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«El riesgo de desempleo constituye una de las mds graves amenazas para la vida del
trabajadory

EXPOSICION DE MOTIVOS DE LA LEY 62/1961!

«El desempleo o falta de trabajo es, pues, otro riesgo de miseria, un verdadero riesgo
socialy

EFREN BORRAJO DACRUZ?

«Los poderes publicos mantendran un régimen publico de Seguridad Social para
todos los ciudadanos, que garantice la asistencia y prestaciones sociales suficientes
ante situaciones de necesidad, especialmente en caso de desempleo [...]»

CONSTITUCION ESPANOLA DE 1978

! De la Exposicion de motivos de la Ley 62/1961, de 22 de julio, por la que se implanta el Seguro Nacional de
Desempleo.

2 BORRAJO DACRUZ, E.: Politica Social, Madrid, Doncel, 1959, pag.59; BORRAJO DACRUZ, E.: Estudios juridicos
de prevision social, Madrid, Aguilar, 1963, pags. 127 y sigs., y 209 y sigs.
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1. RECORDANDO

El Consejo de Ministros del Gobierno de Espaiia, en sesion de 11 de noviembre de 2011,
aprob6é un Real Decreto regulador de la relacion laboral de los empleados de hogar, que se
publicaria como RD1620/2011, de 14 noviembre, por el que se regula la relacion laboral de caracter
especial del servicio del hogar familiar’.

El nuevo marco juridico regulador de esta relacion laboral especial se presentaba con el
objetivo declarado de mejorar las condiciones de trabajo; dignificar el trabajo de este colectivo de
trabajadores y propiciar su reconocimiento social. Probablemente nuestro legislador estuvo
influenciado por el Convenio n.° 189 de OIT (C189-2011) sobre trabajo decente para las
trabajadoras del servicio doméstico*. Se reconoce que esta relacion laboral presenta particularidades
que no se dan en otras, y que por ello se justifica su regulacion especifica y diferenciada. Se sefnalan
como tales: a) El ambito donde se presta la actividad, el hogar familiar, vinculado a la intimidad
personal y familiar y por ajeno y extrafio a las relaciones laborales habituales; y b) El vinculo
personal y confianza que se suele producir entre el titular del hogar familiar y los trabajadores del
hogar.

Por lo anterior el nuevo régimen juridico de la relacion laboral especial del servicio
doméstico buscara un equilibrio entre estas diferencias respecto a una relacion laboral habitual o
comun, manteniendo las singularidades que tengan una justificacion objetiva y razonable y eliminar
o modificar aquellas otras que ya no lo tenga, con el fin de lograr una equiparacion con la relacion
laboral comun.

Por otro lado, se recuerda la fuerte feminizacion del empleo doméstico, recordando -a tales
fecha- que los datos disponibles mostraban que el 94% de los trabajadores al servicio del hogar
familia era mujeres. una distribucion que incluye mayoritariamente a mujeres en porcentajes
proximos al 94%.

Las novedades mas importantes, con respecto a su anterior marco juridico, basicamente
fueron las siguientes:

— El acceso al empleo en el hogar familiar se realizard mediante contratacion directa
o a través de los servicios publicos de empleo o de las agencias de colocacion
debidamente autorizadas.

— EI contrato se formalizara por escrito, frente a la regulacion actual que permitia
expresamente el contrato verbal.

3 BOE ntim. 277, de 17 de noviembre, con entrada en vigor el 18 de noviembre y efectos desde 1 de enero de 2012.
Con posterioridad serda modificado su art. 9 “Tiempo de trabajo” por la DF. 5 del RD-ley 16/2013, de 20 de
diciembre, que afiadié un apartado 3bis al mismo, por la que se excluia a los trabajadores contratado a tiempo
parcial de las obligaciones de registro de jornada establecidas en el art. 12.5. h) del Estatuto de los Trabajadores.
Por otro lado, el RD 1620/2011 derogd el RD 1424/1985, de 1 de agosto, que regulaba hasta entonces dicha
relacion laboral especial.

Un analisis de la reforma puede verse en DESDENTADO DAROCA, E.: “Las reformas de la regulacion del trabajo
doméstico por cuenta ajena”, Investigaciones feministas 129, Vol. 7 nim. 1 (2016), pags. 129-148; GOMEZ
GARCIA, F.X: “Empleados de hogar y su proteccion desde la Seguridad Social: Una situacion aun deficitaria, Lex
Social, Revista De Derechos Sociales, 11 (2) (2021), 824-841.

Convenio que entrd en vigor en 2013 y que Espafia pese a tener el 28% de todo el empleo doméstico de la UE no
ha ratificado todavia. Véase la critica de la UGT ante esta falta de ratificacion en https://www.ugt.es/el-gobierno-
debe-ratificar-ya-el-convenio-189-de-la-oit-sobre-trabajadoras-del-hogar [consultado en 16 de octubre de 2021. En
similares términos puede verse la mocion del grupo parlamentario socialista en el Senado en
https://www.psoe.es/senado/notas-de-prensa/el-psoe-insta-a-la-ratificacion-de-espana-del-convenio-189-de-la-oit-
para-equiparar-los-derechos-de-los-profesionales-del-hogar-al-del-resto-de-trabajadores [consultado en 16 de
octubre de 2021]

5 Exposicion de motivos del RD 1620/2011, 14 noviembre.
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— Mayor estabilidad en el empleo y menos precariedad laboral.

— Se garantiza, como minimo, el pago en metalico del SMI en computo anual, por
debajo de cuya cuantia no sera posible realizar descuento alguno por salario en
especie por manutencion o alojamiento. En caso de retribucion es especie ésta no
podra superar el 30 por 100 de las percepciones salariales.

— El trabajador tendra derecho a dos pagas extraordinarias al afo.
— Ampliacién de la duracion del descanso entre jornadas.

— Nueva regulacion del tiempo de presencia en el que el trabajador esta a disposicion
de su empleador, pero sin prestar trabajo efectivo.

— Se mantiene como causa de extincion del contrato el desistimiento del empleador,
pero se debera comunicar de forma expresa. En los nuevos contratos, se amplia de
siete a doce dias de salario por afio de servicio la indemnizacion a que tiene
derecho la persona trabajadora en este caso.

— Se prevén mecanismos de asistencia y colaboracion por parte de la Administracion
para ayudar a los empleadores al cumplimiento de las obligaciones.

Coetaneo con este nuevo marco juridico de la relacion laboral, también se modifico en 2011
el régimen de proteccion social. En este sentido, la DA. Trigésima novena de Ley 27/2011, 1 de
agosto, sobre actualizacion, adecuacion y modernizacion de la Seguridad Social, procedio a integrar
el Régimen Especial de Empleados de Hogar en el Régimen General, como un sistema especial
mas®. Aspecto que se recogia en el Acuerdo Social y Econdmico para el crecimiento, el empleo y la
garantia de las pensiones (ASE) suscrito por Gobierno, sindicatos y empresarios, y que habilitaba al
Gobierno a modificar, en consonancia con esta integracion, la regulacion de la relacion laboral de
carédcter especial del servicio del hogar familiar’.

La adecuacion de la proteccion social de este colectivo se llevaria a cabo por RD-ley
29/2012, de 28 de diciembre, de mejora de gestion y proteccion social en el Sistema Especial para
Empleados de Hogar y otras medidas de caracter econdomico y social, que modificaria: a) La propia
DA. 39 ntimeros 2.°y 3.° de Ley 27/2011, de 1 de agosto en relacion con las bases de cotizacion;
b) E1 RD 84/1996, de 26 de enero, reglamento general de inscripcion de empresas, afiliacion, alta y
variaciones de datos de los trabajadores®; ¢) El RD 2064/1995, de 22 de diciembre, reglamento

¢ La Disposicion adicional cuadragésima de la Ley 2/2011, modifico -con efectos 1-1-2012 para su adaptacion a la
integracion la LGSS/1994, concretamente: apartado 2 del art. 10; apartado 1 del art. 26; el apartado 2 de la DA.
séptima; apartado 4 DA. octava; y apartado 3 DA. undécima bis.

Sobre la integracion del Régimen Especial de Empleados de Hogar en el Régimen General, véase:

SENDIN BLAZQUEZ, A., et altri: El Régimen Especial de la Seguridad Social de Empleados de Hogar: cuestiones
sobre su integracion en el Régimen General de la misma, investigacion financiada a tenor de la Orden
TAS/1587/2006, de 17 de mayo. Accesible en https://www.seg-social.es/wps/wem/connect/wss/f0d5fd7f-66d7-
4477-a459-f39dce7598d/17_F06.pdf?MOD=AJPERES [consultado en 17 de octubre de 2021].

GARCIA NINET, J. L, et altri: Propuesta para un cambio de régimen juridico de los empleados de hogar,
investigacion financiada a tenor de la Orden TAS/1587/2006, de 17 de mayo. Accesible en https:/www.seg-
social.es/wps/wem/connect/wss/2d14482d-32e8-4e56-88ef-b055ce4a8418/21 F06.pdf?MOD=AJPERES,
[consultado en 17 octubre de 2012].

Acuerdo suscrito en 2 de febrero de 2011, en cuya parte II “Acuerdo para la reforma y fortalecimiento del sistema
publico de pensiones”, punto 11.° se recogia la integracion del Régimen Especial Agrario y del Régimen Especial
de Empleados de Hogar en el Régimen General de la Seguridad Social. El ASE fue suscrito por Gobierno,
CEOOE, CEPYME, UGT y CC.OO.

Modifico: 1) El art. 10.1 afiadiendo un nuevo ordinal 7, suprimiendo el apartado 3 y reordenando la numeracion de los
apartados 4 y 5; 2) El art. 16.1 suprimiendo los ordinales 2.° y 5.% 3) Afadiendo con efectos 1-4-2013 un nuevo
apartado 2 del art. 43 y modific la redaccion vigente del apartado 2 que pasa a ser el 3; 4) Suprime el art. 40.
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general sobre cotizacion y liquidacion de derechos de la Seguridad Social®; d) EI RD 1415/2004, de
11 de junio, reglamento general de recaudaciéon de la Seguridad Social'’; e) La Disposicién
Adicional Segunda modifica el régimen de beneficios en la cotizacion de este sistema especial,
excluyendo del os mismo a los servicios de duracion inferior a 60 horas mensuales; f) La
Disposicion Transitoria Unica, modificard el régimen de asuncion de obligaciones de los
trabajadores ya incluidos en el sistema especial.

Estas reformas fueron en su momento objeto de critica social y asi, por ejemplo: se
denunciaba que empleadores y familias habian sido ignoradas en el indicado proceso negociador!!;
el nuevo régimen juridico por su mayor complejidad requerird a los cabezas de familia una
diligencia cualificada mas propia de un profesional que de un particular; un mayor costo (se pasaba
de dos medias pagas extras a dos enteras, una mayor indemnizacion en casos de extincion, etc.); el
régimen de reparto de las vacaciones en las que una parte las fija el propio trabajador y otro el
cabeza de familia y sus posibles conflictos, etc.

Quizas, lo mas cuestionado y debatido del nuevo régimen juridico seria:

— La desaparicion del trabajo marginal que con anterioridad a la reforma quedaba al
margen del sistema. Recuérdese que el art. 49.1.2.° del RD 84/1996, de 26 de
mayo, reglamento general sobre inscripcion de empresas y afiliacion, altas, bajas y
variaciones de datos de trabajadores en la Seguridad Social disponia lo
siguiente!?: “4 efectos de lo dispuesto en este Reglamento, se considerardn
servicios prestados a tiempo parcial los que se presten durante un tiempo inferior
a ochenta horas de trabajo efectivo durante el mes, siempre que superen el minimo
que establezca al respecto el Ministro de Trabajo y Seguridad Social”. En la
practica suponia que se consideraban trabajos a tiempo parcial los de menos de 80
horas y al margen de la seguridad social los inferiores a 72 horas al mes
distribuidas al menos en 12 jornadas'>.

° Con efectos 1 de abril de 2013, se modifican: 1) Art. 11. Apartado 1; 2) Se afiade un nuevo art. 34 bis; y 3) Se
suprime su seccion quinta del capitulo II.
1% Concretamente: 1) Art. 59.2 letra b); 2) Art. 85 apartado 1 letra b); 3) Se afiade una nueva DA. octava.
! El art. 14 del Convenio OIT n.° 189 sefiala:
“l. Todo Miembro, teniendo debidamente en cuenta las caracteristicas especificas del trabajo doméstico y
actuando en conformidad con la legislacion nacional, deberd adoptar medidas apropiadas a fin de asegurar que
los trabajadores domésticos disfruten de condiciones no menos favorables que las condiciones aplicables a los
trabajadores en general con respecto a la proteccion de la seguridad social, inclusive en lo relativo a la
maternidad.
2. Las medidas a que se hace referencia en el parrafo anterior podran aplicarse progresivamente, en consulta con
las organizaciones mas representativas de los empleadores y de los trabajadores, asi como con organizaciones
representativas de los trabajadores domésticos y con organizaciones representativas de los empleadores de los
trabajadores domésticos, cuando tales organizaciones existan”
El art. 49 seria suprimido por el art. 2.5 del RD-ley 29/2012, de 28 de diciembre
El tiempo minimo de prestacion de servicios para quedar encuadro dentro del Régimen Especial de Empleados de
Hogar fue fijado inicialmente por Resolucion del Ministerio de Trabajo de 9 de septiembre de 1971, entendiendo
que las notas de profesionalidad y habitualidad concurrian en 72 horas al mes efectuada durante doces dias de cada
mes. Criterio de profesionalidad y habitualidad que seria confirmado en diversas sentencias del anterior Tribunal
Central de Trabajo y por la Resolucion de la Direccion General de Régimen Juridico de la Seguridad Social de 5
denoviembre de 1985 y por la Direccion General de Ordenacion Juridica y Entidades Colaboradoras de la
Seguridad Social en 1991.
Los efectos que la desaparicion de esta exclusion por falta de habitualidad y profesionalidad podia producir en las
obligaciones del empleador, se intentaron relativizar en materia de liquidacion de cuotas, introduciendo en el RD
2064/1995, de 22 de diciembre, Reglamento General sobre Cotizacién y Liquidacién de otros Derechos de la
Seguridad Social, por el art. 3.2 del RD-ley 29/2012, de 28 de diciembre, un nuevo art. 34 bis que se su numero 2
venia a disponer que en relacion con la obligatoriedad de ingresar las cotizaciones cuando el trabajo doméstico sea
inferior a 60 horas mensuales, se podra acordar que sea el empleador el sujeto responsable del cumplimiento de la
obligacion de ingresar las cuotas a dicho sistema, debiendo ingresar la aportacion propia y la correspondiente al
()
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— Impacto econdmico parda las familias empleadoras de la incorporacion al Régimen
General de la Seguridad Social. Impacto reconocido por el propio Gobierno que
intentd minimizarlo con una aplicacion paulatina de la reforma durante un periodo
transitorio de seis afos. Asi entre 2012 y 2018 se plante6 una base de cotizacién
tarifada en 15 tramos segun salario percibido y que partir de 2019 se cotizaria por
salarios reales y las bases de cotizacion por contingencias comunes y profesionales
se determinaran conforme a lo establecido en el articulo 109 LGSS/1994 sin que la
cotizacion pueda ser inferior a la base minima que se estableciera legalmente, si
bien esta prevision seria posteriormente modificada en sucesivas ocasiones, la
ultima por la Disposicion Final tercera. Dos del RD-ley 35/2020, de 22 de
diciembre'*.

Pues bien, en relacion con la accion protectora hay que sefialar que, en principio,
los empleados de hogar tienen derecho a las prestaciones de la Seguridad Social en
los mismos términos y condiciones establecidos con caracter general en el

empleador o empleadores con los que mantenga tal acuerdo, tanto por contingencias comunes como por
contingencias profesionales. Si bien n estos casos, el empleador debe entregar al trabajador, ademas del recibo de
salarios, la aportacion y cuota que le corresponda. La responsabilidad por el incumplimiento de la obligacion de
cotizar en estos supuestos corresponde al propio empleado, pero el empleador responde subsidiariamente, salvo
que acredite la entrega de sus aportaciones y cuotas. Los efectos de esta modificacion los serian a partir de 1-4-
2013.

En relacion con ello véase:

A) Los intentos de limitar el alcance de las subidas se han venido estableciendo beneficios en la cotizacion para
los empleadores desde 2012 y que en 2021 consistente en una reducciéon del 20 por 100, en la aportacion
empresarial a la cotizacion a la Seguridad Social por contingencias comunes en el Sistema Especial de Empleados
de Hogar, seran beneficiarios de dicha reduccion los empleadores que hayan contratado, bajo cualquier modalidad
contractual, y dado de alta en el Régimen General a un empleado de hogar a partir del 1 de enero de 2012, siempre
y cuando el empleado no hubiera figurado de alta a tiempo completo en el citado Sistema Especial para el mismo
empleador, dentro del periodo comprendido entre el 2 de agosto y el 31 de diciembre de 2011. Dicha reduccion de
cuotas se ampliara con una bonificacion hasta llegar al 45 por 100 para familias numerosas, en los términos
previstos en los articulos 2 y 9 de la Ley 40/2003, de 18 de noviembre, de proteccion a las familias numerosas,
siempre que los dos ascendientes o el ascendiente, en caso de familia monoparental, tal como se define en el
apartado 3 del citado articulo 2, ejerzan una actividad profesional por cuenta ajena o propia fuera del hogar o estén
incapacitados para trabajar. Si la familia numerosa ostenta la categoria de especial, para la aplicacion de este
beneficio no sera necesario que los dos progenitores desarrollen cualquier actividad retribuida fuera del hogar. En
todo caso, la bonificacion s6lo sera aplicable por la contrataciéon de un unico cuidador por cada unidad familiar
que tenga reconocida oficialmente la condicion de familia numerosa.

B) el Plan de regulacion de salarios y cotizaciones en el sector del empleo del hogar de la Inspeccion de Trabajo y
Seguridad Social para 2021. En dicho plan se sefala lo siguiente:

-Para proceder a la regularizacion de salario y cotizaciones de los trabajadores y trabajadoras del hogar, el titular
del hogar familiar habra de comunicar a la Tesoreria General de la Seguridad social el salario real actual desde el 1
de enero de 2021, que en caso alguno podra ser inferior al SMI vigente. Para ello debera tenerse en cuenta la
siguiente informacion relevante: a) En jornada completa el salario real mensual debera expresarlo en 12 pagas (es
decir, incluyendo la parte proporcional de las dos pagas extraordinarias); b) Podra comunicar esta informacion a la
TGSS a través de cualquiera de los siguientes medios: 1) Servicio de Variaciones/Correcciones de datos de
trabajadores en el Sistema Especial para Empleados de Hogar de la Sede Electronica de la Seguridad Social
(www.sede.seg-social.gob.es), si dispone de certificado digital, Clave o ha comunicado su teléfono a la Seguridad
Social para utilizar la opcién de Via SMS; 2) Autorizado al Sistema RED (Graduados Sociales, Gestorias y
Profesionales Autorizados), si ya dispone del mismo; 3) Envio del formulario al que puede acceder a través del
siguiente QR. En este caso, debera adjuntar copia de su DNI o documento identificativo, asi como del modelo
TA.2/S-0138, que podra encontrar en: http://www.segsocial.es/wps/portal/wss/internet/Trabajadores/Afiliacin
/10817/31190/2194 El titular del hogar familiar es el responsable de comunicar a la TGSS cada variacion del
salario de la persona trabajadora, incluso cuando esa variacion se deba al incremento anual que pueda
experimentar el SMI, por disposicion normativa, por lo que debera tener en cuenta las futuras actualizaciones
anuales del SMI, incluyendo la que pueda producirse durante 2021.
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Régimen General, si bien presentan algunas particularidades, siendo las mas
significativas las siguientes'>:

— En relacion con el computo de los denominados dias cuotas estos son posibles a
partir de 1-1-1986 ya que es a partir de este momento cuando se cotizd por ellas.

— En relacién con las contingencias profesionales no serd de aplicacion las
previsiones del art. 167 LGSS.

— En el caso de trabajadores a tiempo parcial ,desde el aflo 2012 hasta el afio 2022, a
efectos de determinar el coeficiente de parcialidad a que se refiere la regla a) del
articulo 247, aplicable a este Sistema Especial para Empleados de Hogar, las horas
efectivamente trabajadas en el mismo se determinaran en funcion de las bases de
cotizacion a que se refieren los nimeros 1.° y 2.° del apartado 1.a) de esta
disposicion, divididas por el importe fijado para la base minima horaria del
Régimen General por la Ley de Presupuestos Generales del Estado para cada uno
de dichos ejercicios'®.

— Con respecto al subsidio de incapacidad temporal derivado de enfermedad comtin o
accidente no laboral, la singularidad esta en que se abonara a partir del noveno dia
de la baja en el trabajo, estando a cargo del empleador el abono de la prestacion al
trabajador desde los dias cuarto al octavo de la citada baja, ambos inclusive!”. El
pago del subsidio causado por los trabajadores incluidos en este sistema especial se
efectuara directamente por la entidad a la que corresponda su gestion, no
procediendo el pago delegado del mismo. En el caso de que el contrato se extinga
antes del alta médica, a diferencia del supuesto general y dado que no hay
cobertura de prestacion por desempleo, el subsidio seguira percibiendo en la misma
cuantia'®,

— En relacién con la incapacidad permanente y jubilacion la singularidad mayor esta
en la imposibilidad de integracion de lagunas que hasta finales de 2022 no sera
factible, si no hay otra prérroga de esa posibilidad'®. La jubilacién también presenta
otras singularidades en la modalidad de anticipada por causas de cese involuntario
por la imposibilidad de aplicar todas las situaciones contempladas en el art. 207
LGSS.

Y finalmente llegamos a la exclusion de la proteccion por desempleo que es la cuestion
planteada por el TJUE.

15 En detalle véase TRILLO GARCIiA, A.R.: “Retos futuros en la proteccion integral desde el sistema de Seguridad
Social a las trabajadoras del hogar”, Revista juridica de los Derechos Sociales Lex Social, vol. 9, nim. 2 (2019),
pags. 30 y sigs.; SANZ SAEZ, C.: La proteccion social de las empleadas de hogar, Albacete, Bomarzo, 2017.

16 Disposicion Final Tercera. 2 del RD-ley 35/2020, de 22 de diciembre.

17 Véase art. 251 LGSS y Disposicion Final Tercera. 3 RD-ley 35/2020, de 22 diciembre.

18 Sobre la posibilidad de percibo simultaneo de subsidio de incapacidad temporal y salario en especie véase el art.
10.3 del RD 1620/2011, de 14 noviembre, que dispone: “En el supuesto de suspension del contrato de trabajo
doméstico por incapacidad temporal del empleado de hogar, debida a enfermedad o accidente, si aquel fuera
interno, tendrd derecho a permanecer alojado en el domicilio un minimo de treinta dias, salvo que, por
prescripcion facultativa, se recomiende su hospitalizacion”.

1 La Disposicion Final Tercera. Dos.4 del RD-ley 35/2020, de 22 de diciembre, dispone: "Desde el afio 2012 hasta
el afo 2022, para el célculo de la base reguladora de las pensiones de incapacidad permanente derivada de
contingencias comunes y de jubilacion causadas en dicho periodo por los empleados de hogar respecto de los
periodos cotizados en este sistema especial solo se tendran en cuenta los periodos realmente cotizados, no
resultando de aplicacion lo previsto en los articulos 197.4 y 209.1.b).
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2. LA SITUACION DE LA PROTECCION POR DESEMPLEO DE LOS EMPLEADOS
DE HOGAR

a) Marco juridico actual

La Ley 27/2011, de 1 de agosto, sobre actualizacion, adecuacion y modernizacion del
sistema de Seguridad Social determind la integracién del Régimen Especial de la Seguridad Social
de los Empleados de Hogar en el Régimen General, mediante el establecimiento de un sistema
especial, y equipard en términos generales la proteccion otorgada si bien excluyd expresamente la
contingencia de desempleo, de modo que aquellas personas trabajadoras del Sistema Especial para
Empleados de Hogar que acreditasen cotizaciones solo en el mismo no tendrian derecho a la
prestacion por desempleo, ya que en dicho Sistema no se cotiza por dicha contingencia. La mas
importante es la exclusion de la proteccion de desempleo.

No obstante, la Disposicion adicional segunda. 2. 2%) del RD 1620/2011, de 14 de
noviembre, de evaluacion de impacto, régimen de extincién del contrato y protecciéon por
desempleo, dispuso lo siguiente:

“2. En el mes siguiente a la entrada en vigor de este real decreto, el Ministerio de
Trabajo e Inmigracion procederd a la constitucion de un grupo de expertos, integrado por
un maximo de seis personas propuestas por el propio Ministerio y las organizaciones
empresariales y sindicales mds representativas, para que realice un informe con
anterioridad al 31 de diciembre de 2012 sobre las siguientes cuestiones:

1.9...

2. La viabilidad de establecer un sistema de proteccion por desempleo adaptado a
las peculiaridades de la actividad del servicio del hogar familiar que garantice los
principios de contributividad, solidaridad y sostenibilidad financiera.

3. El Gobierno, teniendo presente la evaluacion a que se refiere el apartado 1 y el
informe del grupo de expertos a que se refiere el apartado 2, adoptard con anterioridad al
31 de diciembre de 2013 y previa consulta y negociacion con las organizaciones
empresariales y sindicales mds representativas, las decisiones que correspondan sobre las
cuestiones sefialadas en el apartado anterior.”

A fecha de hoy poco o nada se conoce sobre dicho mandato y su cumplimiento, lo que si
sabemos es la exclusion de la cotizacion y consiguiente desproteccion frente a la pérdida
involuntaria de un empleo.

La exclusion se debe, sin duda, a razones econdmicas (no por parte del mayor costo en la
cotizacion a cargo del empresario) y al temor al fraude, que resulta especialmente dificil de
controlar en el ambito del hogar familiar.

Es reprochable que en el estado de desarrollo actual de garantia de los derechos de Seguridad
Social esté todavia pendiente de resolver el problema suscitado por la “exclusion legal constitutiva”
de los Empleados de Hogar de la proteccion por desempleo. A pesar de su incorporacion al
Régimen General de la Seguridad Social como “sistema especial” (Disposicion Adicional trigésimo
novena de la Ley 27/2011, de 1 de agosto; inclusion vinculada a la aprobacion del Convenio OIT,
nam. 189, de 2011), esta exclusion sobrepasa la idea de “peculiaridades” y entra en el nucleo
esencial de la proteccion de Seguridad Social. En efecto, expresamente, la Disposicion Adicional
cuadragésimo novena de la Ley 27/2011, de 1 de agosto, sobre actualizacion, adecuacion y
modernizacion del sistema de Seguridad Social, excluye a los Empleados de Hogar de la accion
protectora del Sistema especial para Empleados de Hogar la proteccion por desempleo, indicando
después que “sin perjuicio de las iniciativas que puedan establecerse con respecto a esta cuestion en
el marco de la renovacion de la relacion laboral de caracter especial del servicio del hogar familiar”.
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Ahora bien, la Disposicion Adicional 2%, apartados 2 y 3, del RD 1620/2011, de 14 de noviembre,
parece abrir la via normativa para establecer un sistema de proteccion por desempleo para el
colectivo de los Empleados de Hogar, dejando la decision politico del Derecho constitucional al
Gobierno atendiendo al Informe de evaluacion del grupo de expertos y previa consulta y
negociacion con las organizaciones sindicales y empresariales mas representativas (EI apartado 2.*
de dicha Disposicion adicional 2* dispone que el Grupo de Expertos nombrado por el Ministerio
deberd realizar un informe sobre la: “La viabilidad de establecer un sistema de protecciéon por
desempleo adaptado a las peculiaridades de la actividad del servicio del hogar familiar que
garantice los principios de contributividad, solidaridad y sostenibilidad financiera.). Decisién
sometida a un plazo (31 de diciembre de 2013), que finalmente fue incumplido (apartado 3° de la
referida Disp. Adicional 2%). Suele esgrimirse para su justificacion el riesgo de fraude o de uso
irregular, las deficiencias del posible sistema de control por parte de la Inspeccion de Trabajo y
Seguridad Social, y tras ello, no se puede ocultar una cierta infravaloracion profesional de este
trabajo “doméstico” o del colectivo de personas que lo realiza. En el fondo, se trata de un problema
de voluntad de decision de politica del Derecho y de alcanzar un acuerdo consensuado que
ciertamente establezca este derecho constitucional como impone deducir para todo trabajador el art.
41 CE (en relacion con el grupo normativo integrado por los articulos 93-96, y su necesaria
interpretacion conforme al canon hermenéutico de apertura constitucional al Derecho Internacional
de los Derechos Humanos impuesta por el art. 10.2 de nuestra Norma Fundamental) y a través de
una regulacion normativa garantista que, desde luego, tenga en cuenta las peculiaridades menores y
los mecanismos adecuados de control publico pertinentes®. Aunque la normativa internacional
permite realizar determinadas exclusiones -condicionadas a una motivacion razonable y no
arbitraria ni discriminatoria-, y a pesar de que el Tribunal Constitucional ha aceptado -hace
tiempo- la constitucionalidad del pretendido cardcter no discriminatorio de las mismas
(STC 190/1999), hay que entender que esta falta de cobertura no se acomoda al tenor ni a
la ratio iuris del art. 41 CE, y, ademas, plantea situaciones injustas y desigualdades poco
razonables y proximas al "Efecto Mateo" (verbi gracia, resulta andmalo que se proteja a
los altos directivos -proteccion que debe garantizarse sin duda también ex art. 41 CE- y no
se haga lo propio respecto de las empleadas de hogar, colectivo de personas trabajadoras
especialmente vulnerable, cuya proteccion por desempleo se ha de considerar garantizada
inequivocamente por dicha disposicion constitucional).

b) La excepcion: el desempleo extraordinario motivado por el COVID-19

La crisis sanitaria provocada por el coronavirus COVID-19 y su impacto en la economia y
en la sociedad llevo consigo a que el Gobierno via Real Decreto-ley 11/2020, de 31 de marzo, por el
que se adoptan medidas urgentes complementarias en el ambito social y economico para hacer
frente al COVID-19 ha establecido medidas orientadas a proteger el empleo y a ayudar a las
personas mas vulnerables, entre las que se encuentra el colectivo de las empleadas de hogar.

El subsidio extraordinario por falta de actividad para las personas integradas en el Sistema
Especial para Empleados de Hogar?!, protege la falta de actividad, la reduccion de las horas
trabajadas o la extincién del contrato como consecuencia del COVID-19. La cuantia del subsidio
dependera de la retribucion percibida con anterioridad, asi como de la reduccion de actividad que se
sufra, exigiéndose una prueba acreditativa de dicha reduccion al empleador. Este subsidio es

2 MONEREO PEREZ, J.L.: El sistema espaiiol de proteccion por desempleo: eficacia, equidad y nuevos enfoques,
Ponencia general en ASOCIACION ESPANOLA DE SALUD Y SEGURIDAD SOCIAL: La proteccion por
desempleo en Espaiia, XII Congreso Nacional de la Asociacion Espafiola de Salud y Seguridad Social celebrado
en Madrid, octubre de 2015, RODRIGUEZ INIESTA, G., ORTIZ CASTILLO, F., SANCHEZ RODAS, C. y LOPEZ INSUA,
B.M. (COORDS.), Murcia, Laborum, 2015, pags. 125-238, en particular pags. 215-216.

2! Exposicién de motivos del RD-Ley.
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compatible con el mantenimiento de otras actividades y la cuantia maxima a recibir serd el importe
mensual del SMI. El subsidio extraordinario se presenta. un instrumento adecuado para paliar esa
situacion de desproteccion, al que se ha dotado de una regulacion especifica e independiente de la
contenida en el titulo III de la Ley General de la Seguridad Social aprobado por el Real Decreto
Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, para las prestaciones por desempleo, circunstancia que se
justifica por tratarse de una medida que, al margen de tener como destinatarias a personas que
pertenecen a un colectivo no incluido en dicha Ley, presenta unos requisitos de acceso y unas
caracteristicas en cuanto a la duracion, cuantia, incompatibilidades, etc., muy distintas a las
establecidas para las prestaciones por desempleo de nivel contributivo o asistencial, lo que impide
que su gestion pueda realizarse del modo previsto para aquellas.

c) El Abogado General del TJUE y la exclusion de prestaciones por desempleo de los
empleados de hogar.

La situacion que se ha planteado ante el TJUE? es una cuestion prejudicial planteada el 14
de agosto de 2020 por el Juzgado de lo Contencioso Administrativo n.° 2 de Vigo en relacion con
una peticion de una trabajadora, empleada de hogar, que trabaja para un empleador, persona fisica,
en alta desde enero de 2011. En noviembre de 2019, la trabajadora presentd ante la TGSS una
solicitud de cotizacion a la proteccion por desempleo, estando de acuerdo con ello el empleador. La
TGSS rechazo6 la peticion en atencion a la exclusion expresa de la cotizacion por esta contingencia.
La trabajadora recurrid6 en via contencioso-administrativa, alegando -basicamente- que la
disposicion nacional deja a los empleados de hogar en una situacion de desamparo social cuando se
pone fin a su relacion laboral por causas que no les son imputables. A su entender, en efecto, esta
situacion se traduce en la imposibilidad de acceder tanto a la prestacion por desempleo como a
cualquier otra ayuda social que exija el agotamiento del derecho a esa prestacion.

Por su parte el juez espaiiol al plantear la cuestion advierte que la categoria de trabajadores
de que se trata constituye un colectivo compuesto casi exclusivamente por personas de sexo
femenino, razén por la cual pide al Tribunal de Justicia que interprete la Directiva relativa al
principio de igualdad en materia de seguridad social, para determinar si, en este caso, existe una
discriminacion indirecta por razon de sexo, prohibida por dicha Directiva.

La cuestion prejudicial quedo planteada en los siguientes términos:

“1) El articulo 4.1 de la Directiva 79/7/CEE del Consejo, de 19 de diciembre de
1978, relativa a la aplicacion progresiva del principio de igualdad de trato entre hombres y
mujeres en materia de seguridad social (1), sobre igualdad de trato que impide toda
discriminacion por razon de sexo, ya sea directa o indirectamente, en la obligacion de
contribuir a las cotizaciones sociales, y el art. 5 b) 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 (2), que recoge idéntica prohibicion de discriminacion
directa o indirecta por razon de sexo, en cuanto al ambito de aplicacion de los regimenes
sociales y las condiciones de acceso a los mismos, asi como en la obligacion de cotizar y el
calculo de las cotizaciones, ;deben ser interpretados en el sentido de que se oponen a una
norma nacional como el art. 251 d) LGSS [Ley General de la Seguridad Social] [segun el
cual] «d) La accion protectora del Sistema Especial para Empleados de Hogar no
comprendera la correspondiente al desempleo.»?

2)Para el caso de que se diera una respuesta positiva al interrogante anterior ;debe
considerarse que el referido precepto legal supone un ejemplo de discriminacion proscrita,
de conformidad con lo dispuesto en el art. 9.1, apartados e) y/o k) de la Directiva

22 Asunto C-389/20.
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2006/54/CE del Parlamento europeo y del Consejo, de 5 de julio de 2006, en la medida en
que las destinatarias casi exclusivas de la norma cuestionada, art. 251 d) LGSS, son
mujeres?”

En fecha 30 de septiembre de 2021, el Abogado General presentd sus conclusiones en las
que viene a sefialar que?:

Los Estados miembros deben respetar el principio de no discriminacion por razén
de sexo en materia de seguridad social.

En contra de lo que alega el Gobierno espaiol, el Abogado General considera que
la exclusion prevista por la legislacion nacional establece una desventaja particular
para los empleados de hogar. Sefiala que, conforme a la legislacion nacional, todos
los trabajadores por cuenta ajena® incluidos en el régimen general de la seguridad
social tienen en principio derecho a las prestaciones por desempleo y que, dentro
de este grupo, la proporcion de hombres y mujeres es mas o menos similar. En
cambio, esa proporcion difiere considerablemente dentro del grupo de los
trabajadores a los que se aplica el sistema especial de que se trata, pues las mujeres
representan més del 95 % de los trabajadores incluidos en dicho sistema®

Por lo tanto, la clausula de exclusion controvertida afecta negativamente a una
proporcion significativamente mayor de empleados de hogar de sexo femenino que
de sexo masculino®.

Por consiguiente, si el juez espafiol llegara a la conclusion de que esa clausula sitia
a los empleados de hogar de sexo femenino, en particular, en una posicion menos
ventajosa, deberia considerar que es contraria a la Directiva, salvo que esté
justificada por factores objetivos y ajenos a toda discriminacion por razoén de sexo.

Examinada si esta desigualdad de trato en detrimento de los empleados de hogar de
sexo femenino puede estar justificada por factores objetivos y ajenos a toda
discriminacion por razéon de sexo, el Abogado General entiende que no. Las
razones que da el servicio comin demandado (la TGSS) y el Gobierno espaiiol
relativa a las caracteristicas especificas de la categoria de empleados de hogar y el
estatuto de sus empleadores, asi como por objetivos de proteccion de los
trabajadores, de proteccion del nivel de ocupacion en este sector y de lucha contra
el trabajo sumergido y el fraude, no convencen ni justifican al Abogado General. A
juicio del mismo los motivos basados en las caracteristicas de los empleados de
hogar (trabajadores poco cualificados que cobran el salario minimo) o de sus
empleadores (cabezas de familia) parecen estar basados mas bien en estereotipos
de género y, por lo tanto, son dificilmente ajenos a una discriminacion por razon de
sexo.

Por otro lado, el Abogado General rechaza asimismo la alegacion de que una
eventual proteccion de los empleados de hogar frente al desempleo podria
incitarlos al fraude. Y sefala que, si esto fuera asi, entonces ocurriria 1os mismo en
el caso de todos los trabajadores del mercado laboral poco cualificados y que

2 Véase comunicado de prensa n.° 168/21, del TJUE.
24 La opinién no es correcta sujetos que estin dentro del régimen general y que estin excluidos de la proteccion

desempleo:

% Un andlisis de la situacion de la proteccion por desempleo desde la perspectiva de género puede verse en BENITO

BENITEZ, A.: “Proteccion social del servicio doméstico desde una perspectiva de género”, LexSocial. Revista de
los Derechos Sociales, vol. 9, nim. 2 (2019), pags. 441-481.

26 A septiembre de 2021, segin datos oficiales hay en alta en este sistema especial un total de 377.559, personas de
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perciban el salario minimo en otros sectores, quienes, en consecuencia, deberian
quedar también excluidos de la prestacion por desempleo.

— Ademas, se subraya que la exclusion de que se trata conduce a reforzar la
concepcion social tradicional de los roles, permitiendo, ademas, no solo explotar la
posicion, estructuralmente mas débil, de las personas que integran este sector, sino
también infravalorar su trabajo, que deberia, por el contrario, ser reconocido y
valorado por la sociedad.

— En definitiva, se concluye que la clausula de exclusion de que se trata no resulta
adecuada para garantizar los objetivos de lucha contra el trabajo sumergido y el
fraude y de proteccion del empleo, en la medida en que no parece responder
verdaderamente al empefo de alcanzar estos objetivos ni aplicarse de manera
coherente y sistemdtica. Considera igualmente que esta clusula, al prohibir en
términos absolutos a todos los empleados de hogar acceder a la prestacion por
desempleo, va mas alla de lo necesario para alcanzar los objetivos perseguidos.

— En consecuencia, el Abogado General propone al Tribunal de Justicia que responda
al juez espafiol que la Directiva se opone a una disposicion nacional que excluye
las prestaciones por desempleo de las prestaciones reconocidas a los empleados de
hogar por un régimen legal de seguridad social, cuando consta que estos empleados
son casi exclusivamente mujeres.

Obviamente las conclusiones del Abogado General no vinculan al TJUE, puesto que la
mision del Abogado General es proponer una solucion juridica.

3. UNA REFLEXION FINAL

La exclusion, afecte mayoritariamente a mujeres o no (y esto es ya en si relevante porque
entrafia discriminacion negativa sin un motivo que sea atendible por justificado), es criticable y las
razones de la TGSS y del Gobierno son muy pobres desde el punto de vista del derecho
constitucional a la proteccion por desempleo (reténgase el bloque o grupo normativo constitucional
formado por los articulos 41, 93 a 96, y el canon hermenéutico de interpretacion ex art. 10.2 de
apertura al estandar de garantia multinivel de los derechos fundamentales en sentido amplio
recogido en el Titulo I de la Constitucion, cuya ribrica es nitida: “De los derechos y deberes
fundamentales”)?’. Adviértase que no solamente se veta a este colectivo de la prestacion
contributiva, también de la asistencial y de la Renta Activa de Insercion. Con anterioridad a la
reforma del régimen juridico laboral en 2011 y de seguridad social en 2012, el hipotético temor a
fraude podria estar justificado en atencion a las peculiaridades en los actos de encuadramiento y en
las obligaciones de cotizacion y recaudacion, singularmente en los trabajadores a tiempo parcial,
pero hoy en dia ya no es asi (ya no hay exclusiones por falta de habitualidad y ha desaparecido la
simple declaracion sin responsabilidad de la declaracion de actividad del trabajador por parte del
cabeza de familia) y por lo demas es un problema de gestion o de esfuerzo a solucionar por el ente
gestor o colaborador y la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social, pero no es bastante para
justificar una desproteccion por esta contingencia. En cuanto a efectos negativos de cara a la carga
econdmica para el empleador es cierto que en retribuciones altas pueda tener una cierta relevancia,
pero insistimos no para dejar sin cobertura a estos trabajadores.

2 MONEREO PEREZ, J.L.: “El derecho a la Seguridad Social (Articulo 41 de la Constitucién)”, en MONEREO PEREZ,
J.L., MOLINA NAVARRETE, C. y MORENO VIDA, M.N. (DIRS.): Comentario a la Constitucion Socio-Econémica
de Esparia, Granada, Comares, 2002, pags. 1425-1524.
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Resumen Abstract

Por expreso mandato legal, los juzgados y tribunales deben
integrar el principio de igualdad de trato y de oportunidades
entre mujeres y hombres en la interpretacion y aplicacion de
las normas. El presente estudio analiza la aplicacion de la
perspectiva de género como canon de enjuiciamiento en la
doctrina de la Sala Cuarta del Tribunal Supremo referida a
cuestiones de Seguridad Social, ambito en el que dicho
enfoque estd deparando resultados muy relevantes, aunque
todavia insuficientes, que corrigen el impacto de los
estereotipos de género que tradicionalmente han mantenido
apartadas a las mujeres, en mayor o menor medida, del
mercado de trabajo y, por ende, subprotegidas por el sistema
publico de Seguridad Social.

Palabras clave

By express legal mandate, courts and tribunals must
integrate the principle of equal treatment and equal
opportunities between women and men in the interpretation
and application of the rules. This study analyses the
application of the gender perspective as a canon of
prosecution in the doctrine of the Fourth Chamber of the
Supreme Court regarding Social Security issues, an area in
which said approach is yielding very relevant results,
although still insufficient, which correct the impact of
gender stereotypes that have traditionally kept women
away, to a greater or lesser extent, from the labour market
and, therefore, under-protected by the public Social
Security system.
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1. JUZGAR CON PERSPECTIVA DE GENERO

El art. 15 de Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y

hombres (en adelante, LOIEMH) dispone que “el principio de igualdad de trato y oportunidades
entre mujeres y hombres informara, con caracter transversal, la actuacion de los Poderes Publicos”.
Como corolario de esta norma, la LOIEMH enuncia en su art. 14 unos “criterios generales de
actuacion de los Poderes Publicos”, que se ponen al servicio del objetivo proclamado en el art. 1 de
hacer efectivo el derecho de igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres y hombres en todos
los 6rdenes de la vida, y ello en cuanto que mecanismo para alcanzar una sociedad mas democratica,
mas justa y més solidaria.

! Este trabajo se enmarca en los resultados del Proyecto PID2019-104630RB-100, sobre “El futuro del sistema
espafiol de proteccion social (VI): Soluciones juridicas a los actuales retos demograficos”, financiado por el
Ministerio de Ciencia e Innovacion, e incluido en la Convocatoria 2019 de Proyectos de I+D+ i - RTI Tipo B.
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Resulta evidente, por tanto, que el principio de integracion de la dimension de género en la
actividad juridica vincula a todos los Poderes del Estado -Legislativo, Ejecutivo y Judicial- y lo hace
respecto a la totalidad de sus actuaciones?.

El compromiso de integracion de la perspectiva de género en el proceso de elaboracion
normativa se recoge especificamente en la Ley 30/2003, de 30 de octubre, sobre medidas para
incorporar la valoraciéon del impacto de género en las disposiciones normativas que elabore el
Gobierno. A este respecto, la Ley 30/2003 modifica dos preceptos de la Ley 50/1997, de 27 de
noviembre, del Gobierno, concretamente los arts. 22.2 y 24.1.b), para establecer que todos los
proyectos de ley impulsados por el Gobierno y los reglamentos que el mismo apruebe deberan
acompafiar un informe sobre el impacto de género de las medidas contenidas en dichos instrumentos
normativos. Con todo, y por lo que interesa al objeto de este trabajo, no parece que el Gobierno
haya calibrado adecuadamente el impacto de género de reformas aparecidas con posterioridad a la
Ley 30/2003, en materia de proteccion social. Asi, doctrinalmente se ha puesto de relieve que las
modificaciones implementadas por la Ley 27/2011, de 1 de agosto, sobre reforma de pensiones y
sobre integracion en el régimen general del régimen especial de quienes trabajan al servicio del
hogar familiar, no han tenido en cuenta el efecto perverso que genera en el colectivo de mujeres un
sistema de calculo de la base reguladora que alarga hacia el pasado el parametro de referencia para
su determinacion y que establece mecanismos de relleno de lagunas que penalizan las bases mas
lejanas en el tiempo, como tampoco acierta la reforma en lo que guarda relacion con el afloramiento
del trabajo sumergido prestado para el negocio familiar, que generalmente suele llevarse a cabo por
mujeres’.

Por lo que al ambito de este estudio se refiere, interesa detenerse en la vinculacion del Poder
Judicial con el objetivo transversal de igualdad de género. A este respecto, ademas de lo dispuesto
en el art. 15, que consagra la igualdad de género como principio informador de la actuacion de todos
los poderes publicos (el judicial incluido), el art. 4 de la LOIEMH afirma de forma especifica que
“La igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres y hombres es un principio informador del
ordenamiento juridico y, como tal, se integrard y observara en la interpretacion y aplicacion de las
normas juridicas”. En cuanto a los destinatarios de este mandato, en un sentido amplio podria
estimarse que estdn comprendidos todos los agentes que llevan a cabo actos de concrecion o
aplicacion del Derecho, lo que llevaria a considerar incluidos tanto a los poderes publicos en el
ejercicio de las actividades administrativa y jurisdiccional, como a los particulares que realizan a
diario singulares actos de cumplimiento de las normas. Pero, en sentido estricto y técnico-juridico,
la interpretacion y aplicacion de las normas es tarea que corresponde al Poder Judicial*, integrado
por jueces y magistrados “independientes, inamovibles, responsables y sometidos Uinicamente a la
Constitucion y al imperio de la ley”, segin establece el art. 1.1 de la Ley Organica 6/1985, de 1 de
julio, del Poder Judicial (LOPJ) con fundamento en el art. 117 CE, y que en su art. 2, con
fundamento en ese mismo precepto constitucional, atribuye el ejercicio de la potestad jurisdiccional,
“juzgando y haciendo ejecutar lo juzgado (...) exclusivamente a los Juzgados y Tribunales
determinados en las leyes y en los tratados internacionales”, los cuales “no ejerceran mas funciones

2 LOUSADA AROCHENA, J.F., “La integracién de la perspectiva de género en la aplicacion e interpretacion de las
normas por la jurisdiccion social”, Revista de Derecho Social, nim. 76, 2016, p. 42.

3 BALLESTER PASTOR, M A.: “Reformas en materia de Seguridad Social e impacto de género: un estudio critico”,
Temas Laborales, nim. 112/2011, p. 51.

4 Se asume aqui el licido planteamiento del profesor A. NIETO GARCIA en su Introduccién al Derecho (Valencia,
Tirant lo Blanch, 2020), que desde los postulados del realismo juridico distingue dos planos en la actividad
juridica, el Derecho normado y el Derecho practicado, y dentro de este, tres niveles o realidades: el Derecho
practicado por los jueces mediante sus decisiones de concrecion y aplicacion de las normas generales y abstractas
a hechos concretos, el Derecho practicado por la Administracion mediante actos y decisiones de ejecucion de las
normas y, en tercer lugar, el Derecho practicado por los particulares mediante actos de cumplimiento (o
desobediencia) de las normas.

28



Estudios Doctrinales

que las sefialadas en el parrafo anterior, y las demds que expresamente les sean atribuidas por ley en
garantia de cualquier derecho”.

Como quiera que la consagracion a nivel institucional de la igualdad entre los sexos, como
derecho fundamental y como principio normativo, no impide en la practica que sigan existiendo
obstaculos y diferencias peyorativas contra las mujeres, el Poder Judicial se ha convertido en una
pieza clave del sistema de garantias paras combatir esas discriminaciones, integrando para ello la
metodologia juridica de juzgar con perspectiva de género®. El enjuiciamiento con perspectiva de
género y su aplicacion en general, y en la rama social del Derecho en particular, no se reduce a una
mera opcion o recomendacion para la buena practica de la funcioén jurisdiccional, sino que es “un
mandato legal imperativo que emana tanto de instrumentos internacionales suscritos por nuestro
pais como de la legislacién nacional, erigiéndose en un pardmetro resolutorio vinculante para el

Poder Judicial en funcion de su sumisién al imperio de la ley (art. 117 CE)™.

El enjuiciamiento con perspectiva de género no deja de ser una particularizacion del criterio
hermenéutico consagrado en el art. 3 del Cddigo Civil, que insta a realizar una interpretacion
evolutiva de las normas, acorde con la realidad social del tiempo en que las mismas han de ser
aplicadas. Ello justifica una interpretacion que tenga en cuenta los valores de la sociedad en la que y
para la que se va a efectuar la interpretacion y posterior aplicacion de las normas. Tales valores
pueden hacerse equivalentes a los que, como superiores del ordenamiento juridico, reconoce el texto
constitucional en su art. 1, entre los que se encuentran la libertad y la igualdad, lo que permite la
conexion de esta ultima con el resto de preceptos constitucionales que se refieren a ella, e imponerse
como valores de resultado, en cuyo contexto la remocion de obstaculos que mandata la Constitucion
a todos los poderes publicos para conseguir la libertad real y la igualdad material cobra su pleno
significado’. Como sefiala el CGPJ, interpretar con perspectiva de género exige “razonar con una
logica distinta de las épocas pasadas y que resulte 1til para remover los obstaculos que dificultan la

igualdad efectiva™®.

Por lo demas, el principio de transversalidad exige la integracion de la dimension de género
en la aplicacion de todas las normas, estén o no dirigidas a garantizar la mayor efectividad de la
igualdad de trato y de oportunidades, y tanto si se trata de normas procesales (incluyendo las
probatorias) como sustantivas®.

La perspectiva de género constituye una metodologia de andlisis juridico que debe
desplegarse en todos aquellos casos en los que se involucren relaciones de poder asimétricas o
patrones estereotipicos de género, demandando la integracion del principio de igualdad en la
interpretacion y aplicacion del ordenamiento juridico en la busqueda de soluciones justas y
equitativas ante situaciones de desigualdad'®. Seran la naturaleza del asunto y las circunstancias
concurrentes en el caso las que determinaran si el enfoque de género constituye una herramienta
interpretativa adecuada, aunque no sea la Unica a considerar para resolver el conflicto (pudiendo
concurrir con los criterios hermenéuticos tradicionales). Alli donde la norma a aplicar, o la conducta
a enjuiciar, carezcan de impacto adverso de género -lo que habra de determinarse en un preliminar

> RODRIGUEZ GONZALEZ, S.: “La perspectiva de género en la aplicacion e interpretacion de las normas por la Sala
de lo Social del Tribunal Supremo”, Trabajo y Derecho, n® 76,2021, ref. LA LEY 3607/2021, p. 1/20.

¢ JIMENEZ HIDALGO, A.: “Juzgar con perspectiva de género en la jurisdiccion de lo Social. (Es necesaria una
reforma legislativa?”, Revista de la Comision de lo Social de Juezas y Jueces para la Democracia, nim. 197,
2019, p. 33.

7 MARIN LOPEZ, P.: “El papel de la jurisdiccion frente a la violencia contra las mujeres: obligaciones de jueces y
juezas”, en VV.AA., Violencia de género. Perspectiva multidisciplinar y prdctica forense, RIVAS VALLEJO, P. y
SERRANO FALCON, C. (dirs.), 2* ed., Cizur Menor (Navarra), Thomson-Reuters, 2014, p. 272.

8 CGPJ, Guia practica de la LO 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia
de Género, 2016, p. 288.

 STSJ Canarias/Las Palmas, Social, de 7 de marzo de 2017, rec. 1027/2016.

10 POYATOS MATAS, G.: “Juzgar con perspectiva de género: una metodologia vinculante de justicia equitativa”,
iQual. Revista de Género e Igualdad, nim. 2, 2019, pp. 7y 8.
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andlisis- dicho enfoque metodoldgico no serd una herramienta util para la decision del asunto. Debe
evitarse, en este sentido, una “sobreexplotacion” del enfoque de género que pudiera redundar en
descrédito de esta pauta hermenéutica.

Por otro lado, debe evitarse incurrir en el exceso de utilizar la dimension de género como
pretexto para justificar decisiones abiertamente contra legem o refidas con las garantias juridicas y
procesales del conjunto de la ciudadania, pues ello supondria infringir el principio de separacion de
poderes y la sumision del Poder Judicial a la soberania popular, que reside y se expresa en el
Parlamento. No entra en la potestad de los miembros de la carrera judicial sustituir el criterio del
Legislador por otro de factura propia que consideren mds adecuado, sino resolver conflictos
juridicos aplicando la solucion prevista en las normas (ius dicere) o, en caso de lagunas legales,
arbitrando una solucion ad hoc mediante el recurso a los principios generales del Derecho o a la
analogia. La ley, aunque no impone necesariamente al juez el contenido de la sentencia (no puede
hacerlo, porque al ser anterior al conflicto ignora las circunstancias especificas de este, que puede
tener varias soluciones igualmente plausibles como consecuencia de la desigual valoracion que
pueden hacer los jueces de los factores concurrentes dentro de su prudente arbitrio), si le impone un
limite, una barrera que no puede saltar. Salvo el resultado de los controles de convencionalidad
(control de sumision del Derecho interno al orden internacional que puede ejercer cualquier 6rgano
judicial) y de constitucionalidad (planteando la cuestion prevista en el art. 5.2 LOPJ), no son validas
las interpretaciones contra legem!!. Los tribunales ordinarios no pueden excederse de una razonable
interpretacion analdgica, creando normas autonomas que respondan a los criterios que estimen de
mayor justicia, pues ello supondria un desarrollo normativo sin potestad para ello.

Mediante el citado art. 4 de la LOIEMH se ha positivado la interpretacion a favor de la
igualdad de los sexos, que la doctrina ha caracterizado como principio favor ad sexum aequalitatem,
y otras veces principio pro muliere, al ser las mujeres, como victimas usuales de la discriminacion
sexista, quienes mas la invocan (aunque nada impide que el favor ad sexum aequalitatem sea
alegado por los hombres discriminados por no asumir sus roles de género)'?. En 4mbitos mas
especificos de la tutela antidiscriminatoria, este principio se concreta en las interpretaciones a favor
de la proteccion integral de las victimas de violencia de género (que encuentra un apoyo normativo
adicional en el art. 2.k) de la LOMPIVG)" y a favor del ejercicio corresponsable de los derechos de
conciliacién (que encuentra un apoyo normativo adicional en el art. 44 de la propia LOIEMH)'.

En cuanto al alcance de este principio, significa que el 6rgano judicial debe aplicar la norma
en aquella de sus variantes interpretativas que mejor se ajuste al principio de igualdad efectiva de
mujeres y hombres. La interpretacion de la ley de conformidad con los valores constitucionales
impone, desde esta perspectiva, interpretar el ordenamiento conociendo y comprendiendo las raices
culturales en las que se hunde la discriminacion estructural de las mujeres y asumiendo como
inexcusable la participacion de la judicatura como motor de cambio de viejos desvalores para la

" Como afirma la STS, 4% de 18 de julio de 2011 (rcud. 3970/2010), “el art. 4 de la Ley Organica 3/2007 no permite
alterar el sentido de la regulacion legal. Lo que establece este articulo es que «la igualdad de trato y de
oportunidades entre mujeres y hombres es un principio informador del ordenamiento juridico y, como tal, se
integrard y observara en la interpretacion y aplicacion de las normas». De esta forma, se reitera la regla ya
contenida en el art. 5.1 de la Ley Organica del Poder Judicial. Pero este precepto no autoriza a que por via
interpretativa se modifique el alcance de las disposiciones, transformando su sentido en aras a objetivos o
programas de promocion de la igualdad que no han sido objeto de recepcion legislativa”.

LOUSADA AROCHENA, F.: El enjuiciamiento de género, Madrid, Dykinson, 2020, p. 116.

El art. 2.k) de la LO 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia de Género,
contempla, entre los fines que se quieren alcanzar con las medidas legales, el de “Garantizar el principio de
transversalidad de las medidas, de manera que en su aplicacion se tengan en cuenta las necesidades y demandas
especificas de todas las mujeres victimas de violencia de género”.

En el art. 44.1 de la LOIEMH se establece que los derechos de conciliacion de la vida personal, familiar y laboral
se reconoceran a los trabajadores y las trabajadoras en forma que fomenten la asuncion equilibrada de las
responsabilidades familiares, evitando que se produzca toda discriminacion basada en su ejercicio.
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plena efectividad de los derechos fundamentales de aquéllas, poniéndose al servicio de la totalidad
de derechos fundamentales y libertades publicas del conjunto de la ciudadania®®.

Asi lo ha entendido el Tribunal Constitucional, cuando en su Sentencia 3/2007, de 15 de
febrero, sefiala que “los drganos judiciales no pueden ignorar la dimension constitucional de la
cuestion ante ellos suscitada y limitarse a valorar, para excluir la violacion del art. 14 CE, si la
diferencia de trato tiene en abstracto una justificacion objetiva y razonable, sino que han de efectuar
su analisis atendiendo a las circunstancias concurrentes...”, de modo que el reproche que desde la
perspectiva constitucional merece formularse contra la sentencia recurrida en amparo “no es tanto ni
s6lo que haya renunciado a interpretar la normativa aplicable de la manera mas favorable a la
efectividad del derecho fundamental, sino que ni siquiera haya tenido en cuenta que este derecho
estaba en juego y podia quedar afectado”.

En cualquier caso, la perspectiva de género no tiene como efecto desbancar a los clésicos
criterios de interpretacion positivados en nuestro Derecho (art. 3 Codigo Civil), sino que les
imprime un sentido unitario e integrador, para realizar de forma efectiva (art. 4 LOIEMH respecto
de los arts. 9.2, 10 y 14, y 35 CE), no solo programatico-formal, el principio/mandato de igualdad
de sexos/género'®.

Una vez detectado el impacto de género desproporcionado de determinada norma, practica o
medida, debe desplegarse la hermenéutica de género y realizar una interpretacion flexible y acorde
con el principio pro-persona que debe regir la interpretacion de los derechos humanos en
cumplimiento de los estandares internacionales en materia de derecho antidiscriminatorio de género.

Pero la integracion de la dimension de género en la actividad jurisdiccional no se limita a la
actividad de interpretacion y aplicacion de las normas sustantivas, sino que debe proyectarse al resto
de fases judiciales, es decir, debe ser aplicada tanto en la tramitacion del procedimiento como en la
valoracion de las conductas de las personas implicadas y de las pruebas propuestas, admitidas y
practicadas a los efectos de fijacion de los hechos a enjuiciar!’. Asi debe procederse de forma
destacada en litigios (penales y no penales) donde esté presente el maltrato de la mujer, desterrando
los estereotipos y prejuicios de género mas frecuentes que subyacen en los casos de violencia
machista, y que generan la expectativa de un determinado comportamiento, que se traslada y hace
recaer sobre las victimas, exigiéndoles que actiien de una determinada manera frente al delito,
acumulando pruebas irrefutables del mismo y denunciandolo inmediatamente, desconociendo con
ello no solo las especiales dificultades de prueba de dicho tipo de delitos por el entorno privado y
familiar en que se producen, sino las imprevisibles reacciones que conlleva el panico y la
destruccién de la confianza de las mujeres victimas de maltrato habitual'®. El mundo judicial puede
-y debe- contribuir a que la igualdad entre mujeres y hombres “alcance cotas aceptables de
efectividad, y en tal actuacion coadyuvante resulta absolutamente imprescindible la flexibilizacion
en la interpretacion de las exigencias procesales, en la valoracion de la prueba y en la aplicacion de
la norma™"°.

15 Asi lo ha recordado el Tribunal Supremo, en un caso que examinaba un supuesto de discriminacion por razén de
sexo, en Sentencia de 21 de diciembre de 1989, de su Sala 1%, haciéndose eco de la doctrina jurisprudencial que
“ha dispuesto la no aplicacion de normas o criterios tradicionales que signifiquen vulneracion de principios y
valores consagrados en la Constitucion y opuestos a la realidad social y juridica del tiempo presente (articulo 3.1°
del Codigo Civil)”.

1 MOLINA NAVARRETE, C.: La doctrina jurisprudencial por discriminacion de género en el orden social, Madrid,
Wolters Kluwer, 2020, p. 57.

17 POYATOS MATAS, G.: “Juzgar con perspectiva de género: una metodologia vinculante de justicia equitativa”, cit.,
p- 17; LOUSADA AROCHENA, J.F.: El enjuiciamiento de género, cit., pp. 119 y 120.

18 JIMENEZ HIDALGO, A..: “Juzgar con perspectiva de género en la jurisdiccion social”, cit., pp. 42 y 43.

!9 MENENDEZ SEBASTIAN, P.: “Pensién de viudedad y «violencia machista»: el enfoque de género desde la
interpretacion”, Revista de Trabajo y Seguridad Social, CEF, num. 410 (mayo 2017), p. 154.
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2. PRONUNCIAMIENTOS DE LA SALA CUARTA DEL TRIBUNAL SUPREMO QUE
HAN APLICADO LA PERSPECTIVA DE GENERO EN EL ENJUICIAMIENTO DE
CONTENCIOSOS SOBRE SEGURIDAD SOCIAL

Aunque es sabido que en nuestros dias impera una especial preocupacion por la protecciéon
de la mujer en los diferentes ambitos de su vida profesional y personal, y que en las dos tltimas
décadas el ordenamiento juridico, en el marco de una inquietud internacional creciente, ha
introducido una serie de medidas legislativas tendentes a contrarrestar las dificultades y
desigualdades que sufren las mujeres como consecuencia de tradicionales estereotipos de género
que las ha alejado, total o parcialmente, del mercado de trabajo, esos roles, si bien de manera
progresiva se vienen abandonando, ain representan un lastre para el acceso del colectivo femenino a
ciertas prestaciones de Seguridad Social en términos de igualdad con los hombres?.

Sin discusion posible es la proteccion de Seguridad Social el campo en el que la Sala Cuarta
del TS ha desplegado la metodologia de equidad de género con resultados mas eficientes en
términos de contribucion a la implantacion de la igualdad real entre los sexos y a la eliminacion de
discriminaciones que sufren las mujeres en el mercado de trabajo y, por derivacion, en materia de
proteccion social. El propdsito de las siguientes paginas es analizar las sentencias del Alto Tribunal
que en los ultimos tiempos han aplicado expresis verbis la perspectiva de género o han invocado el
art. 4 de la LOIEMH, como ratio decidendi para resolver litigios en el ambito del Derecho de la
Seguridad Social, arrancando en la STS, 4% de 21 de diciembre de 2009 (rcud. 201/2009), que
probablemente sea el primer exponente de aplicacion de este canon hermenéutico en la doctrina del
Tribunal Supremo?'.

2.1. Cémputo de los dias asimilados por parto para el devengo de prestaciones SOVI

La mencionada y muy conocida STS, 4 de 21 diciembre 2009 (rcud. 201/2009), dictada en
Sala General, de la que fue ponente la magistrada Arastey Sahun, aborda el problema del computo
de los ciento doce dias de cotizaciéon asimilada por parto en el extinto régimen del Seguro
Obligatorio de Vejez e Invalidez (SOVI). ;Deben ser tenidos en cuenta tales dias para completar el
periodo minimo carencial de 1.800 dias que se exige en dicho régimen para tener derecho a
pension?

Como se sabe, desde que entrdé en vigor la Disposicion Adicional 44* de la anterior
LGSS/1994 (introducida por el epigrafe veintitrés de la Disposicion Adicional 18* de la LOIEMH) y
solo a efectos de las pensiones contributivas de jubilacion y de incapacidad permanente de cualquier
régimen de la Seguridad Social, se computaran, a favor de la trabajadora solicitante de la pension,
un total de ciento doce dias completos de cotizacion por cada parto de un solo hijo y de catorce dias
mas por cada hijo a partir del segundo, este incluido, si el parto fuera multiple, salvo si, por ser
trabajadora o funcionaria en el momento del parto, se hubiera cotizado durante la totalidad de las
dieciséis semanas o, si el parto fuese multiple, durante el tiempo que corresponda?. Por tanto, lo
que la norma pretende es incrementar la vida cotizada cuando esa cotizacion no se haya producido
con ocasion del disfrute del descanso por maternidad.

La duda se suscita porque en reiteradas ocasiones la jurisprudencia ha insistido en el caracter
residual de las prestaciones otorgadas por el SOVI, el cual no puede ser considerado como uno mas
entre los regimenes de la Seguridad Social (entre muchas, SSTS de 16 marzo 1992 -rcud. 2273/91-,

20 MOLINA GUTIERREZ, S.M*.: “Trascendencia de la perspectiva de género en el &mbito de la Seguridad Social, en
especial en la pension de viudedad”, en La incidencia de género en la jurisdiccion social. Especial referencia a la
Jurisprudencia comunitaria en materia de igualdad y su aplicacion por los tribunales esparioles. Perspectiva de la
Union Europea, CGPJ, Cuadernos Digitales de Formacion, vol. 17, 2020, p. 2.

2l RODRIGUEZ GONZALEZ, S., “La perspectiva de género en la aplicacion e interpretacion...”, cit., p. 8/20.

