alemanas.

Se norman, ademas de diferentes aspectos administrativos, como la dimension y la
composicion de los consejos de administracion, la remuneracion de los directivos y del
personal trabajador en general. Adicionalmente se introducen criterios rigidos sobre que
elementos limitan la posibilidad de abandonar el estado de organizacion caritativa, en tanto
que se legisla sobre una serie de exigencias fiscales por un periodo de diez afios,
incorporando dificultades operativas para estas entidades benéficas.

No hay, por tanto, en el marco juridico aleman y el de sus entidades federales,
normativa especifica para regular las actividades de fundraising o las entidades mercantiles
que las llevan a cabo. Hay que acudir al Derecho Mercantil comiin para extraer las normas de
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todo orden afectan a estos entes empresariales, como al resto de las personas juridicas que
actiian con animo de lucro.

El marco legal italiano (Boccacin & Lombi, 2017), a su vez, tampoco proporciona
una definiciéon clara de la actividad filantropica. Quizas cabe exceptuar las expresiones
normativas que definen el concepto de ONLUS (Organizzazione non lucrativa di utilita
sociale), el cual se vincula a la existencia de un régimen fiscal especial. De hecho su marco
legal es muy reciente.

En los tltimos afios, el sector ha pasado por dos reformas legales muy significativas
que han dado un marco legal al “Tercer Sector”. En 2016, se aprob6 la Ley de Reforma del
Tercer Sector que le define como un conjunto de entidades privadas sin fines de lucro que
persiguen fines civicos, sociales o de solidaridad.

Ademas, en 2017, se ha publicado el Decreto Legislativo No. 117, el Codigo del
Tercer Sector, que introduce una reforma integral del régimen legal y tributario aplicable a
las entidades que operan en el Tercer Sector

Esta nueva legislacion italiana prevé una regulacion detallada de las entidades del
Tercer Sector, nacionales e internacionales, que abarca cuestiones tales como la admision de
nuevos miembros, estructuras administrativas, conflictos de interés, responsabilidad de los
miembros del consejo y del personal con funciones de gestion y decision, y la auditoria legal
de sus cuentas. El Ministerio de Trabajo y Politicas Sociales se convierte en la institucion
publica con responsabilidad de monitorear, supervisar y controlar las empresas del tercer
sector.

Por otra parte, se crean la Organizacion Nacional de Control y organismos de control
territorial que realizan tareas de supervision del sector.

Tampoco en el caso italiano existe una normativa que regula de forma especifica el
sector de fundraising, sus actividades y las entidades mercantiles que en el operan.

En Francia, la normativa sobre ONG reposa en los principios clasicos del dirigismo
francés y de su fuerte y tradicional Derecho Administrativo.

Ahora bien, su Derecho Publico se ha caracterizado en los ltimos afios por varios
rasgos como son:

— Proliferacion de disposiciones tendentes a potenciar las actividades
filantropicas de todo tipo, incluso con la creacion de iniciativas publicas
propias, caso de las dirigidas a las Universidades e instituciones de
educacion superior, pero sobre todo con un gran apoyo fiscal a las
donaciones de particulares y empresas, es decir, al denominado
“mecenazgo”.

— Aparicion de multiples formulas de ONG, muy novedosas, lo cual conlleva

que el Derecho regulatorio de las ONG en Francia tenga un cierto
componente subjetivo, siendo su eje la entidad, dividida en las dos
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modalidades clasicas: la asociacion y las fundaciones, en plural, ya que,
precisamente, las novedades legislativas se han dirigido a esta ultima figura.

— Preocupacion porque la modernizacion de ciertas actividades profesionales o
de recaudacion de fondos, asi como la incidencia de las nuevas tecnologias,
hallen también su acomodo legislativo para no distorsionar o dificultar la
captacion de fondos por parte de las ONG.

En esta estructura, el fundraising no se norma especificamente, sino que se integra
como un método mas de obtencidn de recursos financieros para las ONG y, en consecuencia,
se regula conjuntamente con la normativa de ambito subjetivo del Tercer Sector, a la vez
que, en multiples disposiciones sectoriales, se introducen reglas para recoger el fundraising
(Fondation de France, 2018).

Ello no quiere decir que, en Francia, no exista espacio a la autorregulacion, pues
desde hace unos 25 afios florecen organizaciones profesionales del sector, bien dedicadas
mas al mecenazgo empresarial bien focalizadas en la actividad de manera genérica, pero los
acuerdos emanados de estas organizaciones no pasan de tener el efecto de todo contrato
(Bazin, Duros & Malet, 2017).

De esta forma, Francia puede ser calificado como un pais bajo el modelo regulatorio,
pero con el matiz de la carencia de disposiciones particulares relacionadas con el
fundraising.

3.2. La regulacion del fundraising en Espaiia

En Espaiia, la normativa de las ONG tiene una fuerte influencia francesa, como en
otros campos de nuestra esfera juridica. Aspecto al cual ha de afiadirse la compleja
diversidad de regulaciones (Fundacion PWC, 2018) que, respecto de las instituciones no
lucrativas, disefia nuestra Constitucion, con legislaciones variadas entre el Estado Central, las
CCAA y las entidades locales.

En el contexto juridico espafiol, el fundraising no es objeto de atencion especial por el
legislador, que no lo prevé ni en la normativa que regula a las instituciones propias del
Tercer Sector, verbigracia, las fundaciones, sea éste de caracter estatal o autondmico, ni en
las disposiciones sectoriales que pueden afectar al fundraising, caso de la conocida como
“Ley del Mecenazgo™.

Por ello, en Espafia no puede hablarse de que exista sticfu sensu un conjunto de
disposiciones reguladoras del fundraising.

Sin embargo, la actividad de fundraising estd plenamente consolidada en la practica
diaria del Tercer Sector espafol y dispone ya de un nutrido grupo de organizaciones
profesionales y de una asociacion representativa, la AEFr.

Por otro lado, estd generalizada en Espafia la critica de la doctrina y de las propias
ONG a la creciente inadecuacion e insuficiencia de la legislacion reguladora de las
instituciones privadas sin fines de lucro y sus actividades, tanto de la concerniente a su
proyeccion subjetiva como la relativa al “Mecenazgo”, aunque solamente sea por su
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incapacidad para recoger innovaciones tecnologicas o aspectos esenciales del mecenazgo
moderno, por ejemplo, el impulso del arte joven (Aznar, Carbajo Vasco & Vazquez, 2004 y
Cruz Amoros & Lopez Ribas, 2004).

Por ello, dadas las ventajas que, en todo caso, la seguridad juridica conlleva para
cualquier profesion, sobre todo, para una actividad necesitada de la maxima transparencia en
sus actuaciones y de la mayor confianza en sus relaciones con los stakeholders, deberia
aprovecharse la prevista (y, tantas veces, demorada) nueva legislacion sobre mecenazgo
(AEFr, 2018) para normalizar la actividad del fundraising en Espafia.

Se podria asi, dotar a la misma de unos rasgos basicos y estatutarios que permitan la
profesionalizacion de este sector y el control de posibles situaciones fraudulentas y
favorezcan el desarrollo de la misma, evitando las lagunas que existen, por ejemplo, a la hora
de establecer la relacion laboral con las personas que, via fundraising, captan directamente
los fondos del publico, especificamente, en actuaciones face to face.

Conviene recordar que, potenciando al fundraising, se mejorara la financiacion de las
ONG, su estabilidad, su diversidad financiera, se reduciran los costes de obtener tales
recursos y se abrira la filantropia a nuevos sectores sociales y econdomicos.

Ello sin negar en Espafia el importante papel que la configuracion del soft Law entre
los fundraisers pueda tener para mejorar su imagen, descubrir nuevas técnicas y favorecer su
desarrollo profesional.

4. LA DIMENSION ECONOMICA DEL FUNDRAISING

En este contexto, los datos economicos que se poseen sobre el fundraising en la UE
como alternativa financiera para el Tercer Sector son escasos y, metodologicamente, resulta
ardua su comparacion internacional.

En principio, la informacion sobre giving, es decir, las cantidades donadas a favor del
Tercer Sector parecen abundantes, en lo que se refiere a la UE (CAF, 2017) pero, tras estos
datos e informes estadisticos, inmediatamente se descubre, analizando la situacion pais por
pais, jurisdiccion por jurisdiccion, que tales documentos no responden a una metodologia
comparable entre si que, en muchos casos, la informacion procede de encuestas o
estimaciones, mas que de estadisticas sistematicas y precisas; que, bajo la denominacion de
“aportaciones donadas al Tercer Sector”, se engloban conceptos y negocios juridicos muy
diversos que pueden no existir en algunos Estados, por ejemplo, legados o contratos
sucesorios destinados a financiar determinados proyectos filantropicos; que el campo
subjetivo de las estadisticas resulta ser también muy diverso, verbigracia, en algunos
supuestos se incluyen instituciones religiosas y en otras no; que las valoraciones de ciertas
aportaciones en especie y tiempo son discutidas y discutibles, etc.

Los informes que, en materia de estadisticas relativas a las donaciones y negocios
gratuitos asimilados efectuados en favor del Tercer Sector, existen en el &mbito de la UE, no
responden a una metodologia comun y, por otro lado, se enfrentan a otros problemas, en
especial, la diversidad juridica e institucional del propio Sector, de los negocios juridicos
implicados y de las instituciones reguladoras.
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En suma, las estadisticas existentes en la UE acerca del giving, por utilizar una voz
genérica, conllevan relevantes problemas de comparabilidad en todos los ordenes,
empezando por el temporal, por lo que resulta todavia mas complejo tratar de identificar y
cuantificar la operatoria del fundraising en diversos Estados de la UE.

De todas maneras, muy pocas de estas estadisticas diferencian la parte o cantidades
que de esta financiacion provienen del fundraising.

4.1. La dimension econémica del fundraising en la UE

El sector del fundraising esta creciendo en Europa, particularmente en las tultimas
décadas, tendencia asociada sobre todo a la modernizacion de las estrategias de captacion de
fondos por el Tercer Sector a través del uso de las nuevas tecnologias de la informacion y las
comunicaciones’ aunque la informacion cuantitativa que se disponga acerca del mismo sea
atn muy deficiente.

En la UE en su conjunto, en el afio 2017, el volumen de donaciones benéficas alcanzo
un total de mas de 85 mil millones de euros.

Los paises con mayor volumen de donaciones fueron el Reino Unido, Alemania,
Italia, Francia, Holanda y Espafia. Juntos, estos siete paises comunitarios representaban mas
del 90 por ciento del total de los fondos donados en Europa en dicho aio (CAF, 2017).

Por contraste, en 2015, el volumen de donaciones era significativamente inferior,
cuando las donaciones alcanzaron 40 mil millones de euros, alrededor del 47 por ciento del
volumen alcanzado en 2017.

Ese fuerte incremento, se debe a varios factores, entre ellos, a la recuperacion de la
actividad econdmica y del empleo, asi como a la modernizacion y profesionalizacion de los
servicios de captacion de fondos por parte de las instituciones sin fines de lucro.

En este sentido y en general, el fundraising ha sido uno de los vectores que se
encuentra detras del crecimiento del giving en la UE durante los tltimos afios.

En el afio 2017, el 47 por ciento de las donaciones se realizaron de forma individual,
seguidas por aquellas realizadas por corporaciones empresariales, con el 25 por ciento
(diferencia que manifiesta que, en toda Europa, se observa existe un gran recorrido para las
actividades de fundraising empresarial), en tercer lugar, las donaciones realizadas por
fundaciones, con el 19 por ciento. Las formas menos utilizadas de donacién son las
herencias, legados y loterias.

Con referencia a los fondos filantrépicos generados dentro del capitulo de RSC/RSE
aun queda en Europa mucho camino por recorrer y el fundraising, instrumento de captacion
de fondos netamente profesional, puede ser uno de los mas apropiados para atraer con
estrategias "profesionales" a las sociedades mercantiles al mundo de la filantropia.

Las principales causas caritativas o filantropicas en la UE, es decir, aquellas que
atraen una mayor participacion de los donantes, son:
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— Nifios & jovenes (15 por ciento),
— Derechos humanos & civiles (13 por ciento) y
— Desarrollo internacional (12 por ciento).

A pesar del fuerte avance en las tecnologias de la informacién y las comunicaciones,
las formas tradicionales de captacion directa de fondos todavia son dominantes; sin embargo,
la tendencia indica un cambio hacia métodos de captacion de fondos mas intensivos en
tecnologia, precisamente, donde el fundraising ostenta el liderazgo.

Sin embargo, tras estos datos generales, se esconden diferencias importantes entre los
principales paises de la UE, es decir, el Reino Unido (RU), Alemania, Italia y Francia en
términos de giving. En el RU e Italia, por ejemplo, se destacan las donaciones individuales;
en Alemania, por otro lado, las corporativas.

A continuacion, se sefialan las principales caracteristicas de estos cuatro paises en este
terreno de analisis.

En el RU, las principales fuentes de rentas de las instituciones caritativas son las
donaciones individuales, con casi el 60 por ciento de total de sus ingresos, seguidas de las
rentas financieras derivadas de inversiones en activos, con un 17 por ciento, y los legados y
donaciones empresariales que supondrian, en promedio, el 12 por ciento (Hoolwerf, Sanders,
Mohan & Oharaoah, 2017).

La tendencia muestra una cierta estabilidad de las donaciones individuales, situdindose
estas en torno a 10 mil millones de libras desde 2005. Esta estabilidad indica, por un lado,
que las donaciones individuales no responden a las fluctuaciones econdmicas, puesto que se
mantuvieron mas o menos constantes en términos nominales desde 2005.

Este estancamiento de las donaciones estaria explicado por la crisis de confianza que
las instituciones sin fines de lucro sufrieron en ese pais, crisis que conllevd una profunda
reforma de su marco regulatorio y también del fundrasing, ver arriba.

En términos totales, los principales destinos de las donaciones individuales de los
ingleses son, en primer lugar, las organizaciones religiosas, seguidos de la ayuda
internacional, investigacion médica, hospitales y hospicios, cuidado de los animales y la
infancia.

En el Reino Unido el fundraising se encuentra muy desarrollado y estd siendo
crecientemente utilizado por las ONG. Cabe destacar es el incremento del numero de
personas y organizaciones caritativas que utilizan las redes sociales para la captacion de
fondos en el Reino Unido, el denominado social fundraiser. Son los jovenes los que, en
mayor medida, acuden al fundraising en el RU.

Con relacion al fundraising en el RU, el Institute of Fundraising (uno de sus 6rganos

reguladores) sefiala que el 28 por ciento de los ingresos de las organizaciones caritativas
proviene de actividades de fundraising, mostrando mayor importancia en las organizaciones
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dedicadas al cuidado de la salud (35 por ciento de los ingresos) y al medio ambiente y
proteccion de los animales (19 por ciento de los ingresos) (Institute of Fundraising, 2018).

Alemania es el segundo pais en volumen de donaciones de Europa, con un valor de
sus donaciones y negocios juridicos asimilados que, en 2017, super6 los 23,8 mil millones de
euros, con un incremento de casi 200 por ciento desde 2014, cuando las donaciones sélo
superaron los 8 mil millones de euros, segtin los informes de la EFA (2017).

Las principales donaciones son realizadas por las empresas, en el marco de sus
politicas de RSC/RSE, entregando casi la mitad del volumen registrado.

La tendencia del valor total de donaciones individuales en Alemania ha mostrado una
cierta estabilidad, situdndose en el entorno de 4,5 mil millones de euros de donaciones, con
fluctuaciones determinadas por el ciclo econémico y por las grandes catastrofes mundiales,
acontecimientos éstos que impulsan el espiritu de generosidad de la poblacion en general vy,
en particular, de los ciudadanos teutones.

El nimero de donantes ha mostrado una tendencia continua hacia la baja desde 2005
cuando, alrededor del 50 por ciento de los alemanes se declaraban donantes. En la actualidad,
ese porcentaje es del 31,5 por ciento de la poblacion total.

En Alemania se viene observando, de acuerdo con las tendencias anteriores, un
interés creciente por la aplicacion de técnicas de crowdfunding para las donaciones al Tercer
Sector (Boenigk et alter, 2017).

Italia es el tercer pais mas generoso de Europa, con un total de 9,1 mil millones de
donaciones en 2017, segun el informe de Fundraising in Europe de la EFA (CAF, 2017).

Respecto de la tipologia del donante y, a modo de resumen, podemos indicar que, en
Italia, las donaciones y otros negocios gratuitos son, principalmente, de caracter individual,
las cuales representan el 70 por ciento del total, seguidas de los legados (16 por ciento) y de
las donaciones empresariales (14 por ciento) (Boccacin & Lombi, 2017).

Sin embargo, el numero de donantes ha disminuido, de 15,9 millones en 2005 a 9,7
millones en 2017, lo que implica que las organizaciones italianas no lucrativas han perdido
alrededor de 6 millones de donantes.

Por otro lado, en Italia, las nuevas formas de donar a través de las tecnologias de la
informacion y las comunicaciones, aunque pequefias, estan ganando cada vez mas espacio en
el mundo de las aportaciones al Tercer Sector.

La evolucién de las donaciones empresariales en Italia tiene menos relacion con la
crisis econdmica y esta mas vinculada con la estrategia de las empresas de asociar su labor
caritativa al entorno social y regional en el que se sitia a la empresa.

Francia es el cuarto pais con mayor volumen de donaciones en Europa, con un total

de 8,4 mil millones de euros en 2017, segun el informe de EFA (2017), cuantia, sin embargo,
muy inferior al de las demas potencias econdémicas de europeas, tales como el Reino Unido y
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Alemania, paises mucho mas generosos y con un volumen de donaciones totales tres veces
superiores al de Francia (Gautier & Nervaux, 2017).

Este bajo nivel de activismo filantropico de los franceses se explicaria, segiin algunos
estudios, por el fuerte desarrollo del Estado de bienestar social, bajo el cual el Estado francés
cubriria buena parte las necesidades sociales mas importantes de la poblacion (Boudin,
2011), sin necesidad de que ésta buscase atender sus necesidades a través de organizaciones
privadas filantrépicas.

Sin embargo, en los ultimos ejercicios se aprecia un fuerte impulso a las actividades
filantropicas en Francia, debido a diferentes causas, y entre otras, toda la doctrina y los
estudios coindicen en la existencia de un elenco de incentivos fiscales muy poderoso y cada
vez mas potente, en favor de las donaciones y aportaciones gratuitas asimiladas.

Los propositos mas frecuentes de las donaciones individuales de los franceses son,
segun la EFA, y en orden de preferencia: la salud, los beneficios sociales, la religion, la
ayuda internacional y la educacion.

En lo que hace referencia al mecenazgo empresarial, la Fondation de France evalia
que el mismo ha alcanzado un importe de 2,9 mil millones de euros en 2015, incluidos 1,6
mil millones de gastos declarados en el Impuesto sobre Sociedades y 1,3 mil millones de
euros de gastos no declarados en las liquidaciones tributarias por razones muy diversas.

Entre 2010 y 2015, en otro orden de cosas, el nimero de empresas donantes de menos
de 100 empleados se ha multiplicado por 2; ocupando parte del espacio antes muy
concentrado en las grandes empresas.

En cuando a los métodos de donacion, en Francia siguen predominando las formas
tradicionales, aunque se observa el avance de las TIC, en este terreno.

4.2. La dimensiéon econémica del fundraising en Espaia

La falta de indicadores objetivos definidos por las instituciones oficiales de estadistica
e incluso la ausencia de una codificacion de actividad econdmica en las diferentes bases de
datos de los institutos de estadisticas (INE, por ejemplo'®) dificulta una correcta evaluacién
econdmica y social del sector.

Por todo ello, los datos que se presentan en este apartado, son aproximaciones
estadisticas que hemos desarrollado para tratar de evaluar la situacion actual del sector y su
evolucion a lo largo de la ultima década.

Ademas, las diferentes fuentes estadisticas espafiolas no son homogéneas vy,
asimismo, siguen metodologias distintas, por lo que hay que tener presente que no son
comparables y tampoco complementarias, a la hora de realizar cualquier tipo de analisis
estadistico.

16 Véase http://www.ine.es
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Sin embargo, ofrecen la mejor aproximacion posible que se puede obtener para
evaluar las dimensiones economico-financieras del Tercer Sector en Espafia y en las
Comunidades Autonomas.

En una primera aproximacién, los datos Agencia Estatal de Administracion
Tributaria'” (AEAT) muestran que, en el afio 2016, se han realizado deducciones por
donativos en el IRPF por el valor de 469,5 millones de Euros por “donativos y otras
aportaciones”, sin que sea posible cuantificar el valor total donado (la base de la deduccion)
pero, suponiendo un tipo de deduccion medio del 35%, el importe total donado, imputable a
este concepto, ascenderia a 1.350 millones de euros, aproximadamente.

En 2015, por su lado, ese volumen ascendi6 a 341,5 millones de Euros, lo que implico
la existencia de un crecimiento del 37,4% entre 2015 y 2016, posiblemente, muy influido la
coyuntura econdmica positiva y por el aumento de los beneficios fiscales.

Figura 2. Espaiia, deducciones por donativos para actividades de interés general, IRPF e IS. 2007-2016 (euros
corrientes)
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Fuente: Elaboracion propia con datos de la AEAT, www.aeat.es

La trayectoria es ascendente entre 2007 y 2016, aunque, como se ha sefialado, hay que
destacar el gran salto experimentado entre 2015 y 2016. Ello se debe, en buena medida, a los
efectos de la ultima gran reforma de la Ley del IRPF, Ley 26/2014, de 27 de noviembre, que
introdujo un incremento muy fuerte de las cuantias de la deduccion por donativos en el
impuesto. Esta reforma fiscal acabo potenciando el micromecenazgo y la fidelidad; de esta
manera, la deduccion en cuota puede llegar al 70% de la cuantia donada en donativos
menores a 150 euros.

Segun estos mismos datos, en 2016, cada espafiol se dedujo de la cuota tributaria del
IRPF por donaciones y otras aportaciones una cantidad media equivalente a 10,1 Euros, valor
un 38% superior al de 2015, que fue de 7,3 euros, y un 113% superior al de 2014, cuando
cada espanol se dedujo de la cuota del IRPF 4,7 euros por donativos y otras aportaciones.

'7 Para consultas, http://www.aeat.es
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La evolucion de las deducciones totales del IRPF por donaciones esta relacionada con
el ciclo de la economia, tanto en nivel como en tasas de crecimiento, eso quiere decir que un
incremento de la actividad econdmica en Espafia puede producir un incremento de la tasa de
donaciones a instituciones sin fines de lucro.

Una segunda aproximacion al fendmeno en cuestion se obtiene a partir de los datos
estadisticos del IS, los cuales muestran que, en 2015, se han deducido alrededor de 100
millones de euros del Impuesto de Sociedades (IS) por donaciones a entidades sin fines de
lucro.

Ese valor es relativamente estable entre 2008 y 2010, cuando se puede observar el
efecto negativo de la crisis en 2011, en donde se constata una reduccion en torno al 22% del
total de las deducciones del IS por este motivo; posteriormente, la tendencia es alcista hasta
2014, para finalmente presentar una reduccion significativa, de alrededor del 30%, entre
2014 y 2015.

Un factor explicativo importante a destacar es que el mayor porcentaje de las
deducciones, las realizan aquellas empresas que tributan en los tramos superiores de
ingresos, es decir, superior a 180 millones de euros.

Estos obligados tributarios representaron, en 2015, el 58,1% de las deducciones, lo
que equivale a alrededor de 57,3 millones de euros de deducciones, y el 3,34% de los
declarantes, es decir, un total de 331 declarantes.

En otro orden de cosas, en términos de cantidad, el 80% de las deducciones por
donacion se concentran en empresas con ingresos superiores a 30 millones de euros. En
2015, ese total corresponde a 1.371 declarantes (13,4% de los declarantes), un universo de
empresa de relativamente facil catalogacion. Estas empresas, por lo tanto, podrian
configurarse en el foco principal de las actividades de fundraising.

Por otro lado, la encuesta del CIS, para 2015, muestra la participacion en actividades
de interés general de los espafioles. Aproximadamente, el 55 por cien de los espaioles, seglin
esta fuente, participa con donaciones de ropa o alimentos y realizacion con algin donativo
para ONG o asociaciones con fines sociales (el 55,6%).

Un 11,3% de los ciudadanos ha realizado donaciones muchas veces y el 18,8%
bastantes veces. Dichos porcentajes contrastan con el Giving Index elaborado para Espafia
(Felgueiras & Rey-Garcia, 2017), para el afio 2015, cuyo tenor sitda el porcentaje en el 35%,
siendo éste el coeficiente de espafioles que han realizado alguna donacidn en el mes anterior
a la encuesta.

Los datos de la encuesta sefialan que, s6lo 4,6% de los espafioles realizan trabajo
voluntario con elevada frecuencia y un 7,2% con frecuencia, frente al 77,6% que nunca han
realizado ningln trabajo voluntario, sin remuneracion, en alguna ONG o asociacion. Este
resultado también contrasta con el del Giving Index de 2015, cuyo valor indica que el 20% de
los espafioles habrian realizado algtin tipo de trabajo voluntario.

Y, finalmente, el analisis estadistico de una Encuesta del CIS (2016) afirma que las
personas con mayor satisfaccion con su situacion econdémica y laboral tienen una mayor
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probabilidad de realizar alguna actividad caritativa. Siendo, sobre todo, la satisfaccion con el
trabajo la que mejor determina el comportamiento pro social de las personas en Espaifia.