22 En la actualidad, el contenido de esta medida se contiene en el art. 235 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.
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28 mayo1993 -rcud. 2201/92-), ni las pensiones que el mismo concede prestaciones del sistema de
Seguridad Social que deban regirse por sus normas (SSTS de 25 julio 1995 -rcud. 2899/94-, 2
octubre 1995 -rcud. 1137/95-, 7 diciembre 1995 -rcud. 1291/95-, 15 noviembre 1996 -rcud. 662/96-,
16 mayo 2006 -rcud. 3995/04-, 3 noviembre 2008 -rcud. 3948/07).

Sin embargo, a la hora de interpretar la nueva prevision normativa contenida en la DA 44* de
la LGSS, la Sala Cuarta no puede obviar que la misma ha sido introducida por la LO 3/2007, para la
igualdad efectiva de mujeres y hombres, cuya finalidad, sostiene su art. 1, es “hacer efectivo el
derecho de igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres y hombres.... sea cual fuere su
circunstancia o condicion, en cualesquiera de los d&mbitos de la vida y, singularmente, en las esferas
politica, civil, laboral, econémica, social y cultural para en el desarrollo de los arts. 9.2 y 14 CE,
alcanzar una sociedad més democratica, mas justa y mas solidaria”. Argumenta la Sala con acierto
que “el legislador nacional dio un decisivo paso adelante en el avance hacia la igualdad real, a la
vista de la incapacidad demostrada por las formulas tendentes a instaurar exclusivamente la
igualdad formal, de suerte que el objetivo de la ley es solventar eficazmente las desigualdades
surgidas de una relegacion historica de las mujeres en la sociedad, incluso cuando esa marginacion
se halla cubierta por una norma. Se supera asi el principio de igualdad formal, mayoritariamente
alcanzado ya pero claramente insuficiente, y que comporta la prohibicion de la discriminacion, para
acoger el mas moderno de igualdad de oportunidades que incluye nuevas instituciones
antidiscriminatorias, medidas de accion positiva y el control de la discriminacion indirecta, en clara
congruencia con los principios y disposiciones de la legislacion comunitaria sobre discriminacion”
(FJ 3.1). También se hace mencidn explicita al art. 4 de la LOIEMH, el cual sefiala que “la igualdad
de trato y de oportunidades entre mujeres y hombres es un principio informador del ordenamiento
juridico y, como tal, se integrard y observard en la interpretacion y aplicacion de las normas
juridicas”. Se afirma que estos dos preceptos “asi como todos los de contenido general del Titulo I,
impregnan cualquiera de las clausulas del articulado de la Ley, el cual no puede ser interpretado
sino a la luz de aquéllos”. La LOIEMH tiene naturaleza transversal, lo que impide la catalogacion
de las normas a las que afecta en el sentido limitado que se derivaria de una interpretacion que
reserve el beneficio a quienes causen derecho a pensiones en el sistema de Seguridad Social.
Especial relevancia tiene la siguiente consideracion de la sentencia: “El principio de transversalidad,
que se recoge en dicho art. 4 -consagrado también en la normativa europea (gender mainstreaming,
definido en el art. 29 de la Directiva 2006/54 /CE), se plasma aqui de modo expreso y con vocacion
de generalidad, como ya hizo, por vez primera en nuestro Ordenamiento Juridico, la L.O. 1/2004,de
28 de diciembre, de Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia de Género -con afectacion
en varias ramas del Derecho-, superando los timidos intentos de la Ley 39/1999, de 5 de noviembre,
para promoverla conciliacion familiar y laboral de las personas trabajadores, y de la Ley 30/2003,
de 13 de octubre, sobremedidas para incorporar la valoracion del impacto de género en las
disposiciones normativas que elabore el Gobierno. En tal sentido, la Exposicion de Motivos de la
LOIEMH seiiala: «la consideracion de la dimension transversal de la igualdad, sefia de identidad del
moderno derecho antidiscriminatorio, (es) principio fundamental del presente texto». En suma,
todos los ambitos de actuacion estan afectados por los principios de la LOIEMH Yy sin duda lo esta
la normativa laboral y de Seguridad Social, pues no es baladi el hecho de que cuantitativamente el
grueso de las normas de la LOIEMH pertenecen a dichos campos. Por consiguiente, una norma
como la analizada -D.A. 44* LGSS- exige un canon de interpretacion amplio que permita la
consecuencia de su objetivo (la efectiva igualdad) y sirva para combatir el efecto negativo del
embarazo y la maternidad, por mas que se trate de una norma de Seguridad Social, pues su
justificacion hace precisa una interpretacion que, mas alla del plano legal, se efectue desde el plano
constitucional” (FJ 2.2).

La Disp. Ad. 44% de 1la LGSS/1994, introducida por la Disp. Ad. 18*.23 LOIEMH, se refiere
a “cualquier régimen de Seguridad Social”, lo que no puede ser interpretado en una literalidad
estricta y con el tecnicismo propio de la normativa de seguridad social que preserva esta
denominacion para el sistema de proteccion nacido a partir de 1967. Y ello porque la finalidad del
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precepto no es mejorar la vida laboral de las trabajadoras que hayan cotizado a la seguridad social,
sino beneficiar a todas las mujeres cuando hayan de obtener beneficios prestacionales o sociales
derivados de su actividad laboral, pues (es) esa actividad laboral la que se ha visto afectada por la
circunstancia derivada de su sexo. Las trabajadoras ya acreditan de modo efectivo la cotizacion por
112 dias (16 semanas), mientras disfrutan del descanso de maternidad -y asi lo contempla el
precepto, al excluir de su aplicacion a quienes hubieren cotizado por las 16 semanas-. Lo que la ley
pretende es incrementar la vida cotizada cuando no ha habido esa proteccion. Precisamente por ser
el parto una eventualidad exclusivamente femenina, el juicio sobre el valor de la norma encaminada
a paliar la discriminatoria se hace relevante, puesto que la falta de cotizacion en ese periodo obedece
exclusivamente a aquella circunstancia” (FJ 3.3). Y afiade la sentencia: “Los canones interpretativos
que venimos indicando hacen que el beneficio otorgado por la D.A. 44" LGSS sea aplicable a todas
las mujeres que no hubieran trabajado por haber tenido hijos, sin que implique s6lo una mera
proyeccion de futuro. La Ley sirve al objetivo de paliar los efectos de la situacion de discriminacion
ya producida y la que puede surgir, es en este sentido una medida de accion positiva querida por el
legislador que no puede obviar el dato de que el colectivo afectado (pensionistas de SOVI) esta
integrado fundamentalmente por mujeres y que, a mayor abundamiento, si no acreditan ulteriores
trabajos y cotizaciones bajo la vigencia del sistema de Seguridad Social es, también
mayoritariamente, porque abandonaron el mercado laboral a consecuencia de su matrimonio y
ulterior maternidad. Negar el beneficio a los pensionistas SOVI supone una negacion que afectara
fundamentalmente a mujeres que, ademas, abandonaron sus carreras laborales y de seguro en razon
de la circunstancia biologica de la femineidad”.

Con sensatos y convincentes fundamentos, se estima que la finalidad de este beneficio no se
contrae a quienes hubieran cotizado al sistema de Seguridad Social surgido en 1967 (de hecho, la
norma estableciente del beneficio no excluye al régimen SOVI), sino a todas aquellas mujeres
trabajadoras con derecho a obtener beneficios sociales derivados de su actividad laboral, que se
hayan visto afectadas por una circunstancia como la maternidad exclusivamente asociada a su sexo.
Y es que la exclusion de las bonificaciones a las trabajadoras que gracias a esta medida podrian
lucrar la pension de vejez por el régimen social SOVI haria de peor condicion a este colectivo,
marginandolas de las medidas que pretenden paliar antiguas situaciones de trato desfavorable por
razén de maternidad, en funcién de una circunstancia meramente cronologica.

Por tltimo, y sin prejuzgar la solucion que habria de obtener la controversia caso de que los
nacimientos se hubieran producido con posterioridad a 1 de enero de 1967, la Sala establece que “el
beneficio otorgado en la Disp. Ad. 44? se aplica a todas las prestaciones que se causen a partir de la
entrada en vigor de la Ley de Igualdad - ex Disp. Transitoria 7°. 3 -, con independencia de la fecha
de la legislacion por la que se rijan. En consecuencia, el criterio para acudir a la suma de los 112
dias ficticios es el de la fecha en que se cause la prestacion y no la de la vigencia del régimen en que
se cause”. Es decir, el beneficio otorgado por la Disposicion adicional decimoctava. 23 de la
LOIEMH se aplica a todas las prestaciones que se causen a partir de la entrada en vigor de esta Ley.

Esta doctrina se vio pronto secundada por las SSTS de 21 de diciembre de 2009 (rcud.
426/2009) (dictada en Sala General); 19 de enero de 2010 (rcud. 2035/2009); 2 de marzo de 2010
(rcud. 945/2009); 13 de mayo de 2010 (rcud. 4486/2009) y 7 de diciembre de 2010 (rcud.
1046/2010).

Con todo, el alcance de la mismo se vio severamente constrefiido solo dos afios mas tarde
mediante una interpretacion, realizada no ya en clave constitucional sino de pura legalidad
ordinaria, que reserva la aplicacion del beneficio unicamente a los partos ocurridos con anterioridad
al 1 de enero de 1967 (fecha de supresion del SOVI), excluyendo los natalicios ocurridos después de
esa fecha a efectos de completar el periodo de carencia necesario para causar derecho a una pension
SOVI. Asi se proclama en la STS, 49 de 12 de diciembre de 2011 (rcud. 589/2011), de la que fue
ponente el magistrado Gullén Rodriguez. Partiendo del caracter residual del SOVI, la Sala concluye
ahora (el problema no se le planted en 2009) que no es posible completar el periodo de carencia a
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ese sistema de prevision con posterioridad al 1 de enero de 1967, tal y como se desprende -en la
particular interpretacion que hace esta sentencia- de la Disposicion Transitoria 2%.1 de la Ley
24/1972, de 21 de junio y de la Disposicion Transitoria 7* de la anterior LGSS/1994, que se refieren
a que “Quienes en 1 de enero de 1967, cualquiera que fuere su edad en dicha fecha, tuviesen
cubierto el periodo de cotizacion exigido por el extinguido Seguro de Vejez e Invalidez o, en su
defecto hubiesen figurado afiliados al extinguido Régimen de Retiro Obrero Obligatorio,
conservaran el derecho a causar las prestaciones del primero de dichos Seguros, con arreglo a las
condiciones exigidas por la legislacion del mismo, y siempre que los interesados no tengan derecho
a ninguna pensioén a cargo de los regimenes que integran el sistema de la Seguridad Social”. En
consecuencia, si los vastagos nacieron después del 1 de enero de 1967, no sera posible imputar esas
cotizaciones ficticias a un sistema de prevision ya periclitado e inexistente en el momento en que se
produjo el hecho, a diferencia con lo que ocurria en las situaciones contempladas por la doctrina
anterior de la Sala, en que los nacimientos y la situacion de la mujer que no pudo trabajar a causa de
los mismos ocurrieron durante el momento en que esa circunstancia, el parto, impidié completar la
carencia en el SOVI, pero en modo alguno cuando el parto o los partos ocurrieron después, cuando
no podia completarse el periodo de cotizacion al SOVI. Por el contrario, esas cotizaciones ficticias -
112 dias completos por cada alumbramiento de un solo hijo- si podrian ser efectivas -salvo que se
hubiese cotizado durante la totalidad del periodo de 16 semanas de descanso por maternidad- en el
Régimen General de la Seguridad Social, vigente desde la repetida fecha de 1 de enero de 1967,
precisamente porque los partos tuvieron lugar en afos posteriores a ese momento. Lo que no es
posible es acumular esas cotizaciones ficticias a las realizadas mientras estuvo vigente el SOVI.

Se trata de una interpretacion formalista de las normas -por cierto, mantenida en sentencias
posteriores®-, alejada del mandato contenido en el art. 4 de la LOIEMH, que supone un retroceso en
la orientacion doctrinal inaugurada por la STS de 21 de diciembre de 2009; una interpretacion que
coadyuva al ensanchamiento de la brecha de género en pensiones que padecen las mujeres, que
consagra una clamorosa discriminacion entre las pensionistas SOVI en funcion de la fecha de la
maternidad y que, ademas, resulta innecesaria porque la interpretacion alternativa, de corte
omnicomprensivo, no infringe el orden publico (no conculca de forma clara y concluyente ningin
precepto legal).

2.2. Generacion del derecho a prestaciones por muerte y supervivencia por pensionistas
SOVI

La Sala Cuarta del TS también ha aplicado diligentemente la perspectiva de género para
resolver la cuestion relativa a si las personas beneficiarias de pensiones de vejez o invalidez del
SOVI pueden causar cuando fallecen prestaciones en favor de familiares.

El derecho a causar prestaciones por muerte y supervivencia se reconoce en la legislacion
vigente a los beneficiarios de pensiones contributivas de jubilacion e incapacidad permanente. Ante
el silencio legal acerca de si tal condicion ampara también a los beneficiarios de otras pensiones
contributivas ajenas al sistema de la Seguridad Social nacido el 1 de enero de 1967, y tras el rechazo
de tal reconocimiento en la jurisprudencia anterior de la Sala Social, la STS, 49 Pleno, 79/2020, de
29 de enero (rcud. 3097/2017), de la que es ponente la magistrada Arastey Sahun (quien también
fuera ponente de la STS de 21 diciembre 2009 supra comentada), interpreta las normas en clave de
género para considerar sujetos causantes de las prestaciones por muerte y supervivencia (en el caso,
pension en favor de familiares) a las personas beneficiarias (mayoritariamente mujeres) de

23 SSTS, 4% de 14 de diciembre de 2011 (rcud. 1640/2011); 23 enero 2012 (rcud. 1722/2011); 28 de marzo de 2012
(rcud. 4090/2011); 20 de julio de 2012 (rcud. 4361/2011); 15 de octubre de 2012 (rcud. 375/2012); 24 de octubre
de 2012 (rcud. 4461/2021); 12 de diciembre de 2012 (rcud. 4507/2011); 29 de enero de 2013 (rcud. 822/2012); 22
de febrero de 2013 (rcud. 794/2012); 27 de febrero de 2013 (rcud. 1055/2012); 18 de marzo de 2013 (rcud.
100/2012) y 7 de julio de 2017 (rcud. 4240/2015).
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pensiones del extinto SOVI, partiendo de que dicho régimen tenia también un caricter contributivo,
y por la discriminacién de doble orden, indirecta y refleja, que su denegacién produciria®.

En el caso enjuiciado, la sentencia del juzgado desestimd la demanda interpuesta por la hija
de la fallecida beneficiaria de una pensioén de vejez SOVI, y, recurrida en suplicacion, la STSJ de
Canarias (Las Palmas) de 2 de mayo de 2017 la revocd, reconociendo el derecho de la demandante a
percibir prestaciones en favor de familiares al amparo del principio transversal de integracion de la
dimension de género en la imparticion de justicia previsto en el art. 4 de la LOIEMH, por estimar
que “el perfil tipico de persona con derecho a pension SOVI es mayoritariamente el de mujeres que
trabajaron previamente al afio 1967 y posteriormente abandonaron sus empleos tras contraer
matrimonio, siendo éste el destino social para el que eran educadas las mujeres de la Espafia
franquista”, de forma que “el SOVI es una de las pocas soluciones para obtener una pension de
jubilacion por parte de estas mujeres que no cotizaron posteriormente al régimen de la Seguridad
social”, dentro de un marco estricto de incompatibilidades que flexibilizé la Ley 9/2005, de 6 de
junio, para compatibilizar las pensiones del SOVI con las pensiones de viudedad del Sistema de la
Seguridad Social. El TSJ de Canarias, tras una prolija argumentacion en clave de equidad de género,
concluye que “la exclusion de la pension de jubilacion SOVI a efectos de poder acceder e la
exclusion de la pension de jubilacion SOVI a efectos de poder acceder a las prestaciones a favor de
familiares, supone una desventaja respecto de las mujeres en relacion con las personas del otro sexo,
que no padecieron las limitaciones legales ni debieron asumir los roles sociales establecidos en el
siglo pasado y durante el periodo de vigencia del SOVI. Por ello tal exclusion, a los efectos de lo
previsto en el articulo 226 de la LGSS, debe calificarse de discriminacion indirecta, de conformidad
con el articulo 2 de la Directiva 2006/54 /CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 5 de julio de
2006, relativa a la igualdad de oportunidades e igualdad de trato entre hombres y mujeres en asuntos
de empleo y ocupacion, y el art. 4 y 6. 2° de la LO 3/2007 de 22 de marzo de igualdad efectiva de
mujeres y hombres”. La Sala de suplicacion considera que el impacto de género de la exclusion de
las pensiones SOVI para el acceso a las prestaciones a favor de familiares no queda desvirtuado por
el hecho de que la prestacion que se lucre pueda recaer por igual en hombres y mujeres, pues los
beneficiarios (ellos y ellas), ya no se verian afectados por el Sistema SOVI, al estar incluidas las
prestaciones a favor de familiares dentro del actual sistema de la seguridad social; a criterio de la
Sala de Las Palmas “sigue existiendo una discriminacion en relacion a las personas perceptoras de
pension jubilacion SOVI (mayoritariamente mujeres), pues sus familiares, (en el presente caso hija),
se verian privados del acceso a las prestaciones, por la via de discriminacién por asociacion o por
vinculacion, es decir una discriminacion transferida o refleja padecida por personas vinculadas a la
persona perteneciente al colectivo vulnerable” (FJ 3.E). Por todo ello concluye que “debe realizarse
una interpretacion conforme al derecho de la Union Europea, contextual e integradora de la
dimension de género y a tenor del injustificado impacto negativo (desventaja) existente entre las
personas perceptoras de la pension de jubilacion SOVI (mayoritariamente mujeres) debe igualarse
con las pensiones de jubilacion contributivas derivadas del actual Sistema de la Seguridad Social, a
los efectos de tener por cumplido el requisito establecido en el art. 226.2° de la LGSS”.

Antes de proceder al analisis juridico con perspectiva de género que llevara a la Sala a
rectificar su anterior doctrina, el TS procede a diferenciar claramente el litigio ahora estudiado del

24 Un comentario de esta sentencia y su doctrina en RIVAS VALLEJO, P., “Las beneficiarias de pensiones SOVI
pueden causar prestaciones en favor de familiares”, Revista de Jurisprudencia Laboral, nim. 2/2020, pp. 1-8.
Asimismo, ROJO TORRECILLA, E., “Caso SOVI. La importancia de juzgar con perspectiva de género, y
aplicacion de la discriminacion por asociacion. Notas a la importante sentencia del TS de 29 de enero de 20207, en
el blog del autor £/ nuevo y cambiante mundo del trabajo. Una mirada abierta y critica a las nuevas realidades
laborales, martes, 18 de febrero de 2020, disponible en: www.eduardorojotorrecilla.es/2020/02/caso-sovi-la-
importancia-de-juzgar-con.html [altima consulta: 11 de junio de 2021]; VILLAR CANADA, 1.M?., “La necesaria
interpretacion del sistema de seguridad desde un enfoque de género. Comentario a la Sentencia del Tribunal
Supremo (sala de lo social) n® 79/2020, de 29 de enero”, Laborum. Revista de Derecho de la Seguridad Social,
nam. 26, 2021, pp. 133-140.
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que en su dia fue resuelto por Auto del TC nam. 306/2008, sobre el que se basa la sentencia de
contraste aportada por la Entidad Gestora. Para el Tribunal, el citado Auto se limita a recordar “la
jurisprudencia constitucional sobre las facultades del legislador para establecer diferencias ante
supuestos dispares en relacion a la aplicacion temporal de las modificaciones normativas en materia
de incapacidad permanente, cuya cuantia se veia afectada alli en atencion a la norma a aplicar segin
la fecha del reconocimiento de la situacion”, sin abordar ni la cuestion de la eventual desigualdad
que pudiera derivar del sistema de pensiones SOVI ni la diferencia de trato por razon de género. Sin
embargo, en el caso ahora enjuiciado el debate es mas amplio y complejo, al dilucidarse si la
exclusion de los pensionistas SOVI como causantes de la prestacion solicitada puede dar lugar a
diferencias de trato entre mujeres y hombres y, por tanto, conculcar el principio de igualdad.

En dos ocasiones precedentes (SSTS de 10 de diciembre de 1992 [rcud. 832/1992] y 19
noviembre 1993 [rcud. 1463/1993]), el Tribunal Supremo habia dado una respuesta contraria a la
que brindara en esta ocasion, por considerar que no podia reconocer efectos retroactivos a la Ley
24/1972, de 21 de junio, de Financiacion y de Perfeccionamiento de la accion protectora del
Régimen General de la Seguridad Social, que fue la que cre6 e implantd la prestacion en favor de
familiares, sin incluir precepto de derecho intertemporal en tal sentido. En suma, lo que se deduce
de dichas sentencias es que, si el SOVI no contemplaba la prestacion en favor de familiares, no
cabia completar dicho régimen con prestaciones creadas a posteriori, sin expresa inclusion de éstas
en aquél.

No esté en cuestion la validez de la valoracion y calificacion diferencial del SOVI respecto
de las prestaciones del sistema de la Seguridad Social, la cual continta plenamente vigente (STS, 4%,
de 21 de diciembre de 2009 [rcud. 2001/2009]), de modo que las normas reguladoras de este ultimo
no son aplicables a las pensiones SOVI (STS, 4%, de 16 de junio de 2006 [rcud. 3995/2004]). Pero la
Sala Cuarta sostiene que este caracter residual y externo al sistema de Seguridad Social no puede ser
interpretado en el sentido de que ese extinto régimen protector quede al margen de los principios
que constituyen un pilar estructural de nuestro sistema de derechos fundamentales. El TS argumenta
que han transcurrido veintisiete afios desde que se ahormd la doctrina que ahora va a revisar, y en
este periodo han cambiado muchas cosas, incluida la forma de enfocar la interpretacion y aplicacion
de las normas. Sin ir mas lejos, se indica que a los criterios hermenéuticos tradicionales se ha
sumado la denominada “perspectiva de género” que esta al servicio de la efectividad del principio
de igualdad entre mujeres y hombres. Es por ello que el Alto Tribunal se reconoce en la necesidad
de revisar los criterios seguidos en aquellas dos sentencias “puesto que los mismos han sido
superados por la evoluciéon normativa experimentada, tanto en nuestro ordenamiento juridico, como
en el Derecho Europeo e internacional al que el espafiol estd estrictamente conectado y vinculado”
(FI3.1).

Recuerda la STS 79/2020 que la evolucion experimentada por el ordenamiento juridico es
fruto de la incorporacion del concepto de “gender mainstreaming” elaborado en IV Conferencia
Mundial de Mujeres de Naciones Unidas (Beijing, 1995) y que, en el Derecho espafiol, tiene su
primera plasmacion en la Ley 30/2003, de 13 de octubre, sobre medidas para incorporar la
valoracion del impacto de género en las disposiciones normativas que elabore el Gobierno. Tras
inspirar la LO 1/2004, de 28 de diciembre, de medidas de proteccion integral contra la violencia de
género, halla su plasmacion con alcance general en la Ley Organica para la Igualdad de Mujeres y
Hombres de 2007, en la que se positiviza la configuracion del principio de igualdad efectiva,
superando el de igualdad formal, a todas luces insuficiente.

Ninguna duda planea sobre la obligacion de jueces y tribunales de incorporar la perspectiva
de género en lo que constituye su actuacion como Poder del Estado, esto es, en la interpretacion y
aplicacion de las normas. De ahi que el TS se vea en la tesitura de interpretar el requisito del art.
217.1.c) LGSS y examinar si la aplicacion de su literalidad - “pensiones contributivas de jubilacion
e incapacidad permanente”- con exclusion de pensiones de vejez e invalidez, que, como las del
SOVI, eran también contributivas, puede tener un impacto negativo superior sobre las mujeres.
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Y la conclusion va a ser que mantener la doctrina tradicional en esta materia seria contraria a
la discriminacion indirecta por razoén de sexo. No es posible dudar del mayor ntimero de mujeres
entre quienes integran el colectivo de pensionistas del SOVI, pues estadisticamente es incontestable
la abrumadora feminizacion de las pensiones de vejez del SOVI. Por ello, la interpretacion estricta y
literal del art. 217.1.c) LGSS puede generar un impacto de género, una discriminacion indirecta, al
desplegar efectos desproporcionados sobre el colectivo femenino. El principio de igualdad de trato
exige eliminar, no solo la discriminacion abierta, sino también toda forma de discriminacion
encubierta que, por la aplicacion de otros criterios, lleve, de hecho, al mismo resultado. Y tal
eliminacion resulta aqui factible mediante la utilizacion de criterios interpretativos finalistas que,
partiendo de la indudable concurrencia de la existencia de una pension de caracteristicas analogas
(vejez/jubilacion) y ganada por la contribucion al sistema, abarque también a aquélla obtenida en un
régimen precedente al actual.

Acto seguido, la Sala entra a examinar si ese impacto desfavorable puede hallar justificacion
en un objetivo legitimo; pero concluye que ningtin elemento de los que puedan estar en juego en la
controversia litigiosa apunta a una justificacion razonable y nada se alega al respecto, de modo que
no puede efectuar ninglin juicio de ponderacion sobre ello.

Por otro lado, conforme a la jurisprudencia del TJUE (asuntos Coleman y CHEZ
Razpredelenie Bulgaria AD), la aplicacion del principio de igualdad de trato y la interdiccion de la
discriminacion no queda limitada unicamente a las personas en las que concurre la condicion
personal amparada, sino que la proteccion que del mismo se desprende debe ser aplicable también a
quien sufra un trato desfavorable por el mismo motivo pese a no ser la persona sobre la que
concurria la situacion de discriminacion (discriminacion por asociacion). Razona el Pleno que “Nos
encontramos aqui ante un supuesto de discriminacion refleja o transferida porque, a la conclusion
anterior de que determinada interpretacion de la norma pudiera derivar en una discriminacion
indirecta por excluir a un sistema de pensiones que, en la practica, se caracteriza porque sus
beneficiarias son mujeres, ha de afiadirse que las consecuencias negativas son sufridas sobre quien
resulta la beneficiaria por su conexion directa, aun cuando no sea la persona que sufre la
discriminacion inicial, sino una discriminacion por asociacion” (FJ 3.8). Y es que el impacto
negativo de género se irradia a las beneficiarias de las posibles causantes, que también son
mayoritariamente mujeres (FJ 3.9). El amparo de estas beneficiarias que irradia tal interpretacion de
la norma también tiene, por consiguiente, perspectiva de género, porque comparte el mismo impacto
de género, ya que la mayoria de las cuidadoras que convivan con sus progenitores pensionistas del
SOVI a su cargo y cuidado seran igualmente mujeres, tratindose por consiguiente de “un doble
impacto de género, directo y diferido”?.

En definitiva, y recapitulando la doctrina de esta importantisima sentencia, el TS estima,
partiendo de la abrumadora feminizacion tanto de las pensiones SOVI como de las prestaciones en
favor de familiares, que la aplicacion literal de la norma puede tener un impacto negativo
desproporcionado sobre el colectivo de las mujeres (discriminacion indirecta) y, ademas, la
interdiccion de la discriminacion no queda limitada unicamente a las personas en las que concurre la
condicion personal amparada, sino que la proteccion debe ser aplicable también a quien sufra un
trato desfavorable por el mismo motivo pese a no ser la persona sobre la que recae directamente el
trato de disfavor (discriminacién por asociacion o refleja). Se produce asi un doble efecto
discriminatorio indirecto de género (originario -causantes- y por asociacion -beneficiarias-) que
refuerza la necesidad de una interpretacion juridica de las normas en liza que no se limite a
desentrafiar, con arreglo a parametros hermenéuticos clasicos, su genuino sentido, sino que, yendo

2 RIVAS VALLEIO, P.: “Las beneficiarias de pensiones SOVI pueden causar prestaciones en favor de familiares”, cit.,
p. 8.
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mas all4, integre el silencio legal -una laguna juridica- desde la perspectiva de la igualdad de
4 a0 26
género°.

2.3. Jubilacién anticipada, periodo minimo de carencia y Servicio Social Obligatorio de la
Mujer

Otro ejemplo de aplicacion de la perspectiva de género en la interpretacion y aplicacion de
las normas en materia de Seguridad Social se encuentra en la STS, 49 115/2020, de 6 de febrero
(rcud. 3801/2017), de la que es ponente la magistrada Segoviano Astaburuaga. La cuestion sobre la
que se pronuncia esta sentencia es la relativa a si, a efectos de completar el periodo minimo
legalmente exigido para acceder a la jubilacion anticipada, ha de tenerse en cuenta el tiempo de
prestacion del Servicio Social Obligatorio de la Mujer, aplicando lo establecido en el articulo 208.1
b), tltimo parrafo de la LGSS, respecto al servicio militar obligatorio o prestacion social sustitutoria
de los hombres.

La sentencia refiere que el Decreto de 7 de octubre de 1937 cred el servicio social
obligatorio de la mujer, aprobandose su Reglamento por Decreto de 28 de noviembre de 1937.
Posteriormente, su régimen fue modificado por los Decretos de 31 mayo 1940 y 9 febrero 1944, sin
que tales alteraciones afectaran sustancialmente a los principios en los que se inspiraba dicho
Servicio Social. Asimismo, hay que considerar las 6rdenes ministeriales de 21 de noviembre de
1944 y de 26 de noviembre de 1946. El Servicio Obligatorio de la mujer fue suprimido por el RD
1914/1978, de 19 de mayo.

La Sala Cuarta sostiene que, a tenor de lo dispuesto en los arts. 4 y 15 de la LOIEMH, la
interpretacion de las normas ha de hacerse a favor del principio de igualdad de trato y de
oportunidades, en tanto que principio informador del ordenamiento juridico. Ha de aplicarse a tal
efecto la ponderacion que supone examinar cual de las soluciones posibles hace mas efectivo el
principio de igualdad. En este precepto se reconoce explicitamente la funcion integradora del
principio de igualdad de trato y de oportunidades; integracion que ha producirse de acuerdo con lo
previsto en el art. 1.4 del Codigo Civil: “Los principios generales del derecho se aplicaran en
defecto de ley o costumbre, sin perjuicio de su caracter informador del ordenamiento juridico”.
Dicha funcién integradora supone la ausencia de una norma aplicable al caso real, bien por
inexistencia de regulacion, bien por no considerar en la misma el valor de igualdad de sexos que
debid haberse considerado?’. En nuestro ordenamiento es claro no hay norma alguna que considere
como periodo cotizado, a efectos de alcanzar el periodo minimo de cotizacion exigido para acceder
a la jubilacion parcial, el periodo de prestacion del “Servicio Social de la Mujer”.

A partir del analisis de las normas aplicables, el TS concluye que el principio de integracion
de la dimension de género vincula a todos los poderes del Estado - legislativo, ejecutivo y judicial-,
y en concreto, que existe “la obligacion de Jueces y Tribunales, como poder del Estado, de
incorporar la perspectiva de género en el ejercicio de la potestad jurisdiccional atribuida por el
articulo 117. 3 de la Constitucion”. Teniendo en cuenta que, a tenor del art. 4 de la LOIEMH, el
principio de igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres y hombres es un principio
informador del ordenamiento juridico y ha de ser observado en la interpretacion de las leyes, no
cabe la interpretacion del mismo de forma rigidamente literal, por las siguientes razones:

- Dicha interpretacion literal conduciria a violar el principio de igualdad de trato y de
oportunidades entre mujeres y hombres en materia de Seguridad Social, proclamado en la normativa
tanto europea como interna.

- El art. 208.1 LGSS reconoce, a los solos efectos de acreditar el periodo minimo de
cotizacion exigido para acceder a la jubilacion anticipada, el periodo de prestacion del servicio

26 MOLINA NAVARRETE, C.: La doctrina jurisprudencial por razon de género..., cit., p. 434.
7 LOUSADA AROCHENA, J.F.: “La integracion de la perspectiva de género...”, cit., p. 50.
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militar obligatorio o de la prestacion social sustitutoria, con el limite maximo de un afio. El servicio
militar unicamente lo realizaban los hombres, luego se esta reconociendo un periodo no cotizado, a
efectos de acceder a la jubilacion anticipada, inicamente a los varones.

- No cabe argilir que a las mujeres no se les podia reconocer dicho derecho ya que no
realizaban el servicio militar, pues, siendo ello cierto, ocurre que a las mujeres se les exigia la
realizacion del “Servicio Social de la Mujer” y, sin embargo, no se reconocia dicho periodo a
efectos de acceder a la jubilacion anticipada. En ambos casos, por tanto, la prestacion del servicio
era obligatoria, pero el legislador decidié computar inicamente el Servicio Militar obligatorio de los
hombres para completar el periodo de cotizacion exigido en el art. 208.1.b) LGSS.

- La finalidad de ambas prestaciones era similar.
- En ninguna de las dos prestaciones existia obligacion de cotizar a la Seguridad Social.

-Unicamente mediante la aplicacion de la perspectiva de género en la interpretacion y
aplicacion del precepto - art. 208.1 b), Gltimo parrafo, de la LGSS- se alcanza la igualdad de trato y
de oportunidades entre mujeres y hombres, ya que la aplicacion literal del mismo conduciria a una
violacion de dicho principio, pues supondria un trato discriminatorio de las mujeres respecto a los
hombres.

-Dicha interpretacion conduce a entender que el periodo de prestacion del “Servicio Social
de la mujer” ha de tomarse en consideracion, a efectos del acceso a la jubilacion anticipada, en la
misma forma en la que se tiene en cuenta, a dichos efectos, el servicio militar obligatorio o la
prestacion social sustitutoria.

En definitiva, la Sala Cuarta reconoce que en nuestro ordenamiento no hay norma alguna
que considere cotizado el periodo de prestacion del Servicio Social de la Mujer, a efectos de
alcanzar el periodo minimo de cotizacion exigido para acceder a la jubilacion anticipada. Pero
sostiene que la aprobacion de la LOIEMH persigue la igualdad efectiva de trato y de oportunidades
entre mujeres y hombres, y que el principio de igualdad de trato es un principio informador del
ordenamiento juridico que debe integrarse y observarse en la interpretacion y aplicacion de las
normas juridicas. No se trata, por tanto, de favorecer a la mujer, sino de impartir justicia libre de
estereotipos de género para poder conseguir la igualdad real y efectiva®®.

2.4. Calificacion de las lesiones sufridas durante el parto

Otra sentencia que analiza la proteccion social desde la perspectiva de género es la STS, 49
580/2020, de 2 de julio (rcud. 201/2018), cuyo ponente es el magistrado Garcia-Perrote Escartin®,
que estima el recurso de casacion para la unificacion de doctrina interpuesto contra la STSJ de
Castilla y Le6n de 6 de noviembre de 2017. Reviste especial interés por ser la primera sentencia del
TS en la que se conceptiian las lesiones producidas por una mujer trabajadora a consecuencia del
parto como accidente no laboral. El resultado es que la trabajadora tendra derecho a percibir una
pension mas alta, al computarse como base reguladora de la pension de incapacidad permanente
absoluta reconocida por el INSS el resultado de dividir por veintiocho la suma de las veinticuatro
mensualidades de cotizacion libremente elegidas por la beneficiaria dentro de los siete afios

28 GARCIA ROMERO, B., “Computo del tiempo de prestacion del Servicio Social de la mujer a efectos de completar la
carencia necesaria para acceder a la jubilacion anticipada, en aplicacion del principio de igualdad de trato y de
oportunidades entre mujeres y hombres en materia de Seguridad Social”, Revista de Jurisprudencia Laboral,
BOE, num. 2/2020, p. 10.

? Un comentario de esta sentencia en ROJO TORRECILLA, E., “Juzgar con perspectiva de género. Consideracion de
accidente no laboral de las lesiones sufridas como consecuencia del parto. Notas a la importante sentencia del TS
de 2 de julio de 20207, en el blog del autor: El nuevo y cambiante mundo del trabajo. Una mirada abierta y critica
a las nuevas realidades laborales, 13 de julio de 2020, disponible en: www.eduardorojotorrecilla.es/2020/07/
juzgar-con-perspectiva-de-genero.html (Gltima consulta: 22 de junio de 2021).
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inmediatamente anteriores al hecho causante, superior a la que resultaria de aplicar las reglas sobre
determinacion de la base reguladora en caso de enfermedad comun.

Segtin los hechos probados de la sentencia de instancia, dictada por el Juzgado de lo Social
nim. 3 de Ledn el 28 de abril de 2017 y que desestimo6 la pretension formulada, la trabajadora fue
declarada afecta a una incapacidad permanente absoluta para todo trabajo, derivada de enfermedad
comun por Resolucion del INSS de 1 de febrero de dicho afio, como consecuencia de lesiones
producidas con ocasion del parto. La discrepancia de la parte actora con la citada resolucion se
encontraba en cudl debia ser la base reguladora para el célculo de la pension, en cuanto que su tesis
era que nos encontrabamos en presencia de un accidente laboral y no de una enfermedad comun.

El recurso de suplicacion se interpuso al amparo del art. 193 ¢) de la LRJS, con alegacion de
infraccion de normativa y jurisprudencia aplicable. En concreto, se cuestionaba la correcta
aplicacion de la regulacion del accidente no laboral, art. 158 de la LGSS, en relacion con el art. 156
de la misma norma. Recordemos que el art. 158 dispone que: “l. Se considerara accidente no
laboral el que, conforme a lo establecido en el articulo 156, no tenga el caracter de accidente de
trabajo. 2. Se considerarda que constituyen enfermedad comun las alteraciones de la salud que no
tengan la condicion de accidentes de trabajo ni de enfermedades profesionales, conforme a lo
dispuesto, respectivamente, en los apartados 2.e), f) y g) del articulo 156 y en el articulo 157”. Por
su parte, el art. 156 de la LGSS regula el accidente de trabajo, conceptuandolo en el apartado 1
como “toda lesion corporal que el trabajador sufra con ocasion o por consecuencia del trabajo que
ejecute por cuenta ajena”, concretando cuando tendran tal consideracion en los apartados 2,3y 5,y
estableciendo excepciones en el apartado 4.

El Tribunal Superior de Justicia castellano-leonés estimo el recurso interpuesto por el INSS
por considerar enfermedad comtin y no accidente no laboral la contingencia, al no apreciar la accion
subita externa que es propia del accidente. En cambio, la sentencia del TSJ de Cataluiia, aportada
como contraste en el recurso de casacion para la unificacion de doctrina, sostendra que cuando el
parto deja de ser natural para ser distocico, ocasionando en la madre unas lesiones que no son las
propias que se generan tras un uso normal del instrumental que se emplea habitualmente para
conseguir la expulsion natural del nifio, “el proceso que sufre la madre, ni puede calificarse de
maternidad, ni de enfermedad, es un auténtico accidente (...), pues no es normal sufrir este tipo de
lesiones ni secuelas”.

El fundamento juridico cuarto de la STS de 2 de julio de 2020 realiza un excelente analisis
doctrinal del concepto de accidente no laboral, poniéndolo en relacion con el mandato contenido en
el art. 4 de la LOIEMH. La Sala recuerda en primer lugar cual es el concepto de accidente no
laboral, por una parte, y de enfermedad comun por otra. Sigue estudiando el caso y manifiesta que
ambas sentencias, recurrida y de contraste, coinciden en que durante el paro concurrié “un elemento
subito y violento que aconsejo recurrir a determinadas maniobras que acabaron produciendo las
lesiones que se han relatado”. Ahora bien, la coincidencia se convierte en discrepancia cuando se
examina si esas complicaciones pueden calificarse de “accion externa”, manifestindose de forma
negativa la sentencia recurrida y de manera afirmativa la aportada de contraste.

El Tribunal Supremo va a estimar el recurso de casacion interpuesto por la defensa de la
trabajadora, alineandose certeramente con la tesis de la sentencia del TSJ catalan. Para ello esgrime
los siguientes argumentos:

1°. Las serias lesiones producidas en el caso no responden a un deterioro fisico progresivo
(que es el concepto de enfermedad comun), sino que son, mas bien, resultado de una accién subita y
violenta (concepto de accidente no laboral), y ello sin necesidad de que concurra ademas
negligencia o responsabilidad alguna.

2°. El embarazo y el parto no son, en si mismos, ninguna enfermedad ni se pueden asimilar a
otras intervenciones hospitalarias, recordandose ya la lejana reforma de la LGSS en 1994 que creo
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la proteccion especifica por maternidad y la desligd a todos los efectos de la de Incapacidad
Temporal.

3° El embarazo y el parto son elementos diferenciales que por, razones obvias, inciden de
forma exclusiva sobre las mujeres. En consecuencia, se trata de un &mbito en que las normas han de
interpretarse con perspectiva de género, pues solo las mujeres pueden encontrarse en una situacion
que no tiene parangdén con ningin otro tipo de circunstancia en la que se acuda a la atencion
sanitaria.

Inmediatamente a continuacion, el TS subraya que la igualdad de trato y de oportunidades
entre mujeres y hombres debe ser guia en la aplicacion de la normativa, y también inspirar la
actuacion de todos los poderes publicos, trayendo a colacion los arts. 4 y 15 de la LOIEMH. Su
concrecion en sede jurisprudencial se ha manifestado en diversas sentencias, recordandose que, a
partir de la STS/4%/Pleno, de 21 de diciembre de 2009 (rcud 201/2009), la Sala Cuarta ha procedido
a aplicar este criterio de interpretacion de la perspectiva de género, expresamente, en las siguientes
sentencias: STS 864/2018, 26 de septiembre de 2018 (rcud. 1352/2017), STS 778/2019, 13 de
noviembre de 2019 (rec. 75/2018), STS 815/2019, 3 de diciembre de 2019 (rec. 141/2018, Pleno),
STS 79/2020, 29 de enero de 2020 (rcud. 3097/2017, Pleno) y STS 115/2020, 6 de febrero de 2020
(rcud. 3801/2017).

Con enfoque certero argumenta la Sala Cuarta que lo sucedido en el parto de la recurrente
dificilmente encaja en el concepto de enfermedad, ajustandose con mayor naturalidad al concepto de
accidente. Si se quiere decir asi, es mas forzado considerarlo enfermedad comun que accidente no
laboral. Pero, por si la expresion de accion «externay» pudiera generar alguna duda, como lo ocurrido
a la recurrente en el parto solo le pudo suceder por su condicion de mujer, la perspectiva de género
proclamada por el art. 4 de la LOIEMH refuerza la interpretacion de que el hecho debe considerarse
accidente no laboral y no enfermedad comun. De ahi que la utilizacion de parametros neutros, como
los que propone la Entidad Gestora, conduzca a un resultado contrario con el principio de igualdad
efectiva que nuestro ordenamiento consagra.

2.5. Derecho a la pension de viudedad de parejas de hecho de la mujer que, por razén de
violencia de género, no estaba ya unida ni convivia con el causante en el momento de su
fallecimiento, cumpliendo los restantes requisitos legalmente exigidos

La integracion de la perspectiva de género por la Sala Cuarta del Tribunal Supremo en el
enjuiciamiento de cuestiones referidas al Derecho de la Seguridad ha recibido un tratamiento
potente y muy certero en la STS, 49 908/2020, de 14 de octubre (rcud. 2753/2018), de la que sido
ponente el magistrado Garcia-Perrote Escartin. En esta resolucion se valora el caso de una mujer
que solicita en 2012 la pension de viudedad por fallecimiento de quien habia sido su pareja de
hecho, siéndole denegada por el INSS por incumplirse el requisito de existencia de pareja de hecho
y el de convivencia more uxorio en el momento del fallecimiento. Qued6 acreditado en sede judicial
que el motivo de la ruptura de la convivencia fue la situacion de violencia de género que la
solicitante sufria a manos de su pareja.

La sentencia de suplicacion reconoce el derecho a la pension de viudedad de la demandante
porque entiende que debe aplicarse por analogia a las parejas de hecho la prevision contenida en el
articulo 174.2 de la LGSS/1994 (actual art. 220.1 TRLGSS) sobre las mujeres victimas de violencia
de género en el momento de la separacion judicial o el divorcio. La sentencia de suplicacion se
remite y reproduce la anterior sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de
Catalufia, de 27 de octubre de 2015 (rec. 4238/2015), que interpreta las previsiones de la legislacion
de Seguridad Social de conformidad con la Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de medidas
de proteccion Integral contra la violencia de género (LOPIVG), para concluir que la pension de
viudedad que se reconoce a las mujeres casadas o divorciadas que hayan sido victimas de malos
tratos debe reconocerse igualmente a las parejas de hecho, en un supuesto en que la convivencia se
hizo imposible por causa de la violencia de género.
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La cuestion a elucidar es si la demandante que, por razon de violencia de género, no estaba
ya unida ni convivia con el causante en el momento de su fallecimiento, tiene derecho o no a la
pension de viudedad de parejas de hecho. No se discute que aquella cumplia con los restantes
requisitos legalmente exigidos para tener derecho a la pension.

Recuerda el TS que el art. 174.3 de la LGSS/94 (actual art. 221 TRLGSS) establece que para
acceder a la pension de viudedad en las parejas de hecho se requiere una convivencia estable y
notoria con caracter inmediato al fallecimiento del causante y con una duracion ininterrumpida no
inferior a 5 afios. Exigencia que responde a la necesidad de que quede demostrada la realidad y
existencia de la union de hecho, realidad que acredita la convivencia comun.

La interpretacion con perspectiva de género conduce al Tribunal Supremo a argumentar, “de
forma valiente y acertada™, que, si bien la exigencia de convivencia estable responde a la
necesidad de que quede demostrada la realidad y existencia de la union de hecho, “esta logica
necesidad de que exista, con caracter general, una convivencia entre los componentes de la union de
hecho, no es razonable que se exija en los casos de violencia de género sufrida por la mujer
integrante de esa union de hecho” (FJ 3.3). Con aplastante sentido comun razona la Sala casacional
que “en estos supuestos en que el otro integrante de la pareja de hecho ejerce la violencia de género
contra la mujer con la que convive, la proteccion de esta mujer lo que precisamente exige es, entre
otras muchas cosas, que cese la convivencia con vistas a impedir que siga sufriendo una situacion de
violencia”. En estas circunstancias, “la convivencia no solo es imposible e indeseable, sino que ha
de evitarse a toda costa, por lo que, si se exige y se impone como requisito, no se alcanzaria la
finalidad primordial y principal de proteger a la victima de la violencia de género”; convivencia que,
ademas, “se rompe, no exactamente por la libre voluntad de la mujer que forma parte de la union de
hecho, sino porque la violencia ejercida sobre esta tltima hace imposible la convivencia” (FJ 3.3).

No puede pasar desapercibido que la LOPIVG protege a las mujeres de la violencia
proveniente no solo de sus conyuges, sino también “de quienes estén o hayan estado ligados a ellas
por relaciones similares de afectividad, aun sin convivencia”. Asi las cosas, “no es razonable
entender que la voluntad de la ley sea la exigir la convivencia en el momento del fallecimiento del
causante para acceder a la pension incluso en el supuesto de que la convivencia haya tenido que
cesar con anterioridad por la existencia de violencia de género”.

También razona, nuevamente con acierto, la Sala Cuarta que los déficits de proteccion en
materia de violencia de género se han ido subsanando por el legislador de modo paulatino, a medida
que tales déficits se han detectado y manifestado, prueba de lo cual es el tratamiento de la violencia
de género en la regulacion de la pension de viudedad en los supuestos de separacion y divorcio que
se hizo por el apartado décimo de la disposicion final tercera de la Ley 26/2009, de 23 de diciembre,
de Presupuestos Generales del Estado para 2010, que exonerd del requisito de ser acreedoras de
pension compensatoria a las mujeres que eran victimas de violencia de género en el momento de la
separacion o el divorcio (en el caso ahora examinado, pese a la existencia de un descendiente en
comun, la mujer también habia renunciado a la pension compensatoria).

Con base en estas previsiones, se considera que la aplicacion analdgica de los referidos
preceptos al supuesto de la pension de viudedad de parejas de hecho (art. 174.3 LGSS/1994, art. 221
TRLGSS) es una medida “plausible y persuasiva” (FJ 3.5). “En primer lugar, porque la
concurrencia de violencia de género debe eximir del cumplimiento de determinados requisitos que,
no solo carecen de sentido cuando existe aquella violencia (en nuestro caso, la exigencia de la
convivencia en el momento del fallecimiento a pesar de que la convivencia haya debido y tenido
que cesar por la violencia ejercida contra la mujer), sino que exigir esa convivencia en tales
circunstancias de violencia es radicalmente incompatible con la proteccion de la mujer victima de

39 RODRIGUEZ GONZALEZ, S.: “La perspectiva de género en la aplicacion e interpretacion de las normas...”, cit., p.
10/20.

43



Revista de Derecho de la Seguridad Social. LABORUM n°29

malos tratos (...). Y, en segundo lugar y, sobre todo, porque si las mujeres separadas y divorciadas
victimas de violencia de género pueden acceder a la pension de viudedad, lo mismo debe poder
suceder con las mujeres que forman uniones de hecho y que son igualmente victimas de violencia de
género.”

No se escapa a la consideracion de la Sala Cuarta que la regulacion legal en materia de
pensiones de viudedad de las uniones matrimoniales y de las uniones no matrimoniales “no tiene
por qué ser necesariamente la misma”, como, por otra parte, ha refrendado el Tribunal
Constitucional; ahora bien, “una cosa es lo anterior y otra, bien distinta, que, una vez que se ha
reconocido la pension de viudedad para las parejas de hecho, se imponga a estas tltimas uniones,
también cuando haya habido violencia de género, el cumplimiento de un requisito (el de mantener la
convivencia incluso en tales circunstancias) que no se exige en los casos de separacion o divorcio”.
Y anade: “Hay que descartar una interpretacion que provoca tan inaceptables consecuencias y optar
por entender que, en caso de que la convivencia haya tenido que cesar por la existencia de violencia
de género y si se cumplen el resto de los requisitos, esa ausencia de convivencia no puede ser un
obstaculo infranqueable para que la mujer victima de esa violencia pueda acceder a la pension de
viudedad de parejas de hecho” (FJ 5.5).

Por ultimo, el TS recuerda que la LOIEMH (arts. 4 y 15) dispone que el principio de
igualdad de trato y oportunidades entre mujeres y hombres informara, con caricter transversal, la
actuacion de todos los poderes publicos; lo que ha supuesto que la doctrina del TS haya procedido a
aplicar el criterio de interpretacion de la perspectiva de género. Esta perspectiva conduce a
interpretar el art. 174.3 LGSS/1994 en el sentido de que, si cumple todos los demas requisitos, la
mujer que, por razon de violencia de género, no estaba ya unida ni convivia con el causante en el
momento de su fallecimiento, tiene derecho a la pension de viudedad de parejas de hecho (FJ 3.6),
ya que la proteccion de esta mujer lo que precisamente exige es, entre otras muchas cosas, que cese
la convivencia con su maltratador.

La STS 908/2020 constituye un loable exponente de cobertura de lagunas axiologicas donde
la Sala Cuarta del TS ha invocado la LOIEMH y la LO contra la Violencia de Género para evitar
determinados efectos perversos de normas juridicas que no han contemplado de manera adecuada
las situaciones de violencia de género. Aunque lo deseable seria, en aras de la seguridad juridica,
una modificacion del régimen juridico de la pension de viudedad de las parejas de hecho que integre
este criterio jurisprudencial en el TRLGSS, en el plano administrativo es un hecho ya asumido -y asi
lo viene aplicando el INSS- que las viudas de parejas de hecho victimas de violencia de
género tienen derecho al cobro de la pension de viudedad de la Seguridad Social, aunque en el
momento del fallecimiento ya hubiera cesado la convivencia por la existencia de malos tratos.

2.6. Proteccion del riesgo durante la lactancia natural y distribucion de la carga de la
prueba en clave de género

La lactancia natural es una realidad biologica que reclama tutela desde la 6ptima de la salud
laboral de la mujer trabajadora y desde el principio de igualdad y no discriminacion en el ambito de
las relaciones laborales, de modo que no suponga un obstaculo para las mujeres en el desarrollo de
sus carrereas profesionales, y todo ello sin perder de vista el interés del menor. Varios son los
factores que pueden dificultar la compatibilidad de la actividad laboral con la crianza natural del
hijo: el horario de trabajo y su distribucion en el tiempo puede alterar las tomas regulares e incluso
impedirlas; el lugar de trabajo puede dificultar la extraccion de la leche materna y su conservacion
para su posterior ingesta por el bebé; asimismo, el proceso de trabajo puede implicar contaminacion
de la leche materna por exposicion de la madre a agentes nocivos y toxicos que posteriormente
seran ingeridos por el/la lactante’'.

3 ROMERAL HERNANDEZ, J., “El riesgo durante la lactancia natural: prevencién y proteccion social”, Revista
Espariola de Derecho del Trabajo, nim. 217, 2019, p. 30.
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Conforme a lo estipulado en art. 45.1.e) del ET, el contrato de trabajo se puede suspender
por riesgo durante la lactancia natural de un menor de nueve meses en los términos previstos en el
articulo 26 LPRL, esto es, cuando la evaluacion de los riesgos a que se refiere el articulo 16 de esa
norma revele que las condiciones de trabajo de la trabajadora durante la lactancia pueden influir
negativamente en la salud de la mujer o del nifio/a, a la vista de la naturaleza, el grado y la
exposicion a agentes, procedimientos o condiciones de trabajo, y siempre que no sea posible evitar
la exposicion a ese riesgo mediante la adaptacion de las condiciones de trabajo ni mediante el
traslado de la trabajadora a un puesto compatible con su situacion, o no pueda razonablemente
exigirse dicho cambio.

Se trata de una situacion protegida cuya complejidad se pone de relieve porque la misma no
responde solo a una decisidn sobre la existencia del riesgo, sino que depende también de
actuaciones empresariales en orden a la adecuacion del puesto de trabajo o al traslado a un puesto de
trabajo compatible con la situacion de la trabajadora en periodo de lactancia; medidas que de no
adoptarse, siendo posibles y procedentes, plantearian el problema de la eventual responsabilidad de
la empresa por esta omision, pues el derecho de la trabajadora a no suftir la situacion de riesgo no
deberia verse perjudicado por la resistencia empresarial a la adaptacion o la movilidad, de la misma
forma que la entidad gestora o colaboradora tampoco tendria que soportar -al margen de la
procedencia, en su caso, del anticipo de la prestacion- el coste de una prestacion que no se habria
causado si la empresa hubiera cumplido sus obligaciones preventivas. Por tanto, para que proceda el
reconocimiento de la prestacion han de cumplirse los tres requisitos normativamente previstos de
manera sucesiva, esto es: 1) la identificacion de riesgos especificos para la trabajadora en situacion
de riesgo durante la lactancia; 2) la imposibilidad de adaptacion de las condiciones del puesto
especifico; y 3) la imposibilidad de cambio de la trabajadora a un puesto diferente (incluso fuera de
su grupo profesional, segun admite el art. 26.2 LPRL) que no tenga esos riesgos o presente niveles
de riesgo tolerables y controlados®.

Estamos ante una prestacion con evidente impacto de género, pues se trata de una situacion
de necesidad protegible exclusiva de las madres trabajadoras. Ello determina la necesidad extremar
las cautelas interpretativas en cumplimiento del principio de diligencia debida vinculante para los
poderes publicos (incluido el judicial), evitando incurrir en discriminacion directa a través de una
interpretacion restrictiva que dificulte el acceso de las mujeres a la justicia (Recomendacion n® 33
del Comité de la CEDAW)®.

Lo cierto es, sin embargo, que la perspectiva de género no fue considerada en una primera
serie de decisiones de la Sala Cuarta del TS, que hicieron recaer sobre la trabajadora la carga de la
prueba sobre la existencia del riesgo, incluso en supuestos en los que la empresa no habia realizado
una diligente evaluacion de riesgos en el puesto de trabajo desempefiado por la trabajadora que
tuviera en cuenta el riesgo para la madre y el nifio o la nifia durante la lactancia. En dichas
sentencias se analizaba la particularidad que pudiera representar la evaluacion de riesgos en relacion
a la lactancia natural, sefialando que tal evaluacion debia de ser especifica y debia alcanzar la
determinacion de la naturaleza, grado, y duracion de la exposicion, para concluir que no se
acreditaba el riesgo en un supuesto en que en los informes aportados no contenian elementos
concretos que pudieran conducir al conocimiento de los riesgos en cuestion®.

Por tanto, ante la inexistencia de una especifica evaluacion de los riesgos desde la
perspectiva de la incidencia de las condiciones del trabajo en la lactancia natural, el TS concluia que
era la solicitante la que debia desvirtuar las causas de denegacion de la prestacion. Sin embargo, esta

32 STS de 17 marzo 2011, rcud. 1864/2010.

33 STSJ Canarias (Las Palmas de Gran Canaria), de 17 de diciembre de 2019 (rcud. 860/2019).

3 SSTS de 17 marzo 2011 (3) -rcud. 1864/2010, rcud. 1865/2010 y rcud. 2448/2010-, 18 marzo 2011 (4) -rcud.
1290/2010, rcud. 1863/2010, rcud. 1966/2010 y rcud. 2257/2010-, 3 mayo 2011 -rcud. 2707/2010-, 22 noviembre
2011 -rcud. 306/2011- y 25 enero 2012 -rcud. 4541/2010-, todas ellas respecto a situaciones analogas, cuya
doctrina reprodujo posteriormente la STS de 23 enero 2012 -rcud. 1706/2011-.
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doctrina sobre la incidencia de la inexistencia de una evaluacion de riesgos especifica, que tenga en
cuenta la repercusion de las condiciones de trabajo sobre la lactancia natural, respecto a la
distribucion de la carga probatoria, fue revisada tras conocerse la STJUE de 19 octubre 2017, C-
531/15, asunto Otero Ramos. En ella, el Tribunal de Luxemburgo sostiene que procede la inversion
de la carga de la prueba cuando la evaluacion de riesgos no se hubiese llevado a cabo con arreglo a
lo dispuesto en el 4.1 de la Directiva 92/85. Dicho precepto impone al empresario el deber de
determinar, directamente o por medio de los servicios de prevencion, “la naturaleza, el grado y
duracion de la exposicion en las empresa o establecimientos de que se trate, de las trabajadoras a
que se refiere el articulo 2 (en periodo de lactancia, para el caso)”. Ello exige un examen especifico
de la situacion de la trabajadora que tenga en cuenta su situacion individual para determinar si su
salud o la de su hijo estan expuestas a un riesgo. De ahi que, cuando los riesgos que presenta un
puesto de trabajo de una trabajadora en periodo de lactancia no han sido evaluados con arreglo a lo
dispuesto en el citado art. 4 de la Directiva, se priva a la afectada y a su hijo de la proteccion que
deberia otorgarsele. Por tanto, no se puede tratar del mismo modo a una trabajadora en periodo de
lactancia que a cualquier otro trabajador. Esa falta en la evaluacion del riesgo supone, para el
Tribunal de la Unioén, un trato menos favorable a una mujer, vinculado a la lactancia, y constituye
una discriminacion directa por razon de sexo, en el sentido del art. 2.2.c) de la Directiva
2006/54/CE, 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.

Segun la STS, 4 del Pleno, de 26 junio de 2018 (rcud. 1398/2016), de esta jurisprudencia
comunitaria se desprende que, en aquellos supuestos en que la evaluacion de riesgos no perfile de
modo especifico la incidencia de los riesgos del puesto de trabajo durante el periodo de lactancia,
resultaria contrario al derecho a la igualdad y no discriminacion de la trabajadora que se negara a
esta la posibilidad de acreditar que los riesgos si constatados con caracter general pueden tener una
incidencia especifica durante el periodo de lactancia. Bastara para ello a la trabajadora con acreditar
que la evaluacion de riesgos no se acomodaba a aquellas premisas esenciales. En el asunto conocido
por esta sentencia, la solicitud de prestacion por riesgo durante la lactancia natural procede de una
ATS-DUE que presta servicios en la Unidad de Asistencia Domiciliaria Rural de un Servicio
autonomico de urgencias médicas, durante 120 dias al afio, en turnos de 17 y 24 horas, realizando
tareas de asistencia sanitaria en domicilio y, excepcionalmente, en via publica en las situaciones de
urgencia y emergencia que asi lo requieran. La evaluacion de riesgos recoge todos aquellos que
concurren en el puesto de la actora; pero no hace particular mencion ni precision sobre la afectacion
de las condiciones del puesto sobre la eventual situacion de lactancia de la trabajadora. En tales
circunstancias, y teniendo presente la doctrina Otero Ramos, el TS considera que no cabe sostener
que la pretension de la actora esté huérfana de prueba sobre la existencia de riesgos especificos; por
el contrario, basta la lectura de la propia evaluacion de riesgos para deducir la concurrencia de
circunstancias que, aceptada su incidencia sobre cualquier trabajador, tienen particular repercusion
en el caso de la mujer en periodo de lactancia y, frente a tal apreciacion que cabe hacer sin
necesidad de especiales conocimientos técnicos -asi, por ejemplo, respecto del riesgo de contagio
por contacto con fluidos humanos diversos-, habrd de ser la parte que niega la existencia de la
situacion de riesgo durante la lactancia la que haya de desarrollar la actividad probatoria en
contrario. Precisamente, la STJUE dictada en el Asunto Otero Ramos afiade que esta misma
distribucion del gravamen probatorio habra que aplicarla en relacion con la existencia o inexistencia
de puesto adaptable, y que las mismas reglas de prueba se aplican en el marco del art. 5 de la
Directiva 92/85. Por tanto, en la medida en que una trabajadora en periodo de lactancia solicita una
dispensa del trabajo durante todo el periodo necesario para la proteccion de su seguridad o de su
salud, y presenta elementos de prueba que permitan indicar que las medidas de proteccion previstas
en los apartados 1 y 2 del art. 5 de la Directiva 92/85 -es decir, la adaptacion de las condiciones de
trabajo de la trabajadora afectada o el cambio de puesto- no eran factibles, incumbe al empresario
acreditar que estas medidas eran técnica u objetivamente posibles y podian exigirse razonablemente.
Argumenta, por ultimo, la Sala Cuarta que esta aproximacion a la distribucion de la carga de la
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prueba “resulta acorde con la imprescindible vinculacion entre las obligaciones de proteccion de la
seguridad y salud de la trabajadora y el respeto al principio de igualdad de trato entre hombres y
mujeres; y no sélo en el plano del Derecho de la Unidn, puesto que resulta también mds ajustada al
cumplimiento de lo dispuesto en los arts. 4 y 15 LOIMH, en tanto permite la consecucion de la
efectividad del principio de igualdad de oportunidades que informa el ordenamiento juridico
espanol”. Por ello, concluye la STS de 26 junio 2018 (cit.) que “frente a la justificacion de la
denegacion de la prestacion por parte de la Entidad Gestora basada exclusivamente en no considerar
el trabajo de la actora una actividad de riesgo, la constatacion del listado de riesgos comunes de
dicha actividad basta, en un caso como el presente, para sostener que ninguna duda cabe del efecto
que algunos de ellos tiene sobre la lactancia materna -recuérdese que se identificaba como riesgo “la
exposicion a agentes quimicos y bioldgicos”-, sin que la falta de precisa evaluacion de tal
eventualidad pueda situar a la trabajadora en una posicion de exclusion del acceso a la proteccion™>.

3. ASUNTOS SOBRE SEGURIDAD SOCIAL EN LOS QUE LA SALA CUARTA HA
PRESCINDIDO DEL ENFOQUE DE GENERO, CON DISPAR DESENLACE PARA
LOS/LAS JUSTICIABLES

Aunque se han producido notables avances en la integracion de la perspectiva de género en
el proceso de enjuiciamiento que realiza la Sala Cuarta para la decision de asuntos sometidos a su
escrutinio, también se constata que hay materias con notorio impacto de género en las que la Sala,
seguramente por considerarlo innecesario, ha prescindido de dicho enfoque. Es cierto que en varios
de esos asuntos la pretension ha sido finalmente estimada, aunque sea a partir de fundamentos
legales ajenos a la logica del derecho antidiscriminatorio de género y recurriendo a criterios
hermenéuticos tradicionales. Pero también hay casos en los que la decision de prescindir del analisis
con perspectiva de género en la concrecion de los hechos y en la interpretacion de las normas,
quizéas por considerarlo una mera opciéon hermenéutica del 6rgano judicial, tiene implicaciones
graves que se traducen en pérdida de derechos laborales y sociales de las mujeres*®.

Entre los supuestos en los que la Sala Cuarta ha abrazado una soluciéon enervante de
discriminacion indirecta para las mujeres, sin invocar explicitamente la perspectiva de género como
canon de enjuiciamiento (que habria sido conveniente aplicar, aunque solo fuera como criterio
hermenéutico de refuerzo), pueden citarse los siguientes (todos ellos referenciados al ambito de la
proteccion social):

-La caracterizacion como enfermedad profesional de dolencias ocurridas en profesiones
tradicionalmente femeninas, llamativa y bochornosamente silenciadas en el catalogo de
enfermedades profesionales®’. Asi ha ocurrido en relacion con el sindrome de tinel carpiano
padecido por una profesional de la limpieza® y, mds recientemente, por una camarera de pisos®;
con el sindrome subracomial derecho sufrido por una profesional de peluqueria*’; o con la
epicondilitis padecida por una gerocultora®. La discusion se centraba en determinar si estas
dolencias constituian enfermedad profesional a pesar de no estar incluidas las profesiones de las

trabajadoras que las sufren (peluquera, limpiadora... y tantas otras) en el listado reglamentario. El

3 Confirmando esta doctrina, SSTS, 4%, de 11 de julio de 2018 (rcud. 396/2017); tres de 24 de enero de 2019 (rcud.
2037/2019, rcud. 3529/2017 y rcud. 4164/2017); 6 de febrero de 2019 (rcud. 4016/2017); 26 de marzo de 2019
(rcud. 2170/2018); 4 de diciembre de 2019 (rcud. 2343/2017) y 27 de enero de 2021 (rcud. 3263/2018).

3 RODRIGUEZ GONZALEZ, S.: “La perspectiva de género en la aplicacion e interpretacion de las normas...”, cit., p.
12/20.

37 El cuadro de enfermedades profesionales se contiene actualmente en el RD 1299/2006, de 10 de noviembre,
cuadro que se clasifica en seis Grupos, organizados por agentes, subagentes, actividades, codigos y enfermedades
profesionales, con la relacion de las principales actividades capaces de producirlas.

3 STSde 5 de noviembre de 2014 (rcud. 1515/2013).

3 STS de 11 de febrero de 2020 (rcud. 3395/2017).

40 STS de 18 de mayo de 2015 (rcud. 1643/2014).

41 STS de 13 de noviembre de 2019 (rcud. 3482/2017).

47



Revista de Derecho de la Seguridad Social. LABORUM n°29

TS resuelve la cuestion apelando al caracter meramente enunciativo, no numerus clausus, de las
actividades y profesiones mencionadas en el anexo del RD 1299/2006, y a la constatacion de que
concurre en las profesiones ejercidas por las demandantes la exposicion al agente fisico (posturas
forzadas, movimientos repetitivos...) del que dimana la correspondiente enfermedad profesional.
Esta conclusion y el argumento que la soporta son acertados, pero la fundamentacion juridica habria
sido mas completa si la Sala hubiera efectuado una reflexion en clave de género (presente, por
cierto, en la doctrina judicial)*?, que hubiera tomado en consideracion un hecho tan significativo
como que las profesiones que el reglamento incorpora, a titulo ejemplificativo ciertamente, son
desempefiadas mayoritariamente por hombres y que su denominacion figura solo en masculino, lo
que demuestra la infravaloracion del propio legislador hacia profesiones que son desempenadas de
forma mayoritaria o casi exclusiva por mujeres, pese a estar expuestas a un mismo grupo de riesgo y
sufrir las mismas dolencias. En este sentido, resulta patente que el actual listado de enfermedades
profesionales no cumple con el principio de igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres y
hombres, situacion que deberia corregirse a la mayor brevedad por el legislador, el cual no deberia
escudarse en la labor interpretativa desarrollada por el TS para suplir esta carencia (bien que hasta la
fecha haya desaprovechado la oportunidad de hacer una lectura del tema en clave de género)®.

-La flexibilizacion de los requisitos legalmente exigidos para tener acceso a las prestaciones
por muerte y supervivencia (de las que son beneficiarias mayoritariamente las mujeres) en
determinadas situaciones y circunstancias. Asi, la Sala Cuarta ha interpretado, desmarcandose de la
interpretacion literal y rigorista mantenida desde su sentencia de 14 febrero 2012,que, en el supuesto
de pensiones en favor de exconyuges, la exigencia legal de estar percibiendo una pension
compensatoria con cargo al sujeto causante en la fecha del fallecimiento debe someterse a una
interpretacion teleologica o finalista, acudiendo a la verdadera naturaleza de la pension fijada a
cargo del sujeto causante, al margen de la denominacién que le hayan otorgado las partes (de
alimentos, contribucion a las cargas del matrimonio...); lo relevante es el requisito de dependencia
econdmica respecto del fallecido en el momento de producirse el 6bito**. Asimismo, se ha
reconocido el derecho a obtener pension de viudedad de la mujer separada o divorciada, que
renuncié a la pension compensatoria por ser victima de maltrato, aunque el fallecimiento del ex
conyuge hubiera ocurrido antes del 1 de enero de 2010, fecha en que entré en vigor la reforma
operada en el parr. 1° del art. 174.2 de la LGSS/1994 por la Ley 26/2009, de 23 de diciembre, de
Presupuestos Generales del Estado para 2010, que elimind el requisito de la pension compensatoria
en las situaciones de ruptura matrimonial mediando violencia machista®. La interpretaciéon pro
muliere comprensiva de las especiales dificultades que atraviesan las mujeres victimas de violencia
machista (cuya actuacion debe valorarse en ese contexto de violencia y de sometimiento) y
favorecedora de su derecho a la igualdad, ha llevado a la Sala Cuarta a mantener que la acreditacion
de la condicion de victima de violencia de género al tiempo de la separacion puede realizarse por
medios prueba distintos de los expresamente sefialados en la Ley, aunque sea por remision a

42 Resefiables son las SSTSJ Galicia de 11 de marzo de 2016, rec. 385/2015, y 14 de octubre de 2016, rec.
1513/2016, las cuales consideran que la tendinitis de hombro padecida por una trabajadora empleada en los
sectores textil y congelados de pescado, respectivamente, debe presumirse tan enfermedad profesional, aunque no
aparezca incluida en el listado reglamentario, como la que pueden padecer los pintores, escayolistas o0 montadores
de estructuras (profesiones masculinizadas), que si se enuncian en el cuadro de enfermedades profesionales, pues
lo contrario supondria una discriminacion indirecta para las mujeres.

4 ARENAS GOMEZ, M.: “Enfermedad profesional y cuestion de género. ;Cumple el Real Decreto 1299/2006 con el
principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres? Al hilo de la doctrina del Tribunal Supremo sobre
enfermedades profesionales causadas por mujeres”, Revista de Trabajo y Seguridad Social, CEF, mims. 449-450,
agosto-septiembre 2020, p. 123.

4 QTS, dictadas por el Pleno, de 29 de enero de 2014 (rcud. 743/2013) y 30 de enero de 2014 (rcud. 991/2012),
seguidas, entre otras muchas, por SSTS de 17 febrero 2014 (rcud. 1822/2013); 3 de febrero de 2015 (rcud.
3187/2103); 23 febrero 2016 (rcud. 231172014); 11 marzo 2020 (rcud. 3567/2017); 14 de octubre de 2020 (rcud.
3186/2018) y 14 abril 2021 (rcud. 4997/2018).

45 SSTS de 21 de octubre de 2010 (rcud. 1245/2010), 26 enero 2011 (rcud. 4587/2009); 30 mayo 2011 (rcud.
2598/2010) y 13 de julio de 2011 (rcud. 3040/2010).

48



Estudios Doctrinales

actuaciones judiciales obrantes en autos que permiten concluir la situacion de maltrato tras ponderar
todas las circunstancias que los hechos probados albergan*®. La misma orientacién humanista y
flexibilizadora se constata en la aceptacion jurisprudencial de cualquier medio de prueba valido en
Derecho para acreditar el requisito de convivencia estable y notoria que la legislacion de Seguridad
Social exige a las parejas de hecho para acceder a la pension de viudedad, y no Uinicamente a través
del certificado de empadronamiento que prevé la norma*’. O que lo relevante para que el exconyuge
supérstite tenga derecho a la pension de viudedad es tener reconocida la pension compensatoria, no
siendo necesario que la esté percibiendo efectivamente en el momento del fallecimiento del
causante, sin que su falta de reclamacion extinga la pension ni suponga renuncia a la misma*s.
Asimismo, son mujeres las que mayoritariamente se beneficiaran con el criterio jurisprudencial de
que los dias cuota por gratificaciones extraordinarias si computan a efectos de completar el periodo
carencial minimo de quinientos dias necesario para tener derecho a pension de viudedad®. En todos
estos casos, aunque el requisito legal cuyo alcance se interpreta es exigible tanto a mujeres como a
hombres, es indiscutible que de haberse mantenido una interpretacion estricta, apegada a la
literalidad de las normas y con aplicacion de criterios clasicos, las que habrian resultado
perjudicadas en mayor porcentaje son las mujeres, y no solo por ser las que en mayor volumen
solicitan y perciben pension de viudedad, sino porque hay elementos integrantes del supuesto
delimitado por la norma, como el percibo de una pension compensatoria tras la ruptura matrimonial
o la violencia de género, que afectan de forma mayoritaria (la pension compensatoria) o exclusiva
(el concepto legal de violencia de género) a las mujeres.

-La situacion de violencia de género también ha sido considerada para flexibilizar los
requisitos de acceso a determinadas ayudas del sistema de proteccion por desempleo, concretamente
al Programa de Renta Activa de Insercion. A este respecto, la Sala Cuarta del TS ha establecido que,
para acreditar la condicion de victima de violencia de género y acceder a la renta de insercion
prevista para este colectivo, es suficiente la resolucion judicial que adopta medidas cautelares de
alejamiento, a pesar de no haber obtenido orden de proteccion integral®®. La Sala considera que no
son aplicables los sistemas de acreditacion previstos en el art. 23 de la LO 1/2004 (orden de
proteccion a favor de la victima y, excepcionalmente, informe del Ministerio Fiscal que recoja la
existencia de indicios), por hacer referencia dicho precepto a unos derechos laborales y de
Seguridad Social entre los que no se incluye la RAI, debiendo estarse a la regulacion especifica de
este programa de insercion laboral, que exige la acreditacion de la condicion de victima de violencia
de género o doméstica por la Administracion competente [art. 2.2.c) del RD 1369/2006], sin que tal
acreditaciéon deba hacerse necesariamente mediante “la orden de proteccion” prevista en la LO
1/2004 de 28 de diciembre.

-El canon interpretativo de equidad de género tampoco logrd imponerse en la STS, 47, de 7
de diciembre de 2010 (rcud. 77/2010) de la que fue ponente el magistrado Gilolmo Lopez.
Replicando la doctrina contenida en una previa STS de 4 de octubre de 2010, el TS sostendra que la
falta de sustitucion del trabajador relevista que accede a la situacion de excedencia por cuidado de
hijo determina que la empresa deba reintegrar la pension de jubilacion percibida por el jubilado
parcial durante el tiempo de ausencia del relevista y durante el que no se cotiz6 por él. En este caso,
el contrato de relevo del relevista sustituto tendra un caracter de interinidad, derivado de que su
duracion dependera del reingreso del primer relevista sustituido, que no desvirtia el objeto y
finalidad del contrato de relevo. Si se trae a la cita esta sentencia es porque la misma incluye un voto
particular formulado por la magistrada Arastey Sahun, quien considera que la situacion de
excedencia del relevista, cuando tiene por causa el cuidado de un hijo, no supone una merma en el

46 STS de 20 enero 2016 (rcud. 3106/2014).

47 Entre muchas, SSTS de 25 mayo 2010 (rcud. 2969/2009) y 26 septiembre 2011 (rcud. 3702/2010).
48 SSTS de 18 de septiembre de 2013 (rcud. 2985/2012) y 1 de abril de 2014 (rcud. 64/2013).

49 STS de 22 de septiembre de 2020 (rcud. 2429/2018).

50 STS de 2 octubre 2013 (rcud. 3123/2012).
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volumen de empleo -dado que se mantiene el derecho a la reserva del puesto por el excedente- vy,
por ello, no cabe entender que se esté contraviniendo la finalidad de la norma sobre jubilacion
parcial. A lo anterior afiade un argumento relativo a la perspectiva de género (ausente en la reflexion
de la sentencia mayoritaria), aduciendo que, dado que la excedencia por cuidado de hijos es
abrumadoramente utilizada por las trabajadoras, el establecimiento de la obligacion para las
empresas de sustituir a los relevistas que se acojan a una excedencia de este tipo podria actuar
disuasoriamente a la hora de contratar a trabajadoras relevistas a favor de la contratacion de
trabajadores masculinos. Y, en todo caso, cualquiera que sea sexo del relevista que se sitlie en
situacion de excedencia por cuidado de hijo, con la interpretacion por la que se decanta
mayoritariamente la Sala Cuarta se estaria dificultando la asuncion de la corresponsabilidad
familiar.

-Teniendo como referencia el tratamiento dado a los dias asimilados por parto en el extinto
SOVI, resulta decepcionante el enfoque tradicional con el que la STS, 47, 6341/2011, de 18 de julio
(rcud. 3970/2010), de la que fue ponente el magistrado Desdentado Bonete, vuelve a encarar la
solucion de otro problema que afecta a ese extinto régimen, concretamente, si tras la redaccion dada
a la Disposicion Transitoria 7* de la LGSS/1994 por la Ley 9/2005 de 6 de junio, cabe interpretar
que la extension del principio de compatibilidad que se establece en beneficio de las pensiones de
viudedad es predicable de las pensiones de viudedad del SOVI cuando concurren con una pension
de vejez del propio SOVI.

La disposicion transitoria 7* de la LGSS/1994 establecia originariamente lo siguiente:
“quienes en 1 de enero de 1967 , cualquiera que fuese su edad en dicha fecha, tuviesen cubierto el
periodo de cotizacion exigido por el extinguido Seguro de Vejez e Invalidez o que, en su defecto,
hubiesen figurado afiliados al extinguido Régimen de Retiro Obrero Obligatorio, conservaran el
derecho a causar las prestaciones del primero de dichos seguros, con arreglo a las condiciones
exigidas por la legislacion del mismo, y siempre que los interesados no tengan derecho a ninguna
pension a cargo de los regimenes que integran el Sistema de la Seguridad Social”, afiadiendo que
“entre tales pensiones se entenderan incluidas las correspondientes a las entidades sustitutorias”. La
disposicion citada fue modificada por la Ley 9/2005, que afiadio una excepcion a la condicion
negativa, al excluir de la misma a las pensiones de viudedad: “con excepcion de las pensiones de
viudedad de las que puedan ser beneficiarios”, dice la norma, estableciendo, por tanto, que quien
haya obtenido una pension de viudedad de los actuales regimenes del Sistema de la Seguridad
Social podra causar derecho a una pension del SOVI (p. ej, vejez) y compatibilizar la misma con la
pension de viudedad, aunque con la limitacion que introduce el parrafo segundo de la disposicion
transitoria 7* -también incorporado por la Ley 9/2005 -, para prever que “cuando concurran la
pension de viudedad y la del Seguro Obligatorio de Vejez e Invalidez, su suma no podra ser superior
al doble del importe de la pension minima de viudedad para beneficiarios con 65 o mas afios que
esté establecido en cada momento”. Por su parte, el art. 1 de la Orden de 10 de agosto de 1957
dispone que “las pensiones de vejez, invalidez y viudedad del Seguro de Vejez e Invalidez, son
incompatibles entre si”.

La Sala Cuarta recurre al canon de interpretacion literal de las normas para decir que la regla
de incompatibilidad del art. 1 de la Orden de 10 de agosto de 1957 no ha sido derogada de forma
expresa, ni es posible, “sin violentar las palabras de la ley”, deducir una derogacion tacita de la
nueva redaccion de la disposicion transitoria 7* de 1a LGSS que realiza la Ley 9/2005, pues la norma
sigue remitiéndose a “las condiciones exigidas por la legislacion del mismo “ -del SOVI- para
causar derecho a las prestaciones de ese Seguro. No innova, por tanto, el régimen juridico del SOVI
en ninguno de sus extremos, incluido el régimen interno de incompatibilidad que contempla la
Orden de 1957. Lo que hace simplemente es modificar la regulacion del acceso a esas prestaciones
en el régimen de ultraactividad limitada que contiene la disposicion transitoria 7* de la LGSS,
reduciendo el ambito de la condicidon negativa, que impide la entrada en las prestaciones del SOVI
de quienes tengan derecho a una pension de los regimenes del actual Sistema de Seguridad Social.
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La Sala Cuarta argumenta que esta misma conclusién -no es posible reconocer una pension
de viudedad con cargo al SOVI a quien es perceptor de otra pension con cargo al mismo régimen de
seguro- se extrae si atendemos al espiritu y finalidad de las normas reguladoras del SOVI, pues del
preambulo de la Ley 9/2005 se infiere que con ella no se ha pretendido reformar todo el régimen de
incompatibilidades de las pensiones del SOVI, sino unicamente abordar la compatibilidad de estas
pensiones con las pensiones de viudedad del Sistema de la Seguridad Social y de Clases Pasivas.

Por tltimo, aclara la Sala 4* del TS que no hay aqui un problema de igualdad en razén del
sexo, porque la regla del art. 1 de la Orden de 10 de agosto de 1957 no establece distinciones de este
caracter que puedan perjudicar de forma especial a las mujeres. Y aflade: “Tampoco cabe entender
que la regulacion examinada -tanto la de la Orden de 10 de agosto de 1957, como la de la
disposicion transitoria 7* de la LGSS- introduzca, bajo una apariencia formal de neutralidad, una
desventaja particular para las personas del sexo femenino. La reserva que podria formularse frente
la Ley 9/2005 es de otro signo y consistiria en no haber extendido al régimen de incompatibilidad
que rige para las distintas pensiones SOVI la regulacion que esa Ley introduce para estas pensiones
y la pension de viudedad del Sistema, es decir, en no haber ido més lejos en el marco de una
pretendida accion positiva. Pero esto seria ya una valoracion politica; no una tacha de
inconstitucionalidad y el art. 4 de la Ley Organica 3/2007 no permite alterar el sentido de la
regulacion legal. Lo que establece este articulo es que «la igualdad de trato y de oportunidades entre
mujeres y hombres es un principio informador del ordenamiento juridico y, como tal, se integrard y
observara en la interpretacion y aplicacion de las normas». De esta forma, se reitera la regla ya
contenida en el art. 5.1 de la Ley Orgénica del Poder Judicial. Pero este precepto no autoriza a que
por via interpretativa se modifique el alcance de las disposiciones, transformando su sentido en aras
a objetivos o programas de promocion de la igualdad que no han sido objeto de recepcion
legislativa.”

La sentencia fue objeto de un voto particular formulado por el magistrado Salinas Molina, al
que se adhirié la magistrada Virolés Pifiol, que, dando prioridad a la finalidad perseguida por el
legislador de 2005, propugna la admision de la compatibilidad entre las pensiones del SOVI cuando
una de esas pensiones sea la de viudedad. Y razona para ello que, “a la vista de la finalidad de la
reforma normativa, -tendente a que se pueda complementar la pension de vejez generada a
consecuencia de los propios ingresos del beneficiario con la pension de viudedad derivada del
fallecimiento de su conyuge, en su caso, y con especial referencia a la situacion de la mujer
("importante bolsa de pobreza formada por personas mayores, principalmente mujeres ")-, cabe
entender que, en cuanto afecta concreta y exclusivamente a las pensiones de viudedad, la Ley
9/2005 ha derogado la norma de rango inferior contenida en el art. 1 de la Orden Ministerial 10 -
agosto-1957 en cuanto establecia la incompatibilidad entre si de las prestaciones del SOVI con
derecho a opcion sobre la mas favorable ("Las pensiones de vejez, invalidez y viudedad del Seguro
de Vejez e Invalidez, son incompatibles entre si .- En los casos en que asista a una persona derecho
o mas de una de tales pensiones o de que estando o de que estando en el disfrute de una de ellas
nazca el derecho a otra, podra optar por la que considere mas beneficiosa ... ") y posibilita que se
mantengan las prestaciones del SOVI con "las pensiones de viudedad de las que puedan ser
beneficiarios"; sin que se excluya ningun tipo de pension de viudedad sea del régimen que sea, pues
resultaria incongruente excluir la compatibilidad para una pension de viudedad del Régimen
General concurrente con una pension de vejez SOVI, como se plantea por la parte recurrente en el
presente caso, y no excluirla cuando se tratare de una pension de viudedad del propio SOVI, sin
tener en cuenta la finalidad de la norma y atendiendo exclusivamente al origen de las cotizaciones
del causante generadoras de la posible pension de viudedad”. Los magistrados disidentes sostienen
que esta interpretacion finalista es, ademas de mas acorde con el principio de igualdad, andloga a la
efectuada por la misma Sala en relacion con el régimen SOVI, en el tema de la aplicacion de la
cotizacion asimilada por dias de parto. Ciertamente, parece poco razonable reconocer la
compatibilidad de la pension de viudedad causada en el sistema de Seguridad Social con las
pensiones SOVI y no hacerlo respecto a las pensiones de viudedad de este régimen; una
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interpretaciéon con la que se hace de peor condicion a las personas viudas (mayoritariamente
mujeres) cuyo conyuge no ha cotizado o no lo ha hecho en la medida suficiente en el sistema de
Seguridad Social.

4. REFLEXION FINAL

El principio de transversalidad consagrado en el art. 15 de la LOIEMH exige la integracion
de la dimension de género en la aplicacion de todas las normas, y no solo de aquellas que estén
especificamente encaminadas a instaurar la igualdad efectiva entre mujeres y hombres (derecho
antidiscriminatorio). La interpretacion y aplicacion de las normas con perspectiva de género se
realizara de oficio, sin que sea necesaria peticion de parte (“iura novit curia”), aunque resulta muy
recomendable que los pretendientes la invoquen en sus demandas cuando esté en juego la igualdad
de trato y de oportunidades entre los sexos y la supresion de discriminaciones de género.

En el terreno de la interpretacion, la integracion de la dimension de género supondra acoger
aquella solucion de entre las varias posibles que mas contribuya a hacer realidad el principio de
igualdad. Pero en el art. 4 de la LOIEMH también se reconoce explicitamente la funcion integradora
del principio de igualdad de trato y de oportunidades en tanto que principio informador del
ordenamiento juridico, lo cual supone la ausencia de una norma aplicable al caso real, bien por
inexistencia de regulacion (laguna normativa), bien por no considerar en la misma el valor de la
igualdad de sexos que debid haberse considerado (laguna axioldgica), siendo mas dificil en este
segundo caso la integracion del valor igualdad al existir una regulacién positiva®'. Dificil, pero no
imposible, porque una sentencia que aplique la perspectiva de género puede integrar la norma con
valores constitucionales que la misma no haya considerado (quizés por el momento histdrico en que
se aprobd); lo que no puede hacer el aplicador del Derecho es extraer de la norma una consecuencia
claramente contraria a lo que aquella quiso establecer, creando una regla “judicial” para el caso
concreto que suplante a la regulacion normativa y sea incompatible con esta.

Centrandonos en la produccion de la Sala Cuarta del TS, puede concluirse que la perspectiva
de género esta siendo incorporada de forma progresiva como canon de enjuiciamiento, aunque la
misma no siempre aparezca como el factor determinante para la solucion del litigio. En no pocos
casos, actua como criterio hermenéutico de refuerzo o apoyo a otros argumentos que conforman el
verdadero ntcleo de la ratio decidendi. Pero sea en uno u otro sentido, lo cierto es que no suele
recurrirse a esta metodologia hermenéutica como simple habito o clausula de estilo, si bien en
algunas sentencias se echa en falta un mayor desarrollo de esta perspectiva de analisis juridico.
Junto a estas decisiones que aplican expresamente la perspectiva de género, bien aludiendo a la
misma o al art. 4 de la LOIEMH donde se aloja, no escasean los pronunciamientos que han juzgado
con técnicas propias de la perspectiva de género, pero tacitamente, aplicando directamente preceptos
del derecho antidiscriminatorio.

Sin embargo, siguen detectandose supuestos en los que, pese al notorio impacto de género
del litigio, esta ausente en la reflexion del Alto Tribunal una valoracion sobre la dimension
constitucional del problema en clave antidiscriminatoria, por mas que la pretension haya sido
finalmente acogida. Buena muestra de ello son las sentencias en las que el TS ha fallado en favor de
la caracterizacion como contingencia profesional de dolencias musculoesqueléticas sufridas en el
desempefio de profesiones feminizadas (peluqueras, camareras de pisos, gerocultoras, limpiadoras),
resoluciones todas ellas que dejan un poso de relativa insatisfaccion porque, pese a haberse
estimado la existencia de contingencia profesional, se omite una lectura del RD 1299/2006 en clave
de género, ya que la doctrina del TS se limita a examinar los requerimientos ergondémicos de las

! SEGOVIANO ASTABURUAGA, M*.L.: “Juzgar con perspectiva de género: perspectiva del TJUE, TC y TS”, La
incidencia de género en la jurisdiccion social. Especial referencia a la jurisprudencia comunitaria en materia de
igualdad y su aplicacion por los tribunales espanioles. Perspectiva de la Union Europea, CGPJ, Cuadernos
Digitales de Formacion, vol. 17, 2020, p. 10.
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diferentes profesiones analizadas, pero sin entrar a valorar por qué las profesiones mayoritariamente
desempefiadas por mujeres son excluidas sistematicamente del listado de enfermedades
profesionales.

Con todo, parece evidente el compromiso del TS en orientar su actuacion hacia una labor
interpretadora e integradora de las normas con perspectiva de género, y la misma pauta viene
constatdndose en los oOrganos judiciales de instancia y suplicacion. Son pasos en la direccién
correcta, con la esperanza puesta en que algin dia podamos sostener que la igualdad de trato y de
oportunidades entre mujeres y hombres es ya una realidad incuestionable y consolidada.
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Resumen

No impide, la calificacion de accidente de trabajo, la
concurrencia en el siniestro laboral, de culpabilidad civil o
criminal del accidentado o de un tercero, salvo que no guarde
relacion alguna con el trabajo, bajo esta excepcion
encontramos que se albergan en la jurisprudencia un variado
grupo de subexcepciones; bien dolosas, bien imprudentes,
bien excluyentes, bien incluyentes, que se han sistematizado,
con un esbozo de una teoria general. Los resultados nos
muestran que el accidente laboral, esta en expansion, siempre
que los efectos lesivos sean con ocasion del trabajo y exista
la adecuada relacion de causalidad, ello supone, sin duda,
adecuarse a la realidad social del momento.

Palabras clave

Responsabilidad criminal; imprudencia de trabajador
distinto al accidentado

1. PLANTEAMIENTO DEL ESCENARIO

Abstract

The classification as an accident at work is not prevented
by the concurrence of civil or criminal culpability of the
injured party or of a third party unless it is not related to the
work. Under this exception we find in the jurisprudence a
varied group of sub-exceptions; either malicious, reckless,
excluding or including, which have been systematised with
general theory a draft. The results show that accidents at
work are on the rise, whenever the harmful effects are
caused by work and there is an adequate causal
relationship, which undoubtedly means adapting to the
social reality of the moment.

Keywords
Criminal liability; recklessness of a worker other than the
injured party

1.1. La intervencion de terceros con ocasion del trabajo

En la jurisprudencia reciente, hemos observado como el Tribunal Supremo y los distintos

Tribunales Superiores de Justicia', vienen haciendo uso de la teoria la ocasionalidad relevante, lo
que nos pone de relieve que, surgen muestras del accidente de trabajo, no solo como el resultante de
los hechos derivados de la actividad laboral en si, sino también de los que se producen por
acontecimientos colaterales al trabajo, lo que viene motivado por la redaccion amplia del concepto
de accidente de trabajo®.

El accidente de trabajo supone una lesion corporal que sufre un trabajador por cuenta ajena,
resultado dafioso que tiene su origen en el trabajo, este tercer factor, la relacion de causalidad es un
punto crucial en la definicion de accidente de trabajo’.

! En relacion a esta teoria aplicada a los actos de tercero, la encontramos expresamente mencionada y desarrollada
en las siguientes sentencias de los tltimos afios: SSTSJ Galicia 15 septiembre 2020 (rec.5979, 2009, JUR 2020,
307998), Asturias 20 mayo 2020 (rec.3001,2019, JUR 2020, 201482), Aragén 20 enero 2020, (rec.674, 2019, JUR
2020, 54781), 18 octubre 2019 (rec.2520, 2019, AS 2019, 2380), Canarias 16 julio 2019 (rec.91,2019, JUR
2020,14814), Asturias 17 abril 2009 (rec. 139, 2009, JUR 2009, 246102), Catalufia 5 febrero 2019 (rec. 6232,
2018, JUR 2019, 95272) y Asturias 30 octubre 2018 (rec.2068,2018, JUR 2018, 316632).

2 SANCHEZ PEREZ, J.: “Ambito del accidente de trabajo en mision”, Revista Doctrinal Aranzadi Social, nim. 9, 2014.

3 GARCIA MURCIA, J.: “El continuo desbordamiento y expansion del concepto accidente de trabajo” en AA. VV.
Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales: Experiencias y Desafios de una Proteccion Social
centenaria, Volumen I, Laborum, 2020, pag. 52.
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El nexo de causalidad es el resultado de una formula abierta y flexible, pero dotada de alto
grado de tecnificacion juridica, lo que ha dado origen a su modulacién por la jurisprudencia®. La
construccion doctrinal parte de la exigencia general de relacion de causalidad® entre el trabajo y la
lesion.

Para que exista accidente laboral, es preciso que la patologia resultante, sea consecuencia del
trabajo, de una de estas dos maneras:

-De manera estricta (por consecuencia) cuando se esta en presencia de una verdadera causa.
Este supuesto engloba la idea del accidente de trabajo mas comuin en el que las consecuencias
corporales dafiosas son sufridas por la accion directa de la caia, golpe, quemadura, etc., durante la
ejecucion del trabajo.

- De forma mas amplia o relajada (con ocasion), cuando no se exige que el trabajo sea la
causa determinante del accidente, sino que es suficiente la existencia de una causalidad indirecta®.La
determinacion legal de que la calificacion de accidente de trabajo no pueda ser excluida aun cuando
intervengan factores distintos del trabajo, como el supuesto que nos ocupa que es la intervencion de
un tercero. Esta concepcion, determina el caracter abierto de la relacion de causalidad de esta
modalidad’.

1.2. La responsabilidad cuasiobjetiva en la jurisdiccion social

El requisito caracteristico de la responsabilidad por dafios y perjuicios® es que se causen
mediante culpa o negligencia como recogen los arts. 1.101, 1.103 y 1.902 del Cédigo Civil.
Ademas, debe recordarse que, conforme al art. 1.105 del CC, fuera de los casos mencionados por la
ley y de aquéllos en que la obligacion lo senale, "nadie respondera de aquellos sucesos que no
hubieran podido preverse o que previstos fueran inevitables".

La exigencia de culpa ha sido flexibilizada por la jurisprudencia que debatiéndose entre las
exigencias de un principio de culpa® y del principio de responsabilidad objetiva', ha llegado a

4 ARRIETA IDIAKEZ, F. J.: “;Esta actualmente justificada la hiperproteccion del accidente de trabajo?” en A. VV.
Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales: Experiencias y Desafios de una Proteccion Social
centenaria, Volumen I, Laborum, 2020, pag. 191.
STS 27 enero 2014 (rec. 3179, 2012, RJ 2014, 93).
El nexo de causalidad indirecto se caracteriza, entre otras cosas, por la intervencion de agentes o factores humanos
o naturales que no son extrafos al trabajo, pero que tampoco son inherentes a la realizaciéon del mismo. Se admite
asi, que es laboral sea cual sea la causa, cubriendo todo acaecimiento que tenga alguna conexion con el trabajo (o
del que no se pruebe que deje de tenerla), incluso los casos de fuerza mayor y accidentes debidos a factores
humanos, tales como actos u omisiones del trabajador, del empresario, de los compaiieros de trabajo o de terceros.
GARCIA MURCIA, J.: “El continuo desbordamiento y expansion del concepto accidente de trabajo “en AA. VV.
Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales: Experiencias y Desafios de una Proteccion Social
centenaria, Volumen I, Laborum, 2020, pag. 48.
Para que exista responsabilidad civil derivada de la relacion contractual, es necesario que, efectivamente, se haya
producido un dafiosobre la persona trabajadora que presta sus servicios por cuenta ajena y, por tanto, a tenor del
articulo 4.3 de la LPRL queda establecido que se consideran como tales las enfermedades, patologias o lesiones
sufridas con motivo u ocasion del trabajo que, ademads, deben ser cuantificables. Vid. ESCRIBA PEREZ, A. N.:
“Evolucion de la responsabilidad del empresario en materia de accidentes de trabajo en el ordenamiento juridico
espafiol”, Lex Social: Revista De Derechos Sociales, 11,2021, pags.378- 409.
Tradicionalmente la jurisprudencia social (SSTS 2 febrero 1998, rec. 124, 1997, RJ 1998, 325022 junio 2005, rec.
786, 2004, RJ 2005, 6765 y 14 noviembre 2007, rec. 4726, 2006 RJ 2008) venia establecido que la responsabilidad
civil derivada de accidente de trabajo o enfermedad profesional era una responsabilidad culpabilista o subjetiva: se
habia de presentar un perfil de culpa o negligencia “grave, cualificada o de entidad suficiente”. Se exigia un actuar
negligente del empresario con relacion a sus deberes de seguridad, que son de medios y no de resultado, en el
sentido de que el empresario no puede garantizar que el accidente laboral no se va a producir, bien por el
acontecimiento de circunstancias absolutamente imprevisibles, bien por la interferencia de otros agentes en la
gestacion del dafio.
10 Se caracterizan por la supresion de la acreditacion de culpa, estableciendo baremos de indemnizaciones tasadas,
que quedarian por debajo de un sistema de restitucion integra del dafio, como lo fue la Ley de accidentes de
()
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configurar una responsabilidad cuasi-objetiva''.Aunque no se ha abandonado la exigencia de un
actuar culposo del empresario, se ha ido reduciendo la importancia de ese obrar en el nacimiento de
esa responsabilidad, bien mediante la aplicacion de la teoria de riesgo'?, bien por el procedimiento
de exigir la maxima diligencia y cuidado para evitar los dafios'®, bien invirtiendo las normas que
regulan la carga de la prueba'®.

Esta doctrina fue plasmada por la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Social'®, y el art. 15.4
Ley de Prevencion de Riesgos Laborales'¢, que sirve, del mismo modo, de referente en esta materia.

Las SSTS 4 mayo 2015'7 y 28 febrero 2019'%, por su parte, reiteran este criterio, en relacion
a los posibles agentes responsables del accidente:

— Respecto al empresario, no existird responsabilidad cuando se pruebe que obrd con
la diligencia exigible, o que el acto danoso no le es imputable por imprevisible o
inevitable. Quedara liberado en los supuestos del art. 1.105 del Codigo Civil.

— Enrelacion a la intervencion de un tercero. Tenemos a su vez dos subgrupos:

A. En principio no sera responsable el empresario del acto de un tercero ajeno a
la empresa, salvo supuestos excepcionales en que tuviera que haber previsto
los riesgos de la actuacion de empleados de las empresas con las que contratd

trabajo de 1900, y lo es la Ley sobre responsabilidad civil y seguro en la circulacion de vehiculos a motor de
2004. Vid. DUQUE GONZALEZ, M.: “El recargo de prestaciones como manifestacion de la accion de regreso de la
Seguridad Social (I): su incardinacion en el sistema de proteccion social y su coordinacion con el sistema de
responsabilidad civil”, Revista Espaiiola de Derecho del Trabajo, nim. 220, 2019.

La responsabilidad cuasiobjetiva, considera que no es procedente aplicar en el ambito laboral una responsabilidad
plenamente objetiva o por el resultado, para establecer como requisito normativo de la responsabilidad civil que
los dafios y perjuicios se hayan causado mediante culpa o negligenciasin adjetivaciones. La atenuacion del
requisito subjetivo culpabilistico, viene motivada por el deber genérico de garantizar la seguridad y salud laboral”
de los trabajadores, via art. 14.1 LPRL que pesa sobre la parte empresarial. Vid. GONI SEIN, J. L., GONZALEZ
LABRADA, M., SIERRA HERNAIZ, E. y LLORENS ESPADA, J.:” Seguridad y Salud en el trabajo”, Revista Espariola
de Derecho del Trabajo, 230, 2020.

Se reconoce como un sistema intermedio, entre el sistema de responsabilidad por culpa y el sistema de
responsabilidad objetiva. El concepto de riesgo laboral ha de trasladarse a la actividad desarrollada por una
determinada empresa, con lo que se concreta atendiendo a las condiciones de trabajo, a los productos empleados, a
las funciones desarrolladas por el trabajador o a sus caracteristicas personales. El riesgo concreto existente en
laempresa es el objeto de la prevencion, manifestada en la identificacion del mismo para posteriormente evitarlo,
eliminarlo o reducirlo. Vid. RIOS SANTOS, FRUELA: “El concepto y la teoria general del riesgo laboral en la
jurisprudencia y sus efectos”: Revista de Informacion Laboral mim. 9, 2018.

STJ Castilla y Ledn 17 julio 2019 (rec.44,2019, AS 2019, 2003).

Estas son las argumentaciones que en su momento motivaron la STS 30 junio 2010 (rec. 4123, 2008, RJ 2010,
6775), dictada en Sala General. EI TS en el FJ2° afirma que las razones de esta oscilante doctrina residen en que en
la consideracion tradicional accidente en punto fronterizo, a caballo entre la responsabilidad contractual y la
extracontractual. SANCHEZ PEREZ destaca esta sentencia como la mas importante hasta la fecha respecto a la
consideracion de la responsabilidad del empresario ya que constata un claro, movimiento conforme a la doctrina
anterior del TS y viene a resumirse en que, una vez producido el siniestro laboral, el empresario para enervar su
posible responsabilidad ha de acreditar que habia agotado toda la diligencia que le era exigible para evitar el
accidente por encima de lo exigido en las leyes o el reglamento. Vid. SANCHEZ PEREZ, J.: Accidentes de trabajo:
Analisis jurisprudencial y accion de responsabilidad por darios, Dauro, 2017, pag.308-309.

Ley 36/2011 de 10 de octubre, Reguladora de la Jurisdiccion Social, BOE num. 245, de 11/10/2011.Su art. 96.2
recoge lo siguiente: "En los procesos sobre responsabilidades derivadas de accidentes de trabajo y enfermedades
profesionales correspondera a los deudores de seguridad y a los concurrentes en la produccion del resultado lesivo
probar la adopcion de las medidas necesarias para prevenir o evitar el riesgo, asi como cualquier factor excluyente
o minorador de su responsabilidad. No podra apreciarse como elemento exonerador de la responsabilidad la culpa
no temeraria del trabajador ni la que responda al ejercicio habitual del trabajo o a la confianza que éste inspira".

16 BOE ntm. 269, de 10 noviembre 1995.

17 STS 4 mayo 2015 (rec. 1281, 2014, RJ 2015, 2601).

18 STS 28 febrero 2019 (rec. 508, 217, RJ 2019, 1532).
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alglin servicio, pues son casos en los que el accidente ocurre dentro de sus
instalaciones y por causas que debid prever.

B. Mayores problemas se plantean de inicio cuando se trata de acciones de un
tercero empleado por el empresario; un compafiero del accidentado, en este
supuesto se parte de una inexistencia de responsabilidad objetiva y la
exigencia de un principio de culpa que determine la responsabilidad del
empleador, asi como que sea el empresario es quien viene obligado a probar
que obr6d con la diligencia debida: se deberd prever las distracciones o
imprudencias no temerarias del trabajador” exigible conforme a la naturaleza
de la obligacion y a las circunstancias de las personas, de tiempo y lugar y en
definitiva, la comparativa con a un buen empresario de la misma actividad en
que se encuentre encuadrado.

1.3. Actos dolosos de tercero

Con arreglo al apartado 5° del art. 156 TRLGSS', no impedira la calificacion de un
accidente como de trabajo, la concurrencia de culpabilidad civil o criminal del empresario, de un
compafiero de trabajo del accidentado o de un tercero, salvo que no guarde relacion alguna con el
trabajo. Tal precepto legal, constituye una muestra mas de la tendencia a la extension y a la
objetivacion del concepto de accidente laboral®.

En funcién del enunciado legal del 156 TRLGSS, la jurisprudencia distingue, dos supuestos
en los casos en que el evento consista en la agresion de un tercero:

a) Que no exista relacion previa entre el tercero y el trabajador, supuesto que se califica de
accidente de trabajo, si concurren las demas circunstancias definitorias del mismo.

b) Que exista una relacion previa como fundamento de la agresion. En este caso, el que
habra de matizarse, segin que tal relacion pueda o no relacionarse con el trabajo. Y para fijar el
nexo causal hay que acudir al criterio de vinculacion flexible y no rigida que se desprende de la
expresion legal que habla en diccion disyuntiva de ocasion o consecuencia, buscando una
cuantificacion universal positiva que se corresponde con la cuantificacion negativa de exigir para la
exclusion que la agresion "no guarde relacion alguna con el trabajo".

1.4. Actos imprudentes de tercero

Debemos establecer una definicién de los dos tipos de imprudencia que existen, partiendo
del hecho de que la propia imprudencia temeraria del trabajador excluye la calificacion de accidente
de trabajo®', vamos a delimitar las consecuencias de la imprudencia de otro trabajador:

A. Imprudencia profesional®? es la falta de diligencia de otro trabajador que no elimina

la responsabilidad empresarial, la conducta imprudente del tercero, no es si misma
causa eficiente para generar el resultado lesivo, si no que existen mas
condicionantes: condiciones de trabajo, cualificaciéon profesional del trabajador y
formacién recibida®®.Debe ser prevista, por el empleador sea con medidas
individuales en la maquina, o con medidas de proteccion colectiva.

19 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.

2 TOSCANI GIMENEZ, D. y CLARK SORIANO, H.: Accidentes de trabajo. Concepto, determinacion y
responsabilidades, Aranzadi, 2016, pag. 46.

21 STS 25 abril 2018 (rec.711, 2016, RJ 2018, 2369).

22 Es consecuencia del ejercicio profesional de un trabajo y se deriva de la confianza que este inspira.

2 STSJ Canarias 28 octubre 2016 (rec.991, 2015, AS 2017, 1372),
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B. Imprudencia temeraria®* es la omision de las més elementales normas de prudencia
que deben observarse cuando existe riesgo para la integridad fisica de otros y
propia. Se caracteriza por tres elementos indispensables: conducta grave del
operario, riesgo previsible y exposicion voluntaria y consciente?. Tal calificacién
implica que por el principio de responsabilidad objetiva a efectos de seguridad
social se cubre al trabajador accidentado por contingencia profesional, asi como la
imprudencia temeraria de su compafiero, que excluye la accion de recargo® y la
responsabilidad por dafios y perjuicios frente a la empresa es una cuestion
controvertida®’; pues en ocasiones se concede®® y en otras no®.

Resulta interesante reflexionar acerca de la acertada postura de PEREZ CAPITAN, que

recomienda superar la concepcion actual a la hora de delimitar la responsabilidad del empresario,
centrandola en la extension de la obligacion empresarial: un puro cumplimiento de las obligaciones
basado en la previsibilidad del riesgo, de esta manera la imprudencia temeraria no quedaria excluida

de

indemnizacion, aunque se su importe se viera minorado en virtud de una concurrencia de

culpas®.
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Se trata de un concepto juridico que aparece por primera vez en nuestro ordenamiento juridico con el Codigo
Penal de 1848, cuyo Titulo XV se rubricaba "de la imprudencia temeraria", y que se mantuvo como tal hasta el
Codigo Penal de 1995. En €l la imprudencia temeraria desaparece de su articulado, acogiendo hasta cinco clases
de imprudencia: leve (despenalizada tras la Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la Ley
Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal), grave, menos grave, profesional y la simple
imprudencia.Dentro del ambito laboral, la Ley de Accidentes del Trabajo de 1900 no reguld que la conducta del
empleado en el origen del accidente fuera causa de exoneracion de la responsabilidad del empresario, si bien, con
posterioridad, la Ley de 10 de enero de 1922 establecié expresamente que el accidente debido a imprudencia
profesional del accidentado exoneraba al empresario de responsabilidad, admitiendo, por tanto, de modo indirecto,
a contrario sensu, la exoneracion de responsabilidad en caso de imprudencia extraprofesional de la victima del
accidente, y de modo expreso en la reforma de la Seguridad Social del ano 1963 que tipificd la imprudencia
temeraria como circunstancia excluyente de la nocion de accidente de trabajo.

SEMPERE NAVARRO, A. V. y ARIAS DOMINGUEZ, A.: Accidentes Laborales de Trdfico, Aranzadi Thomson
Reuters, 2015, pag. 248.

STS 28 febrero 2019 (rec. 508, 2017, RJ 2019, 1532).

Que la imprudencia temeraria del trabajador no se utilice usualmente como elemento exonerador de la
responsabilidad civil del empresario (aunque lo sea) se entiende porque los tribunales laborales, anta la ausencia
de normativa especifica social, deben utilizar el derecho comun, y en el ambito estrictamente civil el concepto de
"imprudencia temeraria" resulta inusual. Vid. STSJ Galicia 24 septiembre 2020 (rec.1638, 2020, JUR 2021,
13622) el ponente magistrado Ricardo Pedro Ron Latas analiza de una manera muy completa la imprudencia.
STSJ Andalucia 16 abril 2015 (rec.98, 2015, JUR 2015, 217155). El razonamiento se basa en que el empresario es
responsable de los actos de sus empleados, salvo en el caso de dolo, por impredecible, por lo que ha de responder
por un trabajador de su titularidad. Pero la empresa no se ve liberada por el acto de tercero. Asi si el infractor ha
sido un empleado del patrono que por descuido o negligencia ha desobedecido o6rdenes y realizados actos
causantes del siniestro, es claro que responde el empleador, no sélo como responsable de los actos de sus
empleados por mandato del articulo 1903 del Codigo Civil: “La obligacién que impone el articulo anterior es
exigible, no solo por los actos u omisiones propios, sino por los de aquellas personas de quienes se debe responder.
(...) Lo son igualmente los duefios o directores de un establecimiento o empresa respecto de los perjuicios
causados por sus dependientes en el servicio de los ramos en que los tuvieran empleados, o con ocasion de sus
funciones”.

STSJ Galicia 20 octubre 2020 (rec. 975, 2020, JUR 2020, 337008). Se considera que las condiciones en las que se
produjo el accidente que han quedado acreditadas permiten concluir un comportamiento del compaiiero del
accidentado como temerario, ya que el trabajador consciente y voluntariamente dejo de guardar las mas
elementales normas de precaucion, prudencia y cautela exigidas a toda persona normal. Matiza que el accidente se
produjo por la imprudencia del operario de la maquina en la que se produjo el accidente, que la dejo encendida, en
concurrencia, tal y como se afirma en la resoluciéon de instancia, con "el propio descuido del trabajador
accidentado", al llevar a cabo un movimiento inesperado, lo que sitiia en el &mbito del caso fortuito o fuerza mayor
como exonerador de responsabilidad.

PEREZ CAPITAN, L.: La imprudencia del trabajador accidentado y su incidencia en la responsabilidad
empresarial, Aranzadi Thomson Reuters, 2018, pags. 161-164.
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2. ACTOS DE UN COMPANERO SUFRIDOS POR EL EMPLEADO EN EL TRABAJO
2.1. Actos imprudentes del compafiero de trabajo y del accidentado

La doctrina judicial parte del presupuesto inicial de que para que pudiera calificarse una
conducta del trabajador como imprudente y temeraria, se ha de resolver en el primer proceso
existente que es el de la determinacion de la contingencia. Si la parte empresarial, acepto, en su dia,
que un determinado siniestro constituia, un accidente laboral, porque se produjo en tiempo y lugar
de trabajo, queda de forma automatica excluida la imprudencia temeraria, si no se declard en su
momento, no siendo momento procesal oportuno discutir tal calificacion en otro proceso, como
puede ser uno de recargo de prestaciones de seguridad social, ya que la empresa deberia de haber
impugnado la calificacion del accidente cuando se produjo®!.

La imprudencia profesional de ambos trabajadores implicados en el accidente de trabajo
(causante y accidentado) no excluye su calificacion, ya que la imprudencia solo es exonerante, si el
acto es grave, anormal y extraordinario, y no guarda relacion alguna con el trabajo; si consistio en
una imprudencia extraprofesional, o si, ademas de temeraria, s6lo tiene una conexién remota con el
trabajo’2.

Constituyen una variedad muy frecuente en esta modalidad, los siniestros en los que el
agente causante del dafio es una carretilla elevadora, considerdndose como regla general
imprudencia profesional tanto la del trabajador atropellado comola del conductor?>.

Un supuesto que consideramos discutible, cuanto menos, es la consideracion como accidente
de trabajo al provocado por el marido y compafiero de trabajo, que resuelve la STSJ Galicia 15
septiembre 2020**. En este proceso queda probado que se inicia una discusiéon por motivos de
pareja, y finalmente y de una manera no intencionada el marido atropella a la mujer y es calificado
el siniestro como laboral, incluso y pese, a la imprudencia de la lesionada que se sitiia debajo del
coche para que no se marche y, aun a pesar del motivo del desencuentro.

31 STSJ Catalufia 10 febrero 2020 (rec.6304, 2019, JUR 2020, 126169).

32 STSJ Cantabria 17 febrero 2020 (rec. 845, 2019, AS 2020, 1262). Respecto al actuar imprudente del accidentado:

A ello no obsta que se "inmiscuyera" en las labores de su compaifiero porque lo previsible de que lo hiciera (dada
la cercania y el uso de la retroexcavadora) obliga a evitar tal riesgo y echar una mano, siquiera de forma
imprudente, lo que justifica la concurrencia causal y la imposicion del recargo en grado minimo, queda lejos de la
imprudencia temeraria, iinica que no puede ni debe preverse ni evaluarse. Es decir, que en las tareas del trabajador
accidentado no se encontrase la de auxiliar al palista en cometidos de mantenimiento o averia, no quiere decir,
que, dada la presencia y uso de la retroexcavadora, no fuera previsible que se produjera la situacion y en este
sentido los hechos hablan por si mismos.
En relacién a la actuacion imprudente del compafiero de trabajo: La reparacion de la maquinaria debe efectuarse
en el taller. La empresa dispone de medios para trasladar la maquina excavadora al taller. Un dia antes del
accidente el bulon se habia averiado, lo que impedia soltar el cazo de la maquina. El conductor palista no dio parte
al taller. Por lo tanto, la actitud del palista fue imprudente al no dar parte temporaneamente de la averia para que
fuera llevada la maquina al taller y, sobre todo, entendiendo en su caso que no se estaba todavia ante la reparacion
del cazo o del bulén sino en la previa que exigia depositar el cazo de la gria en el suelo, al no mantener apartado
de ésta, y del accesorio, al trabajador accidentado y con independencia de que éste hubiera asumido, dentro de la
confianza profesional, labores que no le correspondian ayudando al compaiiero.

3 STSJ Aragén 10 diciembre 2019 (rec. 661, 2019, AS 2020, 519). “No fue solo el carretillero quien incurrié en
culpa sino también el propio trabajador accidentado” STSJ Valencia 1 junio 2020 (rec. 751, 2019, JUR 2019,
310795). “También pudo interceder alguna conducta inapropiada, ya del trabajador lesionado, que en la medida en
que en la zona hay ruido ambiental, es muy posible que no pueda cerciorarse del paso de la carretilla y debia por
ello fijarse si la zona por la que deambulo estaba despejada, ya del conductor de aquélla, al que, no obstante, se
autoriza verbalmente a su uso, sin la debida instruccion, lo que es reprochable a la propia empresa, encargada de
imponerla, todo lo cual no solo no enerva, como se pretende, el nexo causal, atribuible al empresario”. SJS num. 5
de Oviedo 31 enero 2020, (proc. 32, 2019, JUR 2020, 135486).” Se aprecia que la tarea desempefiada en el
momento del accidente se corresponderia con el trabajo del accidentado por lo que la posible imprudencia de los
trabajadores afectados en dicha tarea”.

3 STSJ Galicia 15 septiembre 2020 (rec.5979, 2009, JUR 2020, 307998).
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2.2. Actos dolosos de un compaiiero en el lugar de la prestacion laboral

Se considera suficiente que la parte actora aporte indicios de la existencia de la agresion
sufrida por un compaiiero de trabajo, en el lugar de desarrollo de la prestacion, para considerar que
tales hechos constituyen un accidente laboral®>. En este sentido, es accidente de trabajo, la lesion
resultante de golpear un trabajador a su compaifiero, en tiempo y lugar de trabajo, ya que existio
discusion protagonizada por los trabajadores, origen de la ulterior agresion, que orbitaba en torno al
modo en que uno de ellos habia gestionado su labor?®.

2.3. Actos dolosos del empresario sobre el trabajador

La evidente relacion con el trabajo que tiene el altercado en el que el empleador agrede a su
trabajador en el lugar de la prestacion de servicios, lleva a confirmar la declaracion de accidente que
hizo la instancia®’.

2.4. Actos imprudentes de tercero en el lugar de la prestacion

Constituye, accidente de trabajo el tiro fortuito que recibe un empleado de una finca rustica
que provenia de una caceria en la que se limitaba a recoger las reses muertas®®,

2.5. Actos dolosos de tercero en el centro de trabajo

Estos supuestos se benefician de la presuncion de laboralidad, asi sucedié con la STSJ
Castilla y Leén 18 mayo 1998% que considerd accidente de trabajo el asesinato en el centro de
trabajo y en horario laboral de una empleada desconociéndose la autoria y el mévil y con la STSJ
Islas Canarias 28 septiembre 2005%, en la que se declara accidente laboral, la agresién de
compaifiero de trabajo con resultado de muerte en tiempo y lugar de trabajo, sin conocerse los
motivos.Igualmente, y en sentido favorable a la contingencia encontramos los siguientes supuestos:

35 STSJ Andalucia 8 octubre 2020 (rec 1476, 2019, JUR 2020, 353954) de la relaciéon de hechos probados de la
sentencia de instancia y, concretamente, del hecho probado cuarto, se extrae que, sobre las 9:20 horas del dia
21/11/2017, Dia. Milagrosa se encontraba en la localidad de Castropol en compaiiia de su marido y también
compaiiero de trabajo, aplicando un herbicida a un gasoducto en una zona de monte, habiéndose producido una
discusion entre ambos, motivo por el que el compaiiero de trabajo subi6 al vehiculo de la empresa con el que
estaban realizando el trabajo, con la intencion de ausentarse del lugar, dejando a la trabajadora alli, momento en el
que ésta procedio a meterse debajo del vehiculo para impedir que se marchara y el trabajador inicié la marcha del
vehiculo, pasando con la rueda trasera por encima de la pelvis, causandole multiples fracturas. En el presente caso
es cierto que la discusion que los compaiieros de trabajo y esposos tuvieron, nada tenia que ver con el trabajo, sino
con su situacion de pareja y que la misma motivo que el compaiiero de trabajo y marido subiera al vehiculo de la
empresa con el que se habian desplazado para realizar el trabajo, con la intencion de ausentarse del lugar, dejando
a la trabajadora alli, momento en el que ésta procedié a meterse debajo del vehiculo para impedir que se marchara
y el trabajador inici6 la marcha del vehiculo, pasando con la rueda trasera por encima de la pelvis, causandole
multiples fracturas, pero, tal y como indican las sentencias antes citadas, el siniestro se produjo en todo caso en
relacion con el trabajo, pues si ambos trabajadores y esposos no se hubieran desplazado en el vehiculo de la
empresa hasta el monte, para realizar las tareas de aplicacion de herbicida a un gasoducto, es evidente que no
habria sido posible que, como consecuencia de la actuacién de ambos, el accidente se hubiera producido.

STSJ Castilla y Ledn 14 enero 2015 (rec. 2065, 2014, JUR 2015, 38439).

STSJ Galicia 28 noviembre 2011 (rec. 645, 2008, JUR 2012, 3186). El empleador y el trabajador tenia una relacion
cordial de trabajo, pero la misma se deteriord con motivo de la hospitalizacién de la hija de corta edad del
empleado, pues habia solicitado no acudir al trabajo sin que se hubiera accedido por parte de la direccion.

STSJ Pais Vasco 15 septiembre 2015(rec. 1432, 2015, AS 2015, 2021) La relacion con el trabajo es evidente ya
como se recoge, para reforzar lo anterior, recordemos que los participes en esa caceria y a la par promotores,
guardaban una relacion directa y/o muy cercana, segiin los casos, con tal relacion. Asi, eran su empleador, su hijo,
autor del disparo, y su yerno.

STSJ Castilla y Leon 18 mayo 1998 (rec. 204, 1998, AS 1998, 3405).

STSJ Islas Canarias 28 septiembre 2005 (rec. 625, 2003, JUR 2005, 236559). Se declara que la presuncién no
destruida por la recurrente pues el hecho de atacar por sorpresa al esposo de la actora y continuar inmediatamente
después con el trabajador que encontraba a su paso no impide desconocer que fue el trabajo el que dio ocasion a la
agresion que en otro caso no se habria producido.
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La reclamacion de una deuda engendrada como consecuencia de la ejecucion del
trabajo en la empresa, supone un siniestro con ocasion del trabajo y no puede por
ello considerarse que respondiera a un movil totalmente ajeno, a la actividad
laboral por lo que ha de calificarse como accidente de trabajo®*!.

La agresion de un cliente al empleado de una gasolinera al que se negd a atender
por faltar 15 minutos para empezar el turno estando en el centro de trabajo y
uniformado constituye un accidente laboral*?.

Por el contrario, no han sido declarados como accidente, los siguientes pronunciamientos:

La agresion de la novia del hijo de la cabeza de familia hacia la empleada de hogar
interna, al parecer, por motivos personales (unos supuestos celos)®.

El empleado de agencia de viajes que desempefiando sus funciones sufre agresion
por parte de la expareja de su compafiera sentimental**,

Encontrarse trabajando, y ser victima de un delito de violencia de género®. (Ya el
Tribunal Central de Trabajo declard la agresion criminal de tercera persona
impulsada con la desafortunada calificacion celos amorosos ajenos al trabajo, no
constituia un accidente laboral*®).

La agresion de una clienta de una perfumeria al ser reprendida por la dependienta
por tratar de llevarse un producto sin pagar, se considera del todo punto
imprevisible e inevitable para el empleador, lo que rompe la relacion de
causalidad®’. Respecto a este pronunciamiento, hemos de mostrar nuestra objecion,
no se puede descartar la relacion con el trabajo, ya que es el movil de todo, se
sustrae un objeto destinado a la venta, que es la actividad principal de la
dependienta.

2.6. Acoso en el trabajo

calificado por la doctrina como riesgo profesional de caracter psicosocia

Cualquier tipo de hostigamiento que se produce en el senouna empresa es susceptible de ser

18, porque, ademas de ser

41 STSJ 19 febrero 2007 (rec. 4204, 2006, AS 2008, 1743).
42 STSJ Catalufia 14 mayo 2003 (rec. 6418, 2002, AS 2003, 2595). Los hechos enjuiciados, aunque se produjeran un

cuarto de hora aproximadamente antes de empezar la jornada de trabajo el actor, estando este no obstante en la
gasolinera y ya vestido con el uniforme de trabajo, si responden a una motivacion claramente relacionada con el
trabajo, en si mismo, considerado, es evidente que, a tenor de los preceptos citados, ha de calificarse el mismo de
propio accidente de trabajo. En el caso que hoy se enjuicia, se advierte por la Sala que la motivacion que
determinaron las lesiones del actor, no fueron ajenas al trabajo de la victima y sin mediar provocacion por su parte
y estuvieron originadas por el mero hecho de que estando el actor vestido con el uniforme de trabajo, llevara al
cliente de la gasolinera a la confusion del derecho de ser atendido por éste, lo que como bien reza la sentencia de
instancia avala la tesis de la relacion de causalidad entre el trabajo y el evento. A la vista de lo razonado es
innegable admitir la calificacion de accidente de trabajo las lesionespor agresion sufridas por el actor, agresion que
se llevod a cabo en el centro de trabajo, y para el cual estaba ya preparado el demandante vestido de uniforme.

43 STSJ Canarias 16 julio 2019(rec. 91, 2019, JUR 2020,14814) si la agredida no hubiera estado trabajando como

interna en el hogar familiar de la madre del novio de la agresora no habrian existido celos hacia ella y la agresiéon
no habria tenido lugar, pero si esta se produjo no fue por el trabajo en si considerado sino por la mente
atormentada por los celos que llevo a la creencia de que entre agredida y novio exista una relacion sentimental que
trascendia a la simple convivencia en el domicilio.

4 STSJ Canarias 20 octubre 2011 (rec. 1123, 2010, JUR 2012, 86203,).

45 STSJ Asturias 14 julio 2020 (rec. 415, 2020 JUR 2020, 249117).

46 Tribunal Central de Trabajo 12 febrero 1982 (RTCT 1982\810).

47 STJ Extremadura 12 noviembre 2013 (rec. 433, 2013, AS 2013, 3082).

48 Se entiende por riesgo psicosocial en el ambito laboral como el hecho o estado que es consecuencia de la
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organizacion del trabajo y tiene una alta probabilidad de afectar a la salud de los trabajadores. Vid. ARRIETA
IDIAKEZ, F. J.: “;Estd actualmente justificada la hiperproteccion del accidente de trabajo?” en AA. VV.
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consecuencia objetiva de la relacion laboral (en el marco de la cual se produce) esta relacionado,
mas que con el puesto de trabajo en sentido estricto, con la red de relaciones interpersonales que
compone toda estructura empresarial y se vincula al ambiente en que se desarrolla la actividad
laboral y a cuestiones de tipo organizativo®.

Las enfermedades derivadas de riesgos psicosociales, viven un auge sin precedentes.
constituyen nuevos tipos de dolencias que no estan catalogadas como enfermedades profesionales,
por no estar dentro de su cuadro, y se reconducen de manera ficticia como enfermedades del trabajo,
algo que se ha considerado antinatural y artificioso’!, y lamentablemente, probar su origen no es
facil ya que no se benefician de la presuncion de laboralidad; se debe justificar y probar el nexo de
causalidad entre la dolencia y la actividad del trabajo sometida a acoso,a través de la teoria de la
multicausalidad™; mediante el anlisis y valoracion de la etiologia de la dolencia.

La omision del empresario de su obligacién de velar por la salud de sustrabajadores,
tolerando un conjunto de situaciones organizativas, funcionales, directivas y ambientales,
diferenciadas y especificas, provocadas por sus empleados que pueden afectar a otros trabajadores,
es constitutivo de recargo de prestaciones de seguridad social®® asi como responsabilidad civil por
dafios y perjuicios®.

Lapatologia mental padecida habitualmente (trastorno depresivo mayor, trastorno
adaptativo-reaccion mixta de ansiedad-depresion) encaja en las manifestaciones psicosociales, los
trabajadores afectados por acoso son objeto de una situacion de hostigamiento psicologico
persistentemente desarrollada en la empresa en la que trabajaba por parte de sus compaieros de
trabajo con la anuencia consciente del empresario™.

2.7. Docentes: bullying vertical

Dentro de esta clasificacion, merece destacarse porque no se han encontrado precedentes o
casos similares®®, un supuesto de acoso al que sometian los alumnos a una profesora de instituto

Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales: Experiencias y Desafios de una Proteccion Social
centenaria, Volumen I, op. cit. pag. 192.

49 SANCHEZ TRIGUEROS, C. T. y KAHALE CARRILLO, D. T.: “Las enfermedades psicosociales y su consideracion
como enfermedad del trabajo”, Anales De Derecho, nim. 34, 2016.

0 CONTRERAS HERNANDEZ, O.: “La inclusién de los riesgos psicosociales en el cuadro de enfermedades
profesionales evidencias y propuestas para una revision legal”, en AA. VV.: Accidentes de Trabajo y
Enfermedades Profesionales: Experiencias y Desafios de una Proteccion Social centenaria, Volumen I, Laborum,
2020, pags. 113-119.

51 SANCHEZ PEREZ, J.: “El sindrome del trabajador quemado (hurnout) su contenido y su polémico encuadramiento
juridico laboral”, Revista de Informacion Laboral, nim. 5, 2016.

52 Una misma enfermedad puede tener multiples causas o factores laborales y extralaborales que actian al mismo
tiempo y que contribuyen a su desencadenamiento. Vid. GUILLEN SUBIRAN, C.: “La multicasualidad en la
patologia laboral”, Gestion Prdctica de Riesgos Laborales, nim. 89, 2012.

53 SSTSJ Catalufia 22 octubre 2013 (rec. 7237, 2013, AS 2013, 3104) y 22 febrero 2012 (rec. 6645, 2010, AS 2012,
1316).

5% SSTSJ Catalufia 16 octubre 2015 (rec. 4061, 2015, JUR 2015, 281334) la segunda instancia corrobora los dafios y
perjuicios impuestos a la mercantil ALCAMPO por importe de 123.412,62 euros por IPA por padecer trastorno
depresivo mayor derivado de acoso en el trabajo, Catalufia 28 octubre 2019 (rec. 2449, 2019, JUR 2020, 14779).
Se condena y confirma la sentencia de la instancia contra a RTVE Cataluiia al pago de 12.000 euros por tolerar la
situacion de acoso vivida por la trabajadora recurrida.

55 SSTSJ Valencia 12 noviembre 2020 (rec.512, 2020, JUR 2021, 18968) Asturias 14 febrero 2014 (rec. 131, 2014,
JUR 2014, 66779), Castilla La Mancha 15 noviembre 2013 (rec.763,2013, JUR 2013, 370174).

%6 Peculiaridad y singularidad de que dicha situacién no proviene de conflictos o desavenencias entre colegas o el
equipo directivo (vid. STSJ Madrid de 30 marzo de 2015, rec. 642, 2014, AS 2015,1355, fuerte discusion con la
jefa de estudios por parte de un profesor que prosigue en el pasillo, se declara la IT por causa deaccidente laboral),
sino que en esta ocasion se trata de una situacion de violencia de alumnos sobre una profesora y no se han
encontrado precedentes o casos similares.Vid. CUADROS GARRIDO, M. E., “Sobre la incapacidad temporal por
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interina, hasta el punto que hizo que cursara incapacidad temporal por ansiedad, que fue declarado
como constitutivo de accidente de trabajo. Se considera que no existe ruptura del nexo causal, ya
que no hay ningln factor extrafio al trabajo que haya generado o desencadenado el proceso de baja
médica, por la ausencia de antecedentes médicos, y como segundo argumento vuelve a enfatizar en
el clima de hostigamiento y violencia que considera que resulta incuestionable, pues cualquier
persona media bajo la presion, agresividad y violencias verbales a las que fue sometida la recurrida
durante su tiempo de trabajo hubiera padecido las alteraciones psiquicas en ella descritas®”.

En sentido contrario al anterior, y aunque disentimos del criterio®®, se ha declarado considera
que no basta como causa inmediata la situacion de estrés vivida en el centro de educacion
secundaria, como son las continuas amenazas de un alumno que dieron origen a una IT por
problemas de ansiedad de una profesora interina, porque a ellos se unen los problemas derivados de
sus circunstancias personales que son previos al incidente®.

2.8. Actos dolosos de tercero en empresas de servicios en centros con usuarios internos

Para desempenar estos tipos de trabajos se ha de emplear un esfuerzo fisico superior, lo cual
entrafia que su trabajo resulta mas penoso o peligroso que los trabajos comunes, lo que equivale en
suma a conjugar el rendimiento con el esfuerzo normal para obtenerlo®. La falta de prevision desde
el punto de vista ergonomico de la prevencion de riesgos laborales, conlleva la imposicion de
recargo de prestaciones®.