Y una ultima aproximacion, nos indica otra de las fuentes, singular en el caso espafiol,
estable de financiacion de una parte de las ONG (particularmente las de mayor dimension).
Este recursos proviene de la asignacion que realiza el Estado con la aportacion del 0,7 de la
cuota del IRPF que los ciudadanos otorgan en su declaracion anual a fines sociales.

El mecanismo opera a modo de fundraising gratuito del sector publico, que actlia
como recaudador de donaciones para fines sociales y gestiona su asignacion (en competencia
con los fondos asignados por esta via para el mantenimiento de la Iglesia Catolica).

4.3. La estructura econémica del fundraising en Espaiia

De AEFr (2017) y de la encuesta llevada a cabo por el equipo de trabajo que realizo el
estudio para la AEFr'® se han extraido una serie de caracteristicas sobre la estructura
econdomico-financiera de algunas ONG de singular dimension, que nos pueden ofrecer pautas
sobre la situacion actual del fundraising y para el desarrollo futuro de esta herramienta
financiera.

Los datos que ofrece la AEFr (2017), no son absolutamente concordantes con los que
muestran los resultados de nuestra encuesta, como se vera a continuacion. Obviamente, las
muestras de cada fuente de informacion no son exactamente las mismas, igual que las fechas
(2016 y 2018) y, asimismo, difieren ligeramente los conceptos manejados en cada una de
ellas

En materia de ingresos, la primera fuente nos sefiala que los recursos de las ONG,
miembros de la AEFr, provienen mayoritariamente del sector privado, del que obtiene en
torno al 70 por cien del total de sus recursos. Si acudimos a la encuesta realizada por este
equipo de trabajo, los datos relativos de procedencia de los ingresos varian relativamente,
aunque no en gran cuantia.

Por origen institucional, los recursos publicos que reciben las ONG, tienen su origen,
mayoritariamente, en los que transfieren los organismos estatales de distinto caracter, que
suman en torno al 55 por cien. A continuacion, son las Comunidades Autonomas y las
Entidades locales las mas generosas, relativamente, y, finalmente, se situarian por su cuantia
relativa de donacion, los organismos internacionales de variado cariz, comenzando por la UE
y sus diferentes organismos y agencias, por delante de otros entes publicos internacionales.

Recogiendo informacion de ambas fuentes, si se puede constatar como las entidades
con mayor dimension internacional recurren fundamentalmente a recursos privados
(particularmente, socios, colaboradores, padrinazgo, etc.).

Son precisamente las entidades de mayor dimension y operativas en el espacio
internacional para sus actividades, las que acuden con mayor frecuencia e intensidad a
entidades externas para desarrollar formulas de fundraising externo.

'8 yéase el Anexo incorporado a dicho estudio (nota a pie de pagina 1) en la web de la AEFr:
www.aefundraisngr.org.
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En buena medida, como observaremos a continuacion, la praxis del fundraising y la
aplicacion de sus técnicas a la captacion de recursos, viene, con en otros ambitos de la vida
econdmica del pais, de entes transnacionales que transportan con su presencia tales
tecnologias innovadoras.

El analisis de los resultados en materia de distribucion de los gastos se realiza
comparando las entidades nacionales frente a aquellas reconocidamente de actuacion
internacional y que disponen de sucursales o sedes administrativas también en nuestro pais.

Los datos revelan que la principal partida de gasto de las entidades encuestadas es el
gasto en programas y proyectos propios. Estos significan casi el 74 por ciento de los gastos
totales; entre las entidades nacionales, este gasto es inferior al de las internacionales, es decir,
un 72,2 por ciento de las nacionales frente a un 76,2 de las internacionales.

Figura 3. Espaiia, distribucion de los gastos de la Entidades sin fines de Lucro, %
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Fuente: Elaboracion propia

Los gastos restantes son aquellos realizados en administracion, gestion, publicidad y
capitacion de fondos, que, por lo tanto, son superiores en las entidades caritativas nacionales.

En este sentido, los gastos en administracion y mantenimiento de la estructura
representan, en promedio, el 12,8 por ciento de los gastos totales. En las nacionales, estos
gastos ascienden a 16,4 por ciento, frente al 7,2 por ciento de las internacionales.

Este resultado revela que la estructura las organizaciones nacionales dedica una
mayor parte de sus gastos para cubrir los costes administrativos y de mantenimiento que las
organizaciones internacionales.

Esto podria explicarse por varios factores: por las dimensiones de las entidades, es
decir, aquellas entidades de mayor tamafio tienden a tener una menor proporcion de coste
administrativo y de mantenimiento que las pequefas, debido a la existencia de economias de
escala; podria también explicarse, por otro lado, por la existencia de factores de sinergias
administrativas entre las instituciones internacionales, es decir, entre sus sucursales en
diferentes paises.
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Por otra parte, en lo que se refiere gastos para la captacion de nuevos ingresos, sea a
través de campaiias de comunicacion y publicidad o de captacion directa de fondos (socios,
apadrinamiento, etc.), es decir, el fundraising, el esfuerzo es mucho mas intenso también
entre las entidades internacionales que en las nacionales.

En promedio, las entidades caritativas nacionales dedican el 9,8 por ciento a
actividades de publicidad (3,9 por ciento) y de capacion directa de fondos (5,9 por ciento);
por otro lado, sin embargo, las organizaciones internacionales destinan el 15,1 por ciento,
siendo el 2,6 por ciento a tareas de comunicacion y publicidad y el 12,5 por ciento a
actividades dedicadas a la captacion directa de fondos.

En esta ultima partida de gastos es donde se observa la diferencia de estrategia de
captacion de fondos mas importante entre entidades nacionales e internacionales y, por lo
tanto, de cultura de fundraising.

Otra distincion significativa en gestion entre las entidades nacionales y las
internacionales se refiere a la estrategia de captacion de fondos. Las entidades
internacionales acuden con mas frecuencia a la externalizacion tanto de las actividades de
publicidad y de comunicacion como de captacion de fondos.

Esto implicaria, en otras palabras, que las instituciones caritativas internacionales aun
con actividad en el territorio espafiol contratan con mas frecuencia a profesionales externos,
empresas de fundraising, que las nacionales. Quizas, por otra parte, esto explicaria el mayor
gasto administrativo de las nacionales frente a las internacionales.

5. ALGUNAS CONSIDERACIONES A TENER EN CUENTA EN UNA FUTURA
REGULACION DE LA ACTIVIDAD DE FUNDRAISING EN ESPANA

La financiacion de las actividades de interés general y sus diferentes herramientas
constituyen una materia de interés central para el conocimiento, potenciacion e informacion
sobre la filantropia, suponiendo el sostenimiento financiero de tales operaciones
humanitarias uno de los desafios mas relevantes de la filantropia.

Asimismo, tal apoyo financiero no debe centrarse, de manera exclusiva, en
incrementar los fondos a disposicion de las actividades de interés general, sino en
diversificarlos (especialmente, cuando muchas ONG han constatado los negativos efectos
derivados de una excesiva dependencia con respecto a las subvenciones de las
Administraciones Publicas), hacer mas reiteradas las aportaciones, reducir los costes de
captacion de recursos financieros (principio de eficiencia) y lograr una conexion entre el
aportante y la institucion privada sin fines de lucro a largo plazo, cuya existencia genere
sinergias y beneficios comunes en la relacion entre el donante y donatario.

El fundraising, como mecanismo de financiacion filantropica, debe ser analizado en
ese contexto de relevancia creciente de la filantropia en todo el Mundo, del fomento del
interés por las razones, causas, manifestaciones y desarrollos de aquélla y de busqueda de
mejores y mayores herramientas de financiacion de las actividades de interés general.

Fomentar el fundraising supone, en consecuencia, incentivar las causas civicas, el
interés general, la implicacion de las personas fisicas y juridicas en el bienestar general de la
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sociedad y la filantropia en su conjunto y, a la postre, en el logro de causas en beneficio
comun de la Humanidad, tal y como las disefiadas en la Agenda 2030 (NN.UU., 2015).

Para investigar acerca de la regulacion del fundraising en la Uniéon Europea (UE) y
proponer medidas al respecto en Espafia, no debe aislarse el estudio de la actividad de
fundraising, concentrandonos exclusivamente en exponerla desde un punto de vista
puramente juridico e, incluso, de busqueda de regulacion estrictamente estatuaria de la
operatoria del fundraising.

Lo que hemos de plantearnos, a la hora de proponer un estatuto juridico, un marco
normativo del fundraising y sus gestores, los fundraisers, es como esta legislacion puede
favorecer la filantropia, mejorar la imagen de la misma entre las sociedades contemporaneas
y coadyuvar a impulsar la sostenibilidad financiera de las actividades humanitarias, con una
perspectiva, por otra parte, a largo plazo.

Todo ello, teniendo en cuenta que el fundraising ha demostrado en las sociedades
donde ya tiene un periodo de desarrollo largo, por ejemplo, en zonas anglosajonas e, incluso,
en naciones donde estos negocios disponen de un recorrido temporal menor, supuesto de
Italia, que, ademas, de estar detrds del crecimiento regular y constante de las donaciones y
negocios juridicos asimilados, del giving, en favor del Tercer Sector, su mecanica de
captacion de recursos profesional y de uso intensivo de las TIC es la mas apropiada tanto
para acercarse a las empresas (potenciado su relativamente reducido volumen de RSC/RSE,
ver supra) y a determinados grupos sociales, supuesto de los jovenes y, por ultimo, de
reforzar la eficiencia en la obtencion de fondos para las ONG.

El fundraising y su desarrollo normativo tiene, pues, que configurarse desde una
optica intermedia, es decir, desde la relacion existente entre las entidades sin fines de lucro,
perceptoras de fondos (donatarias) y los sujetos (personificados o no, empresariales o
particulares) que aportan instrumentos financieros muy diversificados (donantes).

El estudio del fundraising no puede, por otra parte, ser solamente normativo sino que
ha incluir otros elementos técnicos, econdmicos, sociales y culturales; analizando los
entornos econdmicos, sociales y tecnologicos que pueden convertir el fundraising en el
mecanismo apropiado para construir vinculos reforzados entre donantes y donatarios y lograr
una mayor eficiencia en la construccion de esa cadena de contactos.

Por lo tanto, la normativa sobre fundraising debe hacerse desde este planteamiento
intermediario, de actividad y continuidad de las relaciones financieras entre donantes y
donatarios a favor de actividades filantrépicas, rechazando delimitar el fundraising como un
simple elenco de nuevas tecnologias al servicio de la financiacion del Tercer Sector o como
un sencillo problema de regulacion de esa operatoria.

El fundraising no puede, en consecuencia, confundirse con el crowdfunding no
lucrativo o con otras técnicas de captacion de recursos especificas, tipo street fundraising,
door to door, etc., ya que tales medios o herramientas son instrumentales para la finalidad del
fundraising, con independencia de que éste las utilice de manera regular. Lo mismo sucede
con la aplicacion de las tecnologias de la comunicacion o del marketing.
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Precisamente, que uno de sus rasgos distintivos sea la generalizacion y normalizacion
de la introduccion de las TIC y de las actuaciones de captacion colectivas de recursos por
parte de las entidades filantrdpicas, muestra la posibilidad de que el fundraising desarrolle
todo su potencial en favor del Tercer Sector.

En suma, no cabe ni se puede identificar al fundraising con herramientas particulares
de captacion de fondos para el Tercer Sector, aunque una de las grandes novedades
incorporadas por el fundraising profesional sea la introduccion y generalizacion de las TIC,
las técnicas de comunicacion y relaciones publicas y la modificacion de modalidades clésicas
de captacion de fondos, verbigracia, las ligadas al uso de espacios publicos (calles, plazas,
centros comerciales, etc.) a la hora de derivar recursos para las ONG.

Por lo tanto, la regulacion del fundraising no puede equipararse solo con la normativa
relativa a las herramientas de captacion de fondos, por novedosas o muy modernas,
tecnoldgicamente hablando, que éstas sean.

En estas circunstancias, podria intentar construirse la legislacion del fundraising
desde una perspectiva subjetiva, es decir, en atencion al destino de los fondos financieros
logrados con esta actividad: las entidades del Tercer Sector.

A estos efectos, resulta de interés sefialar las opiniones recogidas en la encuesta sobre
fundraising dirigida algunos de los actores mas relevantes de las actividades de interés
general en Espafia'®, ONG de mayores dimensiones, algunas de ellas de caracter
transnacional.

En este sentido, destacan las siguientes opiniones, sugerencias y proposiciones:
— Se solicita un marco regulatorio propio.

— Este marco regulatorio del fundraising debe ser diferente del de las entidades
mercantiles.