El ambiente hostil y de tension en algunos de estos centros (menores y establecimientos
penitenciarios), sin que ocurra ningiin hecho de violencia fisica, se considera ya de por si motivo
suficiente aplicando la teoria de la ocasionalidad relevante, para declarar que el proceso de IT por
ansiedad de una trabajadora como accidente de trabajo®.

accidente de trabajo y el bullying vertical” en AA.VV. SEMPERE NAVARRO, A. V. y ARIAS DOMINGUEZ, A.:
Encuentros Laborales: 139 entradas blogueras y laboralistas (2017-2019), SEPIN, 2020, pags. 255- 259.
STSJ de Castilla y Leon 31 mayo 2018 (rec.194, 2018, JUR 2018, 168223). Los hechos declarados como probados
en el Juzgado de lo Social numero 1 de Palencia son los siguientes: la actora comenzo a trabajar como profesora
de lengua en septiembre de 2016 en un instituto de educacion secundaria de un pueblo de Valladolid (Pefafiel) y
en enero de 2017 inici6 proceso de IT por ansiedad derivado de enfermedad comun, que finalizé en julio de 2017.
Cabe preguntarse (qué sucedio en ese corto periodo de tiempo? Pues que la profesora emitié numerosos partes de
incidencia sobre varios de sus alumnos por imposibilidad de desarrollar el trabajo con normalidad. La docente
constantemente era interrumpida por sus alumnos (gritaban, tiraban botellas, daban palmadas, realizaban
comentarios fuera de lugar, se insubordinaban, pedian ser expulsados del aula para no escuchar la explicacion,
etc.). En definitiva, cuestionaban su autoridad como profesora, se registraron un total de 39 incidentes
protagonizados por trece alumnos, siete chicas y seis chicos de los que el centro curs6 los correspondientes
expedientes disciplinarios contra los alumnos.
Dado que accidente de trabajo es la agravacion del estado previo.
STSJ Andalucia 7 julio 2020 (rec. 378, 2019, JUR 2020,303028) depresion tras duelo por el fallecimiento, en un
intervalo corto de tiempo de la madre y la hermana gemela.
Como asi sucede en los centros de menores, en los que son frecuentes las agresiones. Vid. SJS num. 2. Gerona 21
julio 2020 (rec. 450, 219, JUR 2020, 340042).
Como acontece en un geriatrico STSJ Castilla y Leon 25 octubre 2017 (rec. 601,2017, JUR 2017, 287778).
STSJ Asturias 17 abril 2009 (rec. 139, 2009, JUR 2009, 246102) estan albergados menores cuya actitud violenta -
agresiones, insultos y amenazas- es habitual y, unida a su elevado numero, asi como a la falta de medios para su
control, provoca una situacion de tension extrema, a la par que impide desarrollar un trabajo eficaz. El hecho
negativo es la inexistencia en la demandante de antecedentes sobre circunstancias o enfermedades psiquicas que
puedan explicar el cuadro patologico. La descripcion en la sentencia de los hechos es suficientemente expresiva de
la presencia en el lugar de trabajo de factores estresantes intensos, muy superiores a los normales en razon del tipo
de trabajo, siendo un indicador adicional de esa intensidad que las alteraciones violentas de la convivencia hayan
precisado "la ayuda de los Cuerpos de Policia en multitud de ocasiones" -hecho probado quinto-. Aun cuando la
sentencia no relata ningun suceso concreto y la Mutua recurrente pone el acento en este punto, la version judicial
sefiala la cotidianeidad de los sucesos violentos y que lademandante los ha sufrido, pues se enfrenta "dia a dia a
situaciones limite" -fundamento de derecho segundo-. La conclusion causal de la sentencia, afirmando que la
enfermedad de la demandante es consecuencia de esa situacion altamente conflictiva, es coherente con los hechos
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Las agresiones en el tiempo y lugar de trabajo cometidas por terceras personas no rompen la
relacion de causalidad a los efectos de apreciar la existencia de un recargo de prestaciones de
seguridad social, en particular cuando se trata de trabajos en este sector tan especifico de los
servicios donde hay contacto con otras personas potencialmente conflictivas®: usuarios con diversos
problemas de diversos tipos, drogadiccion, exclusion social, malos tratos, alcoholismo,
enfermedades mentales, entre otros, que hace incluso que se estime judicialmente la solicitud de
complemento de peligrosidad®.

3. ACTOS DE TERCEROS SUFRIDOS POR EL TRABAJADOR IN ITINERE
3.1. Actos dolosos de un compaiiero de trabajo sufridos in itinere

En virtud del juego de la presuncion de laboralidad, no se acredita que una agresion no
guarde relacion alguna con el trabajo, y una discusion entre dos trabajadores en lugar y tiempo de
trabajo, que tiene lugar una agresion inmediatamente después de finalizar la jornada laboral en el
trayecto que va desde la salida del centro de trabajo hasta la parada de autobus hasta donde se
encuentra el transporte habilitado, implica que se declare accidente laboral a la lesion sufrida por el
trabajador agredido®.

3.2. Actos dolosos de tercero acontecidos in itinere

No tendra la calificacion de accidente de trabajo, una agresion producida en el trayecto de
ida o vuelta, al centro del trabajo®, con la excepcién de que entre agresor y trabajador agredido no
exista relacion alguna previa al suceso, lo que posibilita que la concurrencia de culpabilidad
criminal de un tercero se califique como accidente de trabajo, si se cumple tal requisito, los
supuestos son variados: intento de asesinato®’, agresién unicamente verbal® o lesion fisica®,
atentado contra la libertad sexual™ e incluso secuestro’".

probados, cuya persistencia tiene potencialidad suficiente para descompensar psiquicamente a un trabajador
inmerso en tal situacion y resulta apoyada por los informes médicos, que no contienen elementos indicadores de
influencias distintas y si ponen en relacion la alteracion emocional con el conflicto continuado. Concurren, por
tanto, los requisitos exigidos en el art. 115.2 e) de la Ley General de la Seguridad Social para derivar de accidente
de trabajo la incapacidad temporal iniciada el 16 de marzo de 2007 por la demandante.
STSJ Galicia 15 octubre 2020 (rec. 1354, 2020, JUR 2020, 336577). La violencia llevada a cabo por una de las
personas a las cuales la empleadora presta sus servicios, a la sazon un recluso en permiso penitenciario, fuera
imprevisible, y mucho menos que fuera inevitable, pues podria haber dado lugar a la adopcion de medidas
adecuadas que hubieran evitado el riesgo de agresion tan sencillas como la informacion y formacion del personal
sobre conductas de evitacion (por ejemplo, no quedarse a solos/as con determinados usuarios), o posibilitar una
comunicacion del personal con las fuerzas de seguridad en particular cuando se queden solos/as trabajando en el
centro de trabajo (por ejemplo, facilitandoles un mando conectado a una central de alarmas), o la asignacion a
algln trabajador de funciones de compaiiia, o la contratacién de personal externo de seguridad (considerando en
particular los riesgos de agresion sexual dada la existencia de un apartamento en el centro de trabajo a disposicion
de usuarios reclusos con permisos carcelarios sin alojamiento). Ninguna de estas medidas se ha adoptado por la
empleadora, que, por no contar, ni siquiera cuenta con unas directrices dirigidas a los mandos directivos donde se
les sensibilice para la adopcion de medidas frente a la violencia de terceros. Siendo todo ello asi, la empleadora
demandada ha incumplido la deuda de seguridad para con su personal que se le impone en el articulo 14 de la Ley
de Prevencion de Riesgos Laborales. Y asi lo entendio, entendemos que correctamente, la Inspeccion de Trabajo y
Seguridad Social cuando le impuso una sancion administrativa, el Instituto Nacional de la Seguridad Social
cuando le impuso un recargo de prestaciones, y finalmente el Juzgado de lo Social de Lugo cuando desestimé su
demanda impugnatoria del recargo de prestaciones.
STSJ Canarias 16 septiembre 2020 (rec. 272, 2020, JUR 2020, 346169).
%5 STSJ Aragon 12 diciembre 2007(rec. 991, 2007, JUR 2007, 175561).
% PEREZ SANCHEZ, J.: Accidente de trabajo: Andlisis jurisprudencial y accion de responsabilidad por dafios, op.cit.,
pag.155.
STSJ Galicia 20 marzo 2009 (rec. 6316, 2005 JUR 2009, 23 4147). Se estima el recurso del trabajador. Los hechos
probados son los siguientes: Con fecha 20 de agosto de 2.004 cuando el actor se dirigia a trabajar en el centro de la
empresa Peugeot Citroén fue atacado por varios individuos y apuiialado, siendo hallado por la Policia a las 6'05
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Por el contrario, si existe relacion entra victima y agresor, como motivos personales

(rencillas, animadversiones, etc.) pese a quedar perfectamente constatado que se dirigia al trabajo’?,
se considera que no constituye accidente de trabajo.

Merece destacarse lugar la STS 20 febrero 20067, dictada en Pleno sobre un trabajador que

de madrugada esperaba en la parada del autobus del aeropuerto de Barajas para regresar a su
domicilio y fue agredido por el asesino de la baraja™, se declaré accidente de trabajo la muerte del
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horas tirado en la calle El actor en dicha agresion sufrié 7 heridas de arma blanca siendo ingresado durante 7 dias
en el Hospital Xeral con hematoma periorbitario derecho, heridas inciso-contusas en region antero-superior de
hemitorax izquierdo con enfisema cutaneo en toda la pared anterior y lateral de dicho hemitérax y derrame pleural
izquierdo. En la fundamentacion juridica se recoge estamos ante un accidente de trabajo porque ni la agresion esta
desvinculada de la realidad del trabajo, en la medida en que los agresores han aprovechado el itinerario del
trabajador al trabajo, y, en particular, la temprana hora -que seguramente ha permitido cometer la agresién en un
lugar a esa temprana hora muy poco transitado-, para cometer la agresion.
Al igual la STSJ La Rioja 11 septiembre 2007 (rec. 187, 2007, AS 2008, 345). El analisis de los hechos muestra un
incidente sucedido cuando ésta se dirigia al trabajo en que fue abordada por dos individuos diciéndole frases
soeces, sin que la agresion pasara de ser meramente verbal. Situadas las cosas dentro de un contexto de
razonabilidad es claro que se trata de una situacion que a cualquier persona puede perturbar y molestar, pero no
mas alla de unos limites concretos, con independencia de que cada persona puede asumir esta situacion con una
mayor o menor incidencia negativa.
STSJ Catalufia 5 diciembre 2006 (rec. 6335, 2005, AS 2007, 2331) que considera accidente la agresion al
empleado que iba deambulando por la calle hacia el trabajo, y es golpeado con palos por parte de dos individuos
desconocidos a las 5,40 de la mafiana. Una situacién muy parecida a la anterior, acontece en la STSJ Canarias 5
noviembre 2013 (rec. 22, 2013 AS 2014, 1109) en la que un trabajador con direccion al centro de trabajo es
agredido en el portal de su casa por un desconocido sobre las 6.30 -7.00 de la manana.
STSJ Asturias 15 septiembre 2006 (rec. 3094, 2005 AS 2007, 1360). Estima el recurso de la trabajadora en
reclamacion de contingencia profesional de proceso de incapacidad temporal. Los hechos declarados probados son
los siguientes: una vez habia concluido la jornada y cerrado el local, se vio sorprendida por un joven que se
abalanzo contra ella y la golped inspirada en ideas de atentar contra su libertad sexual y su integridad fisica.
A consecuencia de ese ataque resulto lesionada y bajo el diagnodstico de policontusiones y sindrome de contractura
cervical postraumatica, causo incapacidad temporal por enfermedad comiin. En los FJ se razona momento de la
agresion causante del menoscabo temporalmente impeditivo la trabajadora caminaba desde el centro de trabajo a
su domicilio, tras haber concluido la jornada laboral, sin haber mediado ni tiempo ni espacio de desvio del
quehacer y del lugar de trabajo, sin embargo el resultado lesivo no es propio de un accidente de trabajo, sino fruto
de un hecho doloso totalmente ajeno al trabajo, que sucedio en el lugar y tiempo elegidos a propdsito por un
tercero desvinculado del ambito labor no consta relacion alguna que el agresor pudiera tener con la demandante,
pareciendo mas bien que la eligié al azar, y bajo estas premisas cabe entender que si la trabajadora no hubiera
salido del trabajo e iniciado el desplazamiento a su domicilio, sin interrupcion y cumplido con su trabajo, el suceso
no se habria producido, apreciandose asi la presencia del elemento de ocasionalidad con el trabajo,
STSJ Catalufia 20 febrero 2006 (rec. 328, 2005, AS 2006, 2461) que considera accidente de trabajo el secuestro de
un trabajador que, tras finalizar su jornada en direccion a su domicilio, conduciendo, pard en un semaforo y se le
introdujo un desconocido que le obligd a conducir hasta una localidad y tras llegar a esta le atracé y agredid, con
resultado de incapacidad permanente.
STS 20 junio 2002 (rec. 2297, 2001 RJ 2002, 7490). El TS desestima el recurso de casacion para la unificacion de
doctrina contra la STSJ de Castilla y Leon 15 mayo 2001.
STS 20 febrero 2006 (rec. 4145, 2004, RJ 2006, 739) desestima el recurso de la mutua MUGENAT y confirma la
STSJ de Madrid, de 30 de junio de 2004 (Rec. 2193, 2004, AS 2004,3283), que declar6 accidente de trabajo la
muerte del trabajador. La mutua cita como sentencia de contraste la STSJ Valencia 30 marzo 2001(rec. 1716,
1998AS 2001, 13357).
La STS14 febrero 2006, Sala 2?, desestimo el recurso del procesado y de las acusaciones particulares y confirmo la
SAP Madrid 4 marzo 2005 sentencia condenando como autor de cinco delitos de asesinato y tres delitos de
asesinato en grado de tentativa. En los hechos declarados probados sobre el trabajador afectado por este crimen
relata:“Sobre las 1.45 horas del dia 5 de febrero de 2003, salié de su domicilio con su vehiculo a fin de localizar a
una o varias personas para matarlas, dirigiéndose al barrio de Barajas y encontrandose sobre las 3.30 horas en la
parada de autobus existente en la Plaza del Mar de la Alameda de Osuna a una persona llamada X, detuvo su
vehiculo dejandolo con el motor en marcha y las luces encendidas y tras dirigirse a la persona citada le dijo que se
pusiera de rodillas junto a un arbol y tras situarse detras de ¢él, le acerco la pistola a 5 cm. de la cabeza y le disparo,
entrando el proyectil por regioén occipital inferior derecha con salida junto al ojo izquierdo, ocasionandole la
()
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trabajador fallecido a consecuencia de un tiro en la cabeza, en base a la idea basica de que el
accidente no se hubiera producido de no haber ido a acudido al puesto de trabajo; debera
interpretarse como excluyente de la calificacion de accidente de trabajo cuando la agresion obedezca
a motivos determinados ajenos al trabajo y proximos a circunstancias de agresor y agredido, pero no
en los casos en los que, por las circunstancias, el suceso deba ser calificado como caso fortuito tal y
como aparece configurado en la doctrina de la Sala 1%

En relacién la sentencia del asesino de la baraja, GARCIA PERROTE Y MERCADER
UGINA, entienden que se trata de una respuesta judicial en la que, de nuevo, se opta por la
elasticidad del concepto tradicional de accidente de trabajo y, mas concretamente, de su relacion de
causalidad, incorporando tanto la relacion de causalidad inmediata, con ocasion como mediata, por
consecuencia, con el meritorio objetivo de dotar de la méaxima proteccion’,

En virtud de tal linea doctrinal, la STS 14 de octubre 20147, estimoé el recurso de casacion
unificacion doctrina de la parte trabajadora, que habia sefialado como sentencia de contraste la STSJ
de Madrid de 27 de septiembre de 200477, y procedié a casar y anular la STSJ Galicia de 19 de
febrero de 201378, EI TS destaca el caracter singular del supuesto, ya que no existe una doctrina
definitiva y univoca y afirma que cuando la agresion que sufre el trabajador por parte de un tercero,
sea en el lugar de trabajo o in itinere, obedece a razones personales entre agresor y agredido, cobra
fuerza la excepcion legal y el resultado lesivo de la agresion no puede calificarse como accidente de
trabajo. Y aplicando tal doctrina al caso enjuiciado, es determinante que entre agresor y trabajadora
agredida’ no existia relacién alguna previa al suceso que provoco el proceso de IT. La idea basica
que extraemos de la doctrina de la sentencia, es que el accidente no se hubiera producido de no
haber ido a trabajar, y por ello concluye el TS que la excepcion final debera interpretarse como
excluyente de la calificacion de accidente de trabajo cuando la agresion obedezca a motivos
determinados ajenos al trabajo y proximos a circunstancias de agresor y agredido, pero no en los
casos en los que, como el que nos ocupa, por las circunstancias, el suceso deba ser calificado como
caso fortuito.

Cierto sector de la doctrina, considerd que tal solucion del TS era controvertida y con escasa
cobertura legal®.

Pero siguiendo a la doctrina del TS que en la actualidad se mantiene, comprobamos se han
dictado los siguientes pronunciamientos:

— STSJ Galicia 14 septiembre 20158 .El atropello intencionado del trabajador que se
dirigia al trabajo y que le hace tributario de gran invalidez, constituye una
contingencia que ha de calificarse como accidente no laboral, ya que el atropellado

muerte inmediatamente. Seguidamente el acusado recogio la vaina percutida y dejé en el lugar un naipe as de
copas, marchandose del lugar”.

5 GARCIA PERROTE ESCARTIN, 1. y MERCADER UGINA, J.: “La reconstruccién judicial del principio de conjunta
consideracion de las contingencias: nuevos episodios en el desbordamiento del concepto de accidente de trabajo”,
Revista de Informacién Laboral, nim. 4, 2017.

76 STS de 14 de octubre de 2014 (rec. 1786, 2013, RJ 2014,6323).

77 STSJ de Madrid de 27 de septiembre de 2004 (rec. 2530, 2004, AS 2004, 3094) declar6 que el infarto cerebral de
la empleada sufrido por el estrés de la agresion protagonizada por terceros desconocidos al salir del centro de
trabajo era considerado accidente de trabajo.

8 STSJ Galicia de 19 de febrero de 2013 (rec. 1129, 2010, RJ 2014, 6323).

7 La historia del caso es la siguiente: una empleada de un estanco de Ferrol, tras finalizar su jornada de tarde, cierra
el establecimiento, tras ello se dirige a su casa, y es atracada por un ladron que le sustrae su bolso. Tras el
acontecimiento. Al dia siguiente, comienza un proceso de IT por enfermedad comin con el diagnostico de
trastorno adaptativo. La solicitud de determinacion de contingencia fue desestimada por el INSS, asi como la
demanda ante el juzgado y el recurso de suplicacion.

8 R1zo LORENZO, G.: “La elasticidad jurisprudencial de catorce palabras. Algunas consideraciones sobre el
accidente in itinere”, Revista de Informacion Laboral, nim. 6,2015.

81 STSJ Galicia 14 septiembre 2015 (rec. 2306, 2014, JUR 2015, 231850).
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mantenia supuestamente una relacién sentimental con quién habia sido anterior
pareja del agresor. De modo que existen los motivos ajenos al trabajo y proximos a
circunstancias del agresor y agredido, hacen que se excluya la contingencia
profesional.

— STSJ Catalufia 9 mayo 2017%2. Constituye accidente de trabajo in itinere, la
actuacion dolosa de un tercero, la agresion de un desconocido a la empleada
cuando se encontraba esperando a su jefe para ir al trabajo, pues no habia
vinculacion personal o laboral entre agresor y agredida.

3.3. Actos imprudentes de tercero que padece el trabajador in itinere

Con caracter general, podemos afirmar que el accidente del empleado que va en direccion al
centro de trabajo o a la inversa y se produce un siniestro de trafico, de manera ocasional y
negligente de un tercero, frente a la victima, un trabajador en itinere, que el causante no conoce, se
califica como accidente de trabajo®’.E, incluso, en los accidentes de trafico provocados por un
tercero, en los que existe una pequefia desviacion del trayecto habitual, conforme a los modelos
usuales de convivencia (visitar a los padres®, recoger a la pareja®® o dejar al menor al cuidado de un
adulto®) se mantiene esta calificacion®’.

4. ACTOS DE TERCEROS DEL TRABAJADOR EN MISION
Los hechos que acontecen fuera del periodo de trabajo efectivo de la mision y son agresiones
de tercero, no se consideran que estén cubiertos por la contingencia profesional, sirvan de ejemplo:

— Una trabajadora de IBERIA desplazada en mision en Brasil, sufrié la agresion de
un tercero en periodo de descanso, tras una cena con compaiieros de trabajo,
cuando se dirigia al hotel, se considera que no es accidente de trabajo®®.

— Un transportista internacional tras dos semanas de ruta Madrid -Milan, queda con
un compaiiero de trabajo que estaba de descanso en Zaragoza, con la finalidad de

82 STSJ Galicia 19 febrero 2013 (rec. 1769, 2017, AS 2017, 1066).

8 STSJ Andalucia 24 enero 2008 (rec. 73, 2005, AS 2009, 1196) y STSJ Extremadura 18 octubre 2002 (rec. 462,
2002, AS 2003, 378).

8 STSJ Madrid 10 enero 2018 (rec.782, 2017 JUR 2018, 50052).

85 STSJ Galicia 8 abril 2019 (rec.3602, 2018, AS 1469, 2019).

86 STSJ Pais Vasco 15 enero 2019(rec. 2505, 2018, AS 2019, 1169). La concausa de la desviacion fue laboral,
obligacion de acudir al trabajo y necesidad del progenitor de dejar al menor al cuidado de alguien. Vid. PALOMINO
SAURINA, P.: “Algunas consideraciones sobre el accidente in itinere. Comentario de la Sentencia del TSJ Pais
Vasco de 15 de enero de 2019 (rec. 2505/2018)” en AA.VV. SEMPERE NAVARRO, A. V.y ARIAS DOMINGUEZ, A.:
Encuentros Laborales: 139 entradas blogueras y laboralistas (2017-2019), SEPIN, 2020, pag. 417-419.

87 Conviene incluso plantearse la conveniencia de aplicar el principio pro-conciliacion en la Seguridad Social, como
ya viene reconociendo el Tribunal Constitucional, para resolver las dudas sobre el sentido de la norma aplicable.
Vid. ARETA MARTINEZ, M.: “El principio pro-conciliacion en el accidente en la configuracion del accidente de
trabajo in itinere” en AA.VV. SEMPERE NAVARRO, A. V. y ARIAS DOMINGUEZ, A.: Encuentros Laborales: 139
entradas blogueras y laboralistas (2017-2019), SEPIN, 2020, pag. 417-419. En igual sentido se manifiesta SIERRA
HERNAIZ que el principio conciliacién/corresponsabilidad se estd incorporando como criterio interpretativo del art
44 de la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres. Vid. SIERRA
HERNAIZ, E. : “Accidente de Trabajo en Itinere y Derechos de Conciliacion de la Vida Laboral y Familiar “en AA.
VV.:Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales: Experiencias y Desafios de una Proteccion Social
centenaria, Volumen I, Laborum, 2020, pags. 113-119.
STSJ Madrid 30 diciembre 2008 (rec. 929, 2007, JUR 2009, 263707) la tripulante de cabina contratada por
IBERIA sali6 a cenar con unos compaieros de trabajo y en el regreso hacia el hotel fue atracada y agredida en la
cabeza. La Sala considera que mas no todo lo que sucede durante la mision tiene una conexion necesaria con el
trabajo, cuando ni es propiamente desplazamiento, ni tampoco realizacion de la actividad laboral, de ahi que no
pueda considerarse correcto que durante todo el tiempo de duracion de la mision se estd en tiempo y lugar de
trabajo; y si como arriba hemos dicho la actora sufri¢ la agresion de un tercero en periodo de descanso ninguna
conexion tiene la lesion producida con el trabajo.
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que le deje algo de ropa, cena con ¢l y sufre una agresion por parte de terceros, que
acaba con su vida, sin constar mas datos sobre los motivos de la misma®’.

5. APUNTES FINALES

La responsabilidad del empresario por los actos lesivos que se produzcan en la esfera del
ambito de aplicacion del contrato de trabajo, se caracteriza por una tendencia al alza hacia una
responsabilidad objetiva, con tintes claramente heredados de la jurisdiccion civil.

Por otro lado, el hilo conductor de los supuestos criminales que abogan por aplicar la
contingencia profesional de accidente de trabajo, es que exista una conexioén con la prestacion
laboral; bien en la agresion dolosa cuando hay relacion entre las partes implicadas, resida en un
motivo de trabajo, bien en el encuentro doloso fortuito en el que las partes no se conocen, pero el
trayecto de ida o vuelta al trabajo es lo que conserva la relacion causal.

Otros supuestos provocados por un tercero, nos muestran que el concepto de accidente de
trabajo estd en expansion, siempre que sean con ocasion del trabajo, el principio pro conciliacion en
los accidentes in itinere y la teoria multicasualidad en los supuestos de acoso, ilustran como, por
diversas vias se avanza desde la jurisprudencia en la extension del concepto de accidente de trabajo
adecuandose el juzgador a la realidad social del momento.
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Resumen Abstract

La tecnologia y su consecuencia en la robotizacion de los
procesos productivos estan transformando radicalmente el
ambito de las relaciones laborales, incluido la estructura del
personal dentro de la Funcion Publica, y en el futuro esta
incidencia sera aiin mayor. Se discute si con esa robotizacion
disminuiran los puestos de trabajo o si, por contra, su nimero
crecerd. Para combatir los niveles de pobreza de esta
poblacion con recursos muy limitados, o directamente sin
ellos, se acude a dos posibles remedios: la Renta Minima y la
Renta Basica Universal. La alternativa a esa Renta Minima,
con una mayor amplitud, es la Renta Bésica Universal que ha
sido objeto de algunas experiencias nacionales de puesta en
marcha, pero en &mbitos reducidos y con espacios temporales
breves.

En el presente articulo se analiza esta incidencia de la
robotizacion en el é&mbito laboral y dentro de la
Administracion Publica, los pros y contras de la Renta
Minima y de la Renta Basica, centrandonos especialmente en
esta ultima, y se aboga por realizar algiin ensayo de Renta
Basica Universal en Espafia para poder decidir con
argumentos contrastados sobre su implantacion.

Palabras clave

Technology and its implications for the robotisation of
production processes are radically transforming the field
of labour relations, including the personnel structure
within the civil service, and this impact will be even
greater in the future. It is debated whether this
robotisation will reduce the number of jobs, or whether
this number will grow. To combat poverty levels of
populations with very limited or no resources, there are
two possible remedies: Minimum Income and Universal
Basic Income. The alternative to Minimum Income,
with a broader scope, is the Universal Basic Income,
which has been the subject of several national
implementation experiences, but in small areas and for
short periods of time.

This article analyses the impact of robotisation in the
labour sphere and within Public Administration, the pros
and cons of Minimum Income and Basic Income, focusing
especially on the latter, and advocates carrying out a trial of
a Universal Basic Income in Spain in order to be able to
decide on its implementation with contrasted arguments.

Robotizacion; relaciones laborales; Funcién Publica;
Renta Minima; Ingreso Minimo Vital; Renta Basica
Universal

1. INTRODUCCION

Keywords

Robotisation; labour Relations; Civil Service; Minimum
Income; Minimum Living Wage; Universal Basic Income

En las tltimas décadas se esta produciendo un cambio sustancial en los procesos productivos
que estan desdibujando el campo de las relaciones laborales de la forma en que tradicionalmente las

veniamos conociendo.

La causa de ello, como factor disruptivo de este cambio, es el desarrollo exponencial de las
nuevas tecnologias de la informacion y de la comunicacion (TIC), que estan incidiendo ya, y en el
futuro incidiran atin mas decididamente, en el desarrollo de la mayoria de los procesos productivos.

Fecha Recepcién: 10/08/2021 — Fecha Revision: 06/09/2021 — Fecha Aceptacién: 07/09/2021

Pags. 71-89

71



Revista de Derecho de la Seguridad Social. LABORUM n°29

En la primera parte del presente articulo queremos referirnos especialmente al fendmeno de
la robotizacion y a su incidencia en el mercado de trabajo para llegar a la configuracion de una
posible renta basica como remedio a la previsible desaparicion de amplios nichos de ocupacion en el
futuro, en contraposicion al concepto de renta minima o ingreso minimo vital, en la terminologia
utilizada por la normativa espafiola recientemente.

2. LA INCIDENCIA DE LAS TIC Y SU CONSECUENCIA DE LA ROBOTIZACI()N
DENTRO DE LAS RELACIONES LABORALES Y EN LA FUNCION PUBLICA

2.1. Efectos en las relaciones laborales

Las relaciones laborales no son algo estable en el tiempo, sino que se ven alteradas
continuamente por los avances tecnoldgicos y por las reivindicaciones sociales.

El catedratico y abogado Juan Antonio Sagardoy (2017: 3) distingue cuatro revoluciones
industriales a lo largo de la historia:

— 1% Afo 1784, aparece la maquina de vapor.

— 2% Afio 1840, se caracteriza por la division en el trabajo, la utilizacion de la
electricidad y la produccion en serie.

— 3% Afio 1969, auge de los dispositivos electronicos y los procesos automatizados en
la produccion.

— 4% Es en la que actualmente nos encontramos y se caracteriza por la irrupcion de la
inteligencia artificial, los robots y los procesos enteramente abordados por las
maquinas.

Cada vez mas, las relaciones laborales dependen menos de los grandes centros de trabajo
dominados por las cadenas de produccion, con horarios fijos, presencia obligatoria en los centros de
trabajo de los empleados, importante presencia sindical frente a las decisiones unilaterales de los
empresarios y estructura productiva jerarquizada. Se afirma que “el trabajo tipo y la empresa
tradicional, en torno a los cuales se forjaron nuestros modernos sistemas de relaciones laborales han
dejado paso a nuevos oficios y profesiones, y a nuevos modelos organizativos” (Santos, 2018).

En este sentido, la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) sefiala que menos de 1 de
cada 4 trabajadores estaria empleado bajo las condiciones del paradigma anterior (OIT, 2015:3).

Las nuevas tecnologias han cambiado visiblemente el panorama tradicional de los centros de
trabajo.

Autores como Ryan Avent (2017) sostienen que, si la revolucion industrial tuvo a la
maquina de vapor y a la electricidad como hitos, hoy es la inteligencia artificial el paralelismo de la
revolucién industrial.

Sefiala el profesor y periodista Juan Francisco Jiménez (2017) que Uber, Cabify, Airbub,
Amazon o Glovo son empresas surgidas de la digitalizacion.

Estas empresas desafian el sistema laboral que conocemos: son empresas de reparto sin
repartidores, de transporte sin automoviles o de hoteles sin habitaciones. Se trata de plataformas que
conectan oferta y demanda gracias a las nuevas tecnologias de redes sociales y, a cambio, cobran
una comision por ello.

Son negocios disruptivos con sedes a menudo en el extranjero a los que es muy dificil
aplicarles las normas laborales y fiscales tradicionales que conocemos. Si el sistema laboral
tradicional tiene su centro en el contrato de trabajo entre empresario y trabajador, esta economia de
tipo colaborativo rompe esta estructura y se basa en la unioén de oferta y demanda ligada al mundo
digital.
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Por otro lado, en la actualidad es cada vez mas frecuente que se utilicen y se contraten
estrictamente los recursos necesarios para la produccion de bienes que dia a dia se van demandando.

Hace ya 40 afios que la empresa japonesa Toyota introdujo el concepto just in time por el
que solo se fabricarian coches bajo demanda, reduciendo de forma importante los sitios de
almacenaje y los costes de produccion. Este sistema, que se conoce en la actualidad como
GigEconomy, llega mas alla y supone que los recursos para la produccion se contratan solo cuando
son necesarios; y esto incluye también las contrataciones de personal.

Para José Moisés Martin (2017), la GigEconomy produce grandes beneficios a las empresas
pero rompe las relaciones laborales tradicionales: atomizacion del mercado, desvinculacion de los
trabajadores con sus empresas, precariedad en el trabajo, inseguridad o enorme competitividad para
conseguir el proximo encargo.

Esta GigEconomy se ha denominado también como economia de los pequefios encargos e
implica formas de trabajo mas parecidas a los “bolos” de las actuaciones artisticas que a las formas
de trabajo tradicionales que todos conocemos. El trabajador pasa de un empleo a otro y en ninguno
tiene una continuidad larga pero ademas esta modalidad de prestacion laboral tiende a basarse en el
trabajo auténomo, con lo que libera a la empresa de abonar cotizaciones sociales y de cubrir los
riesgos asociados al trabajo por cuenta ajena. Todo esto tendra un impacto importante en los
sistemas de proteccion social (Woodcock, 2019).

El trabajo por cuenta ajena en el futuro posiblemente tendra menos presencia frente al
trabajo autonomo, aumentara el trabajo fiee lance, se acudira a trabajadores autonomos solo cuando
y por el tiempo en que se necesiten, eliminandose asi costes sociales, tiempos muertos, beneficios
sociales o bajas imprevistas. Mas que contratos indefinidos, se contratard por horas o servicios
determinados, con el riesgo de llegar a considerar a los trabajadores como unos proveedores mas de
la empresa.

Los sistemas de organizacion flexible de la produccion, con métodos en expansion como los
denominados Agile, basado en la auto responsabilidad de cada uno de los participantes en un
proyecto y en la flexibilidad y adaptacion a los cambios (LLop,2012: 12) o Lean, consistente en
lanzar productos al mercado con contenidos minimos para después verse perfeccionados por las
opiniones y necesidades de los consumidores a los que van dirigidos, ahorrando costes e intentos
fallidos (Ries, 2011), chocan frontalmente con la forma tradicional en que entendemos las
relaciones laborales, que son la base para el sistema actual de proteccion social.

La tradicional férmula de formarse-trabajar-jubilarse puede decirse que estd acabada en
muchos aspectos. El trabajo para toda la vida tendra la consideracion de resto arqueoldgico y los
puestos mejor pagados en el futuro implicaran diferentes roles multidisciplinares, sofisticados y
complejos para los que la dificultad de acceso sera creciente y limitada a menos personas. La
convivencia entre personas y maquinas sera un hecho cada vez mas frecuente a la vez que
aumentara el fendmeno del teletrabajo con el consiguiente paso a un segundo plano de los controles
y registros horarios (Fernandez, 2021).

Como hemos afirmado al hablar de la GigEconomy, estas nuevas formas de trabajo no son
inocuas: pueden poner en riego las cotizaciones sociales entendidas de forma tradicional, la propia
existencia también de los sindicatos al desaparecer los centros de trabajo clasicos y, en gran medida,
la sociedad del bienestar.

Por tanto, se hace muy necesaria una vision critica también de estos nuevos procesos
productivos, la revolucion tecnoldgica no es ideolégicamente neutra porque detras de ella esta
siempre la mano del hombre: el marco laboral actual estd pensado para un tipo de trabajador que
esta en extincion y si, como consecuencia de todos esos cambios, la tendencia apreciada es utilizar
la fuerza de los recursos humanos como un factor de produccion mas, sin otros derechos sociales o
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laborales que su mero valor econdmico en el mercado, tendremos que afirmar que la revolucion
digital no nos adentra en el siglo XXI, sino que nos retrotrae al XIX. (Martin, 2017).

La doctrina cientifica constata un rumbo hacia una polarizacion en el mundo laboral que
tiene en un extremo un reducido numero de trabajadores y directivos cualificados y muy bien
retribuidos, y en el otro extremo una extensa masa de empleados con trabajos precarios y escasos
salarios. En vias de extincion esta precisamente el trabajador medio, la llamada clase media, y es
necesario tener presente que todo nuestro sistema de proteccion social esta pensado para este tipo de
trabajador, por lo que si no se hacen reformas existe el riesgo cierto de que la Seguridad Social
cubrira cada vez a menos trabajadores y/o la cuantia de sus prestaciones sera cada vez menor.

Se ha dicho que actualmente gran parte del trabajo lo realizan personas en némina, otra parte
importante lo hacen personas en contacto con maquinas automatizadas, digitalizadas o robotizadas y
otra parte, ya pequeila, la llevan a cabo proveedores externos; pero para el afio 2025, se calcula que
las maquinas llevaran a cabo el 50 % del trabajo, y el 50 % restante sera llevado a cabo por una
combinacion de personas empleadas a tiempo completo y un nimero creciente de proveedores,
autonomos y trabajadores a tiempo parcial (Van Dam, 2021).

Estas formas destruyen los fundamentos del trabajo asalariado y nos sitla en un estado
inicial previo al movimiento obrero y a las luchas sindicales, por lo que el reto al que nos
enfrentamos es grande: utilizar este mundo digital, tomar sus aspectos positivos indudables, pero sin
quebrar los derechos laborales conseguidos a lo largo del tiempo.

Sefiala Carlos Obeso (2017), que la expansion tecnologica y digital esta haciendo posible un
debilitamiento de los principios y valores sobre los que se sustenta la democracia social: la
aceptacion acritica de la renuncia a la privacidad y la aceptada igualmente renuncia al libre albedrio;
se asume que entidades ajenas sean las que decidan sobre nuestros gustos y necesidades en base a la
consideracion mayoritaria de que lo saben hacer mejor que nosotros mismos.

Se acepta, finalmente, que las TIC puedan acabar con el trabajo asalariado sobre el que se
asienta la democracia moderna y el Estado del Bienestar y se olvida también que la liberacion
progresiva de la mujer guarda una relacion intima con su incorporacion al trabajo asalariado.

No hay consenso cientifico sobre si las nuevas tecnologias y esta robotizacion destruiran o
incrementaran los puestos de trabajo, ni en qué cuantia se producira una u otra circunstancia.

Comparando datos, el Foro Econémico Mundial de Davos preveia que entre 2015 y 2020
desapareceran 5,1 millones de puestos de trabajo en Espafa. Jeremy Bowles, del Instituto Brueguel,
sithia esta cifra en el 55% de todos ellos. Y para la OCDE, el empleo en riesgo representa cerca del
22% (OCDE, 2019).

El impacto de la digitalizacion en el empleo y en la economia presenta grandes diferencias
entre los diferentes Estados como se pone de manifiesto en el grafico siguiente:
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Impacto de la digitalizacién en el empleo y la economia
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No obstante, como ya hemos puesto de manifiesto, la postura de la destruccion de puestos de
trabajo tampoco es unanime. Se ha afirmado que los ataques a la robotizacion del trabajo no es mas
que una nueva version del enfrentamiento del hombre contra la maquina como ya sucedi6 con el
invento de la maquina de vapor.

Entre los que se suman a las posturas optimistas, el economista y pensador Guy Sorman
afirmaba en 2017 que los puestos de trabajo no desapareceran sino que se transformaran. Citaba
como ejemplo el caso de los bancos en los que, a pesar de los cajeros, emplean ahora mas personas
que hace 20 afios, pero en ocupaciones distintas. Actualmente, sin embargo, con la reconversion de
la banca, no estamos seguros de si esa afirmacion conserva su vigencia.

Se refiere también como ejemplo al caso de Estados Unidos, donde el fenomeno de la
uberizacion so6lo representa el 1 % del mercado de trabajo y el modelo de empresa tradicional sigue
y seguird, segun este autor, siendo el modelo dominante.

Sorman entiende que las nuevas tecnologias no acabaran con el trabajo pero advierte que los
empleos mejor pagados son cada vez mas escasos. El mundo laboral esta soportando ya una
profunda brecha laboral: dirigentes y creadores en el vértice y una masa de ejecutores abajo
(Sorman, 2017).

Segtin un estudio de Randstad del afio 2016, la digitalizacion creara 1.250.000 puestos de
trabajo en Espafia durante los proximos 5 afios. Y por cada puesto de trabajo que se cree en el
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ambito de la ingenieria, la ciencia, la tecnologia y las matemaéticas, se generaran 2,2 puestos nuevos
pues alguien tendra que disefiar, programar o reparar estas maquinas (Salgado, 2017).

Por otro lado, la World Robotics Report 2016 de la International Federation of Robotics, a
pesar de que en 2019 estimaba que habria en el mundo 2,6 millones de robots, 1 millon més que en
2015, consideraba que los puestos de trabajo no disminuirian. Como ejemplos citaba que Corea del
Sur tenia en 2015, 531 robots por cada 10.000 habitantes; Singapur tenia 398; Japon, 305;
Alemania, 301 y Suecia 212. A pesar de ello, Corea tenia una ocupacion laboral del 96%, el
desempleo en Singapur representaba el 2%, en Japon era el 3%, Alemania tenia un paro del 4% y
Suecia del 6%. En el lado opuesto, Espafia, segiin ese informe, ocupaba el puesto nimero 11 con
150 robots por cada 10.000 habitantes (Olier, 2017). Es evidente que el mantenimiento y la
explotacion de las grandes bases de datos requeriran nuevos profesionales especialistas en estos
cometidos.

El 13,86% de las ofertas de empleo actuales no existia hace 15 aflos y se cree que mas de la
mitad de los empleos del futuro aiin no se han inventado; ademas, segun el profesor Frey, de la
Universidad de Oxford, habra tres campos donde la automatizacion sera mas lenta o, sencillamente,
no llegara: las actividades que tienen que ver con la creatividad, el desarrollo de nuevas ideas o
artefactos; las interacciones sociales mas complejas o negociaciones;, y la percepcion y
manipulaciéon de objetos irregulares (Criado, 2017). Estas actividades son poco rutinarias y, por
tanto, mas dificiles de parametrizar de cara a una robotizacion.

Mas recientemente, El Foro Econdmico Mundial de Davos (2021), al tratar sobre el futuro
del trabajo, estima que para 2025 se habran perdido 85 millones de puestos de trabajo debido a la
robotizacion pero, en contrapartida, emergeran otros 97 millones adaptados a un entorno en el que el
trabajo se lo dividiran humanos, maquinas y algoritmos; y un 44 % de la fuerza de trabajo operara
en remoto desde casa.

Profundizando en este tema, para los economistas Jos¢ Ignacio Conde-Ruiz y Carlos Ocafia
(2017), lo importante sera identificar si esta tecnologia es complementaria o sustitutiva del factor
humano; los riesgos para el empleado solo apareceran cuando aquella es sustitutiva.

Estos autores clasifican las tareas en tres tipos: rutinarias, abstractas y manuales.

Las rutinarias estarian en riesgo cierto de desaparecer por la tecnologia inteligente. Las
tareas abstractas, que implican resolucion de problemas, intuicion o capacidad de convencimiento y
creatividad, no solo permaneceran sino que se veran incrementadas. Finalmente, las tareas
manuales, no rutinarias, se mantendran también pero estaran en lo mas bajo de la escala retributiva.

Para poner remedio a los efectos negativos que hemos referido, los unicos instrumentos que
ponen de manifiesto determinados economistas son la Renta Basica Universal y los sistemas de
Rentas Minimas, de los que nos ocuparemos mas adelante.

2.2. Efectos en la Funcion Publica

Refiriéndonos brevemente ahora a la actividad administrativa, la implantacion masiva de las
nuevas tecnologias también esta teniendo, y sobre todo tendra, grandes repercusiones en la forma de
trabajar en la Administracién Publica.

Se ha manifestado que la robotizacion acabara en primer lugar con los trabajos rutinarios y
repetitivos y potenciard los empleos con mayor cualificacion. Esto tendrd una repercusion en el
disefio de las Administraciones Publicas pues habra muchos puestos que seran sustituidos por
maquinas que automatizaran los procedimientos administrativos.

Progresivamente estan desapareciendo en la Administracion Publica los puestos de trabajo
menos cualificados y aumentan los mas cualificados.

76



Estudios Doctrinales

Carles Rami6 se ha ocupado del coste del personal de las Administraciones Publicas y
afirma que alcanza el 23,1 % del gasto publico en la OCDE y del 29,1 % en América Latina y el
Caribe. Refiriéndose a Espaiia, lo cuantifica entre el 25 % en la AGE y el 35 % para el caso de las
CC.AA., que presentan un gasto superior en materia de personal. Por ello, concluye que, debido al
menor coste de las soluciones tecnoldgicas en general, sumado al elevado coste del presupuesto en
materia de personal, la tendencia sera aumentar el gasto en tecnologia y la disminucion del gasto en
empleados publicos (Ramio, 2017).

Cada vez hacen falta menos ordenanzas que trasladen papeles de un sitio a otro porque
herramientas como el correo electronico hacen que esa funcion desaparezca. Algo similar sucede
con los auxiliares que no necesitan ya pasar documentos y escritos por la maquina de escribir
porque la confeccion de estos escritos se hace ya a través de los ordenadores y por los propios
técnicos.

Por el contrario, a la vez que desaparecen estos trabajos mas rutinarios sustituyéndose pos
las aplicaciones informaticas, aparecen ahora puestos encargados del mantenimiento de las paginas
web, de velar porque se cumplan las obligaciones en materia de publicidad activa o de realizar
copias auténticas.

En la Administracion Publica disminuyen los puestos de niveles bajos y crecen los niveles
superiores. Centrandonos en los funcionarios de los distintos Ministerios, los porcentajes son los
que siguen en esta comparativa':

% niveles C.D. 9-18 % niveles C.D. 19-22 % niveles C.D. 23-27 % niveles C.D. 28-30

1999 73.6 9.1 13 0.8

2016 55.1 17.6 19.2 1.6

Como afirma Gerardo Bustos (2017), “si los trabajos meramente burocraticos tienden a
reducirse o desaparecer, los trabajos relacionados con la transparencia, comunicacion, informacion,
acceso a la informacion, asistencia y relacion con el ciudadano tienden a aumentar
considerablemente”.

2.3. ;Qué hacer frente a las consecuencias de la robotizacion?

En resumen, la robotizacion puede traer en los proximos afos estos principales efectos en las
relaciones laborales en su conjunto consideradas:

— Un replanteamiento de las relaciones en el mundo del trabajo perdiendo peso
progresivo los tipos de trabajo por cuenta ajena, de caracter indefinido y a tiempo
completo desempefiado en grandes espacios fisicos concretos. Esto hard que la
concepcion de la lucha contra el fraude y los tipos de fraude que se presenten con
mas frecuencia cambiaran cobrando especial protagonismo las relaciones por
cuenta propia y la problematica de los falsos autonomos. De la misma forma, la
accion sindical se dificultard en estas nuevas formas de prestacion laboral,
especialmente en la vigilancia de las condiciones de seguridad y salud en el trabajo.

— Es posible que la robotizacion con el paso del tiempo tenga un efecto negativo en
las cotizaciones a la Seguridad Social al registrarse una pérdida neta de puestos de
trabajo o una mayor presencia de trabajadores autdnomos frente a los del régimen
general, cuyas cotizaciones son frecuentemente mayores, unido a que las carreras

! Fuente: Boletin Estadistico del personal al servicio de las Administraciones Publicas. URL:
https://www.mptfp.gob.es/portal/funcionpublica/funcion-publica/rcp/boletin.html.
Ultima consulta el 13 de agosto de 2019.
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de cotizacion tenderdn a ser mds cortas en el tiempo y mas irregulares. Puede
suceder que estas cotizaciones pasen de ser el primer recurso econdomico para la
financiacion de la proteccion social a ocupar un lugar mas secundario, con lo que
habran de utilizarse otras fuentes de financiacion alternativa por medio de la via
impositiva, sobre todo.

Debido a esta robotizacion, pero no solamente por ella, a nivel mundial estamos asistiendo a
una transformacion profunda y global que hace tambalearse el mundo tal y como actualmente lo
conocemos. Esa transformacion, que indudablemente presenta aspectos positivos para la sociedad
generalmente considerada, presenta también serias amenazas para el bienestar de los ciudadanos: las
desigualdades econémicas, la inseguridad, la deslocalizacion de empresas hacia paises mas
permisivos, las condiciones de trabajo de paises emergentes que bordean la esclavitud, el cambio
climatico o las pandemias sanitarias que ciclicamente nos tocara soportar.

Ante situaciones se hace necesario realizar cambios profundos para poder preservar
razonablemente el grado de bienestar social. Debemos asumir lo que el padre de la Seguridad Social
moderna, William Beveridge (1942) afirmé en su ya historico informe: “se trata de hacer una
revolucion, no unos cuantos retoques”. No nos valen parches ante esta situacion disruptiva sino un
gran cambio estructural.

Frente a todo este problema nos detendremos en los dos instrumentos ya mencionados
anteriormente que nacen para paliar estos efectos negativos aludidos, aunque con muy diferente
alcance y grado de ambicién: son los de Renta Bésica Universal y la Renta Minima, a los que a
continuacion aludiremos.

3.LA RENTA MINIMA Y LA RENTA BASICA UNIVERSAL COMO POSIBLES
SOLUCIONES A LOS PROBLEMAS DE LA ROBOTIZACION

Con independencia de las cébalas sobre si en el futuro se creardn, o no, mas puestos de
trabajo con la robotizacion, como hemos manifestado con anterioridad, lo que no se puede olvidar
es que sin remedio habra un niimero de puestos de trabajo, probablemente los mas precarios,
rutinarios y no calificados, que desapareceran. Y unido a esto, habra un nimero importante de
personas que los desempefiaban que, por su poca posibilidad de adaptacion a estos cambios
tecnologicos (personas de cierta edad, trabajadores sin cualificar, integrantes de la llamada “brecha
digital”, etc), comenzaran a configurar un desierto laboral de muy dificil cambio. Para estos sectores
de poblacion surgen estos remedios, esgrimidos por una parte importante de la doctrina cientifica
que son la Renta Basica Universal y Renta Minima.

Como afirma Lucia Gorjon, es necesario diferenciar lo que es una Renta Basica Universal
(en adelante RBU) del concepto de Renta Minima (en adelante RM).

La RBU supone una transferencia monetaria a todas las personas por un importe que les
permita vivir; frente a ella, la RM supone una transferencia econémica soélo a aquellas personas en
situacion de pobreza, que no alcanzan un nivel de ingresos minimos y que se concede normalmente
a cambio de una contraprestacion consistente en una busqueda activa de empleo (Gorjon, 2019: 93).

3.1. La Renta Minima

Comenzando por la RM, y centrandonos en Espafia, el Ingreso Minimo Vital (en adelante,
IMV), como se le ha denominado legalmente, se regula en el Real Decreto Ley 20/2020, de 20 de
mayo ( BOE del 1 de Junio) y se configura como una prestacion de la Seguridad Social que pretende
prevenir el riesgo de pobreza y exclusion social de personas que vivan solas o que estén integradas
en una unidad de convivencia, y que se encuentren en una situacién de vulnerabilidad econdémica
que les impida satisfacer sus necesidades basicas. Con este instrumento se pretende garantizar una
mejora en las condiciones de inclusion social y laboral de las personas beneficiarias.
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Su naturaleza es la de una prestacion econdmica de cardcter no contributivo y, en términos
generales, tendran derecho a ella quienes estén en la franja de edad de entre 23 y 65 afios y vivan
solas, o personas que pertenezcan a una unidad de convivencia en los términos definidos en la
norma citada, que no acrediten renta superiores a las determinadas en la norma, y su finalidad es
pasar desde una situacion de exclusion social a otra de integracion y participacion social, y
contempla para ello determinados incentivos al empleo y a la inclusion mediante formulas de
cooperacion entre Administraciones Publicas.

La cuantia de esta renta oscila entre un minimo de 470 euros al mes para una persona sola y
un maximo de 1.034 euros mensuales atendiendo a la composicion de la unidad familiar.

En definitiva, frente a la RBU, esta RM no alcanza de forma universal a toda la poblacion,
estd condicionada a que se puedan cumplir los requisitos para su concesion, su duracion no es
indefinida sino que dependera del momento en que la persona o unidad de convivencia rebase el
nivel minimo de rentas establecido y lleva implicita también la bsqueda activa de empleo por parte
de los beneficiarios ademas de un intento de formacion adecuada para su inclusion en el mundo
laboral.

El balance actual de la gestion de esta nueva prestacion en Espaifia, encomendada al Instituto
Nacional de la Seguridad Social, se ha visto perjudicado por los efectos devastadores desde un
punto de vista econdmico que ha generado la pandemia de la Covid-19, por lo que los resultados
esperados estan lejos de cumplirse adecuadamente.

Seglin las estimaciones de la Seguridad Social, esta prestacion deberia llegar a §50.000
hogares que engloban a 2,3 millones de personas, pero la realidad a 16 de diciembre de 2020, ultimo
dato que tenemos, es que solo se ha reconocido a 160.000 hogares y 462.508 personas. Las
solicitudes ascendieron a 1,1 millones, gestiondndose el 80 % de ellas.

Desde otro punto de vista, se han aprobada solo un 11,2 % de las solicitudes recibidas y un
15,5 % de las analizadas®.

A la vista de lo sefialado, tenemos que hacer hincapié en que las RR MM no llegan a toda la
poblacidén; ni aun cumpliendo los requisitos sefialados, hay una parte de personas que desconoce
esta prestacion, bien por su bajo nivel cultural, por falta de disponibilidad de dispositivos
informaticos o de su ignorancia en el uso, a lo que hay que anadir las dificultades crecientes que
existen en las Administraciones para ser atendidos presencial y telefonicamente.

Por otro lado, las RR MM pueden ser vistas como estigmas para sus posibles beneficiarios al
poner de manifiesto su falta de ingresos de otro tipo, por lo que pensamos igualmente que no seria
imposible que una parte de ellos pudiera renunciar a su peticion.

Finalmente, las RR MM pueden convivir con otro tipo de ayudas proporcionadas por las
Administraciones, singularmente las autonomicas y las locales, que obliga a una reduccion
proporcional de éstas o aquellas con el consiguiente coste burocratico de control que todo esto
conlleva, tanto en términos econémicos como de tiempos de tramitacion.

Segun datos del propio Ministerio de Inclusion, Seguridad Social y Migraciones, el coste
anual estricto de esta prestacion no contributiva rondara los 3.000 millones de euros*; sin embargo,

2 Fuente: Nota de prensa del Ministeio de Inclusion, Seguridad y Migraciones. URL:
https://documentacion.eu/notas-de-prensa/20201218-nota-prensa-imv.pdf
Ultima consulta el 10/02/2021.

3 Fuente: El Gobierno solo cumplird para este afio el 50 % de los objetivos del IMV. EI Economista, 15 de abril de
2021, p. 25.

4 Fuente: URL: https://www.europapress.es/apsocial/derechos-humanos/*justicia-escriva-calcula-ingreso-minimo-
vital-costara-3000-millones-euros-ano-20200505201004.html . Ultima consulta el 18/02/2021.
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el Plan Presupuestario para 2021 recoge un impacto de 1.500 millones de euros, es decir, sélo
alcanzaré a la mitad del coste previsto®.

Como decimos, con anterioridad a este IMV, y coexistiendo actualmente con él en lo que no
exceda de su cuantia, diferentes Comunidades Auténomas tienen reguladas diferentes ayudas
econdmicas, que si bien ninguna de ellas puede ser considerada como una modalidad de RBU, si
que pueden englobarse en el concepto de RM.

A modo de ejemplo, la que primero se implantd, en 1989, y probablemente la mas completa
es la instaurada en el Pais Vasco, denominada Renta de Garantia de Ingresos (en adelante, RGI)S.

Se configura como una prestacion periddica de naturaleza econdmica dirigida a unidades de
convivencia que no dispongan de ingresos necesarios para la satisfaccion de las necesidades bésicas
y/o para cubrir los gastos de los procesos de insercion laboral o social.

Esta RGI tiene dos modalidades: para personas sin ingresos procedentes de rentas de trabajo
y que no tengan ningun tipo superior a las cuantias fijadas para esta RGI; y aquellas unidades de
convivencia que disponiendo de ingresos procedentes de rentas de trabajo, no alcanzan la cuantia
fijada para la RGI.

Las cuantias dependeran de los ingresos mensuales de los posibles beneficiarios, que se
descontaran de las cuantias maximas que se reconocen segun el numero de personas de las unidades
de convivencia.

En general, todas estas rentas autonomicas presentan caracteristicas similares que no
abordamos aqui en aras de no hacer este trabajo de una duracion excesiva.

Frente a esa RM, nos ocuparemos ahora singularmente de la RBU.

3.2. La Renta Basica Universal

Consiste esta RBU en dotar a cada ciudadano, por el mero hecho de serlo, de una cantidad
econdmica suficiente que le asegure una existencia digna, independiente de su trabajo, de sus
inversiones o de sus posesiones.

El antecedente mas remoto de esta renta basica, considerada en sentido muy amplio, se
atribuye al pensador britanico-norteamericano Thomas Paine quien en 1797 dijo que cuando llegue
la civilizacién, nadie deberia encontrarse peor de lo que estaba antes’.

Este autor propugnaba que las grandes propiedades de tierra deberian estar gravadas, y con
el dinero que se obtuviera con esos impuestos se otorgaria una ayuda de 25 libras a todos los
ciudadanos que al cumplir 21 afios no tuvieran propiedades (Bejarano, Mejia, Molano et al., 2019:
2017).

Estamos hablando de un antecedente del siglo XVIII enfocado a la eliminacion de la pobreza
y por ello, en terminologia actual, se estaria mas bien ante una RM pero nos sirve igualmente para
enmarcar esta idea de RBU.

Como toda idea nueva, no implantada en ningln pais con caracter general sino de forma
limitada s6lo a algunas experiencias concretas y sin resultados del todo concluyentes atn, se
encuentra con detractores y defensores. Por ejemplo, para el economista del Colegio Universitario
de Estudios Financieros Juan Manuel Lopez Zafra, si el Estado otorgase una renta basica, el
ciudadano se convertiria en subdito. Por su parte, Carlos Martinez, Presidente de IMF Business

5 Fuente: El Gobierno s6lo cumplira para este afio el 50 % de los objetivos del IMV. El Economista, 15 de abril de
2021, p. 25.

¢ https://www.euskadi.eus/ayuda_subvencion/2016/renta-de-garantia-de-ingresos-rgi/web01-tramite/es/. Ultima
consulta el 08/03/2021.

7 Fuente: Paine, T., 1797. Justicia agraria. Edicién digital 1999 URL: www.grundskyld.dk
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School, una renta basica que sea compatible con el posible empleo, disminuiria sensiblemente la
economia sumergida y como aspecto negativo para las clases menos pudientes, estaria su efecto
“anestesia”, el conformismo con estas medidas y el hecho de que las clases pudientes aplaudirian
esta renta universal porque amortiguaria las revoluciones de las clases desfavorecidas®.Incluso hay
quien afirma que los sectores emergentes fabricantes de nuevas tecnologias, ante las resistencias que
puede haber hacia ellas motivado por la desaparicion inevitable de cientos de puestos de trabajo,
estan fomentando el concepto de renta basica universal para promocionar sus productos y para
paliar los efectos del empleo en precario que sus modelos de negocio generan (Bellavista, 2019). El
exministro Miguel Sebastian (2017) ve el inconveniente de que esta renta basica supondria un
desincentivo para el trabajo ademas de que los que con ella trabajaran, ganarian mas y provocarian
mas desigualdades.

Por la fuerza de los hechos, el catedratico de Economia Aplicada Juan Torres en la
introduccion de su libro La renta basica (2019) afirma que no cabe duda de que sobre esta materia
habra que decidir en el futuro proximo pues solo en Espafia a finales de 2017 habia setecientos mil
hogares donde no entraba ningin ingreso y mas de 1,1 millones de personas en esta misma
situacion.

En esa misma introduccion alude a las declaraciones del economista José Carlos Diez en
contra de la instauracion inmediata de la renta bésica cuando afirmé que “si til pones una renta
basica aqui vas a dejar total libertad de entrada de personas porque supongo que los de Marruecos,
los del Congo y los de Uganda van a venir todos aqui a tener una renta basica. Si pones una renta
basica, no vale con el muro de Trump: tendras que poner francotiradores™. En contra de esta muy
polémica afirmacion, Juan Torres replica que otros esto lo podrian considerar como estiipido porque
esa renta no tendria que provocar un efecto llamada mucho mayor que el que produce nuestro
sistema de salud y educacion universales o nuestro mayor nivel de empleo y renta.

Para concluir esta concepcion de la RBU, indicamos que, en general, los estudios sobre la
RBU en los ultimos tiempos vienen abordandose primordialmente desde perspectivas ajenas al
ambito del derecho del Trabajo o el de la Seguridad Social principalmente, para ocuparse de ella la
Filosofia del Derecho, la Economia o la Sociologia.

Las razones de esta circunstancia, como afirma el profesor Francisco Javier Calvo Gallego,
son tres (Calvo, 2018: 500-502)

— Los estudios se han realizado bajo enfoques de las 1lamadas teorias de la justicia
liberal igualitaria dentro de la filosofia del Derecho.

— El problema mas importante para la existencia de la RBU es el de su posibilidad de
financiacion, el de su coste, y por lo tanto es objeto principal de la ciencia
econdmica.

— La desconexion con los sistemas de proteccion social e incluso de asistencia social,
considerados como mecanismos sustitutivos de la pérdida del puesto de trabajo al
contrario que la RBU.

3.2.1. Caracteristicas de la RBU
Como principales caracteristicas, pueden sefialarse las siguientes:

— Ingreso en metalico, periddico y permanente.

8 Puede consultarse esta afirmacion en URL:
https://cincodias.elpais.com/cincodias/2017/05/25/midinero/1495724028_613422.html Ultima consulta el 7 de
febrero de 2019.

° Puede consultarse en URL: https://m.huffingtonpost.es/2017/01/22/la-sexta-noche-pizarra_n_14320342.html.
Ultima consulta el 14 de agosto de 2019.
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Mas alld de un ingreso de subsistencia o necesario para salir de la pobreza, trataria
de asegurar la libertad de la persona, que estas puedan decidir sobre las oportunidades
que se le ofrecen.

No obstante, como esta RBU se configura frecuentemente como un instrumento de
lucha contra la pobreza, se tiende a situar su cuantia minima recomendada en el limite
de lo que se considera el umbral de la pobreza monetaria relativa, es decir, en el 60 %
de la mediana de los salarios (Arcarons, Raventos y Torrens, 2017: 35).

Mas alla de la mayor o menor cuantia, una buena parte de la doctrina entiende que
debiendo ser ésta suficiente para cubrir las necesidades vitales individuales, tampoco
debe ser excesiva por cuanto que no debe anular necesidad de buscar un trabajo
adecuado favoreciendo el conformismo.

Prestacion de caracter publico.

Es necesario distinguir las prestaciones en especie basicas como la sanidad y
educacion que se otorgan a los ciudadanos de aquellas otras prestaciones de tipo
monetario, especialmente las de naturaleza contributiva del sistema de proteccion
social.

Parece claro que la RBU ha de ser siempre compatible con el derecho a la
educacion y a la sanidad que todo ciudadano tiene como derechos basicos también.

No hay tal consenso, sin embargo, con las otras prestaciones publicas de naturaleza
estrictamente econdmica. Por muchos autores se piensa que aquellas prestaciones
inferiores a la RBU quedarian absorbidas por ésta y las que excedieran quedarian
reducidas a la diferencia con la cantidad de la RBU que cobrarian todas las personas
por el hecho de serlo.

Este ahorro que se produciria es uno de los grandes argumentos de los autores
partidarios de su viabilidad econémica.

Caracter cuasi universal ¢ individual.

Las experiencias singulares habidas con la RBU suelen otorgarle un caracter
individual con independencia de la unidad familiar en que la persona beneficiaria se
encuentre. No obstante, no se configura con un caracter universal por cuanto no se
concede a todas las personas por el hecho de serlas sino solo a aquellas que tienen una
cierta vinculacion con el Estado que la otorga: residentes legales o con un cierto tiempo
minima de permanencia.

Esta falta de caracter universal puede afectar a colectivos de personas donde la
pobreza se hace mas intensa y por lo tanto mas necesidad tendrian de esta asignacion
econdmica.

Se ha discutido también si su importe debe ser igual para todos con independencia
de su edad o, por el contrario, excluir de su importe a los menores o reducir su cuantia
al menos.

Con independencia de que garantizar la cuantia igual para todos, incluidos los
menores, podria tener efectos beneficiosos para determinados fines como pudiera ser el
incremento de la natalidad, parece mas logico, en aras de no incrementar
necesariamente sus costes, o bien excluirla a los menores de edad que conviven con sus
padres o, al menos, reducir su importe en una cuantia equivalente a los gastos
ocasionados por estos menores a sus padres o cuidadores.

— Incondicionada y sin obligaciones para los perceptores.
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Ambas cuestiones son polémicas y objeto de muchas discusiones al respecto.

Al decir incondicionada nos referimos a que se tendria derecho siempre con
independencia del nivel de rentas previo.

Las criticas logicamente vienen por el hecho de tener que pagar también esta RBU
a personas muy desahogadas econdmicamente.

Sobre esto puede decirse que se trataria de un porcentaje pequeflo en la sociedad y
que con los cambios tributarios que para su financiacion tendrian que realizarse es
probable que esta cuantia se vea absorbida por la via impositiva.

Pero para el resto de ciudadanos, que superan el umbral de pobreza sin llegar a las
rentas altas, les podria servir de ayuda para mejorar su bienestar econdémico
aumentando su seguridad y tranquilidad frente a las contingencias que les puedan
sobrevenir teniendo presente sobre todo la volatilidad laboral a la que cada vez con
mas frecuencia hemos de enfrentarnos.

Por otra parte, este caracter incondicionado tendria otros dos efectos positivos:
eliminaria el sesgo estigmatizador de las RM, la vergiienza de muchas personas al tener
que solicitarlas; y en segundo lugar, su tramitacion, al ser indiscriminada, es
notablemente mas sencilla y se eliminarian muchos controles burocraticos con el
tiempo y coste que conllevan, y no sélo econdémicos aunque éstos sean los mas
evidentes.

Por lo que se refiere a esta RBU sin condiciones para el beneficiario vy,
singularmente el hecho de no tener que hacer ninguna actividad como demandante de
empleo, hace que hayan sido muchas las criticas negativas hacia esta caracteristica:
seria un refugio para vagos y fomentaria el conformismo de la poblacion afectada.

Frente a estos argumentos, se ha dicho que hay pocas perspectivas laborales para
aquellos que solo se benefician de estas rentas porque suelen ser personas de muy baja
cualificacion laboral, y por otra parte no esta claro que los beneficiarios de estas rentas
no quieran mejorar su situacion forméandose e intentar acceder a un nuevo puesto de
trabajo.

De otro lado, la pretendida incompatibilidad de estas rentas con el trabajo hace que,
ante las escasas perspectivas laborales cualificadas para estos sectores de poblacion, se
optara por el trabajo sumergido para no incurrir en esa penalizacion.

Finalmente, otro aspecto a considerar de esta RBU sin obligacion alguna a cambio
es la posibilidad de intensificar otras actividades asistenciales, de cuidado del propio
hogar o familiares, no necesariamente para la mujer en su enfoque tradicional, pero si
es verdad que son actividades necesarias a las que hay que prestar atencion.

Frente a todas estas caracteristicas y consideraciones expuestas, quizas los efectos de la
implantacion de una renta béasica van a depender sensiblemente de la configuracion del sistema de
proteccion social de cada pais si en el fondo lo que se pretende es sustituir el conjunto de las
prestaciones publicas diferentes por esa tinica RBU.

Si el sistema de proteccion social es avanzado y generoso, como pueden ser los casos de
Finlandia o Francia, la renta bésica seria posiblemente negativa por cuanto que las prestaciones
sociales serian por regla general de mayores cuantias que esta renta y se empeoraria la situacion de
los colectivos menos favorecidos, con problemas de salud o en riesgo de exclusion.

Por el contrario, en paises con sistemas de proteccidbn menos generosos, como los casos de
Espafia o Italia, el 80% de los ciudadanos mejorarian las ganancias (Pascual, 2017).
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No obstante, un tercer camino es el que propone la OCDE: mantener el Estado del Bienestar
y conceder al mismo tiempo una renta basica, de monto inferior y caracter temporal, a ciertos
colectivos mas necesitados (Sandri, 2017), pero en estos casos entendemos aqui que mas que una
RBU se estaria entonces hablando dela RM.

3.2.2. Coste y financiacion de la RBU

Al margen de estas opiniones a favor y en contra, el problema central de esta renta basica
universal ha de ser como se paga, de donde se han detraer sus fondos. De manera simplista, hay
autores que se manifiestan en el sentido de que los fondos se obtendrian de los grandes beneficios
que va a traer la robotizacion de la produccion.

De forma mas concreta, para el profesor Lopez Zafra, el gran problema es que su coste
ascenderia a 371.000 millones de euros, el 81% de los Presupuestos Generales del Estado (Lopez,
2017).

Sin embargo, hay opiniones que modalizan este coste, Miguel Sebastian (2017), a pesar de
ver posibles inconvenientes de conformismo en esta prestacion como ya se ha afirmado, afirma que
si se quitan de los posibles beneficiarios a los menores de 16 afios, pensionistas y perceptores de
determinados tipos de renta, afectaria a menos de 10 millones de personas en Espafia, y si esta renta
se fija en 500 euros, su coste seria de entre 50.000 y 60.000 millones; el 4 o 5% del PIB. Es decir,
en esta concepcidn estariamos ante una renta que coexistiria con las otras prestaciones econémicas y
seria alternativa a €stas, por lo que no seria propiamente universal.

Al margen de los autores citados anteriormente, hay estudios de cierta relevancia ya al
respecto pudiendo resaltar aqui el trabajo de referencia llevado a cabo por Arcarons, Raventos y
Torrens, muy favorables a este subsidio que, partiendo de una cuantia equivalente al 60 % de la
mediana salarial, considerando para los menores so6lo un quinto de ella y absorbiendo en el importe
coincidente la cuantia de las prestaciones contributivas de la Seguridad Social y de Clases Pasivas,
incluyendo el desempleo contributivo, y también todos los subsidios y ayudas asistenciales de toda
indole sean estatales, autonomicas o locales, se podria llegar a una importante suma para su
financiacion (Arcarons, Raventos y Torrens, 2017: 87).

Se estima que los céalculos anteriores ascenderian a 92.222 millones de euros; no obstante,
esto supondria el 32,9 % solamente del total. (Calvo, 2018: 519).

Por su parte, el profesor Gimeno Ullastres efectua estos calculos referidos al afio 2010
descontando aquellas personas que ya perciben prestaciones contributivas y también la poblacion
reclusa y extranjeros sin residencia permanente, que hace que esta renta tendria que alcanzar
unicamente al 35 % de la poblacion, proponiendo una renta equivalente a la pension minima no
contributiva que rondaria los 400 euros.

Esta autor cuantifica también la reduccion del coste de la burocracia necesaria para la
gestion y control de esas prestaciones que se absorben y postula finalmente una modificacion
importante del IRPF que, entre otras cosas, eliminaria las deducciones personales y familiares.

Con todo esto, tomando la pensiéon minima asistencial como importe de esta renta, la
financiacion llegaria al 68 % aproximadamente de su coste, con lo que o se baja su cuantia minima
o se arbitran las medidas necesarios para completarla (Gimeno, 2015: 14-20).

Sera necesario entonces arbitrar otras medidas de redistribucion del gasto social, alterar la
composicion y estructura del sistema tributario, incrementar la eficacia en la lucha contra el fraude
tanto fiscal como laboral o de Seguridad Social y, especialmente, llegar a una modificacion
sustancial del IRPF, eliminando reducciones y deducciones o eliminar minimos personales y
familiares que ya estarian englobados en esta RBU.

Incluso, como medida indudablemente efectiva para hacer viable su implantacién, quizas
pudiera ser necesaria su limitacién hasta un cierto nivel de renta a partir de la cual no se tendria
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derecho a su cuantia, y esto aun a fuerza de perder la nota definitiva de universalidad que tendria
esta prestacion.

3.2.3. Efectos de la RBU. Analisis de algunos casos concretos

Quizas el tema de la validez o no de la renta basica universal haya que constatarlo a través
de experiencias concretas y focalizadas, pero al respecto se ha de advertir que en ningiin Estado se
ha implantado hasta ahora ningun sistema de RBU propiamente dicho y en toda su extension. Antes
bien, han consistido en experiencias circunscritas a un territorio o zona concreta, limitadas en el
tiempo y, por lo general, de escasa cuantia, por lo que atin no disponemos de elementos suficientes
de juicio para recomendar abiertamente el establecimiento de una medida de esta naturaleza.

De ello nos habla uno de los autores mas partidarios de la instauracion de esta renta
actualmente como es Federico Pistono, escritor, emprendedor y conferenciante!”.

Afirma este autor en una entrevista periodistica (Pereira, 2016) que Espaia podria dar 9.000
euros al afio a cada adulto y 4.000 a cada nifio, que es el mismo dinero que Espafia se gasta en gasto
publico social; aunque esta politica deberia hacerse de forma gradual, no de golpe, para minimizar
los posibles efectos negativos de caracter disruptivo que tendria.

Como experiencias concretas, Pistono cita algunos ejemplos:

En Alaska desde el afio 1982 se ha concedido a cada ciudadano una cantidad anual
financiandose con los beneficios que les generan sus explotaciones petroliferas. Se conocié como
Fondo Permanente de Alaska (APF, siglas en inglés). En ese afio de 1982 se acordd que una parte de
los beneficios que las explotaciones petroliferas dejaban se destinara a la creacion de una renta
permanente para todos los ciudadanos que llevaran residiendo un minimo de 12 meses en Alaska y
no hubieran sido encarcelados en el ultimo afio a consecuencia de un delito grave (Polo, 2019).

Desde su creacion la cantidad a percibir ha ido incrementandose hasta los 5.000 dolares
porque se afladid a la cuantia inicial los gastos para el pago de la luz, agua y otros suministros
basicos.

Seguramente coadyuvado por esta circunstancia, Alaska ha dejado de ser uno de los Estados
mas pobres de Estados Unidos para ser uno de los que tienen la renta mas alta.

Esta renta no produjo efectos en el trabajo en general pero si aumentd sensiblemente los
indices de fertilidad de la zona (Zamorano, 2020); efecto que no debe ser considerado de forma
superficial por ejemplo para el caso espafiol, teniendo en consideracion los bajos indices der
natalidad con que cuenta nuestro pais.

En la provincia de Manitowa, en Canada, hicieron otro experimento con 20.000 personas
para saber si con esta renta basica la gente dejaba de trabajar y resulté ser que la gente trabajé mas.

En la India, hicieron la prueba con 18.000 personas durante 3 afios y el emprendimiento
crecié un 200% y mejoraron otros parametros relacionados con la salud y la educacion, entre otros.

Para Pistono, el dinero que se emplea en financiar la proteccion social se pierde, se malgasta
y se roba. Al repartirse este dinero en forma de renta bésica se crearia riqueza.

Hay un caso relativamente reciente en Finlandia que ha sido objeto de bastante atencion por
los diferentes medios.

Este pais el 1 de enero de 2017 hizo una prueba traspasando, a través de la institucion
denominada Kela, encargada por la Seguridad Social para este cometido, la cantidad de 560 euros al
mes libres de impuestos, con independencia de si buscaban empleo o no, a 2.000 desempleados de

10 Federico Pistono es autor del libro Los robots te robardn el trabajo pero estd bien: cémo sobrevivir al colapso
econdmico. Createspace. 15 de junio de 2013.
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entre 25 y 58 afos, que sustituirian al resto de transferencias y subvenciones publicas que se
pudieran percibir. Se pretendia que los desempleados mejoraran su salud mental y los niveles de
estrés a la hora de la biisqueda de un nuevo trabajo, y ademas les blindara contra la aceptacion sin
remedio de ofertas basura que puedan ofrecérseles en base a su situacion de necesidad y precariedad
laboral'!,

El resultado, segiin Ohto Kanninen, coordinador de ese experimento, es que sus beneficiarios
“mostraron menos sintomas de estrés, menos dificultad para concentrarse y menos problemas de
salud”. Adems4s, adquirieron una mayor confianza en el futuro y una mayor disposicién para
participar en la solucion de los problemas sociales. La RBU incremento el nivel de bienestar de los
participantes pero no afectd especialmente al mercado de trabajo, no ofrecia mejores perspectivas
laborales a los que estaban en una situacion de desempleo. (Zamorano, 2020).

En otros paises han tenido lugar también experimentos a escala reducida de RBU, pudiendo
citar los casos de Iran, Kenia o Alemania entre otros (Zamorano, 2020).

Sobre la percepcion de la RBU en Espana, destacamos la encuesta que en mayo de 2020
llevé a cabo con 2.168 entrevistas la empresa Ipsos'?.

Los resultados de la encuesta indican que para una RBU de cuantia hipotética de 715 euros,
sufragada por medio de impuestos, el 56 % de la poblacion espafiola se muestra bastante de acuerdo,
el 30 % se muestra bastante en desacuerdo y el 14 % no sabe/no contesta.

Por sexos, se constatd que de acuerdo estaban por igual hombres y mujeres, pero en
desacuerdo habia un 34 % de hombres frente al 26 % de las mujeres. Y por edades, los jovenes
estan mas favor de la medida que las personas mayores.

Sobre la duracion temporal de la RBU, el 38 % opinaba que debe funcionar un maximo de 6
meses, pero el 31 % pensaba que debia ser de caracter permanente.

Finalmente, con caracter general, se piensa que los beneficiarios no dejarian de buscar
trabajo si estuvieran parados, y s6lo un 8 % se decantd porque dejaria de buscarlo si percibiere una
RBU de 715 euros mensuales.

4. CONCLUSIONES

A lo largo de este estudio nos hemos detenido en la repercusion que las tecnologias de la
informacion y la comunicacion pueden tener en un futuro proximo en el campo de las relaciones
laborales y sus efectos en los sistemas de proteccion social a partir de las tendencias que se observan
ya de forma clara.

Especialmente preocupante puede ser la situacion de falta de trabajo para sectores de la
poblacion que por edad y/o falta de conocimientos adecuados pueden verse abocados a un estado de
indigencia social dificilmente reversible con las prestaciones sociales vigentes en la actualidad.

Los autores se dividen entre quienes afirman que la revolucion tecnoldgica y la inteligencia
artificial destruirdn mas trabajo que el actualmente existente y aquellos otros que defienden lo
contrario, pero nos parece evidente la afirmacion anterior de que habrd nichos de poblacion,
fundamentalmente aquellas personas que realizan trabajos repetitivos y/o de baja cualificacion, que
tendran una insercion laboral practicamente imposible.

! Fuente: El Economista (2017, 10 de mayo). El experimento de la renta bésica en Finlandia da sus frutos: primeros
signos positivos. Obtenida de URL: www.eleconomista.es/economia/noticias/8346532/05/17/El-experimento-de-
la-renta-basica-en-Finlandia-muestra-signos-positivos-sobre-los-parados.html.

Ultima consulta el 10 de diciembre de 2017.

12 Puede consultarse en URL: http://www.redrentabasica.org/rb/wp-content/uploads/2020/05/omnibusRBIpsos.pdf

Ultima consulta el 11 de marzo de 2021.
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El mundo del trabajo estd cambiando de forma disruptiva y, como afirma el periodista del
New York Times y escritor Thomas Friedman, “lo que estd sucediendo es que el trabajo se esta
desconectando de los empleos, y los trabajadores y el trabajo se estin desconectando de las
empresas, que se estan convirtiendo en plataformas™!3.

En segundo lugar, para intentar hacer frente a esta situacion de disminucion del trabajo
causado por la robotizacién y la automatizacion de tareas, se abordan en el presente trabajo dos
instrumentos destinados a perfeccionar los sistemas de proteccion social existentes como son la RM
y la RBU, ya que los sistemas de Seguridad Social de naturaleza contributiva, como es el caso
espaiol, necesariamente va a verse afectado en su columna vertebral ante la previsible disminucion
de las cotizaciones, fuente principal de sus ingresos.

Ambos instrumentos, especialmente para la RBU, como ocurria cuando hablabamos de la
robotizacion, tienen sus partidarios y detractores, y sus ventajas e inconvenientes; pero si en Espafia
lo que se ha puesto en funcionamiento recientemente es una RM denominandose Ingreso Minimo
Vital, ni aqui ni en ningin otro pais se ha instaurado con cardcter general y uniforme ninguna
experiencia de RBU.

Sobre el Ingreso Minimo Vital podemos decir que en buena parte se han frustrado las
expectativas: La complejidad de los requisitos para su acceso, la escasa interoperabilidad de las
bases de datos entre las diferentes Administraciones Publicas implicadas, la antigiiedad de los
sistemas informaticos que presenta el SEPE, denunciado desde diferentes ambitos, y la escasez de
plantilla de empleados publicos encargados de tramitar estas solicitudes, dan como resultado el
hecho de que probablemente haya de acudirse hacia otras soluciones mas novedosas y arriesgadas
para garantizar el derecho fundamental a la dignidad que toda persona tiene y que recoge el art.10
de la Constitucion Espafiola y los diferentes derechos de naturaleza social garantizados en la Carta
Magna.

En este sentido, la RBU se presenta como una propuesta de remedio de la pobreza que nadie
por el mero hecho de tener una existencia tiene obligacion se soportar. Esta propuesta, con
diferentes modalidades y alcance, ya se ha probado en algunos paises y es lo que como conclusion
queremos poner de manifiesto al finalizar este trabajo.

El mundo laboral esta sufriendo cambios muy profundos con la influencia de las TIC y sus
secuelas de deslocalizacion de industrias, profunda brecha digital en grandes sectores de poblacion,
trabajos que se robotizan o la proliferacion de economias de plataformas y necesariamente, junto a
indudables aspectos positivos, en el lado opuesto se producira la dificultad grande, por no decir la
imposibilidad, del acceso al empleo de importantes sectores de poblacion y a los que la Seguridad
Social, con los recursos de que hoy dispone y con sus fundamentos de financiacion le sera dificil
llegar.

Ante esto, abogamos por el hecho de que en Espafia se aborde seriamente el estudio de una
RBU consistente en una cuantia minima a la que toda persona tendria derecho y su correspondiente
encaje con el actual sistema de prestaciones contributivas y asistenciales de naturaleza publica
estatal, autonomica o local.

Como todo nuevo experimento de gran trascendencia social, este abordaje necesariamente ha
de ser mediante experimentos probatorios de alcance geografico y temporal limitado, con una
estudiada seleccion de la muestra sobre la que inicialmente recaeria esta RBU y después, aplicando
el falsacionismo inspirado por Karl Popper de prueba-error, ir analizando los efectos positivos y
negativos que se observen para su posible extension futura a toda la poblacion, o su descarte sin mas
remedio.

13 Cita contenida en URL: www2.deloitte.com/es/es/pages/public-sector/articles/cual-es-el-futuro-del-trabajo.html
Ultima consulta el 22/03/2021.

87



Revista de Derecho de la Seguridad Social. LABORUM n°29

La RBU es profundamente cuestionada en Espaiia, al igual que en otras partes, pero creemos
que intentar alguna experimentacion con ella y ver sus resultados merece la pena ante el futuro
laboral que tenemos ya ante nuestros o0jos, y por el derecho a una existencia digna que toda persona,
por el mero hecho de serlo, tiene merecida. Si arriesgamos, quizas nos encontremos con un
resultado positivo que no esperabamos por falta de coraje.
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Abstract

The special agreement with the Social Security is an
agreement that workers can sign with the TGSS to
generate, maintain, or extend the right to certain benefits
and for which they must pay the corresponding
contributions.

There is a general agreement, whose regime is
subsidiary to the rest of the specific modalities that are
established in the system for different groups and
situations.

Resumen

El convenio especial con la Seguridad Social es un acuerdo
que pueden suscribir los trabajadores con la TGSS para
generar, mantener o ampliar el derecho a determinadas
prestaciones y por el que deben abonar las cuotas
correspondientes.

Existe un convenio general, cuyo régimen es subsidiario para
el resto de modalidades especificas, que se establecen en el
sistema dirigidas a diversos colectivos y situaciones.

Las estadisticas consultadas demuestran que, en lineas

generales, se trata de una institucion poco utilizada. Por ello,
se realiza una propuesta de reforma para adaptarla al nuevo
sistema de relaciones laborales que trae consigo la
digitalizacion. También se indican propuestas de mejora para
que sea de utilidad al trabajo de cuidados.

The statistics consulted show that, in general, it is an under-
utilised institution. Therefore, a reform proposal has been
made to adapt it to the new system of labour relations
brought about by digitalisation. Suggestions for

improvement are also made to make it useful for care work.
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1. INTRODUCCION

El sistema espafiol de Seguridad Social es un sistema mixto, de universalidad subjetiva, en el
que conviven prestaciones de caracter contributivo y no contributivo. El debate sobre su viabilidad
es inagotable y se intensifica, ain mas, en los momentos de crisis econdmica. El hecho de que las
cotizaciones de empresarios y trabajadores hayan sido empleadas, durante mucho tiempo, para
cubrir gastos que no eran pensiones contributivas plantea la necesidad de revisar seriamente nuestro
actual sistema de financiacion.

Por otra parte, situdndonos en el plano contributivo, nuestro sistema esta construido sobre la
premisa de la necesidad de una larga carrera de cotizacion para lograr una pension digna que
permita afrontar la ultima etapa de la vida sin dificultades econdmicas. Cuando esa carrera de
cotizacion se ve interrumpida y no logra reanudarse, o lo hace de forma intermitente, es complicado
cumplir ese objetivo. Esto sucede particularmente en determinados momentos criticos de la vida
laboral de una persona, donde se es demasiado mayor para encontrar empleo sin dificultad y
demasiado joven para alcanzar la jubilacion.
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En otras ocasiones, esa carrera de cotizacion ni siquiera llega a generarse. Cuando existe la
necesidad de dedicar todo el tiempo al trabajo de cuidados, invisible y no remunerado, incorporarse
al mercado laboral es mision imposible. Esa es la situacion de muchas mujeres que sirven de soporte
silencioso a nuestro sistema y que, llegado el momento, reciben muy poco de ¢€l.

Pero la vieja idea del trabajo a tiempo completo y para toda la vida comienza a tambalearse
en la era de la digitalizacioén y, con ella, todo nuestro sistema de Seguridad Social. La tasa de
reemplazo de nuestras pensiones sobre el salario, pese a seguir siendo una de las mas elevadas de
Europa, seglin los informes de la OCDE', continia experimentando un claro retroceso. En 2005 esa
tasa estaba situada en el 81,2%, pero en el ultimo informe correspondiente a 2019 se sitiia en el
72,3%. Esta clarisima tendencia a la baja, lejos de revertirse, parece continuar en las previsiones de
futuro.

Ante este panorama incierto, la figura del convenio especial se presenta como una institucion
infrautilizada, casi desconocida y, podria decirse, poco util. Las dificultades para hacer frente a las
cuotas, en la mayoria de los casos, la hacen poco atractiva. No obstante, en ocasiones, se ha
utilizado como herramienta para evitar dejar fuera del sistema a quienes eran expulsados del
mercado de trabajo, como es el caso de los despidos colectivos que afectaban a mayores de 55 afios.
En otros casos ha servido para reconocer e incluir en el sistema a quienes no habian tenido
oportunidad de iniciar sus carreras de cotizacion, como las cuidadoras no profesionales de personas
en situacion de dependencia.

En este trabajo realizaremos un recorrido por la actual regulacion del convenio especial
general y de todas sus modalidades especiales. También analizaremos los datos de utilizacion y
realizaremos una propuesta de reforma y adaptacién al nuevo modelo de relaciones laborales
incipiente, asi como a la realidad de los cuidados.

2. CONCEPTO Y FINALIDAD

El convenio especial es un acuerdo que pueden suscribir los trabajadores con la TGSS,
voluntariamente o en ocasiones de forma impuesta, cuya finalidades generar, mantener o ampliar el
derecho a determinadas prestaciones de la Seguridad Social, y por el que resultan obligados a
abonar a su exclusivo cargo o al de aquel al que la ley le imponga esta obligacion, las cuotas que
correspondan?.

El articulo 166.3 de la LGSS establece que los suscriptores de estos convenios son
asimilados a la situacion de alta para determinadas contingencias con el alcance y condiciones que
se establezcan reglamentariamente. La OM TAS/2865/2003, haciendo una recopilacion de la
normativa dispersa en la materia, vino a establecer las disposiciones comunes a todos los convenios
especiales y, a su vez, una suerte de catalogo de las modalidades de convenios que pueden
suscribirse. Este marco regulador, antiguo y de poca entidad normativa, nos da una pista de la
escasa importancia practica que esta figura tiene en nuestro sistema.

La propia OM establece como objeto del convenio, la cotizacion al régimen de la Seguridad
Social y la cobertura de las situaciones derivadas de contingencias comunes a través de las
prestaciones correspondientes, en las condiciones y con la extension prevista en el régimen de la
Seguridad Social en cuyo ambito se suscribe.

En cuanto a la finalidad perseguida por este instituto juridico, la doctrina destaca, siempre
desde la perspectiva del suscriptor, la del mantenimiento de los derechos en curso de adquisicion, la

" OCDE - oecd-ilibrary.org [consulta: 20-6-20] Disponible en https://www.oecd-ilibrary.org/social-issues-
migration-health/pensions-at-a-glance-2019_b6d3dcfc-en
2 MEMENTO SEGURIDAD SOCIAL 2020. Francis Lefebvre 2020 [ISBN 978-84-17985-91-2].
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de evitar la pérdida de las cotizaciones existentes y la de generar, llegado el momento, las
prestaciones en unas determinadas condiciones econdémicas®.

Por otra parte, desde la perspectiva del propio sistema de Seguridad Social, podriamos afiadir
la del impulso de su faceta contributiva, al integrar a sujetos que de otro modo solo podrian acceder
a prestaciones no contributivas. Asi, se da entrada en el sistema de Seguridad Social, a través de esta
técnica, a determinados colectivos*que por diversas razones necesitan una especial proteccion. Ello
contribuye, a mi modo de ver, a la apuesta imprescindible por el equilibrio y la viabilidad de nuestro
sistema de Seguridad Social.

En otras ocasiones, la finalidad del convenio es la de completar lagunas de cotizacion
existentes, como fue la posibilidad limitada en el tiempo para los exbecarios de suscribir un
convenio especial con la Seguridad Social para recuperar periodos de cotizacion de hasta dos afios
(L 27/2011 disp.adic.3*; RDL 5/2013 disp.final 4%); o la prevista, a falta de desarrollo reglamentario
para ser plenamente efectiva, que dala posibilidad de suscribir un convenio especial para paliar los
efectos en la cotizacion durante el periodo de crisis econdmica, para aquellos que tengan entre 38 y
43 afios y acrediten una laguna de cotizacion de, al menos, tres afos entre el 2-10-2008 y el 1-7-
2018 (LGSS disp.adic.29%).

2.1. Accion protectora

Cuando un sujeto suscribe un convenio especial con la Seguridad Social, lo hace con la
mirada puesta en la accion protectora que puede recibir del sistema. Aunque la OM TAS/2865/2003
incluye un articulo especifico dedicado a esta cuestion, el articulo 9, ya en su articulo 1nos adelanta
cual va a ser la cobertura que otorgue. De este modo, al actualizarse la contingencia y si se retinen
los requisitos necesarios, tendra acceso a las prestaciones derivadas de contingencias comunes,
excepto los subsidios por incapacidad temporal, nacimiento y cuidado de menor, riesgo durante el
embarazo y riesgo durante la lactancia natural. También esta excluida la proteccion por desempleo.

El modo en el que se reconoceran las prestaciones cubiertas sera el establecido en el
Régimen de la Seguridad Social en el que el suscriptor esté incluido.

2.2. Posibles suscriptores

Segtin la OM TAS/2865/2003 art.2.2, pueden suscribir un convenio especial con la TGSS
los trabajadores y pensionistas que se encuentren en determinadas situaciones, quedando excluidos
expresamente de la aplicacion de la norma los Regimenes Especiales de los Funcionarios Civiles del
Estado, de las Fuerzas Armadas y del Personal al Servicio de la Administracion de Justicia (OM
TAS/2865/2003 disp.adic.1%). De este modo, son posibles suscriptores:

1. Los trabajadores o asimilados que causen baja, independientemente de la causa, 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.

2. 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 continfien en situacion de alta, tengan cumplidos
65 afios de edad, acrediten 38 afios y 6 meses de cotizacion o 67 afios y 37 afios de
cotizacion efectiva, y queden exentos de la obligacion de cotizar a la Seguridad
Social (LGSS art.152 y 311), a excepcion en todo caso de los trabajadores que

3 MADRID YAGUE, P. Andlisis de la nueva regulacion del convenio especial en el Sistema de la Seguridad Social
Orden TAS/2865/2003, de 13 de octubre. Revista Doctrinal Aranzadi Social 2004, nim.1.
4 Ibid. 3
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10.

presten sus servicios en las Administraciones Publicas o en los organismos
publicos regulados en capitulo IIT del Titulo IT de 1a L 40/2015.

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, siempre que acrediten una carencia previa de al menos 1080 dias en
la situacion de pluriempleo o pluriactividad, tal y como indica la OM
TAS/2865/2003 art.23.

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.

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 inclusion 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 niimeros anteriores> Aunque la
norma se refiere Unicamente a la incapacidad permanente total, podria entenderse
que comprende a los pensionistas de incapacidad permanente absoluta y gran
invalidez, ya que estas prestaciones no impiden el ejercicio de actividades
lucrativas que sean compatibles con ese estado.

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
ultimo.

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 diagnostico.

Los pensionistas de incapacidad permanente o jubilacién a quienes se anule su

pension en virtud de sentencia firme o se extinga la misma por cualquier otra
6

causa’.

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

Los demas trabajadores por cuenta propia o por cuenta ajena o asimilados, en los
supuestos especiales que se estudian en el apartado IIT de este trabajo.

5 No solo hay que acreditar la condicién de pensionista, también se exige haber realizado trabajos con posterioridad
(TSJ Catalufia 30-12-95, Rec 1491/95).

¢ Durante el tiempo en que la sentencia no es firme por encontrarse pendiente de resolucion el recurso de
suplicacion no es posible suscribir el convenio especial (TSJ Cataluia 30-12-95, Rec 1491/95; TSJ Catalufia 13-3-
00, Rec 1392/98; TSJ Galicia 18-5-01, Rec 873/98).
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2.3. Requisitos

En cuanto a los requisitos que deben cumplir aquellos que se encuentren en alguna de las
situaciones anteriormente descritas (OM TAS/2865/2003 art.3):

1. Es necesario, en primer lugar, solicitar su suscripcion ante la direccion provincial
de la TGSS o administracion de la Seguridad Social correspondiente en el plazo y
siguiendo los tramites estudiados en el siguiente apartado.

2. Por otra parte, en cuanto a la carencia, es necesario tener cubierto, en la fecha de la
solicitud del convenio especial, un periodo de 1.080 dias de cotizacion al sistema
de Seguridad Social en los 12 afios inmediatamente anteriores a la baja en el
Régimen de que se trate, salvo en los supuestos en los que se determine que no es
necesaria carencia, como en el caso de alguna de las modalidades regulados en el
capitulo II de la Orden.

Son cotizaciones computables para cumplir este requisito de carencia:

1. Las efectuadas a cualquiera de los regimenes del sistema de la Seguridad Social,
incluidas las correspondientes a los dias-cuotas por pagas extraordinarias

2. Las que hubieren podido realizarse como consecuencia de otro convenio especial
para la cobertura de las mismas prestaciones econdmicas.

3. Las relativas a los dias que se consideren como periodo de cotizacion efectiva
durante el primer aflo de excedencia o periodo menor, de acuerdo con la legislacion
aplicable, por razon del cuidado de cada hijo o de familiar hasta el segundo grado
por razones de edad, accidente o enfermedad.

4. Los dias cotizados durante el periodo de percepcion de las prestaciones o subsidios
por desempleo.

5. Los periodos cotizados en otro de los Estados Miembros del Espacio Econémico
Europeo o con los que exista Convenio Internacional al respecto, salvo que la
norma especial o el convenio prevean otra cosa, siempre que no se superpongan y
sean anteriores a la fecha de efectos del convenio especial cuya celebracion se
solicita.

6. También deberian incluirse las cotizaciones reconocidas en virtud de convenio
bilateral.

Sin embargo, no se computan los dias en que, siendo el trabajador solicitante el obligado al
cumplimiento de la obligacion de cotizar, no esté al corriente en el pago de las cuotas anteriores a la
fecha de efectos del convenio.

En el caso de pensionistas por incapacidad permanente o jubilacion, a los que se les hubiera
anulado o extinguido por cualquier causa el derecho a la pension, dicho periodo minimo de
cotizacion debe estar cubierto en el momento en que se extinguid la obligacion de cotizar.

Ademas, ha de tenerse en cuenta que una vez denegada la prestacion por incapacidad
permanente por no cumplir con el periodo de carencia necesario, no puede lograrse suscribiendo un
convenio y haciéndole actuar como un mecanismo de cobertura de lagunas’. Sin embargo, si
denegada la incapacidad permanente se suscribe el convenio y hay un agravamiento posterior de la
patologia cuando ya se ha cubierto el periodo de carencia, si se tendria derecho a la prestacion, ya

que el agravamiento legitima una nueva calificacion®.

7 TS 20-4-94, Rec 2372/93; TS 23-6-95, Rec 3420/94; TSJ Galicia 9-7-10, Rec 4790/06.
8 TS 21-1-15, Rec 127/14.
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2.4. Tramitacion y efectos

Como indica la Orden en su articulo 3.1, para suscribir el convenio especial con la Seguridad
Social hay que solicitarlo en el modelo oficial ante la Direccion Provincial de la TGSS o
Administracion de la Seguridad Social correspondiente al domicilio del solicitante, salvo que se
indique otro domicilio en el convenio especifico. Los modelos oficiales estan disponibles en la web
de la Seguridad Social, siendo el TA-0040° el modelo general para solicitud de alta, baja y variacion
de datos, suspension, reanudacion y extension del convenio especial. En las instrucciones del propio
modelo se indica cudl es la documentacion a aportar, segun el caso.

Algunas de las modalidades especiales de convenios, como puede verse en la pagina de la
Seguridad Social, cuentan con su propio modelo.

Con certificado digital este tramite puede realizarse en la Sede Electronica de la Seguridad
Social y también es posible presentar la solicitud en cualquiera de los lugares previstos en la Ley de
Procedimiento Administrativo Comiin (L 39/2015 art.16)'°.

Por lo que se refiere al plazo para presentar la solicitud, la norma establece el general de un
aflo que se computa de la siguiente forma (OM TAS/2865 art.3.1):

1. Desde el dia siguiente a la fecha de efectos de la baja en el régimen de Seguridad
Social en que estuviera encuadrado el trabajador en los supuestos de baja en el
régimen de encuadramiento sin estar comprendido en otro régimen al momento de
suscripcion del convenio; en las situaciones de pluriempleo o pluriactividad que
cesen en alguno de los empleos o actividades; y en el caso de los pensionistas de
IPT que al haber realizado trabajos hayan quedado incluidos en alguno de los
regimenes.

2. A partir de la fecha en que se extinga la obligacion de cotizar a la Seguridad Social
en el caso de los trabajadores exentos de la obligacion de cotizar (LGSS art.152 y
311).

3. A partir de la fecha de celebracion del nuevo contrato con el mismo o distinto
empresario en el supuesto del trabajador que cesa en la prestacion de servicios y es
contratado con remuneraciones que dan lugar a una base de cotizacion inferior al
promedio de las cotizaciones de los doce meses inmediatamente anteriores al cese.

4. Desde la extincion de la prestacion o desde el cese en el subsidio en el caso de
perceptores de prestacion de desempleo, a los que se les extinga el derecho o pasen
a percibir subsidio por desempleo o cesen en la percepcion de este ltimo.

5. A partir de la fecha en que la correspondiente resolucion administrativa o judicial
sea firme en los casos de pensionistas de incapacidad permanente declarados
plenamente capaces o recalificados a incapacidad permanente parcial; pensionistas
de IP o jubilacion, cuya pension sea anulada en virtud de sentencia firme o se
extinga por cualquier otra causa; y trabajadores que causen baja en el régimen
correspondiente de la Seguridad Social por solicitar una pensién, que
posteriormente les sea denegada por resolucion administrativa o judicial firme.

Las modalidades especiales de convenio que se estudian en el apartado tercero de este
trabajo, en ocasiones se remiten a las reglas de computo anteriormente referidas. Otras veces existe
la posibilidad de que la solicitud se realice en cualquier momento, o se exige un plazo especifico.

° Seguridad Social - seg-social.es [consulta: 13-5-20] Disponible en http://www.seg-social.es/wps/wcm/connect/
wss/413cacec-ca23-4b5f-b688-d84c451569a4/TA_0040(V.13)-Editable.pdf?MOD=AJPERES
1" MEMENTO SEGURIDAD SOCIAL2020. Francis Lefebvre 2020 [ISBN 978-84-17985-91-2].
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Una vez haya tenido entrada la solicitud en el registro, la notificacioén de la resolucion de la
TGSS debe producirse en el plazo de tres meses. De no ser asi, se entiende estimada por silencio
administrativo positivo.

Una vez notificada su procedencia o estimada por silencio administrativo, debe formalizarse
mediante la firma del contrato dentro de los 3 meses siguientes. Transcurrido ese plazo sin que se
produzca la firma, se entiende caducado el procedimiento, si la causa es imputable al interesado
(OM TAS 2865/2003 art. 4).

En cuanto a los efectos del convenio especial, la Orden establece en su art.5 que las personas
que suscriban el convenio, en cualquiera de sus modalidades, son consideradas en situacion de alta o
asimilada a la de alta en el régimen, o en su caso, en los regimenes de la Seguridad Social en los que
se haya suscrito. Determinadas modalidades de convenio especial producen, ademas, la afiliacion al
sistema de Seguridad Social de determinados colectivos para los que el convenio es una herramienta
de inclusién en el mismo'!.

Por lo que se refiere a la fecha de inicio de los efectos del convenio especial, va a depender
de si la solicitud se ha realizado dentro o fuera de los 90 dias naturales siguientes a la fecha en que
se produce la situacion que permite suscribir el convenio. En el primer caso, el interesado puede
optar por que tales efectos se fijen en la fecha correspondiente a la presentacion de lo solicitado al
dia siguiente a la fecha de baja en el régimen, cesacion de la actividad, situacion determinante de la
cotizacion inferior, o extincion o denegacion de prestaciones, segiin cada caso. Si el solicitante no
efectia opcion, la fecha de efectos sera esta ultima.

En el caso de que la solicitud se presente fuera del plazo de los 90 dias, los efectos se inician
en la fecha de presentacion de la solicitud.

Con respecto a la posibilidad de la suscripcion del convenio especial tacito'?, en el caso de
los trabajadores que tras el cese de la actividad por cuenta propia continian manteniendo la
cotizacion, cuando se detecta esta situacion, se debe presentar la baja, pero la TGSS suele hacer una
interpretacion flexible. De este modo, si el interesado reune los requisitos basicos para la
suscripcion del convenio, estos periodos se suelen tratar como si el trabajador hubiese presentado
solicitud para suscribir convenio'?,

2.5. Cotizacion

La cotizacion a la Seguridad Social, tal y como indica el art.6 de la Orden, es obligatoria
desde la fecha de efectos del convenio y mientras se mantenga su vigencia.

La base de cotizacion tiene caracter mensual, pero en los casos en que fuese necesario tomar
bases diarias se divide por 30.

En el momento de suscribir el convenio especial, el interesado puede elegir cualquiera de las
siguientes bases mensuales de cotizacion, salvo que en las modalidades especiales se establezca otra
cosa:

1. La base maxima de cotizacién 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 5 afios.

" MADRID YAGUE, P. Andlisis de la nueva regulacién del convenio especial en el Sistema de la Seguridad Social
Orden TAS/2865/2003, de 13 de octubre. Revista Doctrinal Aranzadi Social 2004, nim.1.

12 Puntos criticos sobre el convenio especial en el régimen de Seguridad Social. Tirant lo Blanch online. Doc.
TOL2.398.844.

13 TS 24-4-95, Rec 2865/94.
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2. La base de cotizacion que resulte 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 12 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 del RETA.

De tener acreditado un periodo de cotizacion inferior a 12 meses, esta base
debe estar 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.

3. Labase minima de cotizacion vigente, en la fecha de efectos del convenio especial,
en el RETA.

4. Una base de cotizacion que esté comprendida entre las bases anteriores.

Ha de tenerse en cuenta que, en cuanto a las bases de cotizacion, el tope maximo sera el
vigente en el sistema en cada momento y el minimo, la base minima de cotizacion en el RETA.

La norma permite opciones en cuanto a la eleccion de la base segun los criterios indicados y
en cuanto a la actualizacion de las mismas.

De este modo, durante el periodo de vigencia del convenio especial, cada vez que la base
minima de cotizacion en el RETA sea modificada, la base de cotizacion correspondiente al convenio
debe incrementarse como minimo, en el mismo porcentaje que aquella base minima o, en su caso,
en el porcentaje superior que tenga derecho a elegir el interesado, hasta que la cuantia de la base
resultante sea como maximo la base maxima del grupo de cotizacion.

Ademas, quienes suscriban el convenio especial y hayan optado por cualquiera de las
referidas bases, excepto la base minima del RETA, pueden solicitar que, mientras mantengan su
situacion de alta o asimilada a la de alta por la suscripcion del convenio especial, se incremente
automaticamente su base de cotizacion en el mismo porcentaje en que se aumente en lo sucesivo la
base maxima de cotizacion del Régimen en el que hubiese suscrito el convenio.

Cuando coincidan cotizaciones por actividad laboral y por convenio (casos de suspension del
convenio), la suma de ambas bases de cotizacion no puede exceder del tope maximo de cotizacion
vigente en cada momento, debiendo, en su caso, rectificarse la base del convenio en la cantidad
necesaria para que no se produzca la superacion del indicado tope maximo.

En caso de querer modificar o incrementarlas bases, ya suscrito el convenio especial, debe
solicitarse expresamente antes del 1 de octubre de cada afio. Los efectos se producen desde el 1 de
enero del afio siguiente a la solicitud.

También puede ejercitarse la renuncia a estas opciones en el mismo plazo y con efectos
desde el 1 de enero del afo siguiente al de su formulacion.

Una vez obtenida la base de cotizacion ha de aplicarsele el tipo de cotizacion
correspondiente para hallar la cuota a ingresar. El tipo es tinico y esta constituido por el vigente en
cada momento en el RGSS, actualmente, el 28,30%.

Al resultado ha de aplicarsele el coeficiente o coeficientes reductores, establecido
anualmente por el Ministerio de Inclusion, Seguridad Social y Migraciones, que se aplicard en
funcion de la accion protectora dispensada por el convenio especial. La cantidad resultante sera la
cuota liquida a ingresar.

La Orden de cotizacion de 2019 continta prorrogada y vigente a fecha de realizacion de este
trabajo (OM TMS/83/2019 art.22)'*. Aunque esta orden establece los coeficientes aplicables a las

14 Prorrogada por RDL 18/2019 disp. adic. 2°.
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distintas modalidades de convenio que estudiaremos en su correspondiente apartado, los
coeficientes generales fijados para el afio 2020 son:

1. Cuando el convenio especial tenga por objeto la cobertura de todas las prestaciones
derivadas de contingencias comunes a excepcion de los subsidios por IT, riesgo
durante el embarazo, riesgo durante la lactancia natural, nacimiento y cuidado de
menor, el 0,94.

2. Cuando el convenio especial se hubiera suscrito con anterioridad a 1-1-1998 y
tenga por objeto la cobertura de las prestaciones de jubilacion e IP y muerte y
supervivencia, derivadas de contingencias comunes, y servicios sociales, el 0,77.

Cuando los efectos iniciales o finales del convenio especial no sean coincidentes con el
primero o el ultimo dia del mes, la cuota mensual tiene que dividirse por 30 y el cociente se
multiplica por los dias del mes que tenga o haya tenido efectos el convenio (OMTAS/2865/2003
art.7).

Una vez calculada la cuota, es sujeto responsable del cumplimiento de la obligacion de
cotizar el comprometido en el convenio a abonar a su cargo el importe correspondiente y, en su
caso, aquel a quien se imponga expresamente dicha obligacion. No obstante, es posible designar
como sustitutos a las personas fisicas o juridicas que asuman voluntariamente esta obligacion y
siempre que haya autorizacion expresa del sujeto responsable inicial y de la TGSS. De no darse esta
ultima, el pago de cuotas por el sustituto no libera al suscriptor del convenio, sin perjuicio de que
este se considere efectuado por tercero (RD 1415/2004 art.17).

Por lo que se refiere al plazo, las cuotas deben ingresarse en el mes natural siguiente a aquel
en que se devenguen, salvo en el caso de los convenios suscritos por personas incluidas en el RETA,
que deben ingresar las cuotas en el mismo mes en el que se devengan.

Es importante tener en cuenta que las cotizaciones al convenio especial tienen el tratamiento
de gastos fiscalmente deducibles de los rendimientos del trabajo, también si esas cantidades se
abonan a través de una entidad aseguradora'’.

2.6. Suspensién y extincion

Si el trabajador que ha suscrito un convenio con la TGSS inicia una actividad de forma
continua o discontinua que determine su encuadramiento en el campo de aplicacion de alguno de los
regimenes de la Seguridad Social, puede producirse la suspensioén o la extincion del convenio, en
funcion de si la base de cotizacion aplicable a esa actividad es o no inferior a la base de cotizacion
aplicada en el convenio especial.

La realizacion de estas actividades tiene que comunicarse por el suscriptor, o su
representante, a la Direccion Provincial de la TGSS o Administracién correspondiente, en los 10
dias naturales siguientes al inicio, en cuyo caso los efectos se producen desde el dia anterior a la
reincorporacion al trabajo. Si se comunica después, los efectos se producen desde fecha de la
comunicacion (OM TAS/2865/2003 art.10.1).

Cuando se inicie una actividad, el suscriptor puede indicar expresamente su voluntad de que
el convenio especial se extinga o se mantenga vigente durante el desarrollo de la misma. Si decide
mantener el convenio vigente hay que tener en cuenta lo siguiente:

1. El convenio especial puede servir de complemento al nuevo encuadramiento en el
Régimen correspondiente.

2. Como ya adelantamos en el apartado dedicado a la cotizacion, cuando por los
periodos de actividad el suscriptor del convenio fuese incluido en el mismo o en

5 DGT 19-6-06 CV 1182/06; DGT 4-8-08 CV 1631/08.
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otro régimen de la Seguridad Social y coinciden cotizaciones por periodos de
actividad laboral y por convenio especial, la suma de ambas bases de cotizacion no
puede exceder del tope maximo de cotizacion vigente en cada momento, debiendo
rectificarse la base del convenio especial en la cantidad necesaria para que no se
supere el tope maximo (OM TAS/2865/2003 art.6.2.4).

Si el suscriptor opta por la suspension del convenio, finalizada la causa, el convenio puede
reanudarse desde el dia siguiente a aquel en que tenga lugar dicha finalizacion, si el interesado lo
comunica a la Direccion Provincial de la TGSS dentro del mes natural siguiente a aquel en que se
produjo el cese en el trabajo.

Si se comunica fuera de ese plazo, el convenio se reanuda desde el dia de la presentacion de
la comunicacion, o desde la fecha de efectos del primer pago de cotizacion, si éste hubiera tenido
lugar con anterioridad.

El convenio especial puede extinguirse por diversas causas:

1. En el mismo supuesto que puede dar lugar a la suspension, como hemos
adelantado, si las bases de cotizacion aplicadas a la actividad son iguales o
superiores a las del convenio, excepcion hecha a los supuestos de pluriempleo o
pluriactividad.

2. Cuando el suscriptor adquiere la condicion de pensionista por jubilacion o de IP, en
cualquiera de los regimenes del sistema de la Seguridad Social.

3. Si el obligado deja de abonar las cuotas correspondientes a 3 mensualidades
consecutivas o a 5 alternativas, salvo causa justificada de fuerza mayor que debe
acreditarse. En estos casos no sera posible suscribir nuevo convenio especial hasta
encontrarse al corriente en el pago de las cuotas adeudadas por convenio anterior,
en cuyo caso el nuevo convenio unicamente surte efectos desde el dia de la nueva
solicitud.

4. Por fallecimiento del interesado.

Por decision del interesado, comunicada a la Direccion Provincial de la TGSS con
efectos desde el dia primero del mes siguiente a la fecha de la comunicacion.

No se extingue el convenio especial por desplazamiento del suscriptor al extranjero, aunque
supere el plazo de 90 dias o, en su caso, la prorroga que pueda concederse, tanto si el trabajador o
asimilado queda incluido como si queda excluido del campo de aplicacion de la Seguridad Social en
el pais al que se desplace.

3. MODALIDADES DE CONVENIO ESPECIAL

Una vez analizadas las disposiciones comunes a los convenios especiales con la Seguridad
Social es el momento de estudiar las distintas modalidades que establece la Orden de convenios
especiales en su capitulo II. A todas ellas, en lo no especificamente previsto, les son de aplicacion
supletoria las normas estudiadas en el apartado II.

Al final de este apartado se ofrece un cuadro-resumen de todas las modalidades vigentes,
pero ahora solo nos vamos a centrar en aquellas especialmente relevantes para el objeto de nuestro
estudio.

100



Estudios Doctrinales

3.1. Convenio especial a suscribir en procedimientos de despido colectivo que incluyan a
trabajadores con 55 o mas afios

Cuando una empresa lleve a cabo un procedimiento de despido colectivo, sin estar incursa en
un procedimiento concursal'é, si incluye a trabajadores con 55 o més afios de edad que no tuvieran
la condicién de mutualistas el 1-1-1967, el empresario tendra la obligacion de abonar las cuotas
destinadas a la financiacion de un convenio especial de estos trabajadores. Estas exigencias se deben
a que es importante que la empresa presente ciertos sintomas de viabilidad, para que pueda hacer
frente al pago del convenio; a que los trabajadores dificilmente pueden ser nuevamente contratados;
y a que los mutualistas tienen mayores facilidades de cara a la jubilacion.!” El régimen de este
convenio se establece en la LGSS disp. adic. 13* y en art.20 de la OM TAS/2865/2003.

La obligacion de suscribir este convenio especial es de derecho necesario, por lo tanto, no es
preciso que esté contemplada en el procedimiento de despido colectivo.'® Incluso persiste en el caso
de que el trabajador se haya acogido a una baja incentivada en el marco de un ERE." Su
incumplimiento supone una infraccién muy grave por parte del empresario (LISOS art.23.1.1).%°

Las bajas incentivadas antes referidas nos obligan a apuntar que es en el contexto de las
prejubilaciones en el que se suscriben, de forma muy habitual, este tipo de convenios. Estas
prejubilaciones son posibles gracias a determinados instrumentos legales tales como el despido
colectivo, el subsidio de desempleo y, como no, los convenios especiales. Aunque son muy
criticadas por algunos sectores, otros autores las definen como el mejor mecanismo de
reestructuracién de plantillas con mantenimiento de la paz social.?!

Y es que el origen de una prejubilacion puede ser el mutuo acuerdo o un despido colectivo.
En el primer caso no hay acceso al desempleo ni contributivo ni asistencial. Se suscribe convenio
especial y normalmente se accede a la jubilacion anticipada. No tiene coste para el Estado. El
empresario suele abonar al trabajador un porcentaje de su salario acordado y el coste de mantener,
en todo o en parte, el convenio con la Seguridad Social que en este caso solo puede suscribir el
propio trabajador. Su adscripcion es casi siempre voluntaria y es importante recordar que si quienes
cumplen los requisitos no la solicitan, pueden estar avocando a trabajadores mas jovenes que no
pueden optar a estos procesos a la extincion forzosa de sus contratos de trabajo. De hecho, “la
expulsion del mercado de trabajo a través de la prejubilacion significa evitar que el expulsado sea un
trabajador que ni puede «construir» un puente hasta su jubilacion ni posiblemente pueda encontrar
empleo, contribuyendo a incrementar una bolsa enorme de exclusion social”.??

Es en los casos en los que proviene de despido colectivo, cuando recibe mas criticas, ya que
normalmente se financia, en parte, con recursos publicos. Se cobra la prestacion por desempleo y el
subsidio, si se cumplen los requisitos. La cotizacion se mantiene durante la percepcion del
desempleo y después, a través del convenio especial, por el empresario hasta la fecha de la
jubilacién anticipada.

16 La disolucién administrativa de una Mutualidad y su liquidacién se asemeja a la liquidaciéon de una sociedad en
concurso de acreedores, por lo que se aplica analdgicamente la regulacion concursal que las excluye de la
obligacion de suscribir convenios especiales (TS 7-7-15, Rec 184/14).

!7 FERNANDEZ ORRICO, F.J. La modificacion del convenio especial suscrito en determinados expedientes de regulacion
de empleo como medida de mantenimiento del empleo. Revista Doctrinal Aranzadi Social. 2009, nim. 5.

18 TSJ Galicia 4-7-13, Rec 5984/12.

19 TSJ Castilla-La Mancha 4-3-16, Rec 701/15.

20 DG ITSS Criterio técnico 91/2012.

2l GODINO REYES, M. Del empleo a la jubilacion en tiempos de crisis: prejubilaciones y jubilaciones anticipadas.
Revista de informacion laboral, 2014, num.7.

22 Ibid. 33.
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Para suscribir esta modalidad de convenio ha de estarse a las disposiciones generales
estudiadas en el apartado II de este trabajo, teniendo en cuenta las siguientes particularidades?:

1. La suscripcion del convenio especial debe ser solicitada por el empresario durante la
tramitacion del despido colectivo, teniendo como tope la fecha en que el empresario notifique
individualmente el despido a cada trabajador afectado.

Si no lo hace, el trabajador afectado puede solicitarlo dentro de los 6 meses naturales
siguientes a la fecha en que le sea notificado individualmente el despido. En este caso, el convenio
es suscrito directamente por el trabajador y la TGSS. Una vez recibida la solicitud, la TGSS concede
tramite de audiencia al empresario que, en el plazo de 10 dias, puede realizar las alegaciones que
estime oportunas. Después se procede a la firma del convenio y se da traslado al empresario junto
con la notificacion del importe total de las cuotas que debe ingresar a su exclusivo cargo.

En los casos en que el convenio se solicite por el trabajador, es posible incrementar la base
de cotizacion por su parte suscribiendo una clausula adicional para determinar su responsabilidad
por el pago de este incremento.

2. La obligacion de cotizar abarca desde la fecha en que se produzca el cese en el trabajo o,
en su caso, desde que cese la obligacién de cotizar del SEPE por extinguirse la prestacion por
desempleo contributivo, hasta la fecha en la que el trabajador cumpla la edad de jubilacion (LGSS
art.205.1.a) en los términos siguientes:

a) Las cotizaciones se determinan aplicando al promedio de las bases de cotizacion del
trabajador, en los ultimos 6 meses de ocupacion cotizada, el tipo de cotizacion previsto para el
convenio especial. De esa cantidad se deduce la cotizacion, a cargo del SEPE, correspondiente al
periodo en el que el trabajador tenga derecho a la percepcion del subsidio de desempleo, cuando
corresponda cotizar por la contingencia de jubilacion, calculandola en funcion de la base y tipo
aplicable en la fecha de suscripcion del convenio especial.

b) Las cotizaciones correspondientes al convenio van a cargo del empresario hasta que el
trabajador cumpla los 63 afios, salvo en los casos de despidos colectivos por causas econdmicas, en
los que dicha obligacion se extiende hasta que el trabajador cumple los 61 afos. Esta reduccion en
dos afios de la obligacién de mantener el convenio, hace mas atractiva para las empresas la opcion
de alegar la causa econémica®* que, dicho sea de paso, no resulta especialmente dificil con las
exigencias de la actual regulacion.

Las cotizaciones pueden ser ingresadas en la TGSS de una sola vez, dentro del mes siguiente
al de la notificacion de la cantidad a ingresar; o de manera fraccionada, garantizando el importe
pendiente mediante aval solidario o a través de la sustitucion del empresario en el cumplimiento de
la obligacion por parte de una entidad financiera o aseguradora, previo consentimiento de la TGSS,
en los términos que establezca el Ministerio de Inclusion, Seguridad Social y Migraciones.

Si se produce la falta de ingreso de las cotizaciones por este convenio especial a cargo del
empresario, esto determinara su reclamacion como cualquier otra deuda por parte de la TGSS.
Ademas, es importante tener en cuenta que la falta de cotizacion por el convenio seria subsumible
en el tipo de infraccion grave de la LISOS art. 22.3%,

¢) En el momento en el que el trabajador cumple los 63 afios o, en su caso, 61, las
aportaciones al convenio especial son a su cargo y tienen caradcter obligatorio, debiendo ser
ingresadas, en los términos previstos en la normativa reguladora del convenio especial, hasta el
cumplimiento de la edad de jubilacion o hasta la fecha en que, en su caso, acceda a la pension de

2 MEMENTO SEGURIDAD SOCIAL2020. Francis Lefebvre 2020 [ISBN 978-84-17985-91-2].

2% SEMPERE NAVARRO, A.V. El convenio especial en EREs extintivos (Nota sobre el alcance de la Ley 27/2011).
Revista Aranzadi Doctrinal, 2012, nim. 10.

2 DG ITSS Criterio técnico 74/2009.
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jubilacién anticipada, sin perjuicio de lo previsto en caso de realizacion de alguna actividad por el
trabajador. Esta prevision implica “una obligatoriedad limitada porque, basta que el trabajador deje
de pagar las cuotas del convenio, para quedar excluido del mismo sin que se le pueda forzar a
mantenerlo pese a su voluntad contraria; en realidad, lo que esta presuponiendo la norma es que el
sujeto opte por acceder cuanto antes a la jubilacion (anticipada).”®

d) En caso de fallecimiento del trabajador o de reconocimiento de una pension de IP o de
jubilacion durante el periodo de cotizacion correspondiente al empresario, éste tiene derecho al
reintegro de las cuotas que, en su caso, se hubieran ingresado por el convenio especial
correspondientes al periodo posterior a la fecha del fallecimiento o del reconocimiento de la
pension, una vez efectuada la liquidacion definitiva de la cotizacion correspondiente al Convenio.

e) En los casos en los que el trabajador, durante el periodo de cotizacion a cargo del
empresario, realice alguna actividad por la que se efectiien cotizaciones al sistema de la Seguridad
Social, esto no supone un reintegro automatico al empresario de las cuotas coincidentes. Las cuotas
superpuestas pagadas por el empresario se aplican al pago del convenio especial durante el periodo
a cargo del trabajador, hasta la cuantia de las cuotas satisfechas por la referida actividad, sin
perjuicio del derecho del empresario al reintegro del remanente que exista en la fecha en que el
trabajador cause la pension de jubilacion. Aunque la doctrina ha considerado que esta medida podria
suponer un doble pago de las cotizaciones a cargo del empresario,?’” no parece que ello sea posible,
dado que la norma prevé que el remanente si puede ser reembolsado. De este modo, las cotizaciones
satisfechas se aplicarian al periodo a cargo del trabajador, pero no supondrian nuevas cotizaciones
para el empresario.

f) Llegado el caso del reintegro se devengan intereses consistentes en el interés legal del
dinero vigente en la fecha en que se produzca el hecho causante, desde ese momento hasta la
propuesta de pago. El hecho causante del reintegro se produce en la fecha del fallecimiento del
trabajador o en aquella en la que éste hubiera causado pension de IP o de jubilacion.

3. El convenio especial se extingue por fallecimiento del trabajador o por el reconocimiento
de una IP o de una pension de jubilacion. En este ultimo caso, si el trabajador se jubila
anticipadamente, el empresario queda exonerado del pago de las cuotas sin que pueda interpretarse,
si no se dice de forma expresa en el acuerdo del convenio, que deba abonar el importe de las
cotizaciones derivadas del convenio al trabajador hasta que cumpla los 65 afios.?®

Vistas las peculiaridades de la suscripcion de este convenio, conviene saber que es la
jurisdiccion social la competente para conocer sobre los asuntos en los que se solicite que la
empresa se haga cargo del pago de las cuotas del convenio especial con la Seguridad Social, en el
marco de un despido colectivo. Incluso en el caso de que la empresa haya sido declarada en
concurso voluntario de acreedores un dia después de la comunicacion de la decision extintiva a la
autoridad laboral y a los representantes de los trabajadores y el mismo dia en el que se hizo la
comunicacion individual a los trabajadores, en la que se indicaba que se habian iniciado los tramites
para suscribir el prescriptivo convenio. Si la comunicaciéon se produjo con anterioridad a la
declaracion del concurso, el Juzgado de lo Mercantil no puede asumir ninguna competencia sobre la
impugnacion del conjunto de medidas que conforman el despido, ya que el despido colectivo y sus
condiciones han culminado antes de la declaracién de concurso®.

26 SANCHEZ TRIGUEROS, C. La nueva regulacién del convenio especial y la “clausula Telefénica”. Revista Doctrinal
Aranzadi Social, 2013, num.9.

%7 FERNANDEZ ORRICO, F.J. “La modificacion del convenio especial suscrito en determinados expedientes de
regulacion de empleo como medida de mantenimiento del empleo”. Revista Doctrinal Aranzadi Social. 2009,
num. 5.

28 TSJ Murcia 5-9-16, Rec 21/16; TSI Asturias 26-4-16, Rec 574/16.

2 TS 18-10-16, Rec 2405/15 y Rec 2213/15; 26-10-16, Rec 2447/15 y Rec 2216/15
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3.2. Convenio especial en determinados supuestos de reduccion de jornada de trabajo con
disminucién proporcional de salario

Este convenio especial, regulado en el articulo 21 de la OM TAS/2865/2003, tiene por
objeto mantener las bases de cotizacion en las cuantias por las que venian cotizando con
anterioridad a la reduccion de la jornada. Esta pensado para aquellos trabajadores por cuenta ajena o
asimilados que hayan reducido su jornada de trabajo con disminucion proporcional de salario en
determinados casos:

1. En los supuestos de nacimiento de hijos prematuros o que por cualquier causa deban
permanecer hospitalizados a continuacion del parto. En estos casos, la reduccion de jornada serd de
hasta un maximo de dos horas diarias.

2. Aquellos que tengan a su cargo el cuidado directo de un menor de 12 afios, de una persona
con discapacidad que no desempefie una actividad retribuida, o de un familiar hasta el segundo
grado de consanguinidad o afinidad, que por razones de edad, accidente o enfermedad no pueda
valerse por si mismo y que tampoco realice una actividad retribuida. La reduccion debe ser entre al
menos un octavo y la mitad de la duracion de la jornada, como maximo (ET art.37.6).

Ha de tenerse en cuenta que no se puede suscribir este convenio mientras la reduccion de
jornada implique que las cotizaciones se computen incrementadas hasta el 100%, es decir, las
correspondientes a los dos primeros afios de la reduccion por cuidado de menor, a efectos de las
prestaciones de jubilacion, IP, muerte y supervivencia, nacimiento y cuidado de menor, riesgo
durante el embarazo, riesgo durante la lactancia natural e incapacidad temporal. En los casos de
reduccion de jornada por cuidado de persona con discapacidad o familiar hasta el segundo grado, el
incremento se produce solo durante primer afio (LGSS art.237.3).

3. El progenitor, adoptante, guardador con fines de adopcién o acogedor permanente que
reduzca su jornada para el cuidado, durante la hospitalizacion y tratamiento, de los menores de 18
aflos a su cargo afectados por cancer, o por cualquier otra enfermedad grave, que implique un
ingreso hospitalario de larga duracién y requiera la necesidad de cuidado directo, continuo y
permanente. También en estos casos opera la reduccion maxima de dos horas diarias.

4. Las victimas de la violencia de género o de terrorismo. En estos casos no se prevé ningun
limite temporal a la reduccion de la jornada.

Los trabajadores que suscriban un convenio en cualquiera de estas circunstancias se
consideran en situacion de alta, a los efectos del conjunto de la accion protectora del Régimen de
Seguridad Social al que estén adscritos.

Por lo que se refiere a la cotizacion, la base mensual sera la diferencia entre las bases
correspondientes a la reduccion de jornada y la de cualquiera de las bases elegida por el interesado
de entre las establecidas en la regulacion general del convenio especial ordinario que hemos
estudiado en el apartado II.5 de este trabajo. El computo de las bases a los que se remite la norma se
refiere a los 24 o a los 12 meses anteriores al inicio de la situacion de jornada reducida o, en su caso,
a la fecha en que se extinguiera la obligacion de cotizar, respectivamente.

En esta modalidad de convenio especial, la cotizacion a completar sera la correspondiente a
las situaciones y contingencias de jubilacion, IP y muerte y supervivencia, derivadas de enfermedad
comun o accidente no laboral, en el Régimen de la Seguridad Social en que se suscriba el convenio.

La cuota a ingresar se calcula aplicando a la base el tipo unico vigente en el RGSS y ese
resultado se multiplica por el coeficiente correspondiente.

3.3. Convenio especial de trabajadores contratados a tiempo parcial

Tal y como indica el articulo 22 de la OM TAS/2865/2003, a los trabajadores a tiempo
parcial se les ofrece la posibilidad de suscribir este tipo de convenio especial con la TGSS. Este
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convenio tiene cardcter voluntario y permite cotizar, mensualmente, como si desarrollase un trabajo
a jornada completa. No es necesario acreditar el periodo de cotizacion previo exigido en la
modalidad ordinaria que estudiamos en el apartado I1.3 de este trabajo. No obstante, dado que la
finalidad del convenio es completar la cotizacion a tiempo parcial mientras dure esa modalidad
contractual, en los casos en los que el trabajador a tiempo parcial ve extinguida su relacion laboral
no seria de aplicacion este convenio, sino el ordinario y, por lo tanto, si se le exigiria el requisito
general de 1.080 dias de carencia, sin aplicarle ningin tipo de coeficiente corrector.*

Pueden suscribir este convenio los trabajadores contratados a tiempo parcial que no estén
percibiendo prestaciones econdmicas por desempleo. A través de €l podran completar la cotizacion
derivada del contrato a tiempo parcial a efectos de las contingencias de jubilacion, IP y muerte y
supervivencia, derivadas de contingencias comunes.

Para determinar la base mensual de cotizacion, ha de calcularse la diferencia entre la base
mensual de cotizacion por el contrato a tiempo parcial y la que elija el interesado de entre las
siguientes bases:

1. La base minima de cotizacion por contingencias comunes establecida con caracter
general para su categoria profesional.

2. Labase minima de cotizacion para trabajadores por cuenta propia.

La base de cotizacion que resulte de dividir por 12 la suma de las bases por
contingencias comunes cotizadas durante los 12 meses consecutivos anteriores a la
situacion determinante de la cotizacion inferior.

En el caso de que el periodo de cotizacion acreditado sea inferior a 12 meses, para conocer
esta base debe dividirse la suma de las bases de cotizacion entre el numero de dias cotizados y el
resultado multiplicarlo por 30.

La base fijada en el convenio especial se mantiene hasta que finalice el afio en que se hubiera
suscrito, aun en el caso de que se produzca alguna modificacion de la base de cotizacion por el
contrato a tiempo parcial, salvo que el interesado haga constar su voluntad expresa en sentido
contrario.

A la base resultante se le aplica el tipo vigente, 28,30%, y al resultado se le aplica el
coeficiente reductor establecido para 2020 en 0,94.

Los trabajadores que suscriban esta modalidad de convenio especial se consideran en
situacion de alta, a efectos del conjunto de la accion protectora del régimen de Seguridad Social
correspondiente.

En un principio la doctrina manifest6 sus dudas sobre si los trabajadores a tiempo parcial que
se acogian a esta modalidad de convenio podian ser equiparados en términos protectores a los
trabajadores a tiempo completo.’! Sin embargo, algunas sentencias de Tribunales Superiores de
Justicia insistieron en la peculiaridad de las cotizaciones efectuadas a través de este convenio, de
modo que, ademdas de tenerse en cuenta a efectos de incrementar la base reguladora de las
prestaciones objeto de cobertura, también sirven a la hora de completar la carencia general y
especifica exigida para su reconocimiento. Es por eso que durante los periodos en los que haya
existido el convenio especial se aplica el régimen general y no los coeficientes correspondientes al
régimen de los trabajadores a tiempo parcial.?> La polémica quedd resuelta por la incorporacién de
la doctrina de suplicacion a la normativa reguladora de la Seguridad Social de los trabajadores a
tiempo parcial (RD 1131/2002 art.1.2).

30 TSJ Catalufia cont-adm 23-12-10, Rec 115/10.

31 MADRID YAGUE, P. “Anélisis de la nueva regulacién del convenio especial en el Sistema de la Seguridad Social
Orden TAS/2865/2003, de 13 de octubre”. Revista Doctrinal Aranzadi Social 2004, num.1.

32 TSJ Cataluiia 29-6-00, Rec 9215/99; TSJ Pais Vasco 16-1-01, Rec 2089/00.
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Por ultimo, hay que afladir una peculiaridad més en lo que a las causas de extincion del
convenio se refiere, ya que ademas de las comunes estudiadas en el apartado I1.6 de este trabajo,
habria que afladir la extincion del contrato a tiempo parcial. Llegado el caso, el trabajador podria
suscribir el convenio especial general.

3.4. Convenio especial para trabajadores que cesen en las prestaciones de servicios o
actividades

Este convenio que se regula en el art.23 de la OM TAS/2865/2003, estd pensado para
aquellos trabajadores que se hallen en situacion de pluriempleo o de pluriactividad y ven extinguido
alguno de sus contratos o cesa en alguna de sus actividades. El trabajador puede suscribirlo para
lograr mantener la misma o mismas bases de cotizacion por las que venia cotizando. En el caso del
pluriempleo, este puede ser a tiempo completo o a tiempo parcial, y es indiferente que perciba o no
la prestacion o subsidio por desempleo.

En la situacion de pluriactividad, puede cesar en alguna o en todas las actividades que dieron
lugar a su inclusion obligatoria en dos o mas regimenes de Seguridad Social, ya sea en forma
simultanea o sucesiva.