— En ese marco regulatorio se deben incluir, como elementos distintivos
propios, el énfasis en:

a) La transparencia, la rendicion de cuentas y la auditoria de sus
actividades.

b) La profesionalizacion del fundraiser.
c¢) La voluntad del donante a la hora de captar fondos.

d) La flexibilidad en la aplicacion de las disposiciones anti-lavado de
capitales y de transparencia en la regulacion del sector.

1 Véase notas a pié de pagina 1 y 15 de este articulo.
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e) El componente ético de la captacion de fondos, el cual debe quedar de
manifiesto siempre, los intereses de la colectividad deben estar por
encima de los personales o profesionales.

En materia de regulacion fiscal, responden, pensando, fundamentalmente, en la
problematica e intereses de la propia ONG, con sugerencias, como:

— Mayores deducciones fiscales para los donantes, entrando en aspectos
particulares, verbigracia, incluir en la normativa del mecenazgo (Ley
49/2002, de 23 de diciembre) a los servicios pro bono como incentivados,
fiscalmente hablando®.

— Cambiar la situacion de la ONG en el IVA, ya que “encarece mucho algunas
acciones”, pidiendo su exencion o alglin tipo de mejora en este impuesto.

A lo que afiaden su interés por:
— Mayores facilidades para la RSC/RSE.
— Control fiscal sobre las grandes fundaciones, para evitar el fraude.

— Que no existan limites para las deducciones fiscales de las grandes
donaciones.

Y, en materia laboral, expresan la necesidad, a su juicio, de:

— Foérmulas de contratacion que arroparan adecuada y justamente la labor de
captacion de fondos persona a persona.

— Que se eviten los abusos y las malas practicas.

— Estar al dia en el pago a la Seguridad Social.

— Salario minimo garantizado.

— Evitar la precarizacion de algunos puestos de trabajo.

Aunque, no todos consideran necesaria una regulacion laboral especifica sino, mas
bien, se inclinan por autorregulacién en esta materia, con un fuerte componente ético.

Y, finalmente, plantean otras cuestiones como:

— Unificar los Codigos Eticos vigentes, introduciendo un tnico Coédigo de
Fundraising.

— Mayor cautela en materia de proteccion de datos.

2 Véase a este respecto, Garrigues (2016).
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— Que, en materia de contratacion publica, se diesen mejores condiciones a las
empresas que financian las ONG.

— Tener cuidado con el acoso a los transetntes.

Y, finalmente, con caracter general muestran su interés por”':
— Un estatus fiscal europeo para las ONG.
— Mejorar las condiciones de mecenazgo.

— Flexibilidad en la aplicacion de las normas anti-blanqueo de capitales y de
transparencia.

A tenor de estos comentarios y propuestas —excesivamente genéricos y centrados mas
en temas regulatorios de la actividad de las ONG que en el fundraising y su operatoria—, todo
parece indicar, de modo indirecto, que aun compartiendo las ONG encuestadas la
preocupacion por el fundraising, su desarrollo y su posible regulacion en distintos niveles, no
parece este asunto encontrarse en el centro de las preocupaciones de las ONG espafiolas, al
menos de las consultadas para este trabajo.

Finalmente, como colofon del analisis llevado a cabo, se desarrollan a continuacion
un conjunto de reflexiones orientadas a mejorar la practica del fundraising (interno y
externo), entendiendo que con ello se contribuye a de ampliar y diversificar las fuentes de
financiacion de la ONG dedicadas a actividades sociales, las cuales pueden contribuir,
ademas, a guiar el debate sobre la futura regulacion normativa (o formas extensas de
autorregulacion) de las actividades que conforman la herramienta analizada, el fundraising.

Dado que el modelo econémico y social de la UE, se centra en la llamada "economia
social de mercado" y que la construccion de una "sociedad civica" y una ciudadania
responsable y solidaria forman parte de los principios generales de la UE, esta organizacion
internacional no puede ser indiferente ante la ausencia de una regulacion europea comtn del
Tercer Sector, clave para la configuracion de los aspectos sociales, culturales y civicos de tal
modelo (Nonprofit Tech for Good, 2017).

Por ello, seria necesario relanzar los proyectos de creacion de las figuras de la
fundacion y la asociacion europea, modalidades clasicas de ONG, como muestra, asimismo,
del compromiso de la UE con los valores éticos y humanitarios que representa el Tercer
Sector.

La libertad de asociacion para un fin legitimo y de interés general es un derecho
universal humano, en cuyo logro se encuentra comprometidas las instituciones europeas y
que forma parte de los instrumentos de Derecho Internacional firmados y reconocidos por la
UE.

2! Son numerosas las propuestas de programas de impulso a la actividad de la ONG. Véase, a titulo de ejemplo,
Plataforma de ONG de Accion Social (2015).
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Parte integra de ese derecho es que la financiacion de las ONG que defienden y
manifiestan esa libertad asociativa, sea libre, neutral, suficiente y diversificada, evitando toda
discriminacion en sus origenes y en los métodos e instrumentos utilizados para lograr unos
recursos suficientes y diversos.

Sin ingresos propios, variados y suficientes no es posible la libertad de asociacion vy,
en consecuencia, la UE deberia incluir entre la defensa de este derecho la de una financiacion
suficiente y apropiada del Tercer Sector.

La UE deberia también manifestar su apoyo al libre desarrollo del fundraising como
uno de los instrumentos mas eficaces y eficientes para financiar el Tercer Sector, evitando
cualquier discriminacién contra el mismo, prohibiendo, por ejemplo, las restricciones a la
utilizacion de fundraisers de otros paises europeos, pues tales limitaciones atentan contra las
libertades basicas del mercado interior.

De igual modo, la UE deberia ser neutral a la hora de prefigurar un régimen de
financiacién del Tercer Sector, abogando por un mayor equilibrio entre sus tres fuentes
basicas: sector publico, empresas y particulares y buscando, especialmente, un mayor
compromiso en la financiacion del Tercer Sector por parte de las empresas europeas,
mediante el ejercicio de la RSC/RSE y de los particulares, a través de un incremento en el
numero de donantes y de voluntarios.

Como las experiencias de fundraising internacionales y europeas han demostrado su
eficacia y eficiencia a la hora de lograr una adecuada financiacion de las ONG, asi como su
interés para lograr unos recursos financieros mas equilibrados y sostenibles para el Tercer
Sector, la UE deberia impulsar los estudios, estadisticas, informes, documentos, etc. relativos
al fundraising, impulsando un marco comun europeo para estas actividades como paso
previo para, en su caso, establecer algin tipo de normativa comin que atienda a sus
especialidades.

Ante la ausencia de metodologias uniformes y los problemas que genera la diversidad
de estadisticas relacionadas con el fundraising y su importancia en los 28 Estados miembros
de la UE, las instituciones comunitarias y, en especial, la Comisiéon Europea, como 6rgano
motor de la UE y EUROSTAT, como Oficina Estadistica de la UE, tendrian que desarrollar
un programa estadistico riguroso, actualizado y completo relativo a la incidencia del Tercer
Sector en la UE, dentro del cual se incluyese informacion cuantitativa especifica relativa a
las actividades de fundraising.

A partir del andlisis de las diferentes experiencias de Derecho comparado en la UE
respecto al marco regulatorio del fundraising, no puede afirmarse cudl de los tres grandes
modelos expuestos en la investigacion (estatutario, auto regulatorio y mixto), asi como sus
diferentes mezclas y variedades, es el mas apropiado para el conjunto de la UE, ni que una de
tales variedades retina los requisitos necesarios para ser calificada como 6ptima (Etherington,
Hurley, Pikeathley & Saltaire, 2015).

Lo que no puede hacerse, es confundir o equiparar la normativa del fundraising,

relacional o externo, cuyo fin principal es proporcionar recursos de manera eficiente y
rigurosa para los fines de las ONG y por encargo de éstas, asi como el logro de una
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vinculacion a largo plazo entre el donante y la IPSFL, con la regulacion bien de las diferentes
herramientas que el fundraising puede aplicar para lograr tales fines (TIC o tradicionales),
bien con el crowdfunding, bien con el marco regulatorio general de las actividades de las
ONG que integran el Tercer Sector.

En aras de la seguridad juridica, asi como para mejorar y potenciar sus indudables
beneficios para el desarrollo del Tercer Sector, se debe demandar que exista una normativa
especifica del fundraising, adaptando tanto el nivel y naturaleza de la misma (legal,
reglamentario, etc.), asi como su grado de desarrollo y su vinculacién con el resto del
Ordenamiento Juridico a las circunstancias propias de cada pais, a su modelo legislativo y las
necesidades y situacion de las ONG que desarrollan su actividad dentro del territorio de cada
jurisdiccion.

En cualquier caso, parece conveniente y necesario proponer que la normativa del
fundraising se vincule al régimen general que regula la actividad de las ONG y las
finalidades del Tercer Sector, para evitar la disociacion entre un elemento instrumental,
como es el fundraising, y la finalidad fundamental de las instituciones a las que sirve: las
ONG.

De esta manera, no cabe esperar una regulacion tanto de las ONG como de las
relaciones de la sociedad con el Tercer Sector, que podemos definir de manera amplia como
"mecenazgo", sin que se plantee en el seno de la misma el papel del fundraising como
herramienta fundamental tanto para la financiacion de las ONG como para modernizar las
mismas, aumentar su difusion social e implicar a nuevos sujetos (en particular, las empresas)
en el circulo de los stakeholders del Tercer Sector.

En Espaiia, al contrario que en otros Estados de la UE, la situacion regulatoria del
fundraising parte de minimos, pues ni siquiera puede afirmarse que la sociedad en su
conjunto y las propias ONG conozcan de manera suficiente, transparente y precisa cual es el
significado del fundraising y cuéles son las ventajas (y, en su caso, inconvenientes) que la
aplicacion de esta herramienta de financiacion presenta para el Tercer Sector en nuestro pais.

Quizas a este respecto puede ser ilustrativa la experiencia britanica. Una combinacion
de autorregulacion y normativa reguladora podria ser el mejor camino para la potenciacion
del fundraising en Espafia, con beneficios derivados para la financiacion de la actividad de la
ONG.

Sin pensar en la aplicacion mimética del modelo inglés, resulta de interés la idea de
recoger en la normativa la experiencia de contrastada de la autorregulacion en el ambito del
fundraising.

De igual modo, puede resultar positiva para el avance de la financiacion hacia el
Tercer Sector la posibilidad de impulsar alguna instancia publica de regulacion que
formulara no solo propuestas, a tenor de la citada experiencia autorreguladora, sino que
también asumira funciones de apoyo técnico al mismo (estadisticas, estudios, conciliacion,
etc.).

Por otra parte, el ambito de regulacion y ordenacion de la actividad del fundraising
transciende el marco estatal e incluso regional y se introduce en aspectos mas de detalle, que
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afectan a la aplicacion de sus técnicas de trabajo (face to face, puerta a puerta, etc.) en el
terreno de las ordenanzas municipales y, logicamente, en la imbricacion de estos trabajadores
en el régimen de la Seguridad Social.

Una hipotética regulacion de cardcter general ha de tener en cuenta estas realidades y
la experiencia acumulada de la autorregulacion en este terreno para marcar lineas generales
de actuacidn que, con posterioridad, ejecuten y coordinen los entes locales.

El espacio de regulacion en este terreno es amplio y requeriria la puesta en comin
previa de experiencias ya en marcha o en proceso, antes de su generalizacion.

En el horizonte mas inmediato, en primer lugar, seria necesario el desarrollo de una
campafa informativa y publicitaria centrada en la propia existencia del fundraising, sus
funciones y propoésitos en materia de financiacion de las ONG, su contribucion positiva al
desarrollo y crecimiento armonico del Tercer Sector, etc. (Shofund, 2017 y Garcia, 2013), asi
como para desmentir algunos de los aspectos negativos que, de manera inconexa y poco
fundada, se atribuyen a la misma, caso de la deflacion salarial (Mac Quillin, 2016).

A la vez, en un marco como el sugerido mas arriba, deberian ponerse en marcha
encuestas y otras informaciones estadisticas que permitieran un conocimiento mas
exhaustivo y diversificado, asi como fundado desde las vertientes cuantitativa y cualitativa,
de la realidad del fundraising en Espaiia.

En el marco de la necesaria reforma de la normativa sobre el mecenazgo en Espaiia,
concretamente, de la Ley 49/2002, adaptandola a los nuevos entornos y necesidades del
Tercer Sector, se deberia expresamente regular el fundraising como un sistema estandar,
legalmente reconocido de financiar las ONG, asi como desarrollar expresamente que su
utilizacion por parte de las ONG y de los donantes particulares o empresariales no conlleva
ninguna reduccion de los beneficios fiscales vinculadas al mecenazgo.