Los suscriptores de esta modalidad se consideran en situacion de alta a efectos del conjunto
de la accion protectora en el régimen o en los regimenes del Sistema de la Seguridad Social en el
que se suscribiera el convenio.

A diferencia de lo que ocurria en las anteriores modalidades especiales descritas, en esta si
que es necesario acreditar un periodo especifico de carencia previa de 1.080 dias en la respectiva
situacion de pluriempleo o de pluriactividad.

La base mensual de cotizacion puede estar constituida por la misma base o bases de
cotizacion que el trabajador o asimilado tuviese en el mes natural anterior al cese en todas las
empresas o actividades; o solamente la diferencia que resulte de la nueva distribucion de las bases,
si la nueva fuese inferior a la anterior a la suscripcion del convenio, en los casos del cese de la
prestacion de servicios a alguna o algunas de dichas empresas o en alguna o algunas de las
actividades que sigan dando lugar a la situacion de pluriempleo o pluriactividad.

También puede suscribir este convenio el trabajador o asimilado que habiendo cesado en su
prestacion de servicios o actividad sea contratado por una retribucion inferior. En este caso, la base
de cotizacion no puede ser superior a la diferencia entre la base de cotizacion en razon de su nueva
actividad y el promedio de las bases cotizadas durante los 12 meses anteriores al cese en una
anterior. A tal efecto, el interesado puede optar por el incremento de esas bases, tal y como
explicamos en el apartado I1.5 de este trabajo.

3.5. Convenio especial de cuidadores no profesionales de personas en situacion de
dependencia

Aunque este convenio forma parte de la suerte de catdlogo que se configura en el segundo
capitulo de la OM TAS/2865/2003, en concreto en su art.28, es ahi donde se remite a su regulacion
propia en el RD 615/2007.

Es importante comenzar este analisis seflalando quiénes tienen la consideracion de
cuidadores no profesionales:

1. Por una parte, el conyuge y los parientes por consanguinidad, afinidad o adopcién,
hasta el tercer grado de parentesco, de las personas en situacion de dependencia.

2. Ademas, aquellos que, aun no teniendo tal grado de parentesco, residan en el
municipio de la persona dependiente o en uno vecino, durante el periodo previo de
un aflo, siempre que se acredite que se trata de un entorno con insuficiencia de
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recursos, despoblacion, o circunstancias geograficas o de otra naturaleza que
impidan o dificulten otras modalidades de atencion.

Este convenio especial cumple una doble funcién: es tanto un mecanismo de alta como de
formalizacion de una situacion asimilada al alta. Este ultimo caso es el de los cuidadores que
reducen su jornada para poder compatibilizar el trabajo con el cuidado, lo que no necesariamente
implica que el cuidado se realice a tiempo parcial. Como veremos al hablar de la cotizacion, se
permite cotizar al régimen en cuyo ambito se suscriba el referido convenio, considerandoles en alta
a tiempo completo y, a su vez, mantener la base de cotizacion que tuviera con anterioridad. De este
modo, cuando ya se estd integrado en el sistema de Seguridad Social, no se ven perjudicados en el
derecho a futuras prestaciones por culpa de haber compatibilizado trabajo y cuidado®.

La suscripcion del convenio especial, que no precisa acreditar un periodo de cotizacion
previo, hace que los cuidadores no profesionales, queden incluidos obligatoriamente en el campo de
aplicacion del RGSS y en situacion asimilada al alta a efectos de las prestaciones de jubilacion, IP y
muerte y supervivencia, derivadas de accidente, cualquiera que sea su caracter, o de enfermedad,
con independencia de su naturaleza.

Si el convenio se solicita dentro de los 90 dias naturales siguientes al reconocimiento de la
prestacion econdémica para las personas en situacion de dependencia (L 39/2006 art.18), surte
efectos desde el mismo reconocimiento. Transcurrido este plazo, surtira efectos desde la fecha de la
solicitud.

En caso de que, tras la concesion de la prestacion econdmica a la persona dependiente, el
cuidador interrumpa la actividad por la que estuviera incluido en el sistema de la Seguridad Social o
deje de encontrarse en alguna de las otras situaciones en que no procede la suscripcion del convenio
especial estudiadas a continuacion, la fecha de efectos del convenio se determina con arreglo a los
criterios generales estudiados en el apartado 1.4 de este trabajo.

No tiene la obligacion de suscribir el convenio especial:

1. El cuidador no profesional que realice una actividad profesional por la que deba
quedar incluido en el sistema de la Seguridad Social, excepto:

a) Aquellos casos en los que el cuidador ya estuviera realizando una actividad
laboral y reduzca su jornada para poder atender a la persona dependiente.

b) Los cuidadores no profesionales, con independencia de que sigan realizando o
inicien una actividad profesional de corta duracion o a tiempo parcial,
siempre que la base de cotizacion por estas actividades sea inferior al tope
minimo de cotizacion establecido para el RGSS.

¢) Los cuidadores que estén percibiendo la prestacion por desempleo a tiempo
parcial, siempre que la base de cotizacion sea inferior al tope minimo de
cotizacion.

2. El cuidador que sea beneficiario de una prestacion por desempleo, por jubilacién o
por IP y los pensionistas de viudedad o en favor de familiares, siempre que tengan
65 o mas afios.

3. El cuidador que esté disfrutando de los periodos de excedencia laboral en razon de
cuidado de familiares, que tengan la consideracion de periodos de cotizacion
efectiva (LGSS art.237.2).

3 BARCELON COBEDO, S. “La seguridad social de los cuidadores informales, familiares o no profesionales” en
VVAA. “El Estatuto Juridico del cuidador informal de las personas en situacion de dependencia.” Editorial
Universitaria Ramon Areces, 2009, pags. 77-100 [ISBN 978-84-8004-953-5].
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En aquellos casos en los que el cuidador no profesional, antes de dedicarse a la persona
dependiente, hubiese suscrito otro convenio especial, puede extinguirlo para suscribir este, con la
posibilidad de mantener la base de cotizacion anterior, en cuyo caso quedaria a su cargo el coste por

la diferencia.

Por lo que se refiere a la base de cotizacion, debe ser el tope minimo que en cada momento
esté establecido en el RGSS. No obstante, han de tenerse en cuenta algunos supuestos especificos:

L.
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En aquellos casos en los que no hay dedicacion completa por parte del cuidador
(menos de 40 horas semanales), la base de cotizacion se reduce proporcionalmente,
sin que pueda ser inferior al 50% del tope minimo establecido en el RGSS.

Si la persona en situacion de dependencia tiene reconocido el grado I -
dependencia moderada- la base de cotizacion debe ser el 50% del tope minimo
establecido en el RGSS, salvo que resulte inferior por aplicacion de lo dispuesto
por reduccion de jornada.

En los casos de reduccion de jornada, la base de cotizacion de la jornada
reducida mas la del convenio no podra superar la base de cotizacion que tenia el
cuidador antes de la reduccion. De superarse el limite indicado, debe ser reducida
la base de cotizacion aplicable en el convenio especial.

Para el calculo de las correspondientes prestaciones en estos supuestos se
aplican las reglas previstas en los casos de contratos a tiempo parcial.

Aquel cuidador no profesional que haya interrumpido una actividad por cuenta
ajena o propia, por la que hubiera estado incluido en el sistema de la Seguridad
Social, a fin de dedicarse a la atencion de la persona dependiente, puede mantener
la base de cotizacion del Gltimo ejercicio en dicha actividad, siempre que resulte
superior al tope minimo del RGSS, siendo a su cargo directo el coste del
incremento de cotizacion. Dicha base podra actualizarse en los mismos términos
que el tope minimo. El cuidador que se acoja a este derecho puede verlo extinguido
si renuncia al abono de la parte de cuota a su cargo y lo comunica a la TGSS. Los
efectos de la renuncia se producen a partir del dia primero del mes siguiente a la
fecha de la comunicacion. También se extingue el derecho por falta de abono de
tres mensualidades consecutivas o cinco alternativas de la parte de cuota a su
cargo, salvo causa justificada de fuerza mayor debidamente acreditada.

En los casos en los que la suscripcion del convenio especial hubiese supuesto la
extincion de otro convenio anterior, el interesado puede mantener la base por la que
venia cotizando, siendo a su cargo directo el coste del incremento de cotizacion.
Dicha base puede actualizarse en los mismos términos que el tope minimo del
Régimen General.

En el supuesto de suscripcion del convenio especial por parte de trabajadores
perceptores del subsidio por desempleo con derecho a cotizacion por la
contingencia de jubilacion, estudiado en el apartado III.13, la cuota del convenio
debe reducirse en la parte que corresponda a dicha contingencia. Los suscriptores
de dicho convenio especial, aunque deban extinguirlo obligatoriamente para poder
acogerse al de cuidadores no profesionales, podran mantener la base por la que
vinieran cotizando.
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En todos los casos, las cuotas a la Seguridad Social serdn abonadas directamente por el
IMSERSO a la TGSS*.

El tipo de cotizacion sera igual al general de cotizacion vigente por contingencias comunes,
actualmente el 28,30%, al que se le aplicard el coeficiente reductor fijado por el Ministerio de
Inclusion, Seguridad Social y Migraciones que supone en la actualidad el 0,77. Ademas, se cotiza
por formacion profesional en una cuantia equivalente al 0,20%, a efectos de financiar total o
parcialmente las acciones formativas previstas en la Ley de dependencia (L 39/2006).

Este convenio se extingue por las causas generales estudiadas en el apartado 1.6 de este
trabajo, excepto las relativas a la falta de abono de las cuotas correspondientes a tres mensualidades
consecutivas o a cinco alternativas, y a la decision del interesado, comunicada a la TGSS.

Sus causas especificas de extincion son que el cuidador adquiera la condicion de titular de
una pension de viudedad o en favor de familiares, cuando tenga 65 o mas afios; que la persona en
situacion de dependencia fallezca o que se extinga la prestacion econdmica para cuidados familiares
por ella percibida; o que el cuidador deje de prestar sus servicios como tal o, en general, de reunir
las condiciones y requisitos exigidos.

3.6. Cuadro recapitulativo de modalidades

A COEFICIE
ACCION - NTE -
MODALIDAD PROTECTORA BASE DE COTIZACION TIPO REDUCTO EXTINCION
R
Diputados y Totalidad de la del RGSS, - Su asignacion hasta la base - Contingencias - Cese en su mandato.
Senadores de las salvo desempleo, FOGASA méxima del grupo I del RGSS comunes: - Disolucion de las Cortes:
Cortes Generales y y FP. establecido en al LPG. 28,30 % en caso de no ser
Diputados del - Pluriactividad: reglas propias - Contingencias reelegidos.
Parlamento Europeo del Régimen correspondiente. profesionales:
tarifa de primas
Miembros de los Totalidad de 1a RGSS, - Si percibe retribucion fija: - Contingencias - Cese en su mandato.
Parlamentos y salvo desempleo. segun RGSS. comunes: - Disolucion de las Cortes:
Gobiernos de las - Si percibe solo dietas por 28,30 % en caso de no ser
CCAA asistencia: promedio de los - Contingencias reelegidos.
tres meses anteriores o base profesionales:
minima, si no estaba en alta tarifa de primas
Funcionarios de la Incapacidad permanente A eleccion del interesado Causas generales
Administracion de la segun los criterios generales 28,30 % 0,25
Union Europea
Funcionarios de - Jubilacion, IP y muerte y A eleccion del interesado - Convenios Causas generales
organizaciones supervivencia derivadas de segun los criterios generales anteriores al
internacionales enfermedad comiin y 2000: 0,77
intergubernamentale accidente no laboral. 28,30 %
N - Servicios Sociales. - Convenios
- Asistencia sanitaria, en su posteriores
€aso. al 2000: 0,94
Emigrantes e hijos Jubilacion, IP y muerte y - Minima del RGSS Causas generales
que trabajen en el supervivencia derivadas de - Ultima base real previa a la 2830 % 0.77 Especialidad: impago dos
extranjero cualquier contingencia emigracion y regularizacion > ? trimestres seguidos
posterior del convenio.
Despido colectivo Contingencias comunes, Promedio de las bases de los Fallecimiento del
que incluya salvo IT, nacimiento y ultimos 6 meses de ocupacion trabajador o
trabajadores con 55 cuidado de menor y riesgo cotizada deduciendo la 28,30 % 0,94 reconocimiento de una IP
0 mas aflos durante el embarazo cotizacion que corresponda al 0 jubilacién
SEPE

3 Desde el 1-1-2013 y hasta la entrada en vigor del RDL 6/2019, las cuotas del convenio especial debian ser
satisfechas integramente por el propio cuidador no profesional. Por ello, en aquel momento, se establecié un
régimen transitorio para aquellos convenios que se mantuvieran vigentes a 8-3-2019. Estos convenios se entendian
subsistentes y quedaban comprendidos en la regulacion actual, quedando la cuota a abonar a cargo de la
Administracion General del Estado, a partir del 1-4-2019. Ademas, los cuidadores no profesionales que
acreditasen que las personas en situacion de dependencia por ellos atendidas eran beneficiarias de la prestacion
economica de la Ley de promocion de la autonomia personal y atencion a las personas en situacion de dependencia
(L 39/2006 art.18), con anterioridad al 1-4-2019, si lo hacian dentro de los 90 dias naturales siguientes, podian
solicitar la suscripcion del convenio especial con efectos desde esa fecha. Fuera de ese plazo, los efectos tendrian
lugar desde la fecha en que se hubiera solicitado su suscripcion.
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Reduccion de
jornada de trabajo

protectora del Régimen de

Diferencia entre las bases de
la reduccion de jornada y la

Causas generales

con disminucion Seguridad Social al que base elegida por el interesado 28,30 % 0,94
proporcional de estén adscritos de entre las generales del
salario convenio especial
Trabajadores a Conjunto de la accion Diferencia entre las bases a Causas generales y
tiempo parcial protectora del Régimen de tiempo parcial y la base extincion del contrato a
Seguridad Social al que elegida por el interesado de 28,30 % 0,94 tiempo parcial
estén adscritos entre las generales del
convenio especial
Trabajadores que Conjunto de la accion - La misma del mes anterior. Causas generales
cesen en las protectora del Régimen o - La diferencia, si la nueva
prestaciones de Regimenes de Seguridad base fuese inferior 28,30 % 0,94
Servicios o Social a los que estén
actividades adscritos
Perceptores del Conjunto de la accion IP y muerte y supervivencia, Causas generales
subsidio de protectora del Régimen de derivadas de enfermedad
desempleo, con Seguridad Social al que comun y accidente no laboral: 28,30 % 0,14
derecho a cotizacion estén adscritos criterios generales
por jubilacién
Jubilacion: diferencia entre la 0.80
clegida y la del SEPE ’
Régimen Especial de Conjunto de la accion - Base normalizada: base Causas generales
la Mineria del protectora del Régimen de minima la del RGSS
Carbén Seguridad Social - Sin base normalizada: 28,30 % 0,94
Promedio de las 12 altimas;
base minima la del RETA
Asistencia sanitaria Asistencia sanitaria por las Cuota fija mensual en funcion Finalizado el periodo de
de emigrantes contingencias comunes de de la edad: cobertura temporal
trabajadores y accidente no laboral, - <65 anos: 60 €. contratado.
pensionistas enfermedad comun, - 65 0 mas afos: 157 €.
retornados nacimiento y cuidado de
menor y riesgo durante el
embarazo en el RGSS. - -
Extensivas a tratamientos
consecuencia de accidente
de trabajo o enfermedad
profesional acaecidos en el
extranjero.
Huelga legal o cierre IP, muerte y supervivencia Base diaria: Finalizacion de la huelga.
patronal (derivadas de enfermedad - huelga total o cierre patronal:
comun y accidente no bases cotizadas en el mes
laboral), jubilacion y anterior dividida entre los dias
servicios sociales. cotizados, multiplicado por los
dias de duracion. 28,30 % 0,94
- huelga parcial: restar de la
base diaria calculada del modo
anterior, la base por la que
cotice diariamente el
trabajador durante la huelga.
Alta sin retribucion, Totalidad de la accion Diferencia entre la base del Finalizacion del permiso
cumplimiento de protectora de su régimen. mes anterior y la minima
- . 28,30 %
deberes publicos, correspondiente a su grupo. -
permisos y licencias
Trabajadores de Conjunto de la accion Base minima de cotizacion Causas generales
temporada en protectora del Régimen de por contingencias comunes
periodos de Seguridad Social vigente en cada momento en
inactividad y de los el RGSS 28.30 % 0,04
SE de Frutas y
Hortalizas y
Conservas Vegetales
del RGSS
Deportistas de alto Conjunto de la accion La elegida por el interesado de Realizacion de cualquier
nivel protectora del RETA entre las vigentes en el RETA 28,30 % 0,94 actividad profesional por
cuenta propia o ajena
Cuidadores no Jubilacion, IP y muerte y Base minima de cotizacion Causas generales, excepto
profesionales de supervivencia, derivadas de por contingencias comunes falta de pago y
personas en accidente o de enfermedad, vigente en cada momento en comunicacion expresa.
situacion de con independencia de su el RGSS, salvo tiempo parcial Causas especiales:
dependencia naturaleza 28,30 % convertirse en pensionista;

+ 0,77 cumplir 65 afos;

0,20 % (FP) fallecimiento del
dependiente o extincion de
la prestacion econdmica;
dejar de cuidar o reunir
condiciones

Personas con Jubilacion y muerte y Base minima de cotizacion Causas generales
discapacidad supervivencia por contingencias comunes 2830 % 0,89

vigente en cada momento en
el RGSS
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Trabajadores de Jubilacion La diferencia entre la que Causas generales
agencias de aduanas hubiera sido su base

gfectados por la (actualizada) de seguir como 28.30 % 0.80

incorporacion al agentes y la actual

Mercado Unico

Europeo

4. ANALISIS DE LOS DATOS ACTUALES DE UTILIZACION

Ya hemos hablado de la finalidad del convenio especial. De como puede resultar la
herramienta idonea para no ser expulsado del sistema, en unas ocasiones, o de como puede servir
para empezar a ser parte de €I, en otras. Sobre el papel, podria decirse que es el instrumento
perfecto. No obstante, es imprescindible conocer cuales son los datos reales de utilizacion para
poder concluir cuél es su verdadera utilidad.

Si comparamos el ntimero total de convenios suscritos en cada ejercicio desde que hay datos
disponibles y el de afiliados a la Seguridad Social a 31 de diciembre de cada afio, podemos
comprobar que en los datos disponibles mas recientes, correspondientes a 2018, apenas representan
el 0,25% de afiliados. Y en los afios donde la figura del convenio especial fue mas utilizada,
suponian algo mas del 1%. Los datos que se muestran en la siguiente tabla han sido obtenidos de los
informes estadisticos anuales de la TGSS*® y del historico de estadisticas de afiliacion publicadas
desde 1999.%

CONVENIOS ESPECIALES TOTAL AFILIADOS %
2008 139.079 18.305.613 0,76
2009 171.148 17.640.018 0,97
2010 178.226 17.478.095 1,02
2011 170.324 17.111.792 1,00
2012 170.998 16.332.488 1,04
2013 75.868 16.258.042 0,47
2014 68.301 16.651.884 0,41
2015 64.912 17.180.590 0,38
2016 60.545 17.741.897 0,34
2017 48.984 18.331.107 0,27
2018 44.910 18.914.563 0,24

El altimo informe anual de la TGSS disponible a fecha de realizacion de este trabajo es el de
2018,%7 y es desde el afio 2010 cuando la TGSS oftrece los datos en un informe unificado. En afios
anteriores, los datos estadisticos se desgajan en diferentes documentos que estudian diversas
cuestiones -organizacion, medios y apoyo técnico; actividades de gestion; control y vigilancia de la
gestion, etc...- y en los que se presta poca atencion a la figura del convenio especial. Es en el
informe estadistico del afio 2009, cuando por primera vez se ofrece el dato del niimero total de
convenios suscritos. Si bien, en el informe de 2010, se recogen también los datos referidos a 2008 y
2009.

No son precisamente los convenios especiales la instituciéon que mas protagonismo tiene en
el Informe estadistico anual de la TGSS. Como hemos visto, no se trata de una institucion

3 Seguridad Social - seg-social.es [consulta: 13-6-20] Informes estadisticos de la TGSS de los afios 2009 a 2018.
Disponible en http://www.seg-social.es/wps/portal/wss/internet/EstadisticasPresupuestosEstudios/
PublicacionesDocumentacion/47999

36 Seguridad Social - seg-social.es [consulta: 13-6-20] Histérico de estadisticas de afiliacion publicadas desde 1999.
Disponible en http://www.seg-social.es/wps/portal/wss/internet/EstadisticasPresupuestosEstudios/
Estadisticas/EST8/EST167

37 Seguridad Social - seg-social.es [consulta: 13-6-20] Informe estadistico de la TGSS 2018. Disponible en
http://www.seg-social.es/wps/wem/connect/wss/6630fa27-bdcf-4997-abed-
903c5eae8856/Informe+estadistico+2018 TGSS.pdf?MOD=AJPERES&CVID=
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especialmente utilizada, sino por el contrario, es su infrautilizacion una de sus notas caracteristicas.
Por otra parte, los datos totales plantean algunas dudas. En concreto, el informe de 20133, al
mostrar la evolucion de los convenios de afios anteriores, modifica las cifras de estos sin explicar si
la razon obedece a un error en los informes de afios pasados o a un cambio en el modo de
contabilizarlos. Por darle coherencia a este estudio hemos optado por mantener las cifras que
ofrecen los informes de cada afio concreto.

De este modo, la evolucion del nimero de convenios especiales tramitados en los ultimos 11
afios, desde que este dato se tiene en cuenta en los informes estadisticos de la TGSS, es la que se
refleja en la siguiente tabla. En ella también pueden verse las cifras de la inica modalidad que
cuenta con su propia estadistica acumulada, la del convenio especial para cuidadores no
profesionales y el porcentaje que representa con respecto al total de convenios. También se muestra
una pequena serie de los convenios suscritos en el contexto de un despido colectivo que incluya a
trabajadores mayores de 55 afios. Este dato se recoge en los informes anuales desde 2013. En el
caso del convenio especial de la mineria del carbon, contamos con datos desde el informe anual de
2011.

CONVENIO CONVENIO CONVENIO TOTAL

ANO | CUIDADORES % ERE > 55 % MINERIA DEL % CONVENIOS
39 ANOS CARBON ESPECIALES

2008 42.910 30,85 139.079
2009 100.423 58,67 171.148
2010 150.566 84,48 178.226
2011 173.424 101,82 13.072 7,67 170.324
2012 23.933 14,00 12.526 7,32 170.998
2013 16.736 22,05 14.554 19,18 11.978 15,78 75.868
2014 13.553 19,84 10.285 15,06 11.217 16,42 68.301
2015 11.189 17,24 14.746 22,72 10.440 16,08 64.912
2016 9.753 16,11 10.995 18,16 9.143 15,10 60.545
2017 8.498 17,35 8.842 18,05 7.952 16,23 48.984
2018 7.524 16,75 8.391 18,68 6.945 15,46 44.910
2019 55.051
2020 59.407

Después de conocer el numero total de convenios especiales tramitados en cada ejercicio,
seria interesante analizar qué importancia tiene cada una de sus modalidades en la cifra total. Sin
embargo, aunque en el informe estadistico del afio 2010*, por primera vez, se ofrecen estos datos,

¥ Seguridad Social - seg-social.es [consulta: 13-6-20] Informe estadistico de la TGSS de 2013, pag.55. Disponible
en http://www.seg-social.es/wps/wecm/connect/wss/0321177b-36a3-4aSe-b605-b48ed989acet/
INFORME+ESTAD%C3%8DSTICO+2013.pdf?MOD=AJPERES&amp;CVID=

3 Los ultimos datos disponibles de convenios especiales de cuidadores no profesionales corresponden al acumulado
a mayo de 2020.

40 Seguridad Social - seg-social.es [consulta: 13-6-20] Informe estadistico de la TGSS de 2010, pag.114. Disponible
en http://www.seg-social.es/wps/wem/connect/wss/5b2b26ee-6fff-4¢83-be51-9b8c86e7adea/
Informe+Estad%C3%ADstico+2010.pdf?MOD=AJPERES&amp;CVID=
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no vuelven a aparecer en ninguno de los informes posteriores. En ese ejercicio, se indica que el
52,73% de la tramitacion de convenios se centrd en los convenios de cuidadores no profesionales; el
28,67%, en lo que se denomina convenio normal u ordinario; los suscritos por perceptores del
subsidio de desempleo para mayores de 52 afios, el 12,10% y el 6,47% restante se distribuy6 en
otros tipos de convenio.

Es el afio 2010 en el que mas convenios especiales se suscribieron en la serie que refleja la
tabla. La distribucion que explica el informe en términos porcentuales, podria ser extrapolable a los
cuatro ejercicios comprendidos entre el 2008 y el 2011. De esa cifra tan elevada de convenios, se
indica que mas de la mitad corresponden al de cuidadores no profesionales. Sin embargo, si
prestamos atencion a las concretas estadisticas que la propia TGSS ofrece de esta modalidad, los
150.566 convenios que reflejan, suponen un porcentaje mucho mas elevado, un 84,48%. Y si nos
fijamos en el afio 2011, los datos son bastantes llamativos, ya que la cifra de convenios de
cuidadores no profesionales (173.424) resulta superior a la total (170.324). Sin duda, un error, que
nos obliga a tomar con cautela el numero total de convenios reflejado en los informes anuales.
Tampoco el nimero total de convenios reflejado en el informe de 2012 parece coherente. La
estadistica del convenio de cuidadores no profesionales muestra una estrepitosa caia que, sin
embargo, no tiene reflejo en la cifra total que es incluso superior a la del afio anterior.

En cualquier caso, el elevado porcentaje que representa esta modalidad, probablemente, se
mantuvo hasta la mitad del ejercicio 2012, cuando las medidas de estabilidad presupuestaria que el
Gobierno del momento aprobd, a través del RDL 20/2012, trajeron como consecuencia que los
convenios especiales de los cuidadores no profesionales que estuviesen vigentes a la fecha de su
entrada en vigor se extinguiesen el 31-8-2012, salvo que el suscriptor solicitase expresamente su
mantenimiento. Se establecid para esos casos un régimen transitorio que dur6 lo que quedaba de afio
y a partir de 2013, las cuotas del convenio eran a cargo exclusivo del cuidador.

Esta situacion se mantuvo hasta el 1-4-2019, fecha en la que el RDL 6/2019 reestablece la
obligacion de la Administracion General del Estado de abonar las cuotas. Todo este acontecer se ve
necesariamente reflejado en los datos de suscripcion, que sufren una importante caida en el mismo
afo de la reforma y que caen en picado a partir de 2013. Aun no hay datos disponibles que reflejen
la remontada que supuso en las cifras totales la reforma de 2019. Sin embargo, si disponemos de las
estadisticas acumuladas que ofrece mensualmente la TGSS con respecto al convenio especial de
cuidadores no profesionales®.

Este convenio naci6 en 2007, pero no es hasta dos afios después donde se observa el
despegue de esta figura que contintia creciendo fuertemente hasta 2011. ;Qué explicacion puede
tener ese aumento tan llamativo? Nos encontramos en los afios mas duros de la crisis econdmica,
donde miles de personas expulsadas del mercado laboral pudieron encontrar un refugio en este
convenio para evitar lagunas en sus carreras de cotizacion. Después, cuando en 2012 se elimina el
pago de las cuotas por parte de la Administracion General del Estado, el nimero de suscriptores cae
en picado, extinguiéndose en un afio alrededor de 150.000 convenios. La cifra sigue cayendo hasta
los 7.524 de 2018 y en 2019, tras la ultima reforma que devuelve a la AGE la obligacion de pagar
las cuotas, asistimos a una nueva remontada. Sin embargo, a dia de hoy, las cifras ni se acercan al
abultado nimero de suscriptores que tuvo su maxima en 2011. ;Qué efectos tendra la crisis
econdémica en la que nos estamos adentrando a consecuencia del COVID-19? ;Asistiremos de

4l La Seguridad Social ofrece desde mayo de 2008 los datos acumulados por meses de altas y bajas en el convenio
especial para cuidadores no profesionales. Seguridad Social - seg-social.es [consulta: 13-6-20]. Disponible en
http://www.seg-
social.es/wps/portal/wss/internet/EstadisticasPresupuestosEstudios/Estadisticas/EST8/2341/2374/2437Estos
mismos datos son replicados por el IMSERSO que ofrece en su pagina web una estadistica mensual, en la que
aparece un informe individual dedicado a la suscripcion del convenio especial de los cuidadores no profesionales.
IMSERSO - imserso.es [consulta: 13-6-20]. Disponible en https:/www.imserso.es/imserso_01/documentacion/
estadisticas/info_d/estadisticas/est_inf/datos_estadisticos saad/index.htm
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nuevo a un repunte de estos convenios? Todo dependerad de las medidas econémicas y sociales que
se vayan aprobando. No podemos olvidar que la reforma de 2012 fue consecuencia de los recortes y
del modo de encarar la crisis que tuvo el Gobierno de aquellos afios. ;Volveran a ser los recortes la
medida estrella para atajar la crisis actual? Es dificil vaticinar cuéles seran sus efectos, pero si esta
figura se mantiene es muy probable que sirva de nuevo como refugio para muchas personas,
mujeres en su mayoria.

Y es que hay un nuevo hecho que no tiene que ver con lo econémico y si con lo humano que
puede ayudar a que la cifra de cuidadores no profesionales aumente, al menos hasta que exista una
vacuna contra el coronavirus. Las personas en situacion de dependencia pueden ver cubiertas sus
necesidades de cuidado a través de distintos servicios, como la asistencia a domicilio, los centros de
dia o las residencias, entre otros. Al tratarse de poblacion de riesgo, durante la fase mas dura del
confinamiento la actividad de los centros de dia se ha visto suspendida y, en muchos casos, también
la asistencia a domicilio. Por su parte, las residencias han sido especialmente castigadas por la
pandemia. ;Cuando volveran todos estos servicios a prestarse con normalidad? Es muy probable
que muchas familias, para evitar el riesgo de contagio de sus mayores dependientes motivado por el
contacto social, opten por el cuidado en el hogar. De ser asi, en muchos casos deberan renunciar,
parcial o totalmente, a su vida laboral y esta circunstancia se vera reflejada, sin duda, en las cifras de
suscriptores.

Hubiera sido interesante conocer el numero total de convenios especiales suscritos en afios
anteriores a 2007, afio en el que se crea esta modalidad de convenio especial. Como vemos, este
convenio tiene una gran influencia en la evolucion de la cifra total de convenios suscritos, ya que
nace como una obligacion del cuidador en cuanto a la suscripcion, pero siendo las cuotas satisfechas
por la Administracion General del Estado. Las idas y venidas de esta obligacion, como hemos visto,
tienen un clarisimo reflejo en los datos finales.

Los informes también ofrecen datos de otras modalidades de convenio especial. Ha de
recordarse que en unos casos el convenio se suscribe voluntariamente por el propio trabajador y en
otros, como en el convenio especial suscrito en el contexto de un despido colectivo que incluya a
trabajadores mayores de 55 afios, el acuerdo se suscribe por la empresa y el trabajador, de una parte,
y la TGSS, de otra.

En la serie que ofrece la tabla se observa como los datos de esta modalidad van
descendiendo en términos absolutos, pero no tanto en términos relativos. Esto se explica por la
variacion del peso relativo que a su vez han sufrido el resto de modalidades, particularmente el
convenio de cuidadores no profesionales. Cuando su peso disminuye, aumenta el del resto de
modalidades, aunque su niimero haya disminuido de un ejercicio a otro.

No contamos con datos de afios anteriores a 2013 para poder analizar cual ha sido la
evolucion de esta figura, pero la logica nos hace pensar que, en los aflos mas duros de la crisis
econdmica, en los que los despidos colectivos colapsaron los juzgados y tribunales de nuestro pais,
la proporcidn de este tipo de convenios era superior en relacion con la cifra total. No debe olvidarse
que esta modalidad es una obligacion para las empresas, siempre que no se encuentren incursas en
un procedimiento concursal, por lo que el niimero de convenios suscritos y su comportamiento
resultan un potente indicador de la situacion que atraviesa el mercado laboral.

Con respecto al convenio especial para trabajadores incluidos en el Régimen especial de la
Mineria del Carbon, no debe olvidarse que estamos ante un régimen a extinguir. Eso explica que se
haya reducido a la mitad en ocho afios, aunque en términos relativos haya aumentado su peso. Las
mismas razones empleadas para explicar esta cuestion en la anterior modalidad, nos sirven aqui. Si
el peso de la principal modalidad se reduce, aumenta la del resto.

Una vez analizados los datos y comprobada la escasa utilizacion de la figura del convenio
especial, no queda mas remedio que preguntarse el porqué. Y la respuesta se encuentra en su propia
razon de ser. Si en la mayoria de los casos se trata de dar cobertura a quienes han sido expulsados
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del mercado laboral o a quienes, sencillamente, no tuvieron oportunidad o tienen serias dificultades
para acceder a él, ;como puede recaer sobre sus espaldas, salvo en las excepciones ya apuntadas, el
peso de las cuotas? Pongamos el caso de un suscriptor que decide cotizar por la base de cotizacion
minima del RETA: 944,40 €/mes. A esta base, habria que aplicarle el tipo del 28,30% y al resultado,
el coeficiente reductor del 0,94, lo que daria una cuota de 251,23 €/mes. Alguien que se encuentra
en una situacion precaria, sin apenas ingresos o directamente sin ellos, ;jpuede hacer frente al pago
de esa cantidad?

Parece 1ogico pensar que las exiguas cifras analizadas, aparte de las modalidades en las que
la obligacion del pago no recae sobre el suscriptor, han de corresponder a aquellos cuyas carreras de
cotizacion estan a punto de concluir y tienen posibilidad de hacer un esfuerzo final para evitar una
merma en su pension de jubilacion. También aquellos que, desde un trabajo a tiempo parcial al que
han llegado abocados por las circunstancias al final de su vida laboral, prefieren completar sus bases
por la misma razon.

El resto de modalidades especiales dirigidas a colectivos concretos que hemos estudiado en
el anterior apartado, han de representar, sin duda, un porcentaje muy pequefo en la cifra total. Por
tanto, parece que tal y como fue concebido, es util a un pequeiiisimo numero de los suscriptores
potenciales. Si el convenio especial puede o no ser un instrumento eficaz para afrontar las nuevas
situaciones que cada vez con mas frecuencia se presentan en nuestro mercado laboral y en nuestra
realidad social, sera objeto de estudio en el siguiente apartado.

5. INSTITUCION VERSATIL QUE PUEDE ADAPTARSE A NUEVAS SITUACIONES

El titulo de esta seccion parece un contrasentido después de ver las cifras actuales de
utilizacion. ;(De verdad estamos ante una institucion que encaja en la realidad en plena
transformacion de nuestro mercado de trabajo? Vamos a fijar nuestra atencion en tres supuestos
concretos en los que, con algunas matizaciones, el convenio especial con la Seguridad Social podria
servir para paliar la precariedad en el empleo y sus consecuencias de cara a prestaciones futuras. Se
trata de los trabajadores a tiempo parcial, de los trabajadores autonomos de actividad intermitente y
de los cuidadores no profesionales de personas en situacion de dependencia.

Para todos estos colectivos ya existe la posibilidad de suscribir un convenio especial, sin
embargo, a excepcion de los cuidadores no profesionales, las cifras nos demuestran que su utilidad
estd muy por debajo de lo que cabria esperar. Y es que ya hemos apuntado que, en la mayoria de los
casos, quienes son potenciales candidatos a suscribir un convenio especial parten de una situacion
de precariedad desde la que es dificil mirar hacia el futuro. Las cuotas de un convenio especial
suponen un gasto imposible de afrontar para quien tiene una nula capacidad de ahorro. Cuando el
sueldo no alcanza para lo basico, solo puede pensarse en el ahora.

Partiendo de esta realidad es facil comprender por qué es el convenio de cuidadores no
profesionales el mas utilizado. Y justamente la causa de su éxito puede ser, en parte, la receta para
adaptar las otras dos modalidades que vamos a estudiar. Las cuotas del convenio especial de los
cuidadores no profesionales corren en su totalidad a cargo de la Administracion General del Estado.
No debe olvidarse la realidad que protege y que el colectivo de cuidadores, mujeres en su mayoria,
casi siempre lo son a tiempo completo, lo que supone en la mayoria de los casos, estar fuera del
mercado laboral. Pretender que alguien sin ingresos afronte las cuotas del convenio es hacer un
brindis al sol, como quedo patente tras la reforma de 2012.

En los siguientes apartados, nuestro objetivo va a ser analizar el modo en el que el convenio
especial con la Seguridad Social puede adaptarse y ser util para afrontar la transformacion del
mercado laboral y una realidad social que pone de manifiesto las diferencias entre empleo y trabajo.
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5.1. Trabajadores a tiempo parcial y autonomos de actividad intermitente: digitalizacién
y nuevas formas de empleo

Estamos asistiendo a una nueva revolucion industrial que, como las anteriores, esta teniendo
un gran impacto en el empleo. La digitalizacion de las empresas, la robotizacion y la implantacion
de la inteligencia artificial transforman sin pausa nuestro mercado laboral. Para los mas optimistas,
esa transformacion traera herramientas que nos haran mas facil la vida y se potenciara la
empleabilidad y el trabajo digno. Y puede que sea asi, pero no en el futuro a corto plazo. En la
transformacion del empleo que ya se estd produciendo, es posible que se evolucione hacia otras
formas que ahora no conocemos. Pero en ese transito, muchos puestos de trabajo se veran abocados
a la desaparicion. Segiin un informe de la consultora Price Waterhouse Coopers*, la digitalizacién
que afectard a Espafia en oleadas sucesivas, en 2030 podria llegar a eliminar el 34% de los puestos
de trabajo existentes.

Esta claro que la digitalizacion no afectard del mismo modo a todos los sectores, pero nadie
discute el impacto sobre las condiciones de trabajo y las relaciones laborales. Tal y como indica el
Consejo Econdémico y Social en un informe de 20174, “(...) la digitalizacion de la produccion de
bienes y servicios puede afectar, entre otros aspectos relevantes de las relaciones laborales, a la
propia aplicacion de la relacion de trabajo asalariado y del contrato de trabajo (...).”También se
refiere a las nuevas formas de empleo basadas en la economia online que hace posible una
colaboracién a distancia sin limites y una flexibilizacion de los conceptos clsicos de tiempo y lugar
de trabajo.

En este contexto, no podemos olvidarnos de las plataformas que, en muchos casos, han
supuesto un fendmeno de flexibilizacion extrema del trabajo. No puede negarseles la faceta
dinamizadora en determinadas situaciones de crisis, pero tampoco puede cerrarse los ojos a la
precarizacion que ello ha supuesto de las condiciones de trabajo. Aunque plataformas las hay de
muchos tipos, las que han protagonizado el debate en los Gltimos tiempos son las que agrupan a los
llamados riders. ;Se trata de trabajadores por cuenta ajena o, por el contrario, son trabajadores
auténomos? El disenso entre los Tribunales Superiores de Justicia que consideraban que esta figura
podria acomodarse a las caracteristicas de un TRADE* vy, a la contra, los que consideraban que
concurrian las notas de dependencia y ajenidad* se ha resuelto con una sentencia del Pleno del
Tribunal Supremo que ha considerado la existencia de relacion laboral*. Entiende que la labor de
coordinacion y organizacion que lleva a cabo la empresa impide que pueda ser considerada como
una mera intermediaria. Para acabar de calentar el debate, el Tribunal de Justicia de la Unidn
Europea, en un reciente Auto?’, aunque anterior la sentencia del Tribunal Supremo, parece
decantarse por considerarlos como trabajadores por cuenta propia, lo que nos coloca ante un final
bastante abierto y que va a depender de las circunstancias concretas de cada caso. Y mientras el
debate contintia en los Tribunales y se nutre de multitud de articulos de la Academia, la realidad de
los riders, incluso considerados trabajadores por cuenta ajena, sigue siendo absolutamente precaria.

En cualquier caso, digitalizacion no puede identificarse exclusivamente con el trabajo a
través de plataformas. Sin embargo, lo que si parece ser una nota caracteristica de este proceso es la
tendencia a flexibilizar las relaciones laborales hasta desdibujarlas. Esto se traduce en una gran
bolsa de trabajadores autonomos, en ocasiones, falsos autéonomos, que prestan servicios
tecnologicos para que las empresas hagan frente a su propia digitalizacion. En plataformas o no,

42 Pwc.com [consulta: 12 de junio de 2020]. Disponible en https:/www.pwc.com/hu/hu/kiadvanyok/assets/pdf/
impact_of automation_on_jobs.pdf

43 CES.es [consulta: 12 de junio de 2020]. Disponible en http://www.ces.es/documents/10180/4509980/Inf0317.pdf

4 TSJ Madrid 19-9-19, Rec 195/19.

45 TSJ Asturias 25-7-19, Rec 1143/19; TSJ Madrid 27-11-19, Rec 588/19.

46 TS Pleno 25-9-20, Rec 4746/19.

47 TJUE auto 22-4-20, asunto C-692/19.
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trabajando a tiempo parcial o siendo autébnomo que salta de un proyecto a otro con mas o menos
suerte, parece que la figura que esta nueva realidad demanda se aleja cada vez mas de nuestra idea
de empleo a tiempo completo y para toda la vida.

No podemos olvidar que nuestro actual modelo de Seguridad Social se ha fraguado sobre ese
modelo de relaciones laborales. Un trabajador que trabaja y cotiza durante toda la vida para lograr
una pension de jubilacion que le permita vivir dignamente en su Ultima etapa. ;Qué ocurre entonces
si ese trabajador ya no trabaja toda la vida? ;Qué pasa si solo consigue hacerlo de forma
intermitente? (Y si al final de su carrera es expulsado del mercado de trabajo y no consigue
reincorporarse? ;De qué modo puede encajar el convenio especial en esta situacion?

Estamos ante un problema complejo que como tal ha de abordarse. Si volvemos al ejemplo
de las plataformas y quienes se emplean en ellas, no estamos hablando solo de trabajadores jovenes
que se encuentran en los inicios de su vida laboral. Cada vez hay maés trabajadores que a partir de
los 50 afos se encuentran con serias dificultades para reincorporarse al mercado laboral tras un
despido o una incapacidad temporal con una larga convalecencia y encuentran salida en este tipo de
empleos. En otros casos, como el sector tecnologico, lo mas habitual es trabajar vinculados a
proyectos con una fecha de inicio y una de fin. Abundan los trabajadores autbnomos que prestan sus
servicios para las empresas en condiciones muy similares a las de los trabajadores por cuenta ajena
de dichas empresas, pero que suponen un ahorro importante a la hora de valorar los costes sociales.
Y es que, en este sector, como en el resto, no hay un perfil unico de trabajador. Algunos, con
perfiles muy técnicos y especializados, son muy demandados por el mercado, llegando a
simultanear varios proyectos y recibiendo elevadas retribuciones por ello. Otros, con menos
formacion y especializacion, siguen siendo profesionales demandados, pero sus retribuciones no son
tan altas como las del primer grupo, ya que son mas facilmente sustituibles.

Como vemos no siempre nos vamos a encontrar en la misma circunstancia. Y sobre todo hay
que pensar que esta realidad esta en constante cambio. Lo que hoy demanda el mercado puede que
deje de ser necesario dentro de no mucho tiempo. Por eso, el profesional muy demandado y muy
bien pagado de hoy, puede no ser tan necesario mafiana. En ese caso, es probable que necesiten un
tiempo para reciclarse y volver ocuparse y es en este periodo cuando la suscripcion de un convenio
especial con la Seguridad Social puede resultarle util. Especialmente si se trata de un trabajador
auténomo, ya que en este régimen no se aplica la integracion de lagunas en el céalculo de su pension.
En funcion de las caracteristicas de su contratacion, podria acogerse al convenio especial para
trabajadores que cesen en las prestaciones de servicios o actividades, estudiado en el apartado I11.12
de este trabajo, o al convenio especial ordinario, al que le hemos dedicado el apartado II. Y para que
esta suscripcion resulte atractiva, es imprescindible la labor informativa de la Administracion
explicando sus ventajas, que no son pocas:

— en caso de pluriempleo, se puede suscribir convenio cotizando tnicamente por la
diferencia que suponga la nueva situacion;

— tanto en pluriempleo como en pluriactividad se consigue mantener el mismo nivel
de cotizacion y, por tanto, de proteccion futura;

— la cuota para los autéonomos se ve reducida con respecto a la ordinaria de su
régimen a través del coeficiente reductor; y

— las cotizaciones al convenio especial tienen el tratamiento de gastos fiscalmente
deducibles de los rendimientos del trabajo.

Por otra parte, para la TGSS esta suscripcion también resulta ventajosa, por razones obvias.
En estos tiempos donde se cuestiona constantemente la viabilidad de nuestro sistema de pensiones,
no estamos en situacion de desperdiciar ni una sola via que implique un incremento de las
cotizaciones.
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En las circunstancias anteriores es claro que el convenio puede considerarse como solucion
viable. Un profesional bien remunerado que se encuentra en una situacion transitoria hasta que
llegue su proximo proyecto, puede considerar realizar esta inversion pensando en su futuro. Sin
embargo, ya hemos apuntado que es dificil plantearse invertir en una pension futura cuando el
sueldo apenas alcanza para el gasto presente. ;Qué ocurre con esos otros trabajadores a tiempo
parcial, autbnomos en algunos casos, que se encuentran en una situacion precaria? ;Y con aquellos
con baja cualificacion y que desarrollan tareas repetitivas que son los que mas posibilidades tienen
de perder su empleo a causa de la robotizacion? ;Qué pasa cuando se encuentran en esa franja de
edad que los coloca en la recta final de su carrera, pero atin demasiado lejos de la jubilacion? ;Sirve
el convenio especial en estos casos? ;Como hacer frente a las cuotas?

Es obvio que en este escenario las ventajas que antes enumerdbamos no nos sirven como
argumento. Estos trabajadores tendrian, en muchos casos, la posibilidad legal de suscribir un
convenio especial, pero no tienen la posibilidad real. Solo si la regulacion de esta institucion se
adaptase a esta realidad, serviria para hacer frente a la precariedad de los mas vulnerables.

Pongamonos en el caso de un trabajador que lo ha sido, en la mayor parte de su carrera, a
tiempo parcial y que, llegado el momento, causa derecho a una pensioén de jubilacién contributiva.
Muy probablemente no alcance las cuantias minimas y por ello tendra que ser complementado a
minimos. Este complemento, aunque no siempre ha sido asi, se financia via presupuestos y no a
través de la TGSS. Este supuesto que nos sirve de ejemplo, si continia la tendencia que hemos
descrito anteriormente, podria ser una realidad generalizada dentro de no mucho tiempo. Es decir,
esas pensiones futuras de los trabajadores precarios, supondran un incremento del gasto en este
punto. Sin embargo, si esos trabajadores pudiesen incrementar sus cotizaciones, también lograrian
una pension mayor que de ser complementada, lo seria en menor cuantia.

Una de las formas de hacer atractivo el convenio especial para trabajadores que se
encuentren en estas circunstancias es que la propia Administracion corra con parte de las
cotizaciones. Recordemos que las cifras muestran que el Ginico convenio que se ha suscrito de forma
mayoritaria por el colectivo al que iba dirigido es el de cuidadores no profesionales y que su éxito,
como veremos, radica en que es la Administracion la que corre a cargo de las cuotas. Ciertamente
no estamos ante situaciones idénticas. El trabajador a tiempo parcial esta dentro del mercado de
trabajo, con unos ingresos mas o menos bajos, pero con ingresos. Y precisamente ese nivel de
ingresos podria ser el criterio para decidir cudl ha de ser el nivel de colaboracién de la
Administracion en la obligacion de cotizar. Podria establecerse un baremo que delimite los ingresos
del suscriptor y el porcentaje de cuota al que deberia hacer frente. El resto, correria a cargo de la
AGE.

Esta propuesta no necesariamente implicaria un aumento de gasto ya que, si el trabajador de
nuestro ejemplo lograse a través del convenio especial una carrera con cotizaciones suficientes para
alcanzar la pension minima, no tendria que ser complementado. Recordemos que lo que se propone
es que la Administracion contribuya en parte, no en la totalidad y que ajustando debidamente los
nimeros esa aportacion puede ser menor a la que corresponderia por el complemento a minimos.
Por otra parte, esta propuesta implicaria un modo de aumentar las cotizaciones y asi colaborar a la
viabilidad del sistema.

Pero no debemos dejar de lado a otro actor fundamental: las empresas. Una posibilidad seria
obligarlas a suscribir y financiar un convenio especial para trabajadores despedidos a causa de la
transformacion digital*®. La ventaja para la financiacion del sistema es incuestionable y, desde
luego, también para mantener el nivel de proteccion de los trabajadores. Aunque podria implicar un
desincentivo para las empresas a la hora de acometer procesos de transformacion digital, ese coste

48 CABALLERO PEREZ, M* J. “El impacto de la transformacion digital en la financiacion de la Seguridad Social” en
VV.AA. Proyecto seleccionado dentro de la convocatoria 2017 del Programa de Innovacion Abierta (PIA) de la
Fundacion COTEC para la Innovacion, pags.15-17.
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se veria compensado por el aumento de beneficios econdmicos. Ademads, en la regulacion podrian
establecerse excepciones a esta obligacion para los casos en los que la empresa acredite una
situacion economica complicada.

Un modo eficaz para salvar los posibles inconvenientes de la obligacién impuesta es, sin
duda, la negociacion colectiva. Es conveniente no olvidar que la negociacion colectiva puede
facilitar y equilibrar la transformacion digital de las empresas anticipandose a los cambios y sus
efectos®. Solo potenciando la negociaciéon colectiva se podra frenar la tendencia a la
individualizacion total de las relaciones laborales®® que parece traer consigo esta era de la
digitalizacion y que, como siempre, perjudica a los mas vulnerables. Del mismo modo que muchos
convenios colectivos incluyen mejoras voluntarias para cubrir los periodos de IT, podria negociarse
una nueva mejora dirigida a su colaboracion en las cuotas del convenio especial que suscriban sus
trabajadores a tiempo parcial. Esa medida, podria tener gran repercusion si llegase a incluirse en
determinados convenios colectivos, especialmente de ambito sectorial. No olvidemos que algunos
sectores emplean un gran numero de trabajadores a tiempo parcial, en muchos casos mujeres, con la
consiguiente repercusion de género, ya que esta mejora podria servir para paliar, en alguna medida,
la brecha de las pensiones.

Por otra parte, podria establecerse algun tipo de bonificacion para las empresas que realicen
aportaciones, voluntarias o no, a los convenios especiales de sus trabajadores a tiempo parcial.
Aunque también podria ser suficiente con dejar exenta de cotizacion esta aportacion.

Uno de los efectos perversos que algunos pueden llegar a vislumbrar en esta medida podria
ser el acomodo de determinados trabajadores en esta suerte de situacion precaria, que ya no lo seria
tanto. No obstante, no parece muy probable. Recordemos que el trabajador también tendria
obligacion de aportar una parte de la cuota, en funcion de sus ingresos. Ademas, la medida iria
dirigida a trabajadores con retribuciones bajas. Parece logico que cualquier trabajador, en esas
circunstancias, haga lo posible por mejorar su situacion, por lograr un empleo a tiempo completo
que no solo mejore su salario, si no que cubra en su totalidad sus cotizaciones y le permita extinguir
el convenio especial. Por otra parte, si las empresas se ven obligadas por los convenios colectivos a
realizar las aportaciones descritas, podrian producirse, en algunos casos, situaciones de fraude. Me
refiero a la posibilidad de disfrazar de trabajo a tiempo parcial lo que realmente es a tiempo
completo, y poderse beneficiar asi de exenciones o bonificaciones que de otro modo no serian
aplicables. Aunque es incuestionable que deben perseguirse este tipo de conductas fraudulentas, no
debe olvidarse que para la ITSS ya es una prioridad la lucha contra el fraude en la contratacion a
tiempo parcial®'.

Como vemos, lo que en la actualidad es una institucion infrautilizada y poco conocida podria
llegar a ser muy Ttil, si se hace un esfuerzo por adaptarla y darla a conocer.

5.2. Convenio de cuidadores no profesionales: posibilidades de mejora

El convenio especial con la Seguridad Social es una figura que puede adaptarse y ser util a
muy distintas realidades. La propia existencia del convenio al que ahora nos referimos es buena
prueba de ello. Como ya hemos visto, es la modalidad de convenio especial mas utilizada, con
mucha diferencia respecto del resto.

49 CES.es [consulta: 12 de junio de 2020]. Disponible en
http://www.ces.es/documents/10180/4509980/Inf0317.pdf

5% Fundacién para el dialogo social - Fdialogosocial.org [consulta: 13 de junio de 2020]. Disponible en
http://fdialogosocial.org/public/upload/2/23_FdS Economia-digital-impacto-condiciones-trabajo-y-
empleo 2017 _final.pdf

5! Ministerio de Trabajo y Economia Social y Ministerio de Inclusién, Seguridad Social y Migraciones -
mitramiss.gob.es [consulta: 13-6-20] Disponible en http://www.mitramiss.gob.es/itss/web/gl/Documentos/
ORGANISMO _ESTATAL/Doc_Organismo/Plan_Estrat formato.pdf pag.79.
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Este convenio nace como expresion del reconocimiento del valor del trabajo de cuidados,
como un acto de justicia social.”? La Ley de Dependencia®® marca un hito visibilizando por primera
vez en una Ley de dmbito nacional a la cuidadora familiar, definiéndola y dandole una tutela
juridica de la que carecia hasta ese momento*.

Y es que no queda mas remedio que hablar en femenino cuando nos referimos al trabajo de
cuidados. Basta con observar la (iltima estadistica disponible®® para comprobar que préacticamente el
90% de los cuidadores no profesionales son, en realidad, cuidadoras. Mas de 50.000 mujeres en este
pais han suscrito un convenio especial con la Seguridad Social, viendo reconocida, aunque solo sea
en una pequeia parte, la importancia de su trabajo. Pero esas 50.000 mujeres, solo representan una
pequefiisima parte de las que estan ejerciendo realmente como cuidadoras no profesionales.*°El
convenio especial, como ya explicamos en el apartado III.17, puede suscribirse, inicamente, por
aquellas cuidadoras que atiendan a un dependiente que tenga reconocida la prestacion econdomica
para cuidados en el entorno familiar. Dicha prestacion es incompatible con el resto de servicios del
catalogo, excepto los de prevencion de las situaciones de dependencia, los de promocion de la
autonomia personal y la teleasistencia.’’” Ademas, desde 2014, su reconocimiento tiene caracter
excepcional.’®

Pongamonos en el caso de una familia que opta por mantener en el hogar a su familiar, gran
dependiente con serios problemas de movilidad. La cuidadora principal, como indican las
estadisticas, es una mujer. Solicitan la prestacion econdmica para cuidados en el entorno familiar
que les es reconocida. La cuidadora suscribe el convenio especial con la Seguridad Social. Al poco
tiempo, las dificultades de movilidad del dependiente empeoran y la cuidadora necesita ayuda para
poderlo levantar de la cama cada mafiana. Solicitar el servicio de ayuda a domicilio puede parecer
una buena solucion, pero en ese caso, nuestra cuidadora debera renunciar a la prestacion econémica
y, con ella, al convenio especial. Lo que intento reflejar con este ejemplo, es que la realidad del
cuidado va mucho mas alla de las cifras de los suscriptores de convenios especiales. Es mas, esa
cifra solo representa a una pequefia parte. Una gran mayoria de cuidadoras sacrifica su proteccion
social para poder hacer frente a la labor de cuidados de la mejor manera y con todos los medios a su
alcance.”

Por otra parte, es importante destacar que, asi como la finalidad del convenio especial esta
clara, no lo estd tanto la de la propia prestacion econdmica a la que viene asociado®. Es el
dependiente el beneficiario de la prestacion y no la cuidadora que va a dedicarle su tiempo. Quiere
reconocérsele su trabajo, pero se le impide contraer ningin tipo de vinculo contractual retribuido
que pueda servir para regular los limites de su relacion. Es decir, la prestacion tiene como finalidad
compensar total o parcialmente la dedicacion del cuidador familiar, pero no puede considerarse una
retribucion a su trabajo.’! Y es que, si se equiparase el trabajo de cuidados al empleo formal, las
cuantias que establece esta prestacion volverian a dejar en evidencia el insuficiente esfuerzo por

52 MALDONADO MOLINA, J.A. “Trabajo decente y cuidadores de personas dependientes”, en VV.AA., El Trabajo
Decente, Comares, Granada, 2018, pags. 679-701 [ISBN:978-84-9045-652-1].

53 L 39/2006.

3% MOLERO MARANON, M? L. Bases, evolucion y retos de la Ley de Dependencia a los diez aiios de su aprobacion.
Editorial Bomarzo 2017.

35 IMSERSO - imserso.es [consulta: 14-6-20]. Disponible en
https://www.imserso.es/InterPresent1/groups/imserso/documents/binario/im_062035.pdf

% MOLERO MARANON, M* L. “Las trabajadoras del cuidado: por un futuro de trabajo decente”, Revista Derecho
Social n° 89 Bomarzo 2020.

7L 39/2006 art.25 bis.

8 L 39/2006 art. 18.

% Ibid. 56.

6 Ibid. 54.

¢ MONEREO PEREZ, J.L, MORENO VIDA, M* N., MALDONADO MOLINA, J.A y GONZALEZ DE PATTO, R.M* Manual
de Derecho de la Dependencia. Tecnos, 2014.
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reconocer el valor social que representa. Dichas cuantias, que varian en funcién del grado de
dependencia, oscilan entre los 153 € y los 387 €. Si actualmente el salario minimo interprofesional
es de 950€, ;codmo darle a esa irrisoria aportacion la naturaleza de salario?

Por eso no vamos a negar la importancia de la creacion y del mantenimiento de la figura del
convenio especial para cuidadores no profesionales, ya que compensa de alguna manera esta falta de
equidad. Pero nuestro ejemplo pone de manifiesto que la proteccion que dispensa es incompleta y
deja fuera a una gran parte de las posibles beneficiarias. Porque si lo que se pretende es reconocer la
importancia y el valor que el trabajo de cuidados representa para nuestra sociedad, no podemos
permitirnos dejar esta tarea a medias. En un primer momento, se intentd suplir el déficit de
cuidadores profesionales acercando a ese estatus a los no profesionales a través de su alta en la
Seguridad Social.** De este modo, el Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social reconocia, en
parte, que este trabajo, que no empleo, también necesita ser regulado, porque mantenerlo en esa
suerte de frontera, dando cabida solo a unos pocas, como si de refugiadas se tratase, coloca al resto
en una situacion de anomia absolutamente injusta.

Ademas, hay que insistir en que la accion protectora que dispensa el convenio no es del todo
completa. Pese a reconocer la cobertura por jubilacion, IP y muerte y supervivencia
independientemente de la naturaleza de la contingencia, se les ha excluido tanto de la incapacidad
temporal como del desempleo. Por un lado, se les reconoce la posibilidad de causar un derecho
motivado en una contingencia profesional, pero por otro se les deja fuera de un sistema de
proteccion que, particularmente en el caso de la IT, es absolutamente necesario.

El cuidado no solo se ha visualizado en el ambito de la Seguridad Social a través de este
convenio. Existen otros mecanismos, como el de reconocer como cotizados determinados periodos
en los que, precisamente por estar dedicando tiempo al cuidado, no se ha podido trabajar.®* A modo
de ejemplo, podemos citar los periodos de excedencia por cuidado de hijos o familiares® o el
incremento de las cotizaciones hasta el 100% en caso de reducciéon de jornada para cuidar.®® Las
mujeres son las que en su mayoria asumen la mayor carga de trabajo de cuidados, tal y como
demuestran las estadisticas e informes internacionales, como el recientemente publicado por la
OCDE a propoésito de la crisis del COVID-19.% Por eso se hace necesario un enfoque de género mas
justo, en el que el Derecho de Trabajo ampare y regule esta realidad dando un paso mas hacia la
necesaria igualdad de género.®’

Este convenio especial solamente puede suscribirse en un contexto concreto: la atencion a la
dependencia, pero la realidad de los cuidados va mucho mas alla. Pese a que el cuidado del menor
tiene su propio régimen de proteccion y sus prestaciones asociadas, lo cierto es que, al igual que
ocurre al final de la vida, es en los comienzos donde mas necesidades de cuidado existen. En
determinadas circunstancias, esa especial proteccion que se dispensa hasta que el menor cumple los
tres afios, puede resultar insuficiente. Han de tenerse en cuenta las dificultades de conciliacion que
se presentan en esa primera etapa. Por ello, ampliar la proteccion hasta los 6 afios, edad de la
escolarizacion obligatoria, podria aliviar la sobrecarga que supone para muchas mujeres la tarea de
cuidados ya que, como apuntdbamos, siguen siendo ellas quienes la asumen mayoritariamente.
Habra quien considere que dar por cotizados otros tres afios mas podria suponer un inconveniente
para la viabilidad de nuestro sistema de Seguridad Social. Sin embargo, esta proteccion podria
instrumentarse a través de un convenio especial similar al de los cuidadores no profesionales. La

2 Tbid. 52

% MALDONADO MOLINA, J.A. “El Reformado Sistema de Dependencia”, Revista de Derecho Social, nim.
71. Bomarzo, 2015.

¢ LGSS art. 237.1.

¢ LGSS art. 237.3.

% OCDE - oecd.org [consulta: 14-6-20] Disponible en https://read.oecd-ilibrary.org/view/?ref=127 127000-
awfngj80me&title=Women-at-the-core-of-the-fight-against-COVID-19-crisis

7 Ibid. 56.
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obligacion de hacer frente a las cuotas recaeria sobre la Administracion y se financiaria con
impuestos, no a través de las cotizaciones de los afiliados. Puede parecer 1o mismo, pero no lo es. La
responsabilidad que pesa sobre los poderes publicos de remover las dificultades que impiden
alcanzar la igualdad efectiva de sus ciudadanos, ciudadanas en este caso, hace necesario un
compromiso serio y estable que tenga su reflejo en los presupuestos generales.

Tampoco deben olvidarse las obligaciones de las empresas en este punto. Las medidas de
conciliacion son utilizadas mayoritariamente por mujeres, por lo que todo hace pensar que esta que
proponemos correria la misma suerte. Sin embargo, en los planes de igualdad pueden incluirse
medidas efectivas para incentivar el uso de la conciliacion por parte de los trabajadores varones. Por
ejemplo, valorar positivamente en los procesos de promocion interna a aquellos trabajadores
varones que hayan utilizado medidas de conciliacion para poder cuidar. Otra medida podria ser dar
prioridad a quienes se incorporen después de haber disfrutado de permisos o excedencias por
razones de conciliacién en la realizaciéon de cursos de formacion y reciclaje promovidos por la
empresa. También podrian establecerse incentivos econdmicos para los trabajadores varones que
soliciten excedencias para cuidar, pero hemos de ser conscientes de que las empresas son mas
reacias a incluir en estos planes medidas que impliquen un coste econémico directo.

Volviendo al convenio de cuidadores no profesionales, de las carencias e inconvenientes que
presenta se deducen con facilidad algunos puntos de mejora. Para empezar, seria necesario aliviar el
régimen de incompatibilidades de la prestacion econdémica con el resto de servicios del catdlogo,
particularmente con la ayuda a domicilio®® . El cuidado, especialmente cuando hablamos de
dependientes severos o grandes dependientes, carece de horario y no seria dificil demostrar la
dedicacion intensiva de la cuidadora, pese a recibir la ayuda de otros servicios. Dicha ayuda,
ademas, resulta imprescindible para que estas cuidadoras puedan tener un descanso minimo.

También seria deseable que la accién protectora que brinda el convenio incluyese la
prestacion de incapacidad temporal. La desproteccion de las cuidadoras con respecto a la IT, puede
suponer en estas circunstancias en las que la afectada es la cuidadora principal, la desproteccion del
propio dependiente. Reconocer la prestacion por IT, implicaria muchas veces, la posibilidad de
hacer frente a la sustitucion de la cuidadora que se encuentra impedida para trabajar.

Como hemos explicado, el convenio especial es una herramienta valiosa que ha servido para
visibilizar y reconocer el trabajo de cuidados, pero también es una herramienta muy limitada. Por si
solo no sirve como incentivo para que cada vez mas hombres cuiden, para fomentar la
corresponsabilidad. Hay quienes incluso ven en él un modo de perpetuar un modelo de cuidados que
condena a las mujeres a esta posicion de cuidadoras informales.®Lo deseable seria que el convenio
solo fuese un paso mas en el camino hacia la creacion de un estatuto de derechos y obligaciones de
las cuidadoras no profesionales. Que su reconocimiento no se quedase en lo puramente simbdlico y
que se dotase al sistema de dependencia con los servicios necesarios para que se hiciese efectivo su
derecho al descanso y, en definitiva, su derecho a un trabajo decente.”

6. CONCLUSIONES

El convenio especial con la Seguridad Social es una institucion infrautilizada, desconocida y,
por lo tanto, poco util. Que contintie siendo una figura residual en el sistema depende de las
posibilidades de reforma y del interés por adaptarla a nuestra realidad social actual por parte del
legislador. Para empezar, podria establecerse un marco regulador mas apropiado, es decir, una Ley.
Aterrizarla implica contar con un desarrollo reglamentario del que ya disponemos, pero que, sin
duda, esta necesitado de revision y actualizacion.

% Ibid. 56.
 Tbid. 54.
™ Ibid. 56.
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Es cierto que ya se ha intentado en algunas ocasiones, con poco éxito, que el convenio
especial adquiriese cierto protagonismo para salvar determinadas situaciones injustas. Por ejemplo,
es el caso del convenio especial para el personal docente e investigador en formacion, los llamados
becarios. Dada la regulacion anterior, en la que no habia obligacion de cotizar por ellos, se permitio
que las personas que lo habian sido en aquel momento pudieran firmar un convenio especial con la
Seguridad Social, por una unica vez, que les posibilitase el computo de cotizaciones por esos
periodos de formacion realizados en Espafia o en el extranjero, hasta un méximo de dos afios’!.La
finalidad era facilitar el acceso a prestaciones a este colectivo, pero Unicamente jubilacion, IP y
muerte y supervivencia derivadas de contingencias comunes.”” Apenas tuvo repercusion esta
medida. Aunque la intencion era buena no cumplioé sus objetivos y una inmensa mayoria de los que
fueron becarios antes de que existiera el Estatuto del personal investigador predoctoral en
formacion, mantienen aquellos afios como no cotizados. Y es que la medida se dirigi6 a un colectivo
que, como ha quedado patente con la crisis del COVID-19, estd muy lejos de apartarse de la
situacion de precariedad. El personal investigador en este pais sigue luchando por una remuneracion
acorde con su formacioén y por una estabilidad laboral que no llega, por una estabilidad en los
proyectos que sigue manteniendo buena parte de ellos en la cuerda floja y, en definitiva, por una
estabilidad presupuestaria que no sabemos si finalmente llegara después de este Gltimo revés. En
esas condiciones no es que resulte dificil plantearse siquiera la posibilidad de suscribir un convenio
especial y pagar por ello es, sencillamente, imposible. Solo unos pocos privilegiados que habian
logrado la ansiada estabilidad suscribieron el convenio.