En otro orden de cosas, se deberia, asimismo, incorporar una regulacion flexible y
adaptada al fundraising de los beneficios fiscales que la participacion en actividades de
interés general conlleva en nuestro Derecho positivo.

En materia de regulacion sectorial, desde las cuestiones laborales y de Seguridad
Social a las relativas a la proteccion de datos, pasando por las disposiciones de orden
publico, se deberian incluir reglas especificas para el fundraising que no impidieran sus
actividades y que, por otro lado, adaptaran el cumplimiento por parte de los profesionales del
sector de tales disposiciones estatutarias.

En el marco juridico que normase la estructura, organizacion, medios, controles y
aspectos generales de las ONG y del Tercer Sector, habia que integrar la actividad de
fundraising como un medio ordinario para facilitar la labor de las instituciones del Tercer
Sector.

Con independencia del marco regulatorio del Tercer Sector y de las precisiones
incluidas en el mismo para regular el fundraising, tanto las ONG como los fundraisers
deberian comprometerse a cumplir una serie de Codigos éticos y de conducta, que unificaran
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los criterios de actuacion en estos ambitos de las empresas mercantiles registradas como
operadoras en fundraising.

Todo estos elemento que confieren mejor imagen para la actividad del fundraising,
habrian de implicar una mayor promocioén de sus actividades, cuyo desarrollo, junto a otras
actuaciones de entidades privadas, como la AEFr, debieran dirigirse, con especial énfasis, a
las entidades caritativas que actian exclusivamente en Espafia, puesto que son las
instituciones de ambito territorial exclusivo espafiol, aquellas que utilizan los servicios
profesionales del fundraising (que externalizan la captacion de fondos) en menor proporcion
si las comparamos con ONG internacionales que, a su vez, trabajan en Espaiia.

Para incrementar el volumen de negocios de las actividades de fundraising en el
Tercer Sector espailol las entidades que operan en el mismo, deberian perfilar estrategias mas
adaptadas al entorno.

De este modo, con un mayor conocimiento de la estructura social y econéomica de los
distintos territorios nacionales, podrian focalizar sus esfuerzos de captacion en aquellos
colectivos de personas o en regiones con una situacion econdémica y laboral relativamente
mejor que la media de Espaa, una vez que se demuestra que es, en estos estratos sociales, se
concentran las personas con mayor probabilidad de realizar donaciones o aportaciones a la
caridad.

Esta focalizacion de las estrategias de las empresas de fundraising también habria de
dirigirse hacia las empresas de mayor facturacion, una vez que, mas del 80% de las
donaciones deducibles del IS, las realizan empresas con una facturacion superior a 30
millones de euros.

Lo cual, no es obice para que estrategias especificas se introduzcan con mayor
intensidad en el campo extenso de las PYME y las microempresas, sectores de singularidad
destacada en el caso espafiol a estos efectos.

La construccion de un catalogo de empresas donantes, tarea que no seria muy
compleja (teniendo en cuenta que, poco mas de 300 empresas representan mas del 58% del
total de las deducciones del IS por donaciones caritativas; y alrededor de 1.300 suponen el
80% del total de donaciones empresariales en Espafia), conformaria una actividad de singular
interés para el avance de las estrategias de captacion de activos empresariales por parte de la
actividad de fundraising (organica u externa) a favor de la financiacioén de las ONG..

Igualmente, entendemos que se requiere de una mayor promocion de las actividades
de fundraising, particularmente, las dirigidas a las entidades caritativas que actiian
exclusivamente en Espafia, puesto que son estas instituciones las que utilizan los servicios
profesionales del fundraising (que externalizan la captacién de fondos) en menor proporcion.
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“[...] somos literalmente lo que somos, por obra y gracia
de la Seguridad Social, origen y niicleo esencial del tan famoso
como desconocido Estado del Bienestar”

JOSE VIDA SORIA'

1. ELEMENTOS PARA LA COMPRENSION DE SU BIOGRAFIA INTELECTUAL

José Vida Soria nace en Granada el 19 de septiembre de 1937 y fallece en la misma
ciudad el 3 de enero de 2019. Fue un eminente jurista critico fuertemente comprometido en
la esfera social y politica. Ha sido uno de grandes especialistas del Derecho de la Seguridad
Social contemporanea. Su compromiso con la justicia social y la democracia constitucional
explica este relevante papel politico que tuvo durante la etapa de Transicion politica en
Espaiia, tras la tragica Dictadura del régimen franquista. En esa secuencia fue senador en la
Legislatura Constituyente de Espafia (1977-1989) y Diputado en la Primera Legislatura
(1979-1981). En ese marco seria Miembro de las Comisiones de Trabajo, de Sanidad y de
Seguridad Social del Congreso de los Diputados.

Curso estudios de Derecho en la Universidad de Granada en 1959. Se traslado a
Madrid, donde fue Rector del Colegio Mayor César Carlos y obtuvo el doctorado por la
Universidad Complutense con Premio Extraordinario en 1962. Tuvo como Maestro directo a
Gaspar Bayon Chacon. Después de ampliar estudios en el extranjero (Italia, junto a
Francesco Santoro-Passarelli y en mayor medida con Mattia Persiani, del cual traduciria
ese libro de cabecera que entre nosotros fue “El sistema juridico de prevision social”),
obtuvo por oposicion, en 1970, la Catedra de Derecho del Trabajo de la Universidad de
Salamanca. En 1975 pasa a desempefiar dicha catedra en la Facultad de Derecho de la
Universidad de Granada, donde prosiguio su labor docente e investigadora.

' VIDA SORIA, J.: “;Qué fue eso de la Seguridad Social?”, Discurso de Apertura del Curso Académico 2001-2002
de la Universidad de Granada, Granada, Edita: Secretaria General de la Universidad de Granada, 2001, pag. 9.
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No se debe olvidar que José Vida no se limitd a realizar labores en el mundo
académico y de la actividad politica, sino que también llevd a cabo otras tareas vinculadas a
la  Administracion de la Seguridad Social. En efecto, realizd6 unas oposiciones,
convirtiéndose en el nimero uno de la primera promocién de lo que posteriormente seria el
Cuerpo de Letrados de la Seguridad Social, ejerciendo como Secretario General Técnico del
Sistema Complementario de Pensiones de la Seguridad social espafiola (Mutualismo
Laboral). Resulta harto significativo que precisamente fuese uno de sus reconocidos
Maestros, Efrén Borrajo Dacruz (el ogro, como se ha indicado fue Gaspar Bayon Chacon),
quien le recomendara opositar a dicho Cuerpo de Letrados.

El Profesor Vida Soria ha sido —sin duda— uno de los Grandes Maestros del
iuslaboralismo europeo y espafiol. El ha sido ejemplo de jurista critico del Derecho
fuertemente comprometido con la democracia y la justicia social. Sus discipulos siempre
hemos manifestado el reconocimiento a su labor y afecto hacia su persona. Debe destacarse
su extraordinaria talla humana. Reconocimiento al que seguro se suman, sin duda, un
importante numero de profesores de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social y de otras
disciplinas en el campo de las ciencias sociales y juridicas y otras personas del ambito
politico, sindical y de la Administracion. Todos los que nos hemos formado con él y, en
general, todos los que le conocen bien, reconocemos la extraordinaria contribucion que el
Profesor Vida ha supuesto, desde el campo universitario, institucional, politico y social, en la
construccion del moderno y democratico Derecho Social del Trabajo en nuestro pais.

Cabe realzar que su obra cientifica es extensa (mas de ciento cincuenta titulos), pese a
que €l siempre se considerd agrafo, y es, sobre todo, intensa, rigurosa, critica, aguda y
sugerente. Muchas de sus obras son referentes nacionales e incluso internacionales y ponen
de relieve, no so6lo a un acreditado especialista en materia laboral y de Seguridad Social, sino
también a un verdadero jurista, a un jurista integral, preocupado por comprender y explicar el
Derecho pero atendiendo también a una especial preocupacion por la historia, la filosofia, la
ciencia politica y la sociologia. El reconocimiento nacional e internacional de los méritos
cientificos del Profesor Vida y su propia vocacion internacionalista se tradujo en el
desempeiio de numerosas actividades de caracter institucional y técnico-juridico.

Su vision metodologica (plasmada en el Programa para el estudio del Derecho del
Trabajo y de la Seguridad Social que se imparte en la Universidad de Granada, inicialmente
redactado por él, y en los Manuales de Derecho del Trabajo, de Derecho Sindical y de
Seguridad Social realizados en colaboracion con algunos de sus discipulos) responde, en mi
opinién, fundamentalmente a lo que podriamos llamar “realismo normativista” o
“normativismo realista”. Su actividad de investigacion juridica y su actividad docente han
estado presididas por el andlisis del Derecho y la referencia continua a la realidad social en la
que el fenémeno juridico aparece, a partir de los esquemas basicos del normativismo esencial
a la ciencia del Derecho.

Desde su Catedra de la Universidad de Granada (y antes en las Universidades de
Madrid y de Salamanca), su labor ha estado presidida por su espiritu abierto y pluralista, por
su afan permanente de compartir saberes e inquietudes y, sobre todo, por el compromiso en
distintos ambitos.
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Compromiso con sus alumnos, a través de una actividad docente ininterrumpida desde
1959, con su empeiio en educar hombres y no en fabricar profesionales situados, por decirlo
con palabras de Francisco Giner de los Rios, y desde la perspectiva humanista de que la
educacion del hombre es condicion previa para la realizacion de la justicia y la participacion
efectiva en la sociedad.

Compromiso con quienes hemos querido ser sus discipulos, haciéndole a €l nuestro
Maestro, despertandonos dudas, sembrando inquietudes, formandonos para la
disconformidad, abriéndonos caminos y permitiéndonos recorrerlos desde el mas absoluto
respeto a la libertad de cada uno, pero sin dejar de expresar su propia opinion, y estando
siempre dispuesto a prestar el consejo y la ayuda precisa.

Compromiso con la Universidad, participando activamente en la permanente y
necesaria renovacion universitaria y, especialmente, desde su dedicacion como Rector de la
Universidad de Granada, durante el periodo constituyente iniciado tras la aprobacion de la
primera Ley de Reforma Universitaria.

Compromiso igualmente con la sociedad, que le ha llevado a asumir importantes
responsabilidades politicas, especialmente en momentos relevantes para la consolidacion del
Estado democratico en Espafia. Basta reparar tan solo en su condiciéon de miembro de la
Comision Constitucional Mixta Congreso-Senado, encargada de dar la tltima version de la
Constitucion espafiola de 1978, siéndole concedida la Orden al Mérito Constitucional y la
Cruz de San Raimundo de Peiiafort.

El Profesor Vida pertenece a la categoria de los buenos profesores, de los maestros,
de los que prenden fuego en las almas nacientes de sus discipulos, algo mas escaso que los
artistas virtuosos o los sabios. Su compromiso de vida ha sido una “leccion de maestro” (en
el sentido preciso dada a esta expresion por George Steiner). Es lo cierto que una sociedad
como la del beneficio desenfrenado y el cultivo de lo efimero, que no honra a sus Maestros,
es una sociedad fallida, aparte de injusta.

Permitaseme reproducir aqui un texto especialmente querido por el Profesor Vida, de
uno de sus libros de cabecera: “Juan de Mairena”, de Antonio Machado. El primer dia de
clase de cada curso académico el Profesor Vida se presenta ante sus alumnos con estas
palabras, de las que quiero realzar el parrafo final:

“Placeme poneros un poco en guardia contra mi mismo. De buena fe os digo cuanto
me parece que puede ser mas fecundo en vuestras almas, juzgando por aquello que a mi
parecer, fue mas fecundo en la mia. Pero ésta es una norma expuesta a multiples yerros. Si el
empleo es por no haber encontrado otra mejor. Yo os pido un poco de amistad y ese minimo
de respeto que hace posible la convivencia entre personas durante algunas horas. Pero no me
toméis demasiado en serio. Pensad que no siempre estoy yo seguro de lo que os digo, y que,
aunque pretenda educaros, no creo que mi educacion esté mucho mas avanzada que la
vuestra. No es facil que pueda yo ensefiaros a hablar, ni a escribir, ni a pensar correctamente,
porque yo soy la incorreccion misma, un alma siempre en borrador, llena de tachones, de
vacilaciones y de arrepentimientos. Llevo conmigo un diablo —no el demonio de Socrates—,
sino un diablejo que me tacha a veces lo que escribo, para escribir encima lo contrario de lo
tachado; que a veces habla por mi y otras yo por €él, cuando no hablamos los dos a la par,
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para decir en coro cosas distintas. jUn verdadero lio! Para los tiempos que vienen, no soy yo
el maestro que debéis elegir, porque de mi solo aprenderéis lo que tal vez os convenga
ignorar toda la vida: a desconfiar de vosotros mismos” (Antonio Machado, “Juan de
Mairena. Sentencias, donaires, apuntes y recuerdos de un profesor apdcrifo (1936)”. Editorial
Castalia, Madrid, 1971). Principio de la duda y de la autocritica, necesario para vivir la vida
de modo responsable y existencial.

También advertia contra la soberbia e impostura intelectual de que afirma ser
“autodidacta”. Lo que conecta, de nuevo, con el pensamiento de Machado: “Nunca os jactéis
de autodidactos, os repito, porque es poco lo que se puede aprender sin auxilio ajeno. No
olvidéis, sin embargo, que este poco es importante y que ademas nadie os lo puede ensefiar”
(“Juan de Mairena”).

En el Profesor Vida Soria concurrian la cualidad de una persona que ha gozado de
reconocido prestigio académico, cientifico ¢ investigador y social, tanto a nivel nacional
como internacional, asi como una destacada y continuada actividad de servicio a la
Universidad de Granada, en la que ha venido desempefiando su actividad docente e
investigadora desde cerca de cuarenta afios y en la que ha ocupado diversos cargos de
Gobierno dentro de la misma.

Es de realzar su proyeccion en todos los ambitos realmente relevantes para que
mereciera el doctorado “Honoris Causa” por la Universidad de Granada en 2008. Un
doctorado que coronaba su impresionante hoja de servicios hacia la sociedad, como
personalidad europea y espafiola. Algunos datos de su curriculo que avalan lo expuesto son
los siguientes.

- Proyeccion Universitaria-Institucional. EI compromiso del Profesor. Vida Soria con
la Universidad en general y, en particular, con la Universidad de Granada siempre le impulsé
a asumir diversos cargos de responsabilidad en la gestion, entre los que destaca el haber sido
Rector de la Universidad de Granada durante el periodo de 1984 a 1989 (El primer Rector de
la Democracia y, por tanto, en un periodo constituyente de la Universidad democratica).
Precisamente en la fase constitutiva del proceso de democratizacion del conjunto de la
Universidad espaifiola.

-Proyeccion Social y Politico-Juridica. El compromiso social del Prof. Vida Soria le
ha llevado a asumir importantes responsabilidades politicas, especialmente en momentos
relevantes para la consolidacion del Estado democratico en Espaiia.

Fue Senador en la Legislatura Constituyente (1977-1979), periodo durante el cual fue
Presidente de la Comision de Economia del Senado, en su primera formacion; Presidente de
la Comision de Trabajo del Senado; Secretario Primero de la Comisién Constitucional del
Senado; y Miembro de la Diputacion Permanente del Senado.

Ha sido también miembro de la Comision Constitucional Mixta Congreso-Senado,
encargada de dar la ultima version de la Constitucion espafiola de 1978, lo que le vali ser
condecorado con la Medalla al “Mérito Constitucional”.

Fue Diputado en la Primera Legislatura (1979-1981); Vicepresidente segundo de la
Comision constitucional del Congreso de los Diputados; y Miembro de las Comisiones de
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Trabajo, de Sanidad y de Seguridad Social, del Congreso de los Diputados. Todos
recordamos su compromiso y valentia (vinculada a su integridad moral) cuando entr6 por
voluntad propia en el Congreso de los Diputados tras iniciarse el golpe de Estado del 23-F. Y
ello pese a la advertencia que le hizo el General Prieto de la Guardia Civil en la puerta del
Congreso: “Entra si quieres, te van a matar igual”.

-Reconocimiento internacional. El reconocimiento internacional de los méritos
cientificos del Prof. Vida Soria y su propia vocacion internacionalista se ha traducido en el
desempeiio de numerosas actividades de caracter técnico-juridico de ambito internacional:

Me gustaria destacar su condicion de miembro del “Comité de Expertos
Independientes para el seguimiento y control de aplicaciéon de la Carta Social Europea” del
Consejo de Europa (Estrasburgo), durante el periodo de 1984-1990 y nuevamente reelegido
para un nuevo mandato durante el periodo 1990-1996, siendo Presidente de este Comité
durante el periodo de 1992-1994. La Carta Social Europea ha sido desde su promulgacion la
verdadera “constitucion social” europea del trabajo. J. Vida era europeista convencido y
pensaba que faltaba un sentido profundo de la importancia de la elacion fuerte y solida entre
las naciones europeas. El tratd de buscar la mejor técnica de garantia europea de los derechos
humanos, y especialmente de los derechos sociales.

Ha sido también miembro “Experto Independiente” del “Observatorio de Relaciones
Industriales” de la Comunidad Econémica Europea (Division V), con sede en Bruselas,
1986-1989; miembro de la Comision de Expertos de la Organizacion Internacional del
Trabajo (OIT), con diversas misiones internacionales; Comisionado del Director General de
la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), como experto Independiente, en numerosas
ocasiones para realizar una mision de “Contactos directos” ante diversos Gobiernos.

-Proyeccion cientifica e influencia de su pensamiento juridico desde una perspectiva
humanista. En €l se unifica vida y obra cientifica. Es de realzar su compromiso con los
valores constitucionales y su defensa del socialismo democratico. Su fallecimiento coincide
con una crisis de identidad del proyecto socialdemocrata. La obra cientifica del Prof. Vida
Soria evidencia que no se trata sdlo de un acreditado especialista en la materia laboral y de
Seguridad Social, sino de un jurista integral que ha merecido el reconocimiento tanto en
Espafia como en el ambito internacional. Ello es asi desde el otorgamiento del titulo de
Doctor en Derecho por la Universidad Complutense de Madrid (Primer Premio
extraordinario, Seccion Derecho Privado, 1962).

Su obra cientifica comprende mas de 150 titulos, muchos de los cuales son referentes
nacionales e incluso internacionales en materia socio-laboral (Seguridad Social, Relaciones
Laborales, Derecho Sindical, Derecho del Empleo, Prevencion de Riesgos Laborales,
Derecho Administrativo Laboral; de ello queda constancia en su “Curriculum vitae”, hecho
publico). No es, sin embargo, el nimero de publicaciones lo importante, pues lo que
realmente es relevante es su calidad y su influencia en el desarrollo del Derecho Social. En
tal sentido es bien conocida su labor en la fase de edificacion del sistema contemporaneo de
la Seguridad Social (antes y después de la promulgacion de la Constitucion de 1978, en cuya
version definitiva, como se ha dicho, intervino directamente), y, asimismo, en la etapa de
construccion del actual sistema de relaciones laborales (donde destaca su participacion
directa en la redaccion de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, columna vertebral de
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dicho sistema, ademas de la participacion en el conjunto de las normas sociolaborales basicas
de desarrollo legal de las previsiones constitucionales). Importa retener que su produccion
cientifica ha contribuido decisivamente a alumbrar el nuevo ordenamiento legal espafiol en
virtud de un conjunto de trabajos de investigacion de singular valia.

Puede apreciarse en el Prof. Vida su inagotable defensa de la verdad y compartia el
pensamiento de Antonio Machado cuando ésta a través de su heteronimo “Juan de Mairena”
afirmaba que: “No penséis que vuestro deber de retoricos (se referia a los que se consagran
en a la politica) es engafiar al hombre con sus propios deseos; porque el hombre ama la
verdad hasta tal punto que acepta, anticipadamente, la mas amarga de todas”). No es de
extrafiar que sus clases fuesen comunicativas, basadas en el didlogo y en la conversacion con
sus alumnos. Incitaban a pensar reflexivamente.

Su Magisterio se ha traducido en la formacion de una importante Escuela cientifica
que se proyecta ampliamente dentro y fuera de Andalucia; Escuela que cuenta con varios
catedraticos que han sido directos discipulos suyos, y un plantel amplisimo de
investigadores. Esta Escuela ha surgido —quizas incluso a pesar suyo, pues no es una persona
dada a “crear” Escuelas de pensamiento— gracias a su extraordinaria capacidad critica; su
capacidad para la critica “disolvente” para desmontar (des-construir, dicen los filosofos
postmodernos) los modos de pensamiento supuestamente “fuertes” y coémodamente
“establecidos”. Es la capacidad sana para la critica. Nos ensefi6 en la practica, con Baltasar
Gracidn, que no se nace hecho. Cada dia uno se va perfeccionando en lo personal y en lo
laboral, hasta llegar al punto mas alto, a la plenitud de cualidades, a la eminencia. Ensefi6 la
practica, a venerar la capacidad critica de sus discipulos, pues de ella depende que nuestra
guia interior opine segun la naturaleza y la razén (como decia Marco Aurelio en sus
“Meditaciones™). A esta labor aporta un “método” —de uso particularmente intensivo en él—,
a saber: “la provocacion” y la reconduccion al “extremo” de sus ultimas consecuencias
logicas y practicas de toda argumentacion juridica o sociopolitica. Para ¢él la
interdisciplinariedad no era una opcion, sino una necesidad de la tarea en el campo del saber.
Con los excesos de especializacion, no crece el volumen total de la cultura, pues como decia,
de nuevo, Antonio Machado: Esta concepcion “es la ilusion y el consuelo de los
especialistas. jLo que sabemos entre todos! jOh, eso es lo que no sabe nadie!” (“Juan de
Mairena”).

Ademas, en virtud de su reconocimiento cientifico fue nombrado Consejero de Estado
(Miembro electivo del Consejo de Estado), desde diciembre de 1990 hasta julio de 2003, y
recibid la Cruz de Honor de la Orden de San Raimundo de Penafort al Mérito Juridico

2. PENSAMIENTO Y ACCION EN LO CONCERNIENTE A LA SEGURIDAD
SOCIAL

J. Vida tenia una concepcion realista del surgimiento de los seguros sociales. El
gobierno del canciller Von Bismarck en Alemania anuncia en el Parlamento, en 1883, la
creacion de unos «Seguros Sociales». Su sentido politico esta y estara marcado por la frase
del discurso correspondiente en donde el canciller dice: «Con estas medidas [...] vamos a
cortar la hierba debajo de los pies a los sefiores socialdemocratas.» (Hacer frente a la
desestabilizacion y revolucion del orden establecido) En esa estela politica, entre 1883 y
1889, se instauran en Alemania los grandes ejes de la proteccion social «previsional»: los
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seguros de enfermedad, de accidentes de trabajo y de invalidez y vejez. Se trata de la
aparicion de la primera gran medida politica —el primer gran hito— y normativa de
institucionalizacion del «Seguro Social».

El sentido nada filantropico de la medida, su sentido de «contencidén social» de la
desestabilizacion social, es palmario: contrarrestando los desérdenes derivados de la
desesperacion inevitable que produce la miseria y la depauperacion de amplias masas de la
poblacion. El Seguro Social en los origenes estaba dirigido a los “obreros industriales”; se
basaba en una cotizacion parcialmente empresarial, en una gestion publica o semipublica, no
lucrativa, que da lugar a Cajas independientes, y, sobre todo, la adscripcion al Seguro Social
es obligatoria. Como la «Legislacion Social Obreray, en el ambito del trabajo por cuenta
ajena, la «Legislacion de Seguros Sociales» se evidencia como una colosal medida defensiva
y de reaccion conservadora frente al peligro subversivo de la «Cuestion Socialy.

Para J. Vida la Seguridad Social actual es la resultante de un proceso historico largo,
complejo y nunca acabado —e inacabable—, de técnicas ideadas y puestas en practica, para
afrontar la proteccion de los ciudadanos frente a las situaciones de necesidad econémica que
puede sufrir, por lo general derivada de la imposibilidad de trabajar, que se pueden presentar
a lo largo de su vida. Inicialmente se centrara en la «clase obrera» —defensa conservadora
frente a la «cuestion social»—, pero gradualmente ira ampliando los colectivos de atencion,
aspirando a incluir a todos los ciudadanos. La Seguridad Social no puede ser entendida
haciendo abstraccion de la historicidad de los modelos en el marco de los diferentes tipos de
Estado, puesto que el estado moderno de la Seguridad Social es el precipitado de una
evolucion historica.

Las manifestaciones de proteccion de las necesidades individuales y sociales son tan
antiguas como el hombre. Como dice Durand, «la inclinacion por el riesgo y por el deseo de
seguridad representan dos tendencias fundamentales del espiritu humano. Una u otra de esas
tendencias predomina, dependiendo de cada individuo, pero también de cada épocax.

Por tanto, siempre han existido personas que en prevision de una necesidad futura han
puesto los medios para reparar las consecuencias de esos futuros siniestros. Hay sujetos que
tienen una mayor inclinacion a la prevision que otros, y esto también ocurre a nivel social:
hay sociedades mas propensas a mirar al futuro, a prever y planificar, que otras, y esto
también es reflejo del momento historico.