También se pretende como férmula magica para eliminar las lagunas de cotizacion que
provocd la anterior crisis econémica. De este modo, quienes tengan entre 35 y 43 afios y acrediten
una laguna de cotizacion de al menos tres afios entre el 2-10-08 y el 1-7-18, tendran la posibilidad
de suscribir un convenio con la Seguridad Social para recuperar un maximo de dos afios de
cotizacion en ese periodo.”*Como puede observarse, la formula es la misma que en el caso anterior,
falta por conocer la repercusion. Y es que aun no se ha producido el necesario desarrollo
reglamentario para que esta modalidad pueda ser utilizada. Una vez mas nos pilla el toro de la
desidia y una crisis, de la que apenas comenzabamos a salir, se nos esta juntando con la siguiente.
Sin cifras, porque no existen, me atrevo a augurarle poco éxito a esta medida. Y es que de nuevo
llegamos al mismo interrogante: ;como hacer frente a las cuotas?

En muchos casos, el camino para lograr una pension pasa por utilizar una modalidad
fraudulenta que, aunque nunca puede ser aplaudida, resulta mas econdmica y tiene cierta apariencia
de legalidad. Me refiero a quien se sirve de las cotizaciones al Sistema Especial Agrario o al
Sistema Especial de Empleados de Hogar, pero sin llevar a cabo ninguna de estas actividades. Este
desajuste deberia ser tenido en cuenta a la hora de actualizar y reformar el régimen de los convenios
especiales.

Por esta razén, como hemos desarrollado en el punto V de este trabajo, el convenio especial
no servira para la utilidad para la que ha sido previsto si la Administracién no asume, al menos en
parte, las cuotas. Y no estamos hablando de hacer frente a las mismas a través de cotizaciones, sino
de un compromiso real, via transferencia presupuestaria, con el que poder hacer frente a las
cotizaciones de los colectivos con dificultades para completar sus carreras de cotizacion. Como ya
apuntabamos, esto no necesariamente ha de implicar un aumento del gasto en términos globales.
Esas carreras de cotizacion incompletas implican, casi siempre, una pensiéon que ha de ser
complementada. Esa hipotética contribucion a las cuotas del convenio especial haria disminuir la
partida dedicada al complemento a minimos llegando, incluso, a compensarla.

I RD 1493/2011 disp. adic. 1*

2 CARRIZOSA PRIETO, E. “La proteccién social del personal docente e investigador en formacion: el Convenio
especial de la Seguridad Social”. Revista Doctrinal Aranzadi Social. 2012, niim. 5.

3 LGSS disp. adic. 29°.
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Y es que con las cotizaciones a la Seguridad Social se ha hecho frente a muchas cosas que
no eran pensiones contributivas. Es el caso de las politicas activas de empleo o del ya mencionado
complemento a minimos que tan solo desde 2012 se financia via transferencia presupuestaria. Es
ahora el momento de plantearse nuevas vias de financiacion de nuestro sistema de Seguridad Social
que garanticen su viabilidad. Quizas esta medida podria contribuir en algin modo, ya que implicaria
un aumento de las cotizaciones.

Para que el convenio pueda ser considerado por parte de la ciudadania como una posibilidad
de mantener o recuperar las cotizaciones perdidas es necesario, ademas, un esfuerzo informativo por
parte de la Administracion. Por eso seria deseable que, desde la propia TGSS, se informase de oficio
a todos aquellos cotizantes que partiendo de una situacion de pluriactividad o pluriempleo pudiesen
completar sus cotizaciones. También podria informarse en las oficinas del SEPE de esta posibilidad,
casi siempre desconocida por quienes se enfrentan a una situacion de desempleo de larga duracion.
Y, en general, desde todas aquellas instituciones que tienen acceso a los datos de sus usuarios, como
los servicios sociales de Ayuntamientos y CCAA.

Las empresas también deberian asumir un papel mucho mas protagonista. Hasta la fecha,
salvo en el convenio que debe suscribirse en los despidos colectivos que afectan a mayores de 55
aflos, nada tenian que decir en el resto de modalidades. Si la negociacion colectiva cumple su parte,
la participacion de las empresas en las cuotas de determinados convenios especiales podria ser una
mejora establecida en los convenios colectivos de los sectores que emplean una gran parte de
personas trabajadoras a tiempo parcial.

En cuanto a su repercusion en el trabajo de cuidados, no solo el de personas dependientes, el
convenio especial podria ser una medida que contribuyese a disminuir la brecha de las pensiones.
Como hemos desarrollado en el punto V.2, las mujeres asumen una carga mayor en el trabajo de
cuidados y son mas vulnerables en las crisis econémicas, por eso esta instituciéon podria ayudar a
paliar sus efectos.

Es cierto que estas propuestas no son la panacea. El convenio especial es solo una
herramienta mas, con muchas limitaciones, para contribuir a la viabilidad del sistema. Pero no es
solo la viabilidad del sistema la que estd en juego, también lo esta la viabilidad de muchos proyectos
vitales que podrian salir adelante gracias a él. Quedarnos en el analisis abstracto de las instituciones
y los niimeros acaba dejando atras a las personas. Y no podemos olvidar que el sistema siempre
debe estar a su servicio.
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Resumen

Abstract

Este estudio analiza el concepto de accidente de trabajo desde
la perspectiva del Derecho de la Seguridad Social. En
concreto, se hace un recorrido por los elementos y supuestos
que configuran el concepto de accidente de trabajo a través
de las tltimas resoluciones del Tribunal Supremo y de los
distintos Tribunales Superiores de Justicia. Este estudio nos
permitira comprender la versatilidad, amplitud e importancia
del concepto de accidente de trabajo.
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This study analyses the concept of an accident at work
from the perspective of social security law. Specifically, a
review is made of the elements and cases that make up
the concept of an accident at work based on the latest
rulings of the Supreme Court and the various High Courts
of Justice. This study will allow us to understand the
versatility, breadth, and importance of the concept of an
accident at work.
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1. INTRODUCCION

El sistema de Seguridad Social protege tanto las contingencias de caracter profesional como
las de caracter comtn. La diferencia entre ambas tiene un amplio arraigo histérico, proviniendo de
la Ley de Accidentes de Trabajo de 1900' (LAT? en adelante). Siendo relevante la diferencia entre
ambas contingencias, debido a que la proteccion que se da a unas y a otras no es la misma, siendo
los riesgos y contingencias profesionales cuidados especialmente por el legislador. Este especial
cuidado, segiin algunas sentencias®, se debe “a la existencia de un riesgo especifico que se imputa
con criterios objetivos a la esfera de responsabilidad del empresario”.

La delimitacion de los riesgos comunes, segin la Ley General de Seguridad Social* (LGSS
en adelante), se realiza de forma negativa, en contraposicion con la definicion de los riesgos
profesionales. De esta manera, segun el articulo 158.1 de la LGSS, el accidente no laboral es aquel
que no tiene caracter laboral®y la enfermedad comun es aquella que deriva de alteraciones de la

! La regulacién relativa a los accidentes de trabajo, asi como a la seguridad en el trabajo, es “una de las primeras
intervenciones estatales en materia laboral”. ALONSO OLEA, M.: “Introduccion al Derecho del Trabajo”, ed.
Revista de Derecho Privado, 1981, p. 301-302.

2 Gaceta de Madrid de miércoles 31 de enero de 1900, tomo 1, pagina 363.

3 Entre otras la Sentencia del Tribunal Supremo (STS en adelante) de 26/12/2013 (RJ 2014\371).

4 Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, «BOE» niim. 261.

5 En este sentido se pronuncia la Sentencia del Tribunal Supremo de 30/04/2001 (Rec. 2575/2000, y las sentencias
de los Tribunales Superiores de Justicia de Andalucia de 18/10/2018 (Rec. 2519/2018) y de Asturias de
12/02/2019 (Rec. 259/2019). En estas sentencias se incideen quea pesar de que ambos tipos de accidentes
comparten el elemento accidental, no puede pretenderse una asimilacion de estos.
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salud de los trabajadores que no tengan la consideracion de accidente de trabajo o enfermedad
profesional.

La diferencia entre el accidente laboral y el no laboral se encuentra en la causa y lugar de del
accidente, siendo laboral aquel que se produce con ocasion o por consecuencia del trabajo realizado,
y no laboral aquel que no sucede bajo estas circunstancias, como bien esclarece la Sentencia del
Tribunal Superior de Justicia (STSJ en adelante) de Castilla-La Mancha de 27 de junio de 2018°.

De forma adicional, la STS de 2 de Julio de 20207aborda la diferencia entre accidente no
laboral y enfermedad comtin®, en relacion con las lesiones sufridas durante el parto. Concretamente,
falla afirmando que “lo ocurrido en el parto de la recurrente no fue un deterioro desarrollado de
forma paulatina, sino que se asemeja mds a la accion subita y violenta inherente al concepto de
accidente”.

2. ELEMENTOS CONFIGURADORES DEL ACCIDENTE DE TRABAJO

El concepto legal de accidente de trabajo se encuentra recogido en el articulo 156.1 de la
LGSS, que dispone: “Se entiende por accidente de trabajo toda lesion corporal que el trabajador
sufra con ocasion o por consecuencia del trabajo que ejecute por cuenta ajena”. Concepto legal
que no ha variado practicamente en el tiempo’, puesto que ya en el afio 1900, en el articulo primero
de la LAT, sedefinia el accidente de trabajo como “foda lesion corporal que el operario sufra con
ocasion o por consecuencia del trabajo”. Esta definicion se ha mantenido practicamente intacta,
siendo tinicamente sustituido el término “operario” por el de trabajador por el de “cuenta ajena”'?,
en los posteriores textos legales, como la LGSS de 1994!! y sus posteriores modificaciones. A falta
de un desarrollo normativo, han sido los jueces y tribunales del Orden de lo Social los que han
perfilado el concepto de accidente de trabajo!2.

El articulo 156 LGSS cuenta con 5 apartados, que detallan de forma especifica qué se
entiende, y qué no se entiende, por accidente de trabajo.

El concepto de accidente de trabajo se compone de varios elementos: Lesion corporal,
trabajo por cuenta ajena y nexo de causalidad entre lesion y trabajo. Esta es la clasificacion clasica,

¢ STSJ de Castilla-La Mancha de 27/06/2018 (Rec. 570/2017).

7 STS de 02/07/2020 (Rec. 201/2018).

% En el mismo sentido la STS de 15/11/1999 (Rec. 3884/1998), la STS de 10/06/2009 (Rec. 3133/2008) y la STSJ
de Castilla-La Mancha de 27/06/2018 (Rec. 570/2017).

° Segtin J. Llorens Espada en su obra LLORENS ESPADA, l.: La reparacion del daiio derivado de accidente de
trabajo, ed. Bomarzo, 2016, p. 87, esta longevidad se debe a la buena técnica legislativa y al caracter flexible de la
definicién. Por otra parte, segin D. Alvarez Alonso esta longevidad de la definicion se debe a la labor de
decantacion continua y progresiva del legislador y de la jurisprudencia, ALVAREZ ALONSO, D.: “Accidente de
trabajo”, en J. Garcia Murcia (Dir.) Contingencias y prestaciones de seguridad social en la jurisprudencia del
Tribunal Supremo, ed. Reus, 2021, p. 41. Puntualiza J. Garcia Murcia al respectoque el legislador desde un primer
momento supo captar la esencia del concepto de accidente de trabajo, con unaférmula concisa eficaz y brillante,
GARCIA MURCIA, J.: El continuo desbordamiento y expansion del concepto de accidente de trabajo, en Accidentes
de trabajo y enfermedades profesionales. Experiencias y desafios de una proteccion social centenaria, Tomo 1, ed.
Laborum, 2020, p. 43.

1 Precision realizada por algunos autores, entre ellos, M. J. Romero Rodenas: Accidente de trabajo y sistema de
prestaciones, ed. Bomarzo, 2009, p. 7. J. Llorens Espada.: La reparacion del daiio derivado de accidente de
trabajo, ob.cit., p. 86.

' Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio «BOE» nim. 154.

12 GARCIA MURCIA, J., MARTIN VALVERDE, A.: “Accidente de trabajo: Delimitacion legal (I) 7, en J. Garcia Murcia,
A. Martin Valverde, Tratado Prdctico de Derecho de la Seguridad Social. Tomo I, ed. Aranzadi, 2008, (edicion
digital) BIB 2008\3297. GARCIA MURCIA, J.: “El continuo desbordamiento y expansion del concepto de accidente
de trabajo”, en Accidentes de trabajo y enfermedades profesionales. Experiencias y desafios de una proteccion
social centenaria, ob.cit., p. 50. BLASCO LAHOZ, J. F.: Las contingencias profesionales de la Seguridad Social, un
estudio sistemdtico del accidente de trabajo y la enfermedad profesional (Trabajadores por cuenta ajena y
trabajadores autonomos) ed. Tirant lo Blanch, 2019, pp. 23-25.
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adoptada por la mayoria de los autores, jueces y tribunales. Algunos autores al tratar los elementos
que componen el accidente de trabajo los clasifican de manera diferente!®, distinguiendo entre
elementos estaticos (trabajo por cuenta ajena y lesion) y dindmicos (relacion de causalidad). Otros
autores distinguen entre elemento subjetivo (trabajo por cuenta ajena), elemento objetivo (la lesion)
y elemento causal (relacion de causalidad)'.

2.1. La lesién corporal

Entendemos por lesién corporal’® el dafio'® producido por la accién de una fuerza lesiva!’
(definida como el agente productor de la lesién!® ya bien sea de caracter fisico, psiquico’® o
psicosomético®. Otros autores consideran que el concepto de lesién también es extensible al propio
dafio ocasionado, o lo que es lo mismo, a las consecuencias de este?..

Esta fuerza lesiva puede ser de caracter stbito o violento, como en el caso de golpes?,
caidas®, aplastamientos, cortes, quemaduras, electrocuciones, o de carcter paulatino, lento y
progresivo, como en el caso de enfermedades, asi lo prevé la LGSS en su articulo 156.2 e) y reitera
la jurisprudencia®. En este ultimo sentido, se han considerado como accidentes de trabajo entre
otras, las afecciones cardiovasculares?, las trombosis*®o los desprendimientos de retina®’.

13 CAVAS MARTINEZ, F.: La cobertura de las contingencias profesionales en el sistema espaiiol de seguridad social,
ed. Aranzadi, 2006, p. 28.

4 GARCIA MURCIA, J. (Dir.) Contingencias y prestaciones de seguridad social en la jurisprudencia del Tribunal
Supremo, ob.cit, p. 43, CHACARTEGUI JAVEGA, C.: El concepto de accidente de trabajo: su construccion por la
Jurisprudencia, ed. Bomarzo, 2007, p. 17-40. SANCHEZ PEREZ, J.: Accidentes de trabajo: Andlisis jurisprudencial
y accion de responsabilidad por darios, ed. Dauro, 2017, p. 32. J. Llorens Espada.: La reparacion del daiio
derivado de accidente de trabajo, ob.cit., p. 87.

15 ALONSO OLEA, M.: “Daiio sufido por el cuerpo del accidentado”, Instituciones de Seguridad Social, ed. Civitas,
1995, p. 55.

16 BLASCO LAHOZ, J. F.: “Cualquier alteraciéon anatémica, organica o funcional que provoque una alteracion de la
salud”, Las contingencias profesionales de la Seguridad Social, un estudio sistemdtico del accidente de trabajo y
la enfermedad profesional, ob.cit., pp. 26-27.

17 Esta definicion es adoptada por diferentes autores, entre ellos: CHACARTEGUI JAVEGA, C.: El concepto de
accidente de trabajo: su construccion por la jurisprudencia, ob.cit., p. 22. SANCHEZ PEREZ, J.: Accidentes de
trabajo: Analisis jurisprudencial y accion de responsabilidad por darios, ob.cit., p. 34. CAVAS MARTINEZ, F.: La
cobertura de las contingencias profesionales en el sistema espaniol de seguridad social, ob.cit., p. 28.

18 CAVAS MARTINEZ, F.: La cobertura de las contingencias profesionales en el sistema espaiiol de seguridad social,
ob.cit., pp. 28-30.

19 POQUET CATALA, R.: “El suicidio como accidente de trabajo: Analisis de una zona gris”, en Revista de Derecho
de la Seguridad Social. Laborum, num 22, afio 2020, p. 124.

20 LOPEZ INSUA, B. M.: “La presuncion de ‘laboralidad’ de nuevo a escena: el desprendimiento de retina como
accidente de trabajo en caso de uso de pantallas de visualizacion de datos”, en Revista de Derecho de la Seguridad
Social. Laborum, nim 19, afio 2019, p. 125. SANCHEZ PEREZ, J.: Accidentes de trabajo: Andlisis jurisprudencial y
accion de responsabilidad por darios, ob.cit., p. 34. CAVAS MARTINEZ, F.: La cobertura de las contingencias
profesionales en el sistema espariiol de seguridad social, ob.cit., pp. 28-30.

2l SANCHEZ PEREZ, J.: Accidentes de trabajo: Andlisis jurisprudencial y accion de responsabilidad por daiios,
ob.cit., p. 34. LLORENS ESPADA, J.: La reparacion del dario derivado de accidente de trabajo, ob.cit., p. 87.

22 Por ejemplo, la STSJ de Cantabria de 05/07/2007 (AS 2007\2778) considerd como accidente de trabajo el
traumatismo craneoencefélico derivado de un golpe con la puerta de un almacén.

2 La STS de 20/04/2021, (RJ 2021\2049) a modo de ejemplo, califico como accidente de trabajo la caida de un
trabajadorque se produjo durante su tiempo de descanso. En el mismo sentido se ha pronunciado la STS de
13/12/2018 (Rec. 398/2017).

2 Entre otras la STS de 18/03/1999 (RJ 1999\3006) y la STS de 27/02/2008 (RJ 2008\1546).

% La STS de 23/06/2020 (Rec. 3396/2019) resume perfectamente el criterio jurisprudencial relativo a la
consideracion de este tipo de afecciones como accidentes de trabajo.

26 STS de 07/10/2003 (RJ 2003\7724).

27 STS de 21/06/2018 (Rec. 3144/2016).
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El accidente de trabajo no solo comprende las lesiones fisicas, también comprende las
lesiones psiquicas®®, como las relacionadas con el estrés, derivado por ejemplo de insultos y
agresiones recibidos en el trabajo®, la ansiedad, como la desencadenada como consecuencia de
problemas y conflictos laborales sucedidos a raiz de un cambio de puesto de trabajo*’o la sufrida por
un trabajador al recibir un correo electronico de su empresa por posibles medidas disciplinarias®!.

2.2. Relacion laboral

Presupuesto necesario para la existencia de accidente de trabajo es la existencia de una
relacion laboral activa®?, siendo indiferente si esta relacion es comun o especial.

Historicamente el concepto de accidente de trabajo ha estado unido al concepto de trabajador
por cuenta ajena. La LAT de 1900 ya precisaba que el accidente de trabajo era aquel que se
desarrollaba “con ocasion o por consecuencia del trabajo que el operario ejecuta por cuenta
ajena’.

Este elemento en algunos casos ha tenido que revisarse de manera previa a la calificacion de
un accidente como laboral. Siendo cierto que no ha habido excesivos pronunciamientos judiciales al
respecto, si que ha habido alguno que resulta necesario mencionar.

En la STSJ de las Islas Baleares de 30 de marzo de 200133 se puso en cuestion si el
fallecimiento de un trabajador mientras prestaba servicios de fontaneria y reparacion se debi6 a un
accidente de caracter laboral. Para determinar si el accidente por electrocucion sufrido por el
trabajador, que conllevd su fallecimiento, era de naturaleza laboral, se hizo necesario examinar qué
tipo de relacion existia entre la empresa aseguradora y este trabajador. En este sentido, el tribunal se
pronuncié afirmando la existencia de relacion laboral, al identificar indicios de algunas de las notas
laboralidad (en el caso, ajenidad y dependencia) tales como: la entrega al trabajador de materiales
por parte del contratista, la entrega de un vehiculo de empresa o la encomienda de tareas por parte
de la empresa. Acreditados estos indicios el tribunal entendid que la relacion era laboral, en virtud
de la presuncion de laboralidad establecida en el articulo 8.1 del Estatuto de los Trabajadores.
Partiendo de la calificacion de la relaciéon como asalariada el tribunal calific6 el accidente como
laboral

De la misma manera, la STSJ de Galicia de 26 de septiembre de 1997°* apreci6 la existencia
de accidente de trabajo, previa constatacion de la existencia de relacion laboral, en el caso de un
trabajador que fallecié a causa de un accidente mientras realizaba unas obras encargadas por una
empresa donde no se habia dado de alta, pero para la que ya habia trabajado con anterioridad.

La STS de 3 de mayo de 1988%, del mismo modo, calificé como laboral la relacion de un
trabajador que falleci6 como consecuencia de un disparo que recibio en tiempo y lugar de trabajo.
En segundo lugar, previa calificacion de la relacion como laboral, el tribunal consideré como laboral
también el propio accidente.

28 GARCIA MURCIA, J., MARTIN VALVERDE, A.: “Accidente de trabajo: Delimitacion legal (I)”, ob.cit., (edicién
digital) BIB 2008\3297.

# STS de 18/01/2005 (RJ 2005\1157). En el mismo sentido la STSJ de Asturias de 09/05/2017 (JUR 2017\152088)
consider6 como accidente de trabajo las lesiones psiquicas sufridas por una trabajadora derivadas del acoso
recibido en el trabajo. Sobre el acoso laboral en conexion con el accidente de trabajo se pronuncia R. Salvador. en
su obra SALVADOR CONCEPCION, R.: Defensa contra el acoso psicoldgico en el trabajo, ed. Dykinson, 2016, pp.
65-66.

39 STSJ de Pais Vasco de 11/10/2005 (AS 2005\2742).

3! STSJ de Catalufia de 15/10/2019 (JUR 2019\333411).

32 M. Alonso Olea: Instituciones de Seguridad Social, ob.cit, p. 60.

3 STSJ de las Islas Baleares de 30/03/2001 (AS\2001\2549).

* STSJ de Galicia de 26/09/1997 (AS\1997\2929).

35 La STS de 03/05/1988 (RJ\1988\4979).

130



Estudios Doctrinales

2.3. Relacion de causalidad

El articulo 156 de la LGSS define el accidente de trabajo, como todo aquel accidente que se
produzca “con ocasion o por consecuencia del trabajo que se ejercite”. Esta formula introduce el
elemento causal en la conceptualizacion del accidente de trabajo, en una doble vertiente®®; Vertiente
directa o estricta, donde el accidente se produce por consecuencia del trabajo realizado®’,y vertiente
indirecta o relajada, donde el accidente se produce con ocasion del trabajo realizado®.

Esta formula refleja la realidad del problema, la catalogacion de un accidente como laboral
es una cuestion puramente casuistica que responde a cada supuesto en particular y a los hechos que
se consigan probar. Por ello, el legislador, en la redaccion del concepto de accidente de trabajo, opto
por dar cierto margen de flexibilidad® a los juzgados y tribunales a la hora de su interpretacion (esto
mismo sucede con el concepto de trabajador, tratindose también de una cuestion puramente
casuistica, donde los tribunales han tenido un papel primordial a la hora de interpretar quien es
trabajador y quien no). La redaccién del concepto de accidente de trabajo ha permitido su
ampliacidon progresiva, desvaneciendo la posible incertidumbre juridica sobre ciertas situaciones.
Sobre este elemento causal se va a hablar a lo largo de todo el trabajo, puesto que, en practicamente
todas las sentencias se hace referencia a este.

En relacion con la causalidad el legislador introdujo en el articulo 156.3 LGSS una
presunciéon®, segiin la que se considera como accidente de trabajo todo aquel accidente sucedido en
tiempo y lugar de trabajo, salvo prueba en contrario. Esto supone que se dard la relacion de
causalidad salvo que ésta sea destruida. Esta presuncion se utiliza a la hora de juzgar qué se entiende
por accidente de trabajo y qué no, liberando de la carga de la prueba al trabajador en aquellos casos
en los que el accidente se produzca en lugar y tiempo de trabajo.

En relacion con esta presuncion hay multitud de casos en los que se estima la existencia de
accidente de trabajo. La STS de 20 de abril de 2021calificd, en aplicacion del articulo 156.3 LGSS,
como accidente de trabajo la caida de una trabajadora que se produjo durante la pausa de descanso
de su trabajo. El tribunal consider6 que en este caso no habia dudas sobre la calificacion del
accidente como laboral, puesto que, a pesar de no haberse producido por consecuencia directa del
trabajo, el trabajo es el elemento sin el que no se habria producido el accidente*!. Presumiendo la
existencia de accidente laboral, al no existir elementos que desvirtuaran la conexion entre el trabajo
y la lesion*.

Esta presuncion en algunos casos no se aprecia®, como en algunos supuestos relacionados

con afecciones cardiovasculares. A modo de ejemplo, la STS de 4 de abril de 2018*no considerd
como accidente de trabajo el infarto que presentd sus primeros sintomas en el domicilio de la
trabajadora antes de ir a trabajar. El tribunal entendié que, en el caso en cuestion, al no haberse

3 GARCIA MURCIA, J. y MARTIN VALVERDE, A.: Accidente de trabajo: Delimitacién legal (I), ob.cit., (edicion
digital) BIB 2008\3297.

37 Entre otras la STS de 21/06/2018 (Rec. 3144/2016).

3% Entre otras la STS de 20/04/2021 (RJ 2021\2049) y la STS de 13/10/2020 (RJ 2020\4560).

¥ Flexibilidad en la que inciden J. Garcia Murcia las obras citadas anteriormente, haciendo referencia a las
sentencias STS de 04/11/1988 (RJ 1988\8529) y STS de 30/09/1986 (RJ 1986\5219).

40 Presuncion que cuenta con una enorme virtualidad practica, por considerar como accidentes de trabajo todas
aquellas lesiones sufridas en tiempo y lugar de trabajo. SEMPERE NAVARRO, A. V.: “Los confines del accidente
laboral mediando desplazamiento”, en Revista de Derecho de la Seguridad Social. Laborum, mim extraordinario,
aflo 2021, p. 66.

4! En el mismo sentido la STS de 13/10/2020, (RJ 2020\4560).

42 En el mismo sentido la STS de 21/06/2018 (Rec. 3144/2016).

43 Sobre todo, en el caso de enfermedades, puesto que el hecho de que aparezca una enfermedad en tiempo y lugar de
trabajo, no la convierte automaticamente en accidente de trabajo. POQUET CATALA, R.: “El suicidio como
accidente de trabajo: Analisis de una zona gris”, ob.cit, p. 126.

4 STS de 04/04/2018 (RJ 2018\1796).
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manifestado los sintomas en tiempo ni lugar de trabajo, no se podia aplicar la presuncién, no
existiendo tampoco causalidad alguna con el trabajo®, por lo que, decidi6 catalogar el accidente
como no laboral®. La STS de 18 de junio de 2013%, entre otras, aclara, que no se puede aplicar la
presuncion de laboralidad a las dolencias padecidas en la ida o vuelta del trabajo.

3. INCLUSIONES EN EL CONCEPTO DE ACCIDENTE DE TRABAJO

El articulo 156. 2detalla una serie de supuestos en los que se considera que existe accidente
de trabajo. Esta lista de supuestos, incluidos por el legislador, se debe a la intervencion, en alguno
de ellos, de elementos ajenos al trabajo*®. Estas inclusiones son las siguientes:

3.1. Alir o al volver del trabajo

Esta primera inclusion es el denominado accidente in itinere. Este tipo de accidente,
recogido en el articulo 156.2 a) LGSS, ha sido ampliamente tratado por la jurisprudencia®, siendo
esta quien lo introdujo y a la que se debe acudir para conocer su configuraciéon®®. Examinaremos, a
continuacion, algunos ejemplos de sentencias, tanto del TS como de los TSJ, para entender mejor
este tipo de accidente de trabajo.

La STS de 26 de diciembre de 2013, citada con anterioridad, resume los elementos
configuradores del accidente in itinere. En esta sentencia se califico como accidente de trabajo el
accidente sufrido por un trabajador en el trayecto desde su domicilio en Ledn, donde residia los
fines de semana, hasta su residencia en Soria, donde dormia entre semana habitualmente. Para llegar
a esta conclusion, en primer lugar, el tribunal precisé que para la calificacion de un accidente como
in itinere debian darse 2 elementos, el trabajo y el domicilio del trabajador (entre los cuales se
establecera una relacion a través de un trayecto’!). Sobre el elemento del domicilio el tribunal aclard
que este debia interpretarse de manera flexible, no s6lo comprendiendo el domicilio legal sino
también el habitual®?. Realizada esta precision, en segundo lugar, el tribunal pasé a evaluar los
elementos configuradores del accidente in itinere (elemento teleoldgico, geografico, cronologico e

45 En este sentido, la STS de 21/06/2018 (Rec. 3144/2016) no calificd como accidente de trabajo el fallecimiento
subito de un trabajador, por no relacionarse, ni el fallecimiento, ni la enfermedad a la que se debia este, de ninguna
manera con el trabajo que el fallecido realizaba. Al no existir nexo de causalidad alguno, no se aplicé la
presuncion. La STSJ de Catalufia de 22/05/2018 (JUR 2018\214752) considerd que no se trataba de un accidente
de trabajoel infarto sufrido por un conductor de autobuses que, en el viaje que se encontraba realizando, decidid
participar en una de las actividades planeadas para el grupo de estudiantesque estaba transportando. El infarto se
produjopor el esfuerzo realizado durante el desarrollo de la actividad privada no ordenada ni prevista por la
empresa para la que prestaba servicios el trabajador, por lo queel Tribunal consider6como no laboral el accidente.

En la citada sentencia hay un voto particular de interés, emitido por la magistrada Rosa Maria Virolés Pifiol, quien

consider6 que debia aplicarse la presuncion, puesto que, a pesar de la existencia de sintomas previos, la

trabajadora decidio acudir al trabajo donde finalmente se encontr6 lo suficientemente mal como para llamar a los

servicios de salud donde le diagnosticaron el infarto. La magistrada aclar6 que este segundo episodio de malestar y

sintomas, al presentarse en el centro de trabajo, contaba con la proteccion de la presuncion de accidente de trabajo,

argumentando ademas que la presuncion no debia romperse porque la trabajadora presentara sintomas antes.

STS de 18/06/2013 (RJ 2013\6099) recoge el criterio jurisprudencial respecto a la aplicacion de la presuncion del

accidenteen aquellos casos donde el accidente sucede al ir o al volver del trabajo.

LLORENS ESPADA, J.: La reparacion del daiio derivado de accidente de trabajo, ob.cit., p. 104.

Siendo incluido por la misma a partir de la STS 01/07/1954 (RJ 1954 \1840) como bien indica F. Cavas Martinez

en su obra CAVAS MARTINEZ, F.: “Accidente de trabajo ‘in itinere’ y delimitacion teleologico-espacial del iter

laboris”, en Revista Aranzadi Social nam. 1, afio 1998, pp. 2469-2474.

LLORENS ESPADA, J.: La reparacion del dario derivado de accidente de trabajo, ob.cit., p. 104. (Este autor se

refiere al accidente in itinere como accidente impropio).

5! Puesto que, el desplazamiento, en estos casos “viene impuesto por la obligacién de acudir al trabajo”. MORENO
CALIZ, S.: “Analisis de la mas reciente jurisprudencia en materia de accidente de trabajo (2017-2018)”, en Revista
de Derecho de la Seguridad Social. Laborum, nim 19, afio 2019, p. 53.

52 Esta aclaracion la realizé citando la STS de 29/09/1997 (RJ 1997\6851) que afirmaba, reproduciendo el contenido
de otras sentencias anteriores como la STS de 5/11/1976 (RJ 1976\5162) y la STS de 16/10/1984 (RJ 1984\5284),
que lo importante al apreciar un accidente in itinere no es el trayecto sino la relacion del trayecto con el trabajo.
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idoneidad del trayecto®®).Considerd el tribunal que el hecho de que el trabajador se desplazara desde
su domicilio hasta su residencia, por motivos laborales, no rompia el elemento teleologico, puesto
que la finalidad del trayecto era llegar a la residencia desde la que desplazarse a su trabajo, siendo el
trabajo la finalidad Gltima. En relacion con el elemento cronolégico, entendi6 el tribunal que era una
opcion adecuada, puesto que el trabajador habitualmente viajaba los domingos por la noche desde
su residencia en Leon a su residencia laboral, para desde alli, una vez descansado, acudir a su lugar
de trabajo. Respecto al elemento relativo a la idoneidad del trayecto, el tribunal no se pronuncié
explicitamente, dando a entender como ocurre con el elemento cronoldgico es la opcion mas
adecuada.

Otra sentencia, también necesaria de comentar, es la STS de 17 de abril de 2018 que
califico como accidente de trabajo in itinere el accidente de trafico que sufrié una trabajadora al
volver desde su trabajo hasta su domicilio. De manera previa al accidente la trabajadora se detuvo a
comprar unos yogures, en un centro comercial. Al igual que en el caso anterior el tribunal aprecié la
existencia de accidente de trabajo, al evaluar los elementos configuradores del accidente in itinere
(elemento teleoldgico, geografico, cronologico e idoneidad del trayecto). El tribunal, en el caso
expuesto, entendié que no se habia roto la conexion entre el accidente y el trabajo®, habiéndose
verificado ademas los restantes elementos configuradores del accidente in itinere. El tribunal, en
relacion con el elemento cronoldgico, se pronuncié afirmando que “la causalidad no se rompe si la
conducta normal del trabajador responde a patrones usuales de convivencia o comportamiento” 'y
que “tampoco ha de excluirse la cualidad de accidente de trabajo por la posibilidad de alguna
gestion intermedia razonable”.

3.2. Accidente en mision

Cercano al accidente in itinere es considerado también como accidente de trabajo el
accidente en mision. Este tipo de accidente no estd explicitamente reconocido por la ley, habiendo
sido, al igual que el accidente in itinere, desarrollado por la jurisprudencia. Este accidente se define
como aquel que sucede durante el desplazamiento de un trabajador, para realizar una actividad
encomendada por la empresa®®. Para entender mejor en qué consiste realizaremos una revision de
algunas sentencias del Tribunal Supremo, donde se aborde este tipo de accidente.

La STS de 1 de diciembre de 2017°7 calificé como accidente de trabajo el infarto sufrido por
una trabajadora, en el marco de la mision encomendada por la empresa. El infarto se produjo veinte
minutos después de finalizada la prestacion de servicios, en el aeropuerto en el que la trabajadora
habia sido adscrita de manera temporal, justo antes de desplazarse al hotel donde se alojaba. El
tribunal fall6 a favor de la existencia de accidente de trabajo, por entender que el infarto se produjo

53 Algunas sentencias, como la STSJ de Madrid de 20/06/2005 (AS 2005\2466) hablan de un elemento mas, el
elemento mecanico, que se refiere al medio de transporte utilizado, que debe ser el mas idoneo.

4 STS de 17/04/2018 (RJ 2018\1675).

55 De la misma manera falla la STSJ de la Comunidad Valenciana de 23/03/2021 (RJ 2021\189874), que califico
como accidente de trabajo el accidente sufrido por un trabajador al regresar desde su lugar de trabajoa su
domicilio. En el trayecto, el trabajador dejo a un compaiero de trabajo en su domicilio y reposté combustible. El
TSJ entendié que el accidente de trafico sufrido por el trabajador, a pesar de las citadas desviaciones, seguia
siendo accidente de trabajo puesto que la finalidad del trayecto en definitiva era volver al domicilio desde el
trabajo. No se habia rotoel trayecto trabajo-domicilio, considerando la motocicleta como un vehiculo
perfectamente valido para realizar el pretendido trayecto y el lapso temporal entre la salida del trabajo y el
accidente como no significativo.

6 SEMPERE NAVARRO, A. V.: “Los confines del accidente laboral mediando desplazamiento”, en Revista de
Derecho de la Seguridad Social. Laborum, nim extraordinario, afio 2021, p. 68.

7' STS de 01/12/2017 (RJ 2017\6172).
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con ocasion del desplazamiento realizado’®, puesto que el infarto se produjo en las dependencias del
aeropuerto, donde se habia destinado a la trabajadora®.

De la misma manera, la STS de 23 de junio de 2015% consideré accidente de trabajo la
neumonia, derivada de legionela, que causé el fallecimiento de un trabajador que se encontraba en
Tailandia por motivos laborales. En esta sentencia el TS fallo a favor de la consideracion de la
enfermedad como accidente de trabajo, por entender que sin el hecho de haber sido enviado a
Tailandia el trabajador, por motivos laborales, no habria enfermado y por tanto fallecido.

3.3. Con ocasion o como consecuencia del desempefio de cargos electivos de caracter
sindical

Esta inclusion comprende los accidentes sufridos con ocasion o por consecuencia del
ejercicio de cargos sindicales, asi como los accidentes in itinere que sucedan en relacién con los
mismos. Sobre este apartado no hay excesiva jurisprudencia ni doctrina judicial, puesto que el
legislador fue bastante claro en su redaccion.

A modo de ejemplo, la STSJ de C. Valenciana® de 19 enero de 2010 califico como
accidente de trabajo el infarto de miocardio sufrido por un trabajador, que presentd sintomas en el
trayecto y durante una reunion del comité de empresa.

Otro ejemplo seria la STSJ de Cantabria®? de 18 de Julio de 2006, donde se catalogé como
accidente de trabajo el accidente de trafico sufrido por una trabajadora al volver de una reunion de
la federacion de trabajadores. Sobre este accidente, al igual que sobre el anterior, no hay muchas
dudas, llegando el tribunal a la misma conclusion, al haber observado que los hechos responden al
supuesto reflejado en el articulo.

3.4. Con ocasion o por consecuencia de tareas ejecutadas en cumplimiento de 6rdenes del
empresario o en interés del buen funcionamiento de la empresa

Este apartado se refiere a aquellos accidentes sucedidos con ocasion o por consecuencia de
tareas que no tienen por qué ser propias de la actividad habitual®, incluyéndose también los
sucedidos con ocasion o por consecuencia de aquellas tareas necesarias para el buen funcionamiento
de la empresa.

Un buen ejemplo seria la STSJ de Andalucia de 8 de abril de 2010, que consideré como
accidente de trabajo el accidente sufrido como consecuencia de la visita de un trabajador a las
instalaciones de la empresa, dias antes de comenzar su trabajo en las mismas. Durante el desarrollo
de la visita el trabajador abrio una puerta, lo cual provoc6 que se precipitara sobre el mismo, una
caja llena de tubos de plastico. El tribunal considerd este accidente como laboral, al entender que la
visita podia relacionarse con tareas asociadas a la busqueda del buen funcionamiento de la empresa.

% En el mismo sentido la STSJ de Pais Vasco de 08/09/2021 (JUR 2021\69763) considerd como accidente de trabajo
el infarto sucedido a un trabajador, que se encontraba en un pais de América Latina por motivos laborales, tras
finalizar su prestacion de servicios. La STSJ de Madrid de 20/07/2020 (JUR 2020\288296) califico como
accidente de trabajo la caida de una trabajadora en la ducha del hotel justo antes de iniciar una prestacion de
servicios, para la cual habia tenido que viajar. En ambas sentencias se falla a favor de la existencia de accidente de
trabajo, por ser el viaje por motivos laborales, el elemento sin el cual el accidente no se habria producido.

% El tribunal entendié que debia aplicarse la presuncion de laboralidad, aunque sentencias como la STS de
06/03/2007 consideraron que la presuncién no era aplicable cuando los episodios cardiovasculares no se
presentaban en tiempo y lugar de trabajo.

% STS de 23/06/2015 (RJ 2015\5533).

61 STSJ de la C. Valenciana de 19/01/2010 (AS 2010\1066).

2 STSJ de Cantabria de 18/07/2006 (JUR 2006\250408).

% LLORENS ESPADA, J.: La reparacion del dafio derivado de accidente de trabajo, ob.cit., p. 107.

134



Estudios Doctrinales

3.5. Acaecidos en acto de salvamento y en otros de naturaleza aniloga, cuando tengan
conexion con el trabajo

Esta modalidad, incluida dentro del accidente de trabajo por la ley, ha sido poco desarrollada
jurisprudencialmente, existiendo escasas sentencias al respecto.

Un caso donde se aplico la analogia entre los hechos ocurridos y lo dispuesto en el articulo
156.2.d LGSS seria el de la sentencia del Tribunal Central de Trabajo (STCT en adelante) de 8 de
octubre de 1982%. En esta sentenciase califico como accidente de trabajo el apufialamiento sufrido
por un trabajador que intentd intervenir en una disputa que observo al pararse a repostar su camion
en tiempo de trabajo. El tribunal entendié que estos hechos, sucedidos en tiempo de trabajo, podian
considerarse analogos a actos de salvamento, por lo que decidi6 calificar el accidente como laboral.

La sentencia, del mismo tribunal, de 12 de diciembre de 1983% falld a favor de la existencia
de accidente de trabajo, en el caso de un trabajador que, mientras prestaba servicios, recibio la alerta
de un posible ahogamiento de dos baiiistas, acudiendo a ayudar y falleciendo en el intento. El
tribunal considero que estos hechos eran susceptibles de catalogarse dentro del apartado d del citado
articulo.

Sobre esta cuestion también se han pronunciado algunos TSJ, como el TSJ de Andalucia en
su sentencia de 12 de Julio de 2002%. En esta sentencia se catalogd como accidente de trabajo el
infarto sufrido por un policia local, durante sus vacaciones, al recriminar a un joven que descubrid
robando en un supermercado. El TSJ entendié que este acto, aun habiendo sucedido durante el
periodo vacacional del trabajador, era un acto de servicio analogo a los regulados en el articulo
156.2.d.

El TSJ de Sevilla también se pronuncio sobre un supuesto analogo a los del articulo 156.2 d)
LGSS. En su sentencia de 3 de diciembre de 2020% calificé como accidente de trabajo la lesién que
sufrié una trabajadora durante el desarrollo de su actividad laboral como vigilante de seguridad.
Esta trabajadora en el desarrollo de sus labores ayudo a una persona de avanzada edad que se habia
caido al suelo, momento en el que la trabajadora sufri6 una lesion en la espalda. Consider6 el
tribunal que el evento dafioso se produjo con ocasion del trabajo, al haber sucedido este al acudir la
trabajadora a auxiliar a un tercero. Si no se hubiera encontrado la trabajadora prestando servicios no
se habria visto en la necesidad de socorrer a esta persona de avanzada edad y por tanto el evento
dafioso asociado no habria sucedido, por lo que, tratandose de un supuesto que segin el tribunal
podia entenderse comprendido dentro del articulo 156.2 d), debia catalogarse el accidente como
laboral.

3.6. Las enfermedades que contraiga el trabajador con motivo de la realizacion de su
trabajo

Sobre las enfermedades que contraiga el trabajador con motivo del trabajo realizado,
diferentes de las enfermedades profesionales reguladas en el articulo 157 LGSS, ya hablamos
anteriormente, en relacion con el elemento de lesion del accidente de trabajo, por lo que nos
remitimos a lo expuesto en dicho apartado.

3.7. Las enfermedades o defectos, padecidos con anterioridad por el trabajador, que se
agraven como consecuencia de la lesién constitutiva del accidente de trabajo

En relacion con este apartado, a pesar de su claridad, existen también algunos
pronunciamientos que procederemos a analizar.

% STCT de 08/10/1982 (RTCT 1982\5272).

% STCT de 12/12/1983 (RTCT 1983\10739).

% STSJ de Andalucia de 12/07/2002 (AS 2002\4016).
7 STSJ de Sevilla de 03/12/2020 (JUR 2021\92073).
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Por ejemplo, la STS de 15 de julio de 2015 considerd como accidente de trabajo el
agravamiento de una patologia lumbar previa (que no se habia manifestado) derivado de un
accidente de trabajo in itinere. Tras el accidente el trabajador entr6 en un proceso de incapacidad
temporal y posteriormente de incapacidad permanente total. El tribunal entendié que el supuesto
descrito encajaba perfectamente en la definicion dada por el articulo 156.2.f de la LGSS (antiguo
115.2.f LGSS).

Otro ejemplo, similar al de la sentencia anterior, seria el de la STS de 29 de abril de 2014%.
En esta sentencia se califico como accidente de trabajo el infarto de un trabajador, derivado de
patologias previas no diagnosticadas ni manifestadas hasta el momento”,que manifestd sus
sintomas en el trabajo y que causo la incapacidad permanente de este.

Examinando alguna sentencia mas reciente, la STSJ de Asturias de 21 de enero de 20207
catalogd como accidente de trabajo la caida de una trabajadora en tiempo y lugar de trabajo que
agudiz6 una lesion previa derivada de un accidente no laboral.

3.8. Las consecuencias del accidente que resulten modificadas en su naturaleza, duracion,
gravedad o terminacion, por enfermedades intercurrentes, que constituyan
complicaciones derivadas del proceso patolégico determinado por el accidente mismo

Para entender mejor este apartado es necesario hacer referencia a algunas sentencias.

Por ejemplo, la STS de 10 de julio de 2007 consideré como accidente de trabajo el
agravamiento de un esguince de tobillo que llevo a una incapacidad temporal, teniendo en cuenta
que el esguince provenia de un accidente de trabajo y que anteriormente causé baja por incapacidad
temporal. El tribunal calific6 estos hechos como accidente de trabajo, puesto que el esguince de
tobillo, que era consecuencia de un accidente de trabajo, se vio modificado en su gravedad por
complicaciones derivadas del proceso patoldgico.

Otro ejemplo seria la STSJ de Andalucia de 21 de marzo de 20197, que calificd como
accidente de trabajo el trastorno bipolar de una trabajadora. Este trastorno aparecid poco tiempo
después de que la trabajadora dejara de tomar la medicacion recetada para curar una contractura
lumbar, que previamente habia dado lugar a incapacidad temporal derivada de accidente de trabajo.
El tribunal consider6 este trastorno como accidente de trabajo, por entender que el mismo guardaba
relacion con el proceso de recuperacion (mas concretamente con la medicacion) de la incapacidad
temporal previa derivada de accidente de trabajo, encajando asi en la definicion dada por el articulo
156.2.g de la LGSS.

En un caso algo més reciente, la STSJ de Catalufia de 28 de mayo de 20207 catalogé como
accidente de trabajo el esguince de tobillo sucedido en tiempo y lugar de trabajo, que dio lugar a una
incapacidad temporal (con pronéstico leve) y posteriormente a una incapacidad permanente total por
el agravamiento en las dolencias previas. Considerd el tribunal que el supuesto encajaba
perfectamente en el apartado g del articulo 156.2 LGSS.

% STS de 15/07/2015 (RJ 2015\4132).

% STS de 29/04/2014 (RJ 2014\2676).

7 En el mismo sentido la STSJ de Castilla la Mancha de 20/07/2020 (JUR 2020\261401) calificé como accidente de
trabajo el acto lesivo sucedido en tiempo y lugar de trabajo que provocé la incapacidad temporal de un trabajador
por agravamiento de dolencias previas, derivadas de una enfermedad no laboral no manifestada hasta el momento.
El tribunal entendié que a pesar de que la enfermedad que causaba la baja era no laboral, el acto lesivo que
provoco el agravamiento de las dolencias asociadas a la enfermedad si era de naturaleza laboral, por lo que debia
considerarse como accidente de trabajo.

"I STSJ de Asturias de 21/01/2020 (JUR 2020\112148)

2 STS de 10/07/2007 (RJ 2007\8869).

7 STSJ de 21/03/2019 (JUR 2019\131129).

™ STSJ de Catalufia de 28/05/2020 (JUR 2020\255242).
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4. EXCLUSIONES EN EL CONCEPTO DE ACCIDENTE DE TRABAJO

El articulo 156.4 de la LGSS establece una serie de supuestos que no tienen consideracion de
accidentes de trabajo. Estos supuestos son los siguientes:

4.1. Los debidos a fuerza mayor extraifia al trabajo

El apartado especifica, qué no se considera fuerza mayor extrafia al trabajo “la insolacion, el
rayo y otros fenomenos andlogos de la naturaleza”.

Sobre este apartado ha habido poca problematica judicial. Cabe destacar, por ser una de las
Unicas sentencias que se puede hallar sobre la materia, la STSJ de Aragén de 9 de abril de 20087,
En esta no se considerd como fuerza mayor extrafia al trabajo el desprendimiento de una pared de
tierra situada en la parte trasera de un local que provocd el fallecimiento de un trabajador. El
tribunal considerd, que el fenomeno descrito encajaba en la analogia a aquellos supuestos no tienen
la consideracion de fuerza mayor extrafia al trabajo. No se considerd tampoco como laboral el
accidente, por entender el tribunal que este no guardaba relacion alguna con el trabajo.

4.2. Los que sean debidos a dolo o0 a imprudencia temeraria del trabajador accidentado

En relacion con este apartado, debe aclararse, que en la calificacion de una accion como
imprudente hay dos posibilidades, que la imprudencia sea de caracter temerario o que, por el
contrario, sea de caracter profesional. La diferencia entre ambas es notoria, mientras que la
imprudencia temeraria, segun el articulo 156.4 b) LGSS, no es constitutiva de accidente de trabajo,
la imprudencia profesional, en virtud de lo dispuesto en el articulo 156.5 a) LGSS, no impide la
calificacion de un accidente como laboral.

Un buen ejemplo que retrata la delgada linea que separa ambos tipos de imprudencias se
observa en la STS de 13 de marzo de 20087, En esta sentencia se calific6 como accidente de trabajo
el accidente de trafico que causd el fallecimiento de un trabajador que prestaba servicios
relacionados con el transporte de mercancias. El trabajador, cuando sufri6 el accidente, conducia a
una velocidad superior a la permitida, con el cinturén de seguridad desabrochado y llevando ademas
una carga excesiva en el camion. Estos hechos se consideraron como imprudencia profesional y el
accidente como laboral. El TS para llegar a esta conclusion considerd que la imprudencia temeraria
suele llevar implicita un animo intencional y deliberado, caracteristicas estas que no aprecio en el
presente caso. Afirmo, adicionalmente, que la legislacion social trata de proteger al trabajador “de
toda falta de cuidado, atencion o negligencia, que no lleve a una calificacion como imprudencia
temeraria”, por lo que, teniendo en cuenta que a pesar de que el trabajador conducia a una
velocidad excesiva, la velocidad extra no debia ser considerada como imprudencia temeraria.

De forma contraria resuelve el TS en su sentencia de 22 de enero de 2008”". En esta
sentencia no se consideré como accidente de trabajo, el accidente que suftié un trabajador mientras
conducia, en sentido contrario de la circulacion, en una via debidamente sefializada, de regreso a su
domicilio para recoger una pieza que habia olvidado y que necesitaba para su trabajo. El tribunal no
consider6 el accidente como laboral por entender que la actuacion del trabajador debia calificarse

75 STSJ de Aragén 09/04/2008 (JUR 2008\310642).
6 STS de 13/03/2008 (RJ 2008\3040).
77 STS de 22/01/2008 (RJ 2008\2076).

137



Revista de Derecho de la Seguridad Social. LABORUM n°29

como temeraria’® puesto que “el trabajador asumié indudablemente riesgos manifiestos,
innecesarios y especialmente graves” los cuales provocaron el accidente™.

Otro caso, bastante similar al anterior, que precisa todavia mas lo que se entiende por
imprudencia temeraria seria el retratado en la sentencia del Tribunal Superior de Cataluia de 11 de
junio de 2019%. En esta sentencia no se consideré como accidente de trabajo el accidente sufrido
por un trabajador mientras prestaba servicios en una carretera. Este trabajador fue atropellado
mientras caminaba por la carretera, mas concretamente, por un carril por el que circulaban
vehiculos. El tribunal consider6 que el accidente no era laboral, puesto que, pudiendo el trabajador
caminar por otro carril por el que no transitaban vehiculos, decidid, deliberada y temerariamente,
caminar por aquel por el que si circulaban vehiculos. El tribunal entiende que al trabajador le faltd
"la mas elemental cautela o prudencia".

5. NO IMPIDEN LA CALIFICACION DE ACCIDENTE DE TRABAJO

El articulo 156.5 establece una serie de supuestos que no impiden la calificacion de un
accidente como laboral.

El primero de los supuestos que no impiden la calificacion de un accidente como laboral lo
hemos estado analizando en el punto anterior, es el referido a la imprudencia profesional.

El segundo de los supuestos que no impide la calificacién de un accidente como laboral es
“la concurrencia de culpabilidad civil o criminal del empresario, de un companiero de trabajo del
accidentado o de un tercero, salvo que no guarde relacion alguna con el trabajo”.

Sobre este supuesto, al igual que sobre el primero, hay algunas sentencias que aclaran un
poco el precepto. Un buen ejemplo serfa la STS de 20 de febrero de 2006%!. En esta se calificé como
accidente de trabajo el fallecimiento de un trabajador a causa de un disparo en la cabeza. Este
trabajador recibi6 el disparo en el autobus de vuelta a su casa una vez finalizada la jornada laboral.
El tribunal concluyo6 que el accidente debia ser considerado como laboral, puesto que el agresor y la
victima no tenian relacion alguna y la culpabilidad criminal del agresor no impedia dicha
calificacion.

De forma totalmente contraria fallo el mismo tribunal, en un caso bastante similar, en la
sentencia de 20 de junio de 2002%. En esta sentencia no se consideré como laboral el fallecimiento
de un trabajador, asesinado por un conocido, mientras acudia a su lugar de trabajo. El tribunal no
calific6 el accidente como laboral puesto que el trabajador guardaba relacion con el agresor, con el
que habia tenido problemas anteriormente. Este ultimo hizo que el tribunal se decantara por
considerar que los hechos descritos no guardaban relacion alguna con el trabajo.

6. CONCLUSIONES
El accidente de trabajo es uno de los elementos clave del sistema de seguridad social,

teniendo una importancia estadistica notable®*, siendo ademas el primer riesgo protegido por el
sistema.

8 De manera muy similar consideré el TS imprudencia temeraria, en la STS 18/09/2007 (RJ 2007\8446), el
accidente sufrido por un trabajador que al ir de su casa al trabajo se saltd un semaforo colisionando con otros
vehiculos.

7 Muy similar, la STSJ de Sevilla de 08/10/2020 (JUR 2020\354190), en la que no se considerd como accidente de
trabajo el accidente de trafico sufrido por una trabajadora, derivado de una maniobra de conduccion
antirreglamentaria, en unas condiciones poco adecuadas y sin sefalizar adecuadamente la misma.

80 STSJ de Catalufia 11/06/2019 (JUR 2019\236237).

81 STS de 20/02/2006 (RJ 2006\739).

82 STS de 20/06/2002 (RJ 2002\7490).

8 En el afio 2020 ha habido un total de 399,978 accidentes de trabajo y en 2019 un total de 650.602, cifras que,
comparadas con las de afios anteriores como 2006, donde hubo 1.003.440 accidentes de trabajo, suponen una clara

()
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A pesar de la claridad, amplitud y versatilidad del concepto de accidente de trabajo, este ha
requerido un desarrollo por parte de los juzgados y tribunales del Orden Social. En concreto, TS ha
desarrollado un papel primordial en relacion con este concepto, puesto que, a lo largo de afios, ha
sido, principalmente, quien ha ido puliendo y ampliando el concepto®, detallando cuales son los
elementos que lo configuran, qué supuestos entran y qué supuestos no, dentro del accidente de
trabajo.

Al igual que sucede con el concepto de trabajador, el concepto de accidente de trabajo se
encuentra estrechamente apegado a la casuistica, lo cual supone que los tribunales continuamente se
encuentran determinando cuindo se aplica o no el concepto, actualizandolo y reviviéndolo
continuamente.

Como se ha podido observar en el desarrollo del estudio, con el paso del tiempo se han ido
introduciendo dentro del accidente de trabajo supuestos que antes no se contemplaban, como
trombosis, desprendimientos de retina, etc. También se han considerado como constitutivas de
accidente de trabajo lesiones de caracter psicologico.

En definitiva, este trabajo ha tratado de reflejar la importancia que tienen los tribunales en la
interpretacion y aplicacion de conceptos en el ambito del Derecho del Trabajo y de la seguridad
social. Concretamente se ha tratado de exponer de forma clara y precisa en qué consiste el accidente
de trabajo, aportando el criterio jurisprudencial y doctrinal mas reciente.
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Resumen Abstract

El mantenimiento de la exigencia de “convivencia estable y
notoria con caracter inmediato al fallecimiento del causante”
para poder acceder a la pension de viudedad de las parejas de
hecho puede comportar en la practica el efecto no deseado de
que alguna victima de violencia de género en el seno de una
pareja de hecho pueda optar por no alejarse de su agresor por
el temor a perder en un momento posterior la correspondiente
pension de viudedad, lo que hace del todo urgente una
intervencion del legislador o, en su caso, de la jurisprudencia
dirigida a mitigar estos perniciosos efectos. En este contexto
ha irrumpido precisamente la STS de 14 de octubre de 2020
en la que, por primera vez, el Alto Tribunal viene a reconocer
a una mujer que, por razon de violencia de género, ya no
convivia con el sujeto causante en el momento del
fallecimiento, el derecho a percibir la pension de viudedad de
parejas de hecho prevista en art. 221 TRLGSS. Precisamente,
en este comentario jurisprudencial se pretende exponer y
valorar los razonamientos juridicos que han llevado al
Tribunal Supremo a adoptar esta decision.

Palabras clave

The maintenance of the requirement of "stable and
notorious cohabitation immediately after the death of the
deceased" in order to be eligible for the
widow's/widower's pension for unmarried partners may
in practice have the undesirable effect that some victims
of gender violence in a cohabiting couple may choose not
to move away from their aggressor for fear of losing the
corresponding widow's/widower's pension at a later date,
which makes it absolutely urgent for the legislator or,
where appropriate, the case law to intervene in order to
mitigate these pernicious effects. It is precisely in this
context that the STS of 14 October 2020 appeared in
which, for the first time, the High Court recognises the
right of a woman who, due to gender violence, was no
longer living with the deceased at the time of death, to
receive the widow's pension for unmarried partners
provided for in art. 221 TRLGSS. Indeed, this

jurisprudential commentary aims to set out and assess the
legal reasoning that has led the Supreme Court to adopt
this ruling.
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1. LA EXIGENCIA DE CONVIVENCIA PARA EL ACCESO A LA PENSION DE
VIUDEDAD EN LOS SUPUESTOS DE PAREJAS DE HECHO Y LOS PROBLEMAS
QUE LA MISMA PLANTEA EN UN CONTEXTO DE VIOLENCIA DE GENERO

Al regular la pension de viudedad de las parejas de hecho, el art. 221.2 de Real Decreto
Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley General de
la Seguridad Social (en adelante, TRLGSS) establece que a los efectos de dicho precepto se
considerara pareja de hecho “la constituida, con analoga relacion de afectividad a la conyugal, por
quienes, no hallandose impedidos para contraer matrimonio, no tengan vinculo matrimonial con otra
persona y acrediten, mediante el correspondiente certificado de empadronamiento, una convivencia
estable y notoria con caricter inmediato al fallecimiento del causante y con una duracion

ininterrumpida no inferior a cinco afios™?.

La exigencia, entre otros muchos requisitos®, de “convivencia estable y notoria con carécter
inmediato al fallecimiento del causante” para poder acceder a la pension de viudedad en los
supuestos de parejas de hecho resulta de dificil, por no decir de imposible cumplimiento, cuando
nos encontramos ante un contexto de violencia de género, no en vano, en estos supuestos, solo
cuando la pareja de hecho perdure al momento del fallecimiento del sujeto causante se habilita a la
victima para lucrar el derecho a la pension de viudedad, lo cual en ocasiones no se cumplira, ya sea
porque ha sido necesario interrumpir la convivencia para posibilitar el cese de la violencia o porque
la misma ya no es posible como consecuencia de la condena del agresor a penas de prision o porque
se ha dictado una orden de alejamiento de la victima.

Esta exigencia de convivencia con el sujeto causante en el momento del fallecimiento, a su
vez, aleja de forma notoria el alcance de la proteccion por viudedad dispensada en los supuestos de
parejas de hecho de la proteccion por esta misma contingencia dispensada a las uniones
matrimoniales, respecto a las que si se contempla de un modo expreso el posible acceso a la pension
de viudedad en situaciones en las que ya no existe convivencia entre los conyuges por encontrarnos
ante supuestos de separacion, divorcio o nulidad. A tal efecto, el art. 220.1 TRLGSS establece, en su
apartado primero, que “en los casos de separacion o divorcio, el derecho a la pension de viudedad
corresponderd a quien, concurriendo los requisitos en cada caso exigidos en el articulo 219, sea o
haya sido conyuge legitimo, en este tltimo caso siempre que no hubiera contraido nuevas nupcias o
hubiera constituido una pareja de hecho en los términos a que se refiere el articulo siguiente”.
Posibilidad que el art. 220.3 TRLGSS extiende, igualmente, a los supuestos de nulidad matrimonial.

Es cierto que en estos supuestos el acceso a la pension de viudedad se condiciona a que las
personas divorciadas o separadas judicialmente sean acreedoras de la pensidn compensatoria
contemplada en el art. 97 Cc y esta quede extinguida a la muerte del causante y a que en los
supuestos de nulidad se haya reconocido al superviviente el derecho a la indemnizacién a que se
refiere el art. 98 Cc. Sin embargo, esta exigencia se exceptia de forma expresa en los supuestos de
separacion y divorcio respecto a las victimas de violencia de género, al establecerse al respecto que
“tendran derecho a la pension de viudedad las mujeres que, aun no siendo acreedoras de pension
compensatoria, pudieran acreditar que eran victimas de violencia de género en el momento de la
separacion judicial o el divorcio (...)”.

A tal efecto, en un contexto de violencia de género, condicionar el acceso a la pension de
viudedad a que las personas divorciadas o separadas judicialmente fueran acreedoras de la
correspondiente pension compensatoria podria suponer una grave distorsion, no en vano, en muchos

2 El art. 221.2 TRLGSS completa esta prevision estableciendo que “la existencia de pareja de hecho se acreditard
mediante certificacion de la inscripcion en alguno de los registros especificos existentes en las comunidades
autéonomas o ayuntamientos del lugar de residencia o mediante documento publico en el que conste la constitucion
de dicha pareja. Tanto la mencionada inscripcion como la formalizacion del correspondiente documento publico
deberan haberse producido con una antelacion de dos afios con respecto a la fecha del fallecimiento del causante”.

3 Vid art. 221.1 TRLGSS.
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de estos supuestos, la inexistencia de una pension compensatoria no obedece a la situacion
economica de las mismas posterior a la separacion o divorcio, sino que obedece unica y
exclusivamente a la renuncia de dichas victimas de violencia de género, que hacen prevalecer el
cese de la convivencia y de la violencia a la obtencién de una pension por desequilibrio econémico®.
Paradodjicamente, en estos supuestos, la victima de violencia de género resultaria doblemente
perjudicada precisamente por el hecho de serlo, de manera que, al sufrimiento ocasionado por esta
circunstancia, se uniria como efecto colateral el no poder disfrutar posteriormente de la
correspondiente pension de viudedad, pese a haber convivido afios con el maltratador y encontrarse
en una situaciéon econdmica complicada. La falta de prevision sobre esta consecuencia indeseada del
cambio legislativo introducido en su momento por la Ley 40/2007, de 4 de diciembre, de medidas
en materia de Seguridad Social (en adelante, Ley 40/2007) llegd a ser calificada como un
“imperdonable olvido del legislador™® y, como no podia ser de otro modo, provocd una importante
litigiosidad judicial®.

Ante las criticas que suscitaron los efectos perversos que se derivaban de la exigencia
indiscriminada de que para acceder a la pension de viudedad las personas separadas y divorciadas
tenian que ser beneficiarias de una pension compensatoria, mediante la disposicion final tercera.
diez de la Ley 26/2009, de 23 de diciembre, de presupuestos generales para 2010 (en adelante, Ley
26/2009), se adicion6 un nuevo parrafo al anterior art. 174.2 LGSS (actual art. 220.1 TRLGSS),
adaptando los requisitos de acceso de la pension de viudedad a las especiales caracteristicas de las
victimas de violencia de género, al prever que en estos supuestos tendran derecho a la pension de
viudedad las mujeres que, aun no siendo acreedoras de pension compensatoria, pudieran acreditar
que eran victimas de violencia de género en el momento de la separacion judicial o el divorcio.

En definitiva, en estos supuestos se opta por no condicionar la obtencion del derecho a la
pension de viudedad de las victimas de violencia de género a la necesidad de que las mismas hayan
sido reconocidas como beneficiarias de la pension compensatoria del art. 97 Cc, de modo que se
permite el acceso a la pension de viudedad por su condicion de victima de violencia de género
aunque ello pueda suponer una cierta distorsion en la finalidad de la prestacion, optandose, por el
contrario, por no dejar desprotegida en ninglin caso a la victima de violencia de género’.