Paul Durand y Augusto Venturi, en sus monumentales y clasicos ‘“Manuales”
sistematizadores, diseflaron al respecto un paradigma que ha sido seguido desde entonces
casi universalmente. Distinguieron, por lo que aqui interesa, entre técnicas de «ayuda» y
técnicas de «provision». La «ayuda» se obtiene cuando ya se ha producido la situacion de
necesidad —se ha actualizado el riesgo o evento en dafio—, de modo que se trata de «asistir» a
—«salir en ayuda de»— quien la experimenta para superarla, o paliarla. La «provision» es
propiamente la accion de prever, mas la de predisponer los medios que previsiblemente
servira para remediar esa situacion de necesidad, para cuando llegue, si llega, pues algunas
son inciertas o aleatorias. Dentro de esas dos grandes maneras (técnicas) de afrontar
«situaciones de necesidad”.
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El proceso de construccion de los Sistemas contemporaneos de Seguridad Social
culmina con el Constitucionalismos social de la postguerra y la creacion de la forma politica
del llamado “Estado del Bienestar”. La conformacion del Estado prestador de servicios a la
comunidad, a la poblacion, dentro del cual el Sistema de Seguridad Social, como conjunto
mas consolidado de derechos de prestacion social o libertad real, se constituyo naturalmente
en su nucleo, anclara sus fundamentos en el maximo plano normativo.

En este contexto, la Seguridad Social, que en los origenes nacid por para la clase
trabajadora, toma hoy como protagonista a toda la poblacion y en consecuencia su
funcionalidad es actualmente mas compleja, aunque siempre situada en la dialéctica existente
en el orden establecido entre exigencias de proteccion social y de rentabilidad econdémica, y,
desde luego, mediatizadas por las necesidades (determinadas en el espacio de la politica
juridica) de contencion de la conflictividad social en sus mas variadas expresiones. En este
orden de ideas, viene a subrayar J. Vida que la debilidad de la garantia constitucional (art. 41
de la Constitucion Espafiola) del derecho del ciudadano a contar con una minima pero
razonable organizacion juridica prestaciones en situaciones de necesidad no puede hacer
olvidar, porque es un dato determinante, que la norma estd encuadrada en el ambito
normativo de dos preceptos constitucionales de diversa direccion. Por una parte, el que
contiene el art. 9.2, esto es, que la Seguridad Social es una consecuencia logica, inevitable e
inescindible de esa mision, que corresponde a los poderes publicos, de promover las
condiciones para que la libertad y la igualdad del individuo sea real y efectiva, y de remover
los obstaculos que impidan o dificulten su plenitud —el Estado social como principio juridico
general—. Por otra parte, el art. 54.3 de la misma Constitucion, en virtud del cual no se podra
alegar un “derecho” —a su entender— a la Seguridad Social, y, en cambio, las previsiones del
art. 41 “informaran” la legislacion ordinaria (norma programatica). De ahi la vision critica
hacia la formula de reconocimiento, dada la debilidad del texto constitucional para garantizar
y mantener de manera fuerte el derecho a la Seguridad Social. Por lo demads, en su opinion, el
art. 41 contiene una idea evanescente de Seguridad Social, que no responde a un modelo
determinado, y que tiene, por tanto, un contenido polivalente, susceptible de ser
cumplimentado por las formulas mas diversas decididas por el legislador ordinario. Es, pues,
una formula débil para impedir estrategias de posible redefinicion o, incluso,
desmantelamiento del modelo legal vigente de Seguridad Social (Un modelo legal vigente
que ¢l contribuy6 a cristalizar, en el marco del desarrollo de la Ley de Bases de la Seguridad
Social —Ley 193/1963, de 28 de diciembre—, hasta llegar a la consagracion en la Constitucion
y en el Real Decreto Legislativo 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).

Ciertamente, como habia realzado J. Vida, la redaccion del art. 41 CE —como todo el
capitulo IIT (“De los principios rectores de la politica social y economica”), del Titulo I de la
Norma Fundamental— constituyd una de las partes mas débiles del consenso constitucional, y
esto explica, en no poca medida, sus limites e insuficiencias. Afadir a esta opinién critica
lanzada con acierto por Vida, que nuestro Tribunal Constitucional —que tanto ha contribuido
a la garantia de los derechos fundamentales en nuestro Pais— tampoco ha estado plenamente
a la altura de una necesaria interpretacion logico— juridica y sistematica de este derecho
—como de los demas derechos reconocidos en el Capitulo III- con arreglo al canon de
interpretacion ex art. 10.2 de la CE (“Las normas relativas a los derechos fundamentales y a
las libertades que la Constitucion reconoce se interpretaran de conformidad con la
Declaracion Universal de Derechos Humanos y los tratados y acuerdos internacionales sobre
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las mismas materias ratificados por Espafia”), en relacion con los articulos 93-96 de Norma
Fundamental enmarcados, a su vez, en el Capitulo III del Titulo III (“De los Tratados
Internacionales”). Precepto ex art. 10.2, que introduce un mandato interpretativo, no una
opcion para el intérprete (“se interpretaran”), y que constituye la apertura hacia el estandar
multinivel de garantia de todos los derechos fundamentales en el sentido amplio del término
que le otorga el Derecho Internacional General y el Regional Europeo en particular (Por
ejemplo, y paradigmaticamente, el que le confiere la Carta de los Derechos Fundamentales
de la Union Europea, elevada a rango de Tratado de la Union en virtud del art. 6.1 del
Tratado de la Union Europea).

Para ¢l la actual etapa de la evolucion de la Seguridad Social se caracteriza por una
marcada crisis institucional. Y dentro de esta las dificultades para sostener la viabilidad
financiera de los Sistemas de la Seguridad Social. Toda la crisis proviene de su financiacion,
naturalmente, aunque otros factores —demograficos, tecnologicos, econdmicos e ideologicos—
acompafian el «discurso» —proyectos de cambio— y las «practicas» —reformas legales— de la
crisis financiera. El fendmeno de la crisis de la Seguridad Social es complejisimo, y por tanto
dificil de esquematizar, sobre todo por el momento. La etapa que comenzo en esa década es
precisamente la actual, y se caracteriza por una, a veces agonica, lucha por conservar el
Sistema, sabiendo que su «futuro» es muy incierto. Pero sabiendo también que no es posible,
ni desde el punto de vista politico, ni social —la contestacion social de las drasticas reformas
hoy propuestas, asi lo avala—, ni economico —el coste en términos de «inseguridad social» o
conflictividad laboral es mayor—, desmantelarlo, segiin las versiones mas radicales de los
discursos de reforma.

En esta direccidon, que enfatiza la necesidad de profundas reformas, si bien con
discursos oficiales algo mas matizados o transaccionales, podemos encontrar otras muchas
manifestaciones. En el fondo coinciden en la expresion de la voluntad de proseguir la dificil
tarea de mantener el Sistema y en no dar sino soluciones parciales, que a su vez coinciden en
trazar un disefio que consiste en ir «consolidando» —mantener los costes minimos pero sin
posibilidad de crecer— y «racionalizando» —reducir los costes que haya que reducir— el
ambito de accion de la Seguridad Social clasica. En paralelo, se trata de ir difundiendo una
pérdida de confianza en el Sistema —imprescindible en un sistema de reparto o solidaridad
intergeneracional e interterritorial-, de modo que se acepte sin «violencia» el retorno al
sector privado de una parte de ese ambito y convertir el resto en un nuevo sistema hibrido de
Seguro Social con técnicas propias de la Asistencia Social, para las que ya se pide la
colaboracion o se tolera la «injerencia» de las Comunidades Auténomas. Los factores de esa
crisis empezaron a delimitarse refiriéndolos al envejecimiento de la poblacion, la baja
natalidad en todos los paises, los cambios de las estructuras familiares, el desempleo, y la
precarizacion del trabajo como consecuencia de nuevos métodos de trabajo y de vertiginosas
modificaciones tecnologicas. En realidad, todo converge en la constatacion del déficit
economico actual de la Seguridad Social.

En el fondo, J. Vida podria coincidir coherentemente con los dos objetivos prioritarios
para una reforma progresista de la Seguridad Social sefialados por Guy Perrin, a saber: la
racionalizacion y la humanizacién®. Desde este punto de vista, ¢l tenia una vision critica

2 PERRIN, G.: “Racionalizacién y humanizacion, dos objetivos prioritarios para una reforma de la Seguridad
Social”, en Papeles de Economia Espariola, nims. 12-13, 1982, pags. 479-496.
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subyacente de la idea de “progreso” en los asuntos de politica del Derecho —y quizas en
general en los asuntos humanos—, en el sentido de afirmar que la evolucion de la humanidad
presenta mas que el avance el aspecto general de un inmenso taller de experimentacion
donde se logra alguna cosas dispersa por todas las épocas y se fracasa lo indecible, donde
falta todo orden, logica, conexion y obligacion. Por ello viene a prevenir sobre la ignorancia,
porque cuanto menos se sabe, tanto mas facilmente se conserva la fe (Friedrich Nietzsche).
En realidad, como dijo Eugenio Montale, la historia no se desarrolla como una cadena de
eslabones sin interrupcion. En todo caso muchos eslabones estan rotos. Conviene recordar
todo esto porque pertenece al campo de los hechos historico el que el Estado ha sido central
en la organizacion de los dispositivos de seguridad laboral y social generalizada. El
desarrollo del Estado social es estrictamente coextensivo a la expansion de las protecciones
sociales. El Estado social ha operado esencialmente como un reductor y controlador de
“riesgos”, proporcionando un minimo estatuto protector a las “clases desposeidas” (Anton
Menger), sin el cual quedarian condenadas a la inseguridad social permanente. El Estado
social es el garante de esa construccion de un sistema de protecciones sociales; de un sistema
de derechos sociales de la ciudadania que ha puesto ciertos limites a la hegemonia del
mercado. La crisis de la modernidad organizada a través de la forma politica del Estado
social y la pretension de su sustitucion por una distinta forma politica de Estado (Estado de
seguridad y de competencia economica; “Estado de mercado”) basada en una nueva
modernidad restringida conduce, con la desestabilizacion del trabajo y la reduccion de las
protecciones sociales, a la instauracion de una constitucion flexible del trabajo contrapuesta
basicamente a la constitucion garantista en cuyo marco se ha construido el clasico Derecho
del Trabajo y de la Seguridad Social, esto es, el asentado en el garantismo. Pero no parece
posible que esa constitucion flexible del trabajo pueda combatir de modo eficiente las nuevas
formas de inseguridad social de las personas (que, por cierto, ella misma contribuye a
generar). Es asi, que la lucha contra la inseguridad supone actualmente salvar el Estado
social adaptandolo a las nuevas necesidades de proteccion social de las personas.

En los ultimos afios de quehacer universitario —que también lo eran de su propia vida—
mantuvo una percepcion pesimista respecto del futuro de la Seguridad Social tal como él la
habia conocido y se desarrollo tras un largo pero de tiempo. Basta recoger algunas de sus
palabras mas reflexivas y emotivas al respecto: “Yo he presenciado, trabajado, estudiado y
vivido apasionadamente la Seguridad Social. Y ahora la estoy viendo desaparecer con una
mezcla de comprension de lo que esta pasando y de amargura, no ya porque ese Sistema de
proteccion social desaparezca, —que al fin y al cabo es un instrumento— sino mas bien, porque
nadie (nadie), se preocupa de arbitrar una formula sustitutiva y actualizada de la funcioén que
la Seguridad Social consiguié durante su existencia, o porque la formula sustitutiva, que ya
estd muy madurada y muy implantada, nos va a hacer retroceder unas cuantas decenas de
afios, en un aspecto singular de nuestra cultura europea, como es el de la solidaridad social”.
Para ¢l el proceso ha ido avanzando lentamente, de manera que cuando el sistema de
Seguridad Social haya desaparecido del todo por consuncion, no se producird un gran trauma
social: se esta desmontando paulatinamente a la par que el Estado del Bienestar”.

3 VIDA SORIA, J.: “;Qué fue eso de la Seguridad Social?”, Discurso de Apertura del Curso Académico 2001-
2002 de la Universidad de Granada, Granada, Edita: Secretaria General de la Universidad de Granada, 2001,
pags. 9-11.
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Entiende que “que la nueva sociedad productiva, dominada por la nueva tecnologia,
¢ésa que cada dia que pasa se convierte en antigua, las nuevas formas empresariales que la
sostienen y las actuales formas del capital [...], la Seguridad Social que conocemos, no tiene
posibilidades de supervivencia”. Ahora bien, “el futuro que sustituira al Sistema que se acaba
no estd ni muchisimo menos disefiado [...]. El “recambio momentaneo™ ya esta aqui: se trata
de nuevas formas de Asistencia Publica, con la mayoria de las caracteristicas de la antigua y
con otras renovadas externamente. Si alguien quiere ver lo que serd la Seguridad Social
dentro de unos muy pocos afios, vaya a los Estados Unidos de América del Norte, al Imperio.
Alli ya esta funcionando”. De este modo, “Cuando el Sistema ya desaparezca los ciudadanos
de entonces, las personas que ahora tienen menos de 35 afios, y los que vengan después, no
tendran ya asumido el valor social de la “Seguridad”. Con lo cual, se podra entonces decir
“qué fue eso de la Seguridad Social™.

3. BIBLIOGRAFIiA BASICA DE JOSE VIDA SORIA, CON PARTICULAR
REFERENCIA A LA SEGURIDAD SOCIAL

“Observaciones sobre las directrices generales de la Ley 63/1963, de 28 de diciembre que
aprueba las bases de la reestructuracion de la Seguridad Social espafiola”, en el libro
colectivo Dieciséis Lecciones sobre la Ley de Bases de la Seguridad Social de 1963,
Madrid, Servicio de Publicaciones de la Universidad Complutense de Madrid, 1963.

“Observaciones sobre la Gestion de la Prevision Social y la nueva Ley de Seguridad Social”,
en el libro colectivo Dieciséis Lecciones sobre la Ley de Bases de la Seguridad Social
de 1963, Madrid, Servicio de Publicaciones de la Universidad Complutense de
Madrid, 1963.

“Aspecto juridico de la gestion de la prevision social”, en Revista de Politica Social, Instituto
de Estudios Politicos, nim. 61, Madrid, 1964.

La suspension del contrato de trabajo. Estudio de las causas que afectan a la prestacion del
trabajador, Madrid, Instituto de Estudios Politicos, 1965.

“Estudio preliminar, traduccion y Apéndice critico de la terminologia juridica de la Prevision
social”, del libro de PERSIANI, M.: El sistema juridico de la Prevision social,
Madrid, Ed. Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, 1965.
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sobre conflictos colectivos de trabajo, Madrid, Servicio de Publicaciones de la
Universidad Complutense de Madrid, 1968.

“Asistencia social en el ordenamiento de la Seguridad Social espafiola”, en Revista de
Trabajo, Ministerio de Trabajo, nim. 121, Madrid, 1968.

* VIDA SORIA, J.: “;Qué fue eso de la Seguridad Social?”, Discurso de Apertura del Curso Académico 2001-
2002 de la Universidad de Granada, Granada, Edita: Secretaria General de la Universidad de Granada, 2001,
pags. 35-37.
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“Desempleo y crisis: problemas y normas de Seguridad Social”, en el libro colectivo
Diecisiete lecciones sobre fuerza mayor, crisis de trabajo, reconversion y desempleo,
Madrid, Servicio de Publicaciones de la Universidad Complutense de Madrid, 1970.

“Régimen juridico de la proteccion contra accidentes de trabajo y enfermedades
profesionales. Un estudio critico”, en Revista de Trabajo, Ministerio de Trabjao, nim.
31, Madrid, 1970.

“Régimen General y Regimenes Especiales de Seguridad Social”, en Cuadernos de la
Cdatedra de Derecho del Trabajo de la Universidad de Valencia, mam. 13, junio 1972.
Y una version, distinta y ampliada del mismo tema en Anuario de la Escuela Social
de Granada, 1973.

“Sobre la inactualidad del régimen de clases pasivas”, Documentacion Administativa,
Madrid, nim. 171, 1976.

Accion protectora y estructura organica de la Seguridad Social. Libro colectivo realizado
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Presidencia del Gobierno, 1977.
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régimen juridico”, en la obra colectiva El trabajo de la mujer con responsabilidades
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“Génesis de las normas laborales en la Constitucion de 1978”, en la obra colectiva Estudios
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Tecnos, 1980.

Huelga, cierre patronal y conflictos colectivos de trabajo (en coautoria con J. Matia Prim, T.
Sala Franco y F. Valdés Dal-R¢), Madrid, Ed. Civitas, 1981.

“Modelos de Seguridad Social en el ambito constitucional”, en la obra colectiva La reforma
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19787, en la obra colectiva Comentarios a las Leyes Politicas. Constitucion Espariola
de 1978, dirigida por Oscar Alzaga Villaamil, Tomo IV, Madrid, Edersa, 1983.
(Nueva edicion, Madrid, Edersa, 1996).
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de 1978”, en la obra colectiva Comentarios a las Leyes Politicas. Constitucion
Espariola de 1978, dirigida por Oscar Alzaga Villaamil, Tomo IV, Madrid, Edersa,
1983. (Nueva edicion, en coautoria con A. J. Gallego Morales, Madrid, Edersa, 1996).
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de 1978, dirigida por Oscar Alzaga Villaamil, Tomo IV, Madrid, Edersa, 1983.
(Nueva edicidn, en coautoria con A. J. Gallego Morales, Madrid, Edersa, 1996).

“La reforma de la Seguridad Social en Espaia”, en Il Jornadas universitarias andaluzas de
Derecho del Trabajo, Granada, 1985, Madrid, Ministerio de Trabajo y Seguridad
Social, 1985.

La Carta Social Europea en la perspectiva de la Europa del aiio 2000 (Coloquio
Internacional conmemorativo de los XXV afios de la Carta Social Europea, Granada,
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Trabajo, 1989.
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Europea”, en Relaciones Laborales y Seguridad Social, nim,1, Buenos Aires, 1996.

“La incapacidad temporal y la invalidez del trabajador como causa de suspension del
contrato de trabajo (nueva regulacion del supuesto de hecho suspensivo)”, en Tribuna
Social, nim. 61, Valencia, 1996.

La incidencia de la reforma del mercado laboral sobre la estructura, el empleo y las
condiciones del mercado de trabajo en Andalucia (en colaboracion con M.F.
Fernandez Lopez, J. Cruz Villalon y M. Alcalde Castro). Sevilla, Junta de Andalucia,
Consejeria de Empleo y Desarrollo Tecnologico, 1997.
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“La esencia y la existencia del Derecho del Trabajo (Una revision critica del Concepto del
Derecho del Trabajo y sus derivaciones conceptuales, dogmaticas y sistematicas)”, en
Revista Derecho laboral, n° 192, Montevideo, 1998.
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Social”, en la obra colectiva Cien arios de Seguridad Social, Madrid, Editorial
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2001.

“;Qué fue eso de la Seguridad Social”, en Revista Relaciones Laborales, num. 2 , 2001.
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Granada, Ed. Universidad de Granada, 2001.

Jubilacion 2003: régimen general y regimenes especiales. SOVI. Jubilacion no contributiva
y pensiones asistenciales de ancianidad (en coautoria con T. Sala Franco y J.A.
Maldonado Molina), Valencia, Tirant lo Blanch, 2003.

“Axiomas y aporias en torno a los conceptos de seguridad y asistencia social (En torno a la
STC 239/2002, de 11 de diciembre, sobre la constitucionalidad del Decreto de la
Junta de Andalucia 284/1998, sobre prestaciones extraordinarias de vejez e
invalidez)”, en la obra colectiva Derecho vivo del trabajo y Constitucion. Estudios en
Homenaje al profesor doctor Fernando Sudrez Gonzdlez, coordinado por J.M.
Ramirez Martinez, T. Sala Franco y Efrén Borrajo Dacruz, Valencia, Tirant lo
Blanch, 2004.

“Solidaridad y proteccion social en el marco de la Constitucion Espafiola”, en coautoria con
J.L. Monereo Pérez, J.A. Maldonado et altri, en el libro colectivo La Constitucion
Europea y las relaciones laborales, coordinado por R. Quesada Segura, Sevilla,
Consejo Andaluz de Relaciones Laborales (CARL), 2004.

“La garantia publica de un régimen de Seguridad Social”’, en la obra colectiva Las
transformaciones del derecho del trabajo en el marco de la Constitucion Espariola.
Estudios en homenaje al profesor Miguel Rodriguez-Pifiero y Bravo Ferrer,
coordinado por M.E. Casas Baamonde, F. Duran Lopez y J. Cruz Villalén, Madrid,
La Ley, 2006.

“Las pensiones sociales. Problemas y alternativas”, en el libro colectivo Derecho del Trabajo
y Seguridad Social. Cincuenta estudios del Profesor Luis Enrique de la Villa Gil.
Homenaje a sus 50 arnios de dedicacion universitaria, coordinado por C. Palomeque
Lopez e 1. Garcia Perrote Escartin, Madrid, Centro de Estudios Financieros, 2006.

Discurso pronunciado por el Doctor D. José Vida Soria con motivo de su investidura como
Doctor “Honoris Causa”, en Discursos pronunciados en el Acto de Investidura del
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D. José Luis Monereo Pérez, Universidad de Granada, Granada, Edita: Secretaria
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Manual de Derecho del Trabajo (en coautoria con J.L. Monereo Pérez y C. Molina
Navarrete), Granada, Comares, en su 8 ed. en 2010.

Manual de Derecho Sindical (en coautoria con J.L. Monereo Pérez, C. Molina Navarrete,
M.N. Moreno Vida); Granada, Comares, en su 5* edicion en 2010.

Manual de Seguridad Social (en coautoria con J.L. Monereo Pérez, C. Molina Navarrete y R.
Quesada Segura), Madrid, Tecnos, en su 6* edicion en 2010.

Manual para la formacion en prevencion de riesgos laborales (Direccion y autoria), en
colaboracion con J.L. Monereo Pérez, C. Molina Navarrete, M.N. Moreno Vida, R.
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MONEREO PEREZ, J.L.: “Discurso de Presentacion pronunciado con motivo de la
investidura del Doctor “Honoris Causa” de José Vida Soria, en Discursos
pronunciados en el Acto de Investidura del Doctor Honoris Causa del Excelentisimo
Serior D. José Vida Soria, Universidad de Granada, Granada, Edita: Secretaria
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* Plazos de publicacion. El intervalo entre la recepcion y la aceptacion sera
inferior a 60 dias y el que media entre la aceptacion y la publicacion no
superara los 90 dias.

* Ejemplar para el autor: La editorial hara llegar a autor o autores una version
electronica del trabajo presentado y publicado

4. CRITERIOS DE POLITICA EDITORIAL Y RESPONSABILIDADES ETICAS

* Criterios de politica editorial. Los factores en los que se funda la decision
sobre la aceptacion-rechazo de los trabajos por parte de la editorial son los
siguientes:

a) Originalidad.

b) Actualidad y novedad.

c) Relevancia y aplicabilidad de los resultados para la resolucion de
problemas concretos.

d) Significacion para el avance del conocimiento cientifico.

e) Calidad metodoldgica contrastada.

f) Presentacion, buena redaccién y organizacion (coherencia logica y
presentacion material).

* Responsabilidades éticas. La Revista no acepta material previamente
publicado. Los autores son responsables de obtener los oportunos permisos
para reproducir parcialmente material (texto, tablas o figuras) de otras
publicaciones y sitios de Internet y de citar su procedencia correctamente.

La Editorial considera que la remision de un trabajo es original, no exigiendo
declaracion jurada al respecto pero obligandose, en caso de detectarse lo
contrario, a la denuncia de practicas deshonestas sobre los diversos supuestos
de fraude cientifico (plagio, publicacion duplicada, etc.).

En relacion con los derechos de autor, los autores pueden utilizar sus derechos
para publicar sus trabajos en cualquier otra publicacion (formato impreso o
electronico) siempre con el unico requisito de reconocer la previa aparicion en
esta Revista.
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Orientacion y enfoque metodologico

Su titulo refleja la reivindicacion del amplio espacio propio e identificable de lo que es la Seguridad Social, frente a
esas tendencias de emergentes de encuadrarla dentro de un sistema general de proteccion social publica.
Es una revista teorico-practica que reivindica un conocimiento pleno del “Derecho vivo” tal y como se verifica en la
experiencia juridica y en la praxis judicial. Por ello al tiempo de prestar atencion a las normas vigentes y a las
técnicas legislativas y de proteccion del Derecho, se contextualiza dentro del marco politico, socio-econdomico y
ético en el que se insertan.
Los contenidos incluyen:

. Editorial
Estudios Doctrinales
Estudios de Doctrina Judicial
Derecho Comparado y Derecho Extranjero en Seguridad Social
Cronica Legislativa de Seguridad Social
Cronica de Doctrina Judicial y Noticias Bibliograficas
Economia y Sociologia de la Seguridad Social y del Estado Social
Clasicos de la Seguridad Social

Destinatarios

Con esta orientacion y enfoque metodoldgico que se busca los destinatarios de esta Revista son todas las personas,
instituciones y organismos —publicos y privados— en el campo de la Seguridad Social sin excepcion, como
Abogados, Graduados Sociales, Profesorado Universitario y en general todo el personal del ambito académico
cientifico, Responsables de direccion de personal o de “recursos humanos”, asesores sindicales o empresariales,
trabajadores sociales, directores y empleados publicos, y sus respectivas asociaciones u organizaciones
profesionales, entre otros.