Llama la atencioén que una prevision similar a la prevista para los supuestos de separacion y
divorcio no se haya previsto de forma expresa para otros supuestos de crisis matrimonial, de modo
que las disposiciones sobre el acceso a la pension de viudedad en los casos de nulidad matrimonial
no contengan referencia alguna a las victimas de violencia de género, lo cual deberia ser enmendado

4 Vid. GARCIA TESTAL, E.: Derechos de las trabajadoras victimas de violencia de género, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2014. pag. 101 y CARRASCOSA BERMEJO, D.: “Analisis critico de los derechos laborales y de Seguridad
Social de las victimas de violencia de género: una aproximacion practica”, Revista de Derecho Social, nim. 55,
2011, pag. 81. LOUSADA AROCHENA, J.F.: “La integracion de la tutela contra la violencia de género en la
Seguridad Social”, en MELLA MENDEZ, L. (Dir.): Violencia de género y Derecho del Trabajo, La Ley, Madrid,
2012, pag. 707, considera al respecto que “no importa, a los efectos de llenar la laguna axioldgica evitando el
efecto perverso de la normativa, el sentido de la actuacion de la mujer victima de violencia de género, sino que lo
decisivo es que, haga lo que haga, ello o sus consecuencias no se pueden convertir en obstaculos a la pension de
viudedad”. Vid. también, LOPEZ RODRIGUEZ, J.: “El derecho a la pension de viudedad de las victimas de violencia
de género en supuestos de separacion o divorcio”, en Proteccion a la Familia y Seguridad Social. Hacia un nuevo
modelo de Proteccion Sociolaboral: Il Congreso Internacional y XV Congreso Nacional de la Asociacion
Espariola de Salud y Seguridad Social, vol. 2, 2018, pag. 265 y BENITO BENITEZ, M.A.: “La funcién tuteladora del
sistema de Seguridad Social en la lucha contra la violencia de género”, Revista General de Derecho del Trabajo y
de la Seguridad Social, nim. 55, 2020.

Vid. RON LATAS, L.P.: “La proteccion social de la victima de violencia de género”, en MELLA MENDEZ, L. (Dir.):
Violencia de género y Derecho del Trabajo, La Ley, Madrid, 2012, pag. 664.

¢ Un estudio de alguno de estos supuestos en LOUSADA AROCHENA, J.F.: “La integracién de la tutela contra la

violencia de género...” cit. pags. 708 y ss.
7 Vid. SERRANO ARGUELLO, N.: “Pension de viudedad para excoényuges victimas de violencia de género: de la
denegacion judicial a la nueva regulacion legal”, Aranzadi Social, naim. 4, 2010.

[
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por el legislador®. Ello no ha impedido, sin embargo, que en estos supuestos los tribunales laborales
hayan cubierto esta sorprendente laguna normativa a través de una aplicacion analdgica de las reglas
previstas para los otros dos supuestos de crisis matrimonial, es decir, la separacion y el divorcio, en
base a que “aunque en el articulo 174.2 de la Ley General de la Seguridad Social la excepcion de la
violencia de género directamente se proyecta en relacion con la exigencia, en los supuestos de
separacion y divorcio, de ser deudor de pension compensatoria, analdgicamente también se debe
proyectar en relacion con la exigencia, en el supuesto de nulidad matrimonial, de indemnizacion del
articulo 98 del Codigo Civil. La identidad de razon sustentadora de la analogia de conformidad con
el articulo 4 del Codigo Civil se nos aparece como muy evidente”. En consecuencia, se concluye
que “si la excepcion de la violencia de género en los supuestos de separacion o divorcio se dirige,
precisamente, a evitar perjudiciales efectos perversos sobre aquellas mujeres que, dada la situacion
de violencia en que viven inmersas dentro de su matrimonio, prefieren no reclamar la pension
compensatoria para facilitar la rdpida resolucion de la crisis matrimonial, esas mismas razones
justifican, en el supuesto de nulidad matrimonial, que la violencia de género opere como excepcion
de la exigencia de indemnizacion del articulo 98 del Codigo Civil™.

Sorprendentemente, como ya se ha indicado, no han recibido hasta el momento la misma
proteccion dispensada a los supuestos de separacion, divorcio o nulidad aquellos supuestos en que la
victima de violencia de género tenia constituida una pareja de hecho con su agresor, no en vano, en
estos supuestos, de conformidad con la diccion literal de la normativa, sélo cuando la pareja de
hecho perdure al momento del fallecimiento del sujeto causante puede habilitar a la victima,
siempre que se cumplan el resto de requisitos, para lucrar el derecho a la pension de viudedad, lo
cual en ocasiones no se cumplird, ya sea porque ha sido necesario interrumpir la convivencia para
posibilitar el cese de la violencia o porque la misma ya no es posible como consecuencia de la
condena del agresor a penas de prision o porque se ha dictado una orden de alejamiento de la
victima.

El mantenimiento de esta exigencia de “convivencia estable y notoria con caracter inmediato
al fallecimiento del causante” para poder acceder a la pension de viudedad de las parejas de hecho
puede comportar en la practica el efecto no deseado de que alguna victima de violencia de género en
el seno de una pareja de hecho pueda optar por no alejarse de su agresor por el temor a perder en un
momento posterior la correspondiente pension de viudedad. Esta mera posibilidad ya justificaria,
por si misma, una intervencion del legislador o, en su caso, de la jurisprudencia dirigida a mitigar
estos perniciosos efectos'”.

Pues bien, en este contexto ha irrumpido precisamente la STS de 14 de octubre de 2020
(niim. rec. 908/2020), objeto de este comentario, en la que, por primera vez, el Alto Tribunal viene a
reconocer a una mujer que, por razéon de violencia de género, ya no convivia con el sujeto causante

¥ Vid. LOPEZ RODRIGUEZ, J.: “El derecho a la pension de viudedad...” cit. pag. 270.

° Vid. STSJ de Galicia de 14 de abril de 2015 (num. rec. 4672/2013). A mayor abundamiento, esta sentencia indica
que “la ausencia de contemplacion de la violencia de género en los supuestos de nulidad matrimonial se debe
considerar una laguna axiologica del valor de la igualdad en el articulo 174.2 de la Ley General de la Seguridad
Social, en la medida en que la norma no contempla el valor de la igualdad y su corolario de erradicacion de la
violencia de género -0, mejor dicho, no lo contempla con la debida extension, pues si lo contempla en supuestos de
separacion y divorcio-, lo que obliga a subsanar esta laguna axiologica a través de la integracion de la norma en
los términos establecidos en el articulo 4 de la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la Igualdad Efectiva de
Mujeres y Hombres, es decir, integrando la norma con el valor de la igualdad para evitar efectos perversos”. Vid.
también, VILLAR CANADA, LM.: “La pensiéon de viudedad y derecho a la igualdad: puntos criticos de la
jurisprudencia mas reciente”, Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, num. 400, 2016, pag. 64.

19 Sobre esta problematica vid. MORENO GENE, J. y ROMERO BURILLO, A.M.: Medidas laborales y de proteccién
social de la trabajadora victima de violencia de género, Tirant lo Blanch, Valencia, 2020, pags. 154 y ss. Vid.
también, MORENO GENE, J.: “Medidas de tutela de las trabajadoras victimas de violencia de género desde la
perspectiva de la proteccién social”, en ROMERO BURILLO, A.M. (Dir. y Coord.) y RODRIGUEZ ORGAZ, C.
(Coord.): La proteccion de la victima de violencia de género. Un estudio multidisciplinar tras diez afios de la
aprobacion de la Ley Organical/2004, Thomson Reuters-Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2016.
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en el momento del fallecimiento, el derecho a percibir la pension de viudedad de parejas de hecho
prevista en art. 221 TRLGSS. Precisamente, en este comentario jurisprudencial se pretende exponer
y valorar los razonamientos juridicos que han llevado al Tribunal Supremo a adoptar esta decision.

2. EL RECONOCIMIENTO DE PENSION DE VIUDEDAD A ViICTIMA DE
VIOLENCIA DE GENERO NO CONVIVIENTE CON EL CAUSANTE POR PARTE
DEL TRIBUNAL SUPREMO

2.1. El supuesto de hecho

En el supuesto enjuiciado nos encontramos ante la denegacion por parte del Instituto
Nacional de la Seguridad Social (en adelante, INSS) de una solicitud de pension de viudedad
presentada tras la muerte del causante como consecuencia de un accidente de circulacion. La
denegacion de dicha solicitud se efectia mediante resolucion de fecha 15 de octubre de 2013, por
considerar que no resulta acreditado que el causante de la prestacion tenga vinculo matrimonial con
otra persona en el momento de constituirse como pareja de hecho, por no haberse constituido como
pareja de hecho al menos dos anos antes del fallecimiento, por no acreditar que los ingresos durante
el afio natural anterior al fallecimiento del causante sean inferiores al 25% de la suma de los
obtenidos conjuntamente, entre otras causas.

Disconforme la solicitante de la pension de viudedad con esta resolucion, planted la
correspondiente reclamacion previa a la via jurisdiccional siendo desestimada por resolucion
expresa en la que se hizo constar que “no formaba parte con el causante de una pareja de hecho en el
momento del fallecimiento, el causante no se encontraba en situacion de alta ni asimilada al alta, no
se hallaba al corriente del pago de cuotas del régimen especial de trabajadores autonomos y que
acredita solo 5.525 dias cotizados”.

La solicitante de la pension de viudedad se encontraba soltera y el causante divorciado de su
primera mujer. Ambos habian tenido un hijo en comun, nacido en 1996. En el afio 2000 ambos
dejaron de convivir, habiéndose dictado una sentencia en fecha de 5 de marzo de 2001 que acord¢ el
cese de la convivencia entre ambos y los efectos de la ruptura aprobando el convenio regulador
suscrito entre ambos en fecha de 28 de febrero de 2000. En dicho convenio no se estableci6 pension
compensatoria ni por razon de desequilibrio econémico ni por causa de desequilibrio patrimonial.

En fecha de 27 de septiembre de 2003 la demandante formul6é denuncia contra el ahora
causante de la pension de viudedad, sometiéndose ambos a un procedimiento de mediacion penal,
siendo la causa penal archivada. La solicitante de la pensiéon de viudedad fue atendida en el
Programa de Atencion a la mujer de la Asociacion Tamaia, mientras que el ahora causante de la
pension de viudedad fue condenado por dos faltas de amenazas contra el hermano y la hija de la
demandante.

El sujeto causante de la pension de viudedad tenia periodos descubiertos en el régimen
especial de trabajadores autébnomos, en el que estaba dado de alta como comercial. Estos
descubiertos cubrian los periodos del 7/2006 al 9/2007 por cuantia de 5.601,34 € que han sido
abonados por la parte demandada, siéndole reconocida pension de orfandad a favor del hijo habido
en comun, correspondiendo una base reguladora de 606,37 €. La ultima alta en el régimen de
trabajadores autonomos fue en el periodo de 12 de febrero de 2011 a 14 de febrero de 2011 y
constaba como demandante de empleo en el periodo de 26 de marzo de 2012 a 28 de junio de 2012.

Disconforme la solicitante de la pension de viudedad con la respuesta desestimatoria
dispensada a la reclamacion previa planteada en via administrativa, interpone la correspondiente
demanda en via judicial, que igualmente es desestimada mediante sentencia del Juzgado de lo Social
nim. 9 de Barcelona de 31 de julio de 2017 (autos nim. 1281/2013).

Disconforme también con la sentencia dictada en instancia interpone el correspondiente
recurso de suplicacion que es estimado mediante la STSJ de Catalufia de 26 de marzo de 2018 (niim.
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rec. 379/2018), que reconoce a la demandante una pension de viudedad equivalente al 52% de la
base reguladora de 606,37 euros con efectos de 12 de diciembre de 2012.

No conforme ahora el INSS con esta sentencia, plantea el correspondiente recurso de
casacion para la unificacion de la doctrina, invocando como sentencia de contraste la STSJ de la
Comunidad Valenciana de 2 de febrero de 2016 (num. rec. 963/2015). El recurso de casacion es
resuelto finalmente mediante la STS de 14 de octubre de 2020 (num. 2753/2018), objeto de este
comentario.

2.2. La sentencia impugnada: STSJ de Catalufia de 26 de marzo de 2018

El punto de partida de la STSJ de Cataluiia de 26 de marzo de 2018 se encuentra en la
modificacion de la relacion de hechos probados contenidos en la sentencia de instancia en el sentido
de establecer de un modo expreso que el cese de la convivencia en el afio 2000 fue motivado por
“violencia conyugal” y que el Programa de Atencion a la Mujer de la asociaciéon Tamaia le fue
impartido “en un proceso de recuperacion como victima de violencia conyugal desde el 12 de
diciembre de 2000”.

A partir de estas premisas, la resolucion judicial fija el objeto del litigio en la tinica causa de
denegacion sobre la que judicialmente se ha argumentado el rechazo de la prestacion de viudedad
por parte del INSS, que no es otro que el hecho de que no concurre uno de los requisitos esenciales
de la pension de viudedad cual es el de constituir una pareja de hecho con el causante en el
momento de su fallecimiento. Por el contrario, se constata por el TSJ de Cataluiia que la entidad
gestora no ha formulado causa alguna de oposicion dirigida a cuestionar el hipotético
incumplimiento de cualesquiera otros requisitos de acceso.

Centrado el objeto del litigio en estos términos, el TSJ de Catalufia se remite a su propia
doctrina recogida en la sentencia de 27 de octubre de 2015 (num. rec. 4238/2015) que, en un caso
similar al ahora enjuiciado y mediante un razonamiento sustentado en una lectura conjunta del
entonces vigente art. 174 LGSS, del art. 1.1 de la Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de
Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia de Género (en adelante, Ley Organica 1/2004),
en relacion con el Preambulo y de lo dispuesto en el art. 9.2 CE, procede a reconocer la pension de
viudedad solicitada, al considerar que, si bien es cierto que “el supuesto ahora enjuiciado no esta
contemplado expresamente en la norma, no se advierten razones de peso para que la pension de
viudedad a la que tienen derecho las mujeres casadas o divorciadas que hayan sido victimas de
malos tratos no pueda reconocerse también a las parejas de hecho teniendo en cuenta el proposito
expresado por el legislador de actuar contra estas situaciones de violencia y que el art. 4.1 Cc
permite acudir a la aplicacion analdgica de las normas cuando estas no contemplen un supuesto
especifico, pero regulen otro semejante entre los que se aprecie identidad de razén”.

A tal efecto, la referida STSJ de Catalufia de 27 de octubre de 2015 mantiene que “si bien a
la fecha de su fallecimiento... la convivencia estable y notoria se habia interrumpido, ello no fue
debido a la libre voluntad de ambos de cesar en ella, sino por causa imputable en exclusiva al
causante que con su conducta hizo imposible la convivencia, no pudiendo exigirse a la demandante
que para tener derecho a la pension de viudedad debié haber mantenido la convivencia a pesar de
los malos tratos de los que era objeto cuando la finalidad perseguida por el legislador ha sido
siempre, y sobre todo a partir de la Ley Organica 1/2004, la de actuar contra todas las situaciones de
violencia de género, bien en el matrimonio o entre quienes estan unidos por una relacion de
afectividad similar”.

Como refuerzo de este argumento, la Sala de lo Social del TSJ de Catalufia se remite
también a la STSJ de Asturias de 7 de junio de 2017 (nim. rec. 1172/2017) y a la STSJ de Madrid
de 30 de septiembre de 2013 (nim. rec. 4988/2012).

Como no podia ser de otro modo, de forma congruente con estos argumentos, la STSJ de
Catalufia de 26 de marzo de 2018, ahora impugnada en casacion, reconoce el derecho de la
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solicitante al percibo de la prestacion de viudedad equivalente al 52% de la base reguladora de
606,37 €.

2.3. La sentencia de contraste: STSJ de la Comunidad Valenciana de 2 de febrero de 2016

La STSJ de la Comunidad Valenciana ofrecida por el INSS como doctrina de contraste
adopta un criterio mas formal a la hora de afrontar la cuestion litigiosa. A tal efecto, tras transcribir
el contenido de los arts. 174.3 y 4 LGSS vigentes en aquel momento, se indica que “la propia
diccion del precepto ya conduce a que deba ser desestimada la demanda por la sencilla razon de que
la pension de viudedad desde la situacion de pareja de hecho, y a diferencia de la que deriva del
vinculo matrimonial, exige que en el momento del fallecimiento los componentes de la pareja se
encuentren unidos con analoga relacion de afectividad a la conyugal, lo que aqui no acontece,
porque segtin afirma la sentencia y no niega el recurso, la convivencia termind en julio de 2009. De
cualquier forma y aunque no hubiera sido asi tampoco asistiria la razén a la recurrente, dado que la
circunstancia de que la separacion de la convivencia se hubiera acordado judicialmente como
consecuencia de un episodio de violencia de género acreditado, no es causa que posibilite la
percepcion de la prestacion, dado que esta cuestion no esta prevista para las parejas de hecho que
como se ha dicho no pueden causar pension de viudedad cuando en la fecha del hecho causante no
consta la convivencia, estando regulado en el art. 174.2 para la viudedad que genera el vinculo
matrimonial tras la separacion sin pension compensatoria”.

Por todo ello, el TSJ de la Comunidad Valenciana concluye que la prestacion de viudedad no
puede ser reconocida, porque a la fecha del fallecimiento, ni consta vinculo matrimonial ni pareja de
hecho actual con el causante, ni aquella se formalizé con los requisitos exigidos por la norma.

2.4. La doctrina del Tribunal Supremo: STS de 14 de octubre de 2020

Ante las doctrinas expuestas claramente contradictorias entre si, como se constata de forma
expresa por el Tribunal Supremo, el mismo centra la cuestion planteada en discernir si la solicitante
de la pension de viudedad que, por razon de violencia de género, no estaba ya unida ni convivia con
el causante en el momento del fallecimiento, tiene derecho o no a la pension de viudedad de parejas
de hecho. A tal efecto, cabe recordar que mientras el tribunal catalan declara que la mujer victima
de violencia de género si tiene derecho en estos supuestos a la pension de viudedad, el tribunal
valenciano entiende que la misma no tiene derecho a dicha pension.

El razonamiento del Alto Tribunal parte de la constatacion de que la solicitante de la pension
de viudedad cumplia todos los requisitos legalmente exigidos para acceder a la pension, excepto el
de la unién y convivencia con el causante en el momento de su fallecimiento y que la causa del cese
de dicha convivencia no fue otra que la situacion de “violencia conyugal” ejercida por el causante
contra la solicitante de la pension.

En este punto, el Tribunal Supremo expone la evolucion normativa de esta materia,
recordando que fue la Ley 40/2007 la que introdujo en el entonces vigente art. 174.3 LGSS, actual
articulo 221 TRLGSS, el derecho a la pension de viudedad de “quien se encontrase unido al
causante en el momento de su fallecimiento, formando una pareja de hecho”, exigiéndose para ello
“una convivencia estable y notoria con cardcter inmediato al fallecimiento del causante y con una
duracion ininterrumpida no inferior a cinco afios”.

La exigencia de este requisito adicional “de convivencia estable y notoria de al menos cinco
afios”, responde segin el Alto Tribunal a la necesidad de que quede demostrada la realidad y
existencia de la union de hecho, realidad que acredita la convivencia comtn. Esta circunstancia, sin
embargo, no resulta exigible para el Tribunal Supremo en los casos de violencia de género sufrida
por la mujer integrante de esta unién de hecho.

Son distintos los razonamientos que llevan al Tribunal Supremo a esta conclusiéon. Un
primer razonamiento se apoya en la mera constatacion de que en los supuestos en que el otro
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integrante de la pareja de hecho ejerce la violencia de género contra la mujer con la que convive, la
proteccion de esta exige el cese de la convivencia con vistas a impedir que siga sufriendo una
situacion de violencia. Por ello, de exigirse la convivencia para poder acceder a la pension de
viudedad en estos contextos de violencia de género, no se alcanzaria la finalidad esencial de
garantizar la proteccion de la victima. A tal efecto, no cabe duda que en estos supuestos la
convivencia se rompe, no por la libre voluntad de la mujer que forma parte de la unién de hecho,
sino porque la violencia ejercida sobre esta ultima hace imposible la convivencia.

En este punto, el Alto Tribunal recuerda que la Ley 1/2004 protege a las mujeres de la
violencia proveniente no solo de sus conyuges, sino también, “de quienes estén o hayan estado
ligados a ellas por relaciones similares de afectividad, aun sin convivencia”, de lo que se desprende
que no es razonable entender que la voluntad de la ley sea la de exigir la convivencia en el momento
del fallecimiento del causante para acceder a la pension incluso en el supuesto de que la convivencia
haya tenido que cesar con anterioridad por la existencia de violencia de género.

El segundo razonamiento del Tribunal Supremo parte de la constatacion de como el proceso
de dotar de una proteccion, integral y transversal, a las victimas de violencia de género se ha ido
afinando a medida que se detectan lagunas y déficits de proteccion. Algunas de estas correcciones se
han llevado a cabo por via normativa, en particular, recuerda el Alto Tribunal que asi ha sucedido en
el supuesto de la regulacion de la pension de viudedad en los supuestos de separacion y divorcio del
art. 174.2 LGSS, actual art. 220.1 y 2 RGLGSS, en relacion con la cual, la disposicion final tercera
de la Ley 26/2009 procedio a eximir de los requisitos de acceso a la pension de viudedad, el
requisito de ser acreedoras de pension compensatoria en aquellos supuestos en que las mujeres
fueran victimas de violencia de género en el momento de la separacion o el divorcio.

Pues bien, bajo este prisma, el Tribunal Supremo considera que la aplicacion analdgica de
esta prevision al supuesto de la pension de viudedad de las parejas de hecho en los términos
previstos por el art. 4.1 Cc, es “plausible y persuasiva” por diferentes razones. En primer lugar,
“porque la concurrencia de violencia de género debe eximir del cumplimiento de determinados
requisitos que, no solo carecen de sentido cuando existe aquella violencia (...) sino que exigir esta
convivencia en tales circunstancias de violencia es radicalmente incompatible con la proteccion de
la mujer victima de malos tratos”. A tal efecto, el Tribunal Supremo recuerda su sentencia de 20 de
enero de 2016 (nam. rec. 3106/2014) en la que ya contemplaba la exencion del cumplimiento de
determinados requisitos “cuando se trate de victimas de violencia de género”.

Y, en segundo lugar, porque si las mujeres separadas y divorciadas victimas de violencia de
género pueden acceder a la pension de viudedad, lo mismo debe poder suceder con las mujeres que
forman uniones de hecho y que son igualmente victimas de violencia de género.

No desconoce el Tribunal Supremo que la regulacion legal en materia de pensiones de
viudedad de las uniones matrimoniales y de las uniones no matrimoniales no tiene por qué ser
necesariamente la misma, pero mantiene que una vez se ha reconocido la pension de viudedad para
las parejas de hecho, no es de recibo que se imponga a las uniones de hecho, también cuando se
acredite violencia de género, el cumplimiento de un requisito, en concreto, el de mantener la
convivencia, que no se exige en los casos de separacion y divorcio.

Finalmente, el tercer razonamiento invocado por el Tribunal Supremo se apoya en el recurso
cada vez mas extendido a la interpretacion de la normativa desde una perspectiva de género, de
conformidad con lo que se desprende del art. 4 de la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la
igualdad efectiva de mujeres y hombres (en adelante, Ley Orgénica 3/2007), que aboga por la
“integracion del principio de igualdad en la interpretacion y aplicacion de las normas”, al establecer
que “la igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres y hombres es un principio informador del
ordenamiento juridico y, como tal, se integrard y observara en la interpretacion y aplicacion de las
normas juridicas”. Principio interpretativo que a criterio del Alto Tribunal se encuentra igualmente
reforzado por el art. 15 de la citada norma que dispone que “el principio de igualdad de trato y
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oportunidades entre mujeres y hombres informara, con caracter transversal, la actuacion de todos los
poderes publicos™!!.

Pues bien, todas las argumentaciones expuestas -interpretacion finalista, aplicacion analogica
e interpretacion desde una perspectiva de género- llevan al Tribunal Supremo a concluir que “en
caso de que la convivencia haya tenido que cesar por la existencia de violencia de género y si se
cumplen el resto de los requisitos, esa ausencia de convivencia no puede ser un obsticulo
infranqueable para que la mujer victima de esa violencia pueda acceder a la pension de viudedad de
parejas de hecho”, asi como que “la mujer que, por razén de violencia de género, no estaba ya unida
ni convivia con el causante en el momento de su fallecimiento, tiene derecho a la pension de
viudedad de parejas de hecho”.

3. EL DERECHO A LA PENSION DE VIUDEDAD DE LA VICTIMA DE VIOLENCIA
DE GENERO NO CONVIVIENTE CON EL CAUSANTE: UN PASO MAS EN LA
ADAPTACION DE LA PENSION DE VIUDEDAD A LA SITUACION ESPECIFICA
DE LAS VICTIMAS DE VIOLENCIA DE GENERO

Como ya se ha anticipado, llamaba especialmente la atencion que aquellos supuestos en que
la victima de violencia de género tenia constituida una pareja de hecho con su agresor no recibiera
la misma proteccion dispensada a los supuestos de separacion, divorcio o nulidad, no en vano, en
estos supuestos para que la victima pudiera lucrar el derecho a la pension de viudedad de parejas de
hecho se seguia exigiendo que la pareja perdurara al momento del fallecimiento del sujeto causante,
lo cual en no pocas ocasiones no se cumplia, ya fuera porque habia sido necesario interrumpir la
convivencia para posibilitar el cese de la violencia o porque la misma ya no era posible como
consecuencia de la condena del agresor a penas de prision o por que se hubiera dictado una orden de
alejamiento de la victima.

A titulo de ejemplo, al conocer de un caso en que se pretendia extender a un supuesto de
pareja de hecho las previsiones previstas para las situaciones de separacion y divorcio en el supuesto
de victimas de violencia de género, la STSJ de las Islas Canarias de 18 de diciembre de 2017 (ntm.
rec. 1250/2016) concluye lo siguiente: “Pretende el recurrente le sea de aplicacion el apartado 2 del
citado precepto. Una lectura del precepto exige la desestimacion de su recurso. El articulo es claro al
regular la viudedad, distinguiendo, por un lado, la situacion de viudedad del conyuge, esto es,
cuando hubiera mediado matrimonio, si se hubiera producido la separacién, divorcio o nulidad del
matrimonio, y de otro, las parejas de hecho. El apartado 2 regula la situacion del exconyuge, esto es,
cuando hubiera mediado separacion o divorcio. Y es para estas situaciones las que el legislador ha
recogido una mencion expresa a la existencia de violencia de género, no exigiendo el requisito de
ser acreedora de pension compensatoria. La voluntad del legislador es la de no exigir este requisito
atendiendo a la especial situacion de vulnerabilidad que se encuentra un cényuge en situaciéon de
violencia de género cuando se divorcia o se separa y que le puede llevar a no litigar por una pension
compensatoria. Sin embargo, esta circunstancia no concurre cuando de parejas de hecho se trata,
pues para ellas no esta fijada legalmente una pensién compensatoria”.

Como puede observarse, dicha resolucion judicial no se aparta de la interpretacion mas
literal de la norma, como también lo hacia la STSJ de la Comunidad Valenciana de 2 de febrero de
2016, invocada por el INSS como sentencia de contraste en el recurso de casacion planteado y
resuelto por la STS de 14 de octubre de 2020.

' Como sefiala el Tribunal Supremo, este criterio interpretativo ya se encuentra en numerosas resoluciones dictadas
por el Alto Tribunal, en particular, la STS de 21 de diciembre de 2009 (num. rec. 201/2009), STS de 26 de
septiembre de 2018 (num. rec. 1352/2017), STS de 13 de noviembre de 2019 (nim. rec. 75/2018), STS de 3 de
diciembre de 2019 (ntim. rec. 141/2018), STS de 29 de enero de 2020 (nim. rec. 3097/2017), STS de 6 de febrero
de 2020 (ntm. rec. 3801/2017) y STS de 2 de julio de 2020 (ntm. rec. 201/2018).
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Como ya se ha indicado, este criterio jurisprudencial comportaba en la préictica el efecto no
deseado de que alguna victima de violencia de género en el seno de una pareja de hecho pudiera
optar por no alejarse del agresor por el temor a perder en un momento posterior la correspondiente
pension de viudedad, con los indudables riesgos que ello podia comportar para la integridad fisica
de la victima de violencia de género y con el perjuicio que ello podia suponer en el objetivo
pretendido de que la victima se aleje de su agresor y alcance una autonomia econdmica y social
plenas.

No habian faltado, sin embargo, resoluciones judiciales que habian flexibilizado esta
exigencia cuando el requisito de convivencia estable e ininterrumpida en el momento del hecho
causante era transitoriamente imposible por concurrir una situacion de violencia de género. En esta
direcciéon se encuentra la pionera STSJ de Castilla-La Mancha de 14 de julio de 2010 (nim. rec.
539/2010) que al abordar esta cuestion establecid que “no se puede utilizar la proteccion derivada de
la existencia de una agresion de género, en contra de la persona protegida, para la que la propia Ley
de Violencia de Género refiere una necesidad de especial proteccion econdmica (articulo 2¢) de la
misma). El ordenamiento juridico debe de ser analizado como un todo armoénico, de tal manera que
no se produzca un perjuicio a la persona que se quiere proteger, precisamente como consecuencia de
las medidas de proteccion legalmente establecidas, pues se conseguiria entonces con ello una
solucion irrazonable y contraria a la finalidad de la norma. Debe asi el intérprete de la norma
adecuarla al conjunto del bloque juridico aplicable, y en ese sentido, atendiendo a que la propia
LVG modifica tanto el Estatuto de los Trabajadores, como la Ley General de la Seguridad Social, en
aras de hacer efectiva esa especial proteccion de las mujeres victimas de violencia de género,
considerando como periodo cotizado el de suspension del contrato de trabajo por tal motivo,
igualmente habria que considerar que, la imposibilidad del mantenimiento de la convivencia con el
marido o conviviente agresor, como consecuencia de dicha actuacion de violencia, que ademas, esta
judicialmente acordada, no puede convertirse en un impedimento para el ejercicio de otros derechos
de la mujer. Por lo que, al igual que ocurre con la solucion legal dada para otras prestaciones, en las
que es la mujer la causante de la prestacion, y se tiene el periodo de suspension originado en la
situacion de violencia de género, como situacion de alta y tiempo cotizado, no impidiéndole asi, por
esa sola circunstancia, el acceso a la eventual proteccion, debe darse solucion analoga a los
supuestos de viudedad. De tal manera que, la mera circunstancia de la decision judicial de impedir
la convivencia y el acercamiento, no sea utilizado por el Sistema para negarle la proteccién por
viudedad, si ese es el unico impedimento. De tal manera que, o bien se acude a la técnica del
"paréntesis", obviando ese lapso temporal en el que judicialmente se ha acordado la separacion y la
prohibicion de acercamiento, o simplemente, es periodo de tiempo que dado el origen legal y
disposicion judicial de la situacion, se equipara a estos efectos, con tiempo formalmente convivido”.

En la misma direccion se encuentra la STSJ de Madrid de 30 de septiembre de 2013 (ntim.
rec. 4988/2012) que indica que “si bien es cierto... que el art. 174.3 LGSS establece que tiene
derecho a la pension de viudedad quien se encontrase unido al causante en el momento del
fallecimiento, formando una pareja de hecho...”, el citado requerimiento resulta inexigible cuando
“la ruptura de la convivencia more uxorio se produjo por la concurrencia de violencia de género...lo
que evidencia la imposibilidad fisica y legal de mantener vida en comun”.

Con idéntico criterio también se encuentran la STSJ de Catalufia de 27 de octubre de 2015
(ntm. rec. 4238/2015), cuya doctrina es literalmente asumida por la STSJ de Asturias de 7 de junio
de 2017 (nim. rec. 1172/2017) y por la STSJ de Cataluiia de 26 de marzo de 2018 (nim. rec.
379/2018), impugnada en casacion y confirmada ahora por la STS de 14 de octubre de 2020 objeto
de este comentario. A tal efecto, en dicha resolucion, tras indicar que pese a que “el supuesto ahora
enjuiciado no esta contemplado expresamente en la norma, no se advierten razones de peso para que
la pension de viudedad a la que tienen derecho las mujeres casadas o divorciadas que hayan sido
victimas de malos tratos no pueda reconocerse también a las parejas de hecho teniendo en cuenta el
propésito expresado por el legislador de actuar contra estas situaciones de violencia y que el art. 4.1
Cc permite acudir a la aplicacion analdgica de las normas cuando estas no contemplen un supuesto
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especifico, pero regulen otro semejante entre los que se aprecie identidad de razén”, se concluye que
en el presente caso la convivencia estable y notoria se habia interrumpido no por la libre voluntad de
ambos de cesar en ella, sino por causa imputable en exclusiva al causante que con su conducta hizo
imposible la convivencia, “no pudiendo exigirse a la demandante que para tener derecho a la
pension de viudedad debié haber mantenido la convivencia a pesar de los malos tratos de los que era
objeto cuando la finalidad perseguida por el legislador ha sido siempre, y sobre todo a partir de la
Ley Organica 1/2004 (...) la de actuar contra todas las situaciones de violencia de género, bien en el

matrimonio o entre quienes estin unidos por una relacién de afectividad similar'2,

Pese a la bondad y coherencia de estas interpretaciones mas flexibilizadoras, las mismas alin
corrian el grave riesgo de acabar topando con una interpretacion literal de la ley, de la cual se podria
desprender que las parejas de hecho historicas, a diferencia de lo que sucede con los conyuges
historicos, no son en ningun caso acreedoras de la pension de viudedad con independencia de los
aflos que se hubiera prolongado la convivencia'®.

Frente a esta indeseable situacion, acudiéndose a una interpretacion humanizadora y flexible
de las situaciones de violencia de género y considerando el ordenamiento juridico como un todo
armoénico, de tal manera que no se produzca un perjuicio a la persona que se quiere proteger, se
habia venido postulando de un modo reiterado en el seno de la doctrina la necesidad de corregir de
un modo inmediato esta inexcusable falta de regulacion especifica para las situaciones de violencia
de género'.

Finalmente, la correccion de esta sorprendente anomalia no ha venido de la mano del
legislador como mayoritariamente se reclamaba, sino de la jurisprudencia y, en particular de la STS
de 14 de octubre de 2020 que, por primera vez, ha venido a reconocer a una mujer que, por razoén de
violencia de género, ya no convivia con el sujeto causante en el momento del fallecimiento, el
derecho a percibir la pension de viudedad de parejas de hecho prevista en art. 221 TRLGSS.

En este punto, no podemos mas que compartir el fallo de la sentencia, asi como de los
diferentes razonamientos adoptados por el Tribunal Supremo para justificarlo. No cabe duda que el
criterio interpretativo finalista de las normas en juego no permitian otra respuesta distinta a la
adoptada por el Alto Tribunal, no en vano, debemos compartir la conclusion del TSJ de Cataluna
segun la cual no puede exigirse a la solicitante de la pension de viudedad de las parejas de hecho
victima de violencia de género que para tener derecho a la pension de viudedad debid haber
mantenido la convivencia a pesar de los malos tratos de los que era objeto, cuando la finalidad
perseguida por el legislador ha sido siempre, y sobre todo a partir de la Ley Orgénica 1/2004, la de
actuar contra todas las situaciones de violencia de género, ya sea en el seno del matrimonio o entre
quienes estén unidos por una relacion de afectividad similar.

Como ya se ha manifestado de un modo reiterado en este trabajo, cualquier otra
interpretacion podria comportar el efecto no deseado de que alguna victima de violencia de género
en el seno de una pareja de hecho pudiera optar por no alejarse del agresor por el temor a perder en
un momento posterior la correspondiente pension de viudedad, lo cual iria en contra de todo lo
pretendido por la Ley Orgénica 1/2004.

12 Vid. también, STSJ de Castilla y Leon de 1 de diciembre de 2016 (niim. rec. 632/2016).

3 Vid. GOMEZ GARCiA, F.X.: “Escrutinio y propuestas sobre las prestaciones de muerte y supervivencia en
situaciones de crisis familiar concurrentes con violencia de género”, en Proteccion a la Familia y Seguridad
Social. Hacia un nuevo modelo de Proteccion Sociolaboral: II Congreso Internacional y XV Congreso Nacional
de la Asociacion Espaiiola de Salud y Seguridad Social, vol. 2,2018, pag. 227.

14 Vid. GOMEZ GARCIA, F.X.: “Escrutinio y propuestas...” cit. pag. 227. El autor considera que, en cualquier caso, la
solucion mas justa seria la equiparacion total de los requisitos y condiciones de acceso en todos los supuestos
familiares que dan acceso a la prestacion de viudedad, girando en todos ellos sobre la dependencia econdomica.
Vid. también, RODRIGUEZ ESCANCIANO, S. y GOMEZ GARCIA, F.X.: “La influencia de la violencia de genero para
el acceso a la pension de viudedad a la luz de los pronunciamientos judiciales”, Revista de Derecho de la
Seguridad Social. Laborum, num. 16, 2018.

153



Revista de Derecho de la Seguridad Social. LABORUM n°29

También nos parece plenamente acertado el recurso a la analogia de lo preceptuado por el
anterior art. 174.2 LGSS y por el actual art. 220.1 y 2 TRLGSS. A tal efecto, aunque estos preceptos
contemplan una situacion distinta, en particular, los supuestos de separacion y divorcio en uniones
matrimoniales, frente a las uniones de hecho contempladas en el anterior art. 174.3 LGSS y actual
221 TRLGSS, lo cierto es que la flexibilizacion e incluso la exoneracién de determinados requisitos
de acceso a la pension de viudedad, ya sea la pension compensatoria para los supuestos de
separacion y divorcio o la convivencia con el causante en el momento de su muerte para los
supuestos de uniones de hecho, responden a una misma finalidad, que no es otra que la de evitar que
la situacion de violencia de género de la solicitante impida, por si sola, el acceso a la futura pension
de viudedad de la victima, produciéndose, por tanto, una doble victimizacion de la misma. Si la
situacion de violencia de género sirve para justificar que la victima no hubiera accedido en su
momento a la pension compensatoria para evitar que continuara o se acrecentara la situacion de
violencia de género, también debe servir para justificar que la victima se haya visto obligada a poner
fin a la convivencia en el seno de una pareja de hecho.

Finalmente, entre los argumentos a los que acude el Tribunal Supremo para justificar su
decision, también cabe compartir el recurso a la interpretacion de la cuestion controvertida desde
una perspectiva de género, que el propio Tribunal identifica como “un ultimo, pero muy relevante,
factor” que debe ser contemplado al respecto. Se trata, sin lugar a dudas, de un criterio que cada vez
estd tomando mas fuerza en las resoluciones del Tribunal Supremo y que cabe esperar que aun se
vea mas reforzado en el futuro. A tal efecto, cabe destacar que el Tribunal Supremo define a este
criterio interpretativo como obligatorio ex art. 4 de la Ley Orgénica 3/2007, y que, por tanto, parece
complementar a los criterios interpretativos més clasicos recogidos en el art. 3 Cc'>.

Se echa de menos, en todo caso, que el Tribunal Supremo hubiera reforzado su apuesta por
una interpretacion desde la perspectiva de género mencionando a la prolija legislacion internacional
existente al respecto, entre la que cabe destacar la Convencion sobre la eliminacion de todas las
formas de discriminacion de las mujeres (CEDAW), el Convenio del Consejo de Europa sobre
prevencion y lucha contra la violencia contra la mujer y violencia doméstica (Convenio de
Estambul), etcétera.

Esta interpretacion desde una perspectiva de género justifica, a su vez, que la exencion del
requisito de la convivencia en el momento de la muerte del causante para poder acceder a la pension
de viudedad en el supuesto de parejas de hecho, al igual que sucede con la exencion de la exigencia
de la pension compensatoria para poder acceder a la pension de viudedad en los supuestos de
separacion y divorcio, tenga un impacto exclusivamente femenino, puesto que dichas previsiones se
aplican s6lo a las mujeres que no convivan con el causante en el momento de su muerte o no sean
acreedoras de pension compensatoria. A sensu contrario, los hombres victimas de violencia en el
contexto de la pareja que no convivan con la causante en el momento de su muerte 0o no sean
acreedores de pension compensatoria no van a poder ser beneficiarios de la pension de viudedad. En
consecuencia, estas previsiones tampoco seran aplicables a las parejas homosexuales masculinas.

Por lo demas, la STS de 14 de octubre de 2020 no aclara las vias a través de las cuales podra
acreditarse la condicion de victima de violencia de género en estos supuestos. Sin embargo,
teniendo en cuenta que entre los argumentos esgrimidos por el Alto Tribunal para exonerar a las
victimas de violencia de género del requisito de convivencia con el causante de la pension de
viudedad se encuentra la aplicacion analdgica del anterior art. 174.2 LGSS -actual art. 220.1 y 2
TRGLGSS-, que procede a eximir de los requisitos de acceso a la pension de viudedad, el requisito
de ser acreedoras de pension compensatoria en aquellos supuestos en que las mujeres fueran
victimas de violencia de género en el momento de la separacion o el divorcio, 1o mas probable es

15 Vid. un anlisis critico de este criterio interpretativo en la doctrina del Tribunal Supremo en MOLINA NAVARRETE,
C.: “Una “cuestion de género” en la justicia social: asignatura ain pendiente, también del Tribunal Supremo”,
Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, nim. 453, 2020, pags. 5y 6.
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que se acuda a los medios de prueba de la condicion de victima de violencia de género previstos en
dicho precepto.

A tal efecto, la redaccion vigente del art. 220.1 TRLGSS (anterior art. 174.2 LGSS) utiliza
un criterio muy amplio de acreditacion de la situacion de violencia de género, admitiéndose al
respecto sentencia firme, o archivo de la causa por extincion de la responsabilidad penal por
fallecimiento; en defecto de sentencia, orden de proteccion dictada a su favor o informe del
Ministerio Fiscal que indique la existencia de indicios de violencia de género; o, finalmente,
cualquier otro medio de prueba admitido en Derecho'®.

En consecuencia, lejos de tasarse los medios de prueba de la condicion de victima de
violencia de género, el precepto contiene una enumeracion meramente ejemplificativa de los
mismos, no limitandose a las mujeres que hayan iniciado actuaciones penales por violencia de
género “lo cual es logico, tanto porque es un ilicito penal de relativamente reciente aparicion, como
porque, por la situacién de violencia de género, la mujer se pudo abstener de denunciar”'’. A la
amplitud de los medios de prueba de la condicién de victima violencia de género previstos por la
normativa, cabe afiadir la interpretacion desde una perspectiva de género que vienen realizando los
tribunales en esta materia'®.

Esta descripcion de los medios de prueba de la condicion de victima de violencia de género
que se contiene en el art. 220.1 TRLGSS ampliaba, en su momento, los medios de prueba
contenidos inicialmente en el art. 23 de la Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de medidas de
proteccion integral contra la violencia de género (en adelante, Ley Organica 1/2004) segtn el cual
“las situaciones de violencia que dan lugar al reconocimiento de los derechos regulados en este
capitulo se acreditardn con la orden de proteccion a favor de la victima. Excepcionalmente, sera
titulo de acreditacion de esta situacion, el informe del Ministerio Fiscal que indique la existencia de
indicios de que la demandante es victima de violencia de género hasta tanto se dicte la orden de
proteccion”. Esta ampliacion de los medios de prueba suponia, como ya se ha indicado, que la
acreditacion de la situacion de violencia de género no se limitaba al inicio de actuaciones penales
por violencia de género.

No ocurre lo mismo, sin embargo, tras la reforma del art. 23 de la Ley Orgénica 1/2004
introducida por el Real Decreto-Ley 9/2018, de 3 de agosto, de medidas urgentes para el desarrollo
del Pacto de Estado contra la violencia de género (en adelante, Real Decreto-Ley 9/2018), la cual
ahora admite como medios de prueba de la condicion de victima de violencia de género: “una
sentencia condenatoria por un delito de violencia de género, una orden de proteccién o cualquier
otra resolucion judicial que acuerde una medida cautelar a favor de la victima, o bien por el informe
del Ministerio Fiscal que indique la existencia de indicios de que la demandante es victima de
violencia de género. También podran acreditarse las situaciones de violencia de género mediante
informe de los servicios sociales, de los servicios especializados, o de los servicios de acogida
destinados a victimas de violencia de género de la Administracion Publica competente; o por
cualquier otro titulo, siempre que ello esté previsto en las disposiciones normativas de caracter
sectorial que regulen el acceso a cada uno de los derechos y recursos”.

En todo caso, la amplitud de las vias a través de las cuales puede acreditarse la condicion de
victima de violencia de género en estos supuestos ampara sin lugar a dudas la situacion contemplada

1 MOLINS GARCIA-ATANCE, J.: “Violencia de género y Seguridad Social”, Revista del Ministerio de Empleo y
Seguridad Social, nim. 109, 2014, pag. 120, constata que esta amplitud se debe “a que en muchos casos la
violencia se produjo en el pasado, cuando la mujer se divorcié o separo, lo que pudo suceder hace muchos afos,
incluso antes de que se regularan las 6rdenes de proteccion, por lo que vincular la pension a éstas causaria la
desproteccion de las victimas”.

17 Vid. LOUSADA AROCHENA, J.F.: “La integracion de la tutela contra la violencia de género...” cit. pag. 711.

'8 Vid. MENENDEZ SEBASTIAN, P.: “Pension de viudedad y “violencia machista”: el enfoque de género desde la
interpretacion”, Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, nim. 410, 2017, pags. 153 y ss.
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en la sentencia enjuiciada ahora por el Tribunal Supremo, en tanto que la ahora demandante de la
pension de viudedad habia formulado denuncia contra el ahora causante de la misma, habiéndose
sometido ambos a un procedimiento de mediacién penal. Ademas, la demandante de la pension de
viudedad habia sido atendida por el Programa de Atencion a la Mujer de la Asociacion Tamaia en
un proceso de recuperaciéon como victima de violencia conyugal. Y, finalmente, el ahora sujeto
causante de la pension de viudedad habia sido condenado por dos faltas de amenazas contra el
hermano y la hija de la demandante de dicha pension.

Pese a valorar muy positivamente la intervencion del Tribunal Supremo en esta cuestion, ain
cabe preguntarse si con la misma quedan solventadas todas las cuestiones que suscita la pension de
viudedad en los contextos de violencia de género, ya se trate de uniones matrimoniales o de uniones
de hecho. La respuesta a esta cuestion, desgraciadamente, todavia no puede ser del todo
satisfactoria.

A tal efecto, cabe plantearse si la doctrina del Tribunal Supremo consistente en exonerar a
las victimas de violencia de género de la obligacién de mantener la convivencia con el causante en
el momento de su muerte para poder acceder a la pension de viudedad de parejas de hecho podria
extenderse a la propia acreditacion del cumplimiento de los requisitos formales exigidos para la
constitucion de las parejas de hecho -certificacion de la inscripcion en alguno de los registros
especificos existentes o documento publico en el que conste la constitucion de dicha pareja-. En este
sentido, la STSJ de Castilla y Ledn de 1 de diciembre de 2016 (niim. rec. 632/2016) parecia eximir
de este requisito al considerar que las sentencias de condena del agresor acreditarian la existencia de
convivencia!®. Sin embargo, dicha resolucién judicial fue posteriormente casada por el Tribunal
Supremo en su sentencia de 12 de diciembre de 2017 (ntim. rec. 203/2017), en la que se concluye
que “no consta que la pareja de hecho que durante 15 afios formaron la actora y el causante se
inscribiese en un Registro especializado y tampoco consta su constitucion en un documento publico
en los términos indicados en el art. 221.2 LGSS, no pudiendo atribuirse eficacia a efectos de
acreditar su existencia, como hace la resolucion recurrida, a las sentencias dictadas por el Juzgado
de Primera Instancia e Instruccion n° 3 de Soria, la primera de las cuales conden6 al causante como
autor responsable de un delito de amenazas en el &mbito familiar mientras que la segunda atribuyo6 a
la actora la guardia y custodia de los dos hijos menores y el uso y disfrute de la vivienda familiar,
puesto que tales resoluciones se limitan a dar noticia de la ruptura de la relacion de hecho que les
vinculd pero no de la constitucion de la pareja de hecho en documento publico como exige el
precepto anteriormente mencionado”.

Igualmente, también se mantiene que “quedaria por determinar si, en caso de que no llegue a
poder acreditarse la convivencia minima de cinco afios, aun cuando no sean coetaneos al
fallecimiento, también se reconoceria el derecho a pension de viudedad”. A tal efecto, se ha
indicado que “en consonancia con esta tendencia a la flexibilizacion de los requisitos que se aprecia
en las resoluciones de los Tribunales, parece que la respuesta deberia ser afirmativa”?.

Asimismo, mas alla de que cuando se acredita una situacion de violencia de género se
exonere a las victimas del requisito de ser beneficiarias de la pension compensatoria para poder
acceder a la pension de viudedad en los supuestos de separacion y divorcio y de la correspondiente
indemnizacion para poder acceder a la misma en los casos de nulidad, asi como también, tras la STS
de 14 de octubre de 2020, de que se exonere a las victimas en los supuestos de uniones de hecho de
la obligacion de mantener la convivencia con el causante en el momento de su muerte para poder
acceder a la referida pension de viudedad, aun se exige en todos estos supuestos que para poder
acceder a la misma concurran el resto de requisitos previstos por la normativa, tanto por lo que
respecta al requisito de alta o situacion asimilada como al requisito de carencia del causante,

19 Vid. también, STSJ de Castilla-La Mancha de 18 de julio de 2010 (ntim. rec. 539/2010).
2 Vid. CERVILLA GARZON, M.J.: El derecho a la pensién de viudedad en el contexto de la violencia de género,
Editorial Bomarzo, Albacete, 2017, pag. 105.
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establecidos con cardcter general por el art. 219 TRLGSS. Ello puede comportar en la préctica
mayores dificultades de acceso a la pension de viudedad para las victimas de violencia de género,
no en vano, puede producirse el incumplimiento por parte del sujeto causante de estos requisitos
exigidos legalmente, precisamente como consecuencia de las sanciones o condenas impuestas al
mismo como consecuencia de la violencia de género.

A la espera de la adopcion de medidas normativas en este punto, el rigor de la exigencia en
estos supuestos de los requisitos de alta o situacion asimilada y periodo de carencia del sujeto
causante se han intentado atemperar en los supuestos de violencia de género mediante la aplicacion
de la ya clasica doctrina humanizadora, mediante la cual se acude a un criterio flexibilizador para
valorar el requisito de estar en alta o situacion asimilada atendiendo a las circunstancias del caso
concreto -STS de 19 de enero de 2010 (niim. rec. 4014/2008)-2!.

En todo caso, mas alla de soluciones puntuales, en el campo de las propuestas normativas se
reclama la adopcion de mayores y mas eficaces medidas que tomen en consideracion a las victimas
de violencia de género respecto a las prestaciones de muerte y supervivencia y, en particular,
respecto a la pension de viudedad. A tal efecto, se ha mantenido que el legislador deberia introducir
todas las modificaciones necesarias para adaptar el régimen juridico de la pension de viudedad a
todos aquellos supuestos en que la beneficiaria sea una victima de violencia de género?. En
particular, entre otras medidas, se propone que se deberia considerar la muerte del agresor, en caso
de situaciones de alta o asimilada, como accidente comun y no exigir, por tanto, un periodo minimo
de cotizacion para acceder a las referidas prestaciones®® o exonerar directamente en estos supuestos
a la beneficiaria de la pension del cumplimiento de los requisitos de afiliacion, alta y cotizacion del
sujeto causante. Con ello se evitarian las mayores dificultades de acceso a la pension de viudedad
que se plantean para las victimas de violencia de género en los supuestos en que como se acaba de
indicar el incumplimiento por parte del sujeto causante de los requisitos exigidos legalmente se deba
precisamente a las sanciones o condenas impuestas al mismo como consecuencia de la violencia de
género®.

Con la misma finalidad, también se reclama que deberia matizarse la exigencia de una
duracion minima del matrimonio actualmente exigida en el art. 219.2 TRLGSS para aquellos
supuestos en que el fallecimiento del causante derivara de enfermedad comun no sobrevenida tras el
vinculo matrimonial y, por tanto, exceptuar a la victima de violencia de género de que el
matrimonio haya durado uno o dos afios seglin los casos o, en su caso, de acreditar la existencia de
hijos comunes. Flexibilizacion que igualmente deberia extenderse a las parejas de hecho que una
vez constituidas no alcancen el minimo de tiempo de formalizacion previa a la muerte exigida en el
art. 221.2 TRLGSS?.

De modo conjunto con todas estas previsiones dirigidas a facilitar el acceso a la pension de
viudedad de las victimas de violencia de género, también se propone que la regulacion de dicha
prestacion podria prever un incremento de la cuantia de la misma en casos de violencia de género,
tomando en consideracion que esta ha podido afectar al desarrollo profesional de la victima e,
incluso, acarrear la pérdida del empleo o la necesidad de traslado a otra localidad?.

La toma en consideracion de la situacion de victima de violencia de género a la hora de
cuantificar la pension de viudedad no resulta del todo novedosa, no en vano, mientras que la regla

21 Vid. especificamente para un supuesto de violencia de género la STSJ de Madrid de 31 de mayo de 2001 (nim.
rec. 388/2001).

22 Vid. CERVILLA GARZON, M.J.: El derecho a la pensién de viudedad... cit. pag. 80.

2 Vid. MONEREO PEREZ, J.L. y RODRIGUEZ INIESTA, G.: “Género y Seguridad Social (I). La Seguridad Social ante las
victimas de violencia de género”, Revista de Derecho de las Seguridad Social. Laborum, nim. 11, 2017, pag. 21.

2% Vid. CERVILLA GARZON, M.J.: El derecho a la pensién de viudedad... cit. pags. 96y 97.

% Vid. MONEREO PEREZ, J.L. y RODRIGUEZ INIESTA, G.: “Género y Seguridad Social (I)...” cit. pag. 21.

26 Vid. CERVILLA GARZON, M.J.: El derecho a la pensién de viudedad. .. cit. pag. 105.
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general es que la pension de viudedad de separados y divorciados esta limitada por el importe de la
pension compensatoria, cuando la beneficiaria de la pension es una victima de violencia de género
esta limitacion no se aplica?’. Esta regla se aplica tanto a los supuestos en que la victima de
violencia de género no era beneficiaria de una pension compensatoria, como a aquellos supuestos en
que si lo era, puesto que como acertadamente se ha indicado, “no parece exigible a la exconyuge
victima la minoracion de su pension hasta la misma cuantia de la pension compensatoria, so pena de
hacerlas de peor condicion que aquellas otras que nunca percibieron compensatoria por haberse
considerado que la crisis matrimonial no les causaba desequilibrio econémico alguno o que ya no la
perciben al fallecimiento del causante™®.

Asimismo, los tribunales, como sucede, por ejemplo, en la STS de 26 de enero de 2011
(nim. rec. 4587/2009), han venido estableciendo que, en estos supuestos, la cuantia de la pension ha
de ser integra, y no a prorrata del tiempo de convivencia, y a pesar de estar divorciada, pues la
norma aplicable es el art. 174. 2 de la LGSS en su redaccion dada por la disposicion final 3.10 de la
Ley 26/2009, de 23 de diciembre, que tratandose de una victima de violencia de género, no impone
una cuantia proporcional al tiempo vivido con el conyuge fallecido tal como establecia el art. 174. 2
LGSS en su redaccion anterior a la Ley 40/2007, y a diferencia de los supuestos de divorcio con
concurrencia de beneficiarios. A tal efecto, en estos supuestos se considera que, si la mujer no
hubiera sido victima de la violencia de género y no se hubiera separado o divorciado, al fallecer su
marido hubiera devengado la pension de viudedad. En consecuencia, no se debe hacer de peor
derecho a la mujer victima de violencia de género que, ante dicha situacion, se separa o divorcia,
por lo que no debe exigirsele el requisito relativo a la pension compensatoria, ni tampoco fijar una
prorrata de pension cuando la interpretacion literal del art. 174.2 LGSS en su redaccion dada por la
Ley 26/2009, aplicable en este supuesto, no impone una cuantia proporcional al tiempo vivido con
el conyuge fallecido tal como establecia el art. 174.2LGSS ya en su redaccion anterior a la Ley
40/2007, sino que reconoce la pension "en todo caso", con independencia de que tuvieran o no
pension compensatoria o del tiempo de duracion del matrimonio, toda vez que el precepto no hace
distincion alguna.

Junto a estas propuestas dirigidas a adaptar la actual pension de viudedad a las caracteristicas
particulares de las victimas de violencia de género, también se ha mantenido que la misma deberia
complementarse con una nueva prestacion no contributiva dirigida a este colectivo y a sus
huérfanos, de diferente cuantia en funcion de las circunstancias personales y siempre que se
acreditara situacién de necesidad para las prestaciones de viudedad®, y con caricter universal para
los huérfanos, dada su especial vulnerabilidad®*.En especial, y mdas alld de las mejoras ya
introducidas por la Ley 3/2019, de 1 de marzo, de mejora de la situacion de orfandad de las hijas e

27 Vid. MOLINS GARCIA-ATANCE, J.: “Violencia de género...” cit. pdg. 124. Vid. también, ARADILLA MARQUES,
M.J.: “Alcance de las ultimas reformas en materia de prestaciones de la Seguridad Social: al hilo de la Ley
26/2009, de 23 de diciembre”, Actualidad Laboral, num. 10, 2010, pag. 6. Vid. también STSJ de la Comunidad
Valenciana de 20 de junio de 2012 (num. rec. 225/2012) y de Aragén de 21 de mayo de 2014 (nim. rec.
244/2014).

2 Vid. GOMEZ GARCiA, F.X.: “Escrutinio y propuestas...” cit. pags. 226 y 227. Vid. también MARIN CORREA, J.M.:
“Pension de viudedad de victima de violencia (1), Actualidad Laboral, 2013, pag. 1173.

? En esta direcciéon, MARCO FRANCIA, M.P. y GONZALEZ SORIA, J.C.: “Violencia de género y pension de viudedad
de la Seguridad Social en Espafia. La perspectiva de género, y el género en perspectiva para la consecucion de la
justicia material y avanzar en igualdad”, Revista del Ministerio de Trabajo, Migraciones y Seguridad Social, nim.
Extraordinario, 2019, pag. 339, proponen la posible implantacién de una pension no contributiva de viudedad, que
podria establecerse con caracter temporal para supuestos de necesidad, que quedasen fuera del vigente 4ambito de
proteccion de la LGSS.

* Vid. CUADROS GARRIDO, M.E.: “Cuestiones controvertidas en la prestacion de muerte y supervivencia por
violencia de género”, en Proteccion a la Familia y Seguridad Social. Hacia un nuevo modelo de Proteccion
Sociolaboral: Il Congreso Internacional y XV Congreso Nacional de la Asociacion Espaiiola de Salud y
Seguridad Social, vol. 2, 2018, pag. 190. Vid. también, GOMEZ GARCIA, F.X.: “Escrutinio y propuestas...” cit.
pags. 227 y 228.
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hijos de victimas de violencia de género y otras formas de violencia contra la mujer (en adelante,
Ley 3/2019) se mantiene que deberia introducirse una modalidad no contributiva de pension de
orfandad causada por victimas de violencia de género y, en su caso, de violencia machista, para
atender a los supuestos no cubiertos por la pension contributiva de orfandad3!.
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Resumen

En el presente trabajo se realiza un analisis de las sentencias
dictadas por la Sala de lo Social del Tribunal Supremo de 6
de julio y 11 de noviembre del afio 2020, ambas referidas a la
denegacion de la prestacion por desempleo a un trabajador
jubilado a tiempo parcial que concentra su actividad, en
jornadas completas, en un periodo temporal, con posterior
suspension del contrato de trabajo. Concretamente, lo que se
pretende es tratar de encontrar una respuesta adecuada a la
siguiente cuestion: ;tiene derecho a percibir la prestacion por
desempleo un trabajador en situacion de jubilacion parcial
anticipada con acumulacion de jornada?
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Abstract

This paper analyses the judgments handed down by the
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November 2020, both referring to the denial of
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concentrates his activity full-time in a temporary period,
with the subsequent suspension of the employment
contract. In particular, the aim is to try to find an
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in a situation of partial early retirement with
accumulation of working hours entitled to unemployment
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1. UNAS BREVES NOTAS ACERCA DE LA POSIBILIDAD DE CONCENTRACION
DE JORNADA DEL TRABAJADOR JUBILADO PARCIALMENTE

A través de la denominada jubilacion parcial® se permite a los trabajadores que cumplan una
serie de requisitos, la posibilidad continuar realizando su actividad laboral en la empresa de forma
parcial, esto es, trabajando solo un porcentaje de su jornada anual y, al mismo tiempo, percibiendo
la pension de jubilacion por el porcentaje de la jornada anual que se deja de trabajar (vid. el articulo
215 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® -en adelante, LGSS-). De este modo, se permite que los
trabajadores puedan compatibilizar el cobro de la pension de jubilacion parcial con la prestacion de
servicios por cuenta ajena.

Dicho lo anterior, tenemos que preguntarnos ahora si los trabajadores jubilados parcialmente
pueden acumular o concentrar su jornada de trabajo en un periodo de tiempo determinado®. La mera
lectura de la LGSS y del Real Decreto 1131/2002, de 31 de octubre, por el que se regula la
Seguridad Social de los trabajadores contratados a tiempo parcial, asi como la jubilacién parcial®,
nos lleva a considerar que se trata de una posibilidad no regulada legalmente. Ahora bien, cabe
sefalar que el propio Tribunal Supremo ha admitido esta practica en varias de sus sentencias, con lo
cual tenemos que considerarla totalmente posible sin que pueda justificarse cualquier tipo de
restriccion o sancion por parte del Instituto Nacional de la Seguridad Social o de la Inspeccion de
Trabajo y Seguridad Social.

Asimismo, hay que destacar que dicha practica no siempre estuvo validada por considerarse
que implicaba un fraude de ley que hacia posible el disfrute de las ventajas propias de la jubilacion
anticipada sin que se soportaran sus inconvenientes. Sin embargo, la sentencia del Tribunal
Supremo de 29 de marzo de 2017 reiterd la doctrina por la que la sentencia del mismo Tribunal de
19 de enero de 2015 la habia admitido en su momento.

Una vez incluidas estas breves notas, vamos a procurar abordar en los siguientes epigrafes
un analisis de la doctrina contenida en las sentencias dictadas por la Sala de lo Social del Tribunal
Supremo de 6 de julio y 11 de noviembre de 2020, ambas referidas a la denegacion de la prestacion

2 Sobre esta figura, vid. los siguientes trabajos, entre otros: MONEREO PEREZ, J.L. y LOPEZ INSUA, B.M.,
“Incapacidad permanente total y compatibilidad con la jubilacion parcial: la tendencia expansiva y su significacion
juridica. Comentario a la STS de 2 de julio de 20207, Revista General de Derecho del Trabajo y de la Seguridad
Social, nim. 58, 2021; LOPEZ INSUA, B.M., “La jubilacion parcial”, en AA.VV. (MONEREO PEREZ, J.L. y LOPEZ
CUMBRE, L., Dirs.; MALDONADO MOLINA, J.A. y FERNANDEZ RAMIREZ, M., Coords.), La Pension de Jubilacion.:
Estudio analitico y critico tras los ultimos procesos de reforma, Comares, Granada, 2015, pags. 171-196; LOPEZ
INSUA, B.M., “La jubilacion parcial en el marco de las politicas de fomento del envejecimiento activo y de reparto
del empleo”, Trabajo y Derecho: nueva revista de actualidad y relaciones laborales, num. 16, 2016, pags. 53-72;
LOPEZ CUMBRE, L., “La aplicacion de la jubilacion parcial en el empleo publico”, Revista juridica de Castilla y
Leon, nim. 22, 2010, pags. 61-126; y ORTIZ GONZALEZ-CONDE, F.M., “La jubilacion parcial, flexible y activa
como formulas para el envejecimiento activo”, Revista Derecho Social y Empresa, num. 10, 2019 (ejemplar
dedicado a la proteccion de la salud desde una perspectiva juridica y econémica: un analisis con enfoque de
género), pags. 168-190.

3 BOE num. 261, de 31 de octubre de 2015.

4 Para un estudio en profundidad de la acumulacién de la jornada de los trabajadores jubilados parcialmente, vid. los
siguientes trabajos: MALDONADO MOLINA, J.A., “La acumulacion de la jornada del jubilado parcialmente”, Revista de
Trabajo y Seguridad Social, nim. 418, 2018, pags. 43-66; MARTIN JIMENEZ, R., “Jubilacion parcial y acumulacion de
jornada”, Revista de Informacion Laboral, mim. 5, 2015, pags. 39-51; FERRANDO GARCIA, F.M. y MEGIAS BAS, A.
“Aspectos controvertidos en torno a la acumulacion interanual de la jornada en caso de jubilacion parcial anticipada”,
en AA.VV., Por una pension de jubilacion, adecuada, segura y sostenible: III Congreso Internacional y XVI
Congreso Nacional de la Asociacion Espariola de Salud y Seguridad Social, Laborum, Murcia, vol. 1, 2019, pags.
253-261; y MARTINEZ BOTELLO, P., “Sobre la acumulacién de la totalidad de la jornada de trabajo en los contratos de
jubilacion parcial anticipada”, en AA.VV., Anuario laboral 2015: doctrina cientifica, casos practicos y doctrina
administrativa, Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor, 2015, pags. 771-775.

5 BOE num. 284, de 27 de noviembre de 2002.
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por desempleo a un trabajador jubilado a tiempo parcial que concentra su actividad, en jornadas
completas, en un periodo temporal, con posterior suspension del contrato de trabajo.

2. UN ANALISIS DE LA STS-SOC NUM. 603/2020, DE 6 DE JULIO
2.1. Sintesis del supuesto de hecho

El supuesto concreto que da origen al pronunciamiento del Tribunal Supremo de 6 de julio
de 2020 parte de los siguientes hechos:

Un trabajador por cuenta ajena, bajo la dependencia de una empresa dedicada a los servicios
medioambientales, accedio el dia 18 de julio de 2013 -cumpliendo los requisitos necesarios- a la
jubilacién parcial, con un 75% de reduccion de su anterior jornada, parte en la que fue sustituido por
un trabajador relevista.

Simultaneamente, el actor suscribe un contrato de trabajo de duracion determinada a tiempo
parcial con la misma empleadora hasta el 17 de junio de 2017, con una jornada del 25%. Esta
empresa, tras concertar dicho contrato, por motivos organizativos toma la decision de acumular la
jornada parcial de dicho trabajador, lo que implica que se presten los servicios en jornadas
completas durante un periodo de tiempo inferior al que se hubiera prolongado en el caso de no
producirse esta acumulacion. En otras palabras, se produce una acumulacion de la jornada de este
trabajador en un niimero de meses mas reducido al tiempo en el que se hubiera distribuido la
jornada. De esta forma, el trabajador presta sus servicios para la empresa entre el 2 de junio de 2014
y el 10 de septiembre de 2014, como consecuencia de la acumulacion.

Tras haberse producido la jubilacion parcial y la acumulacion de la jornada, la empresa y la
representacion legal de los trabajadores acuerdan un expediente de despido colectivo, que incluia -
entre otras medidas- la suspension colectiva de los contratos de trabajo durante un periodo maximo
de 45 dias al afio durante un plazo de 4 afios para toda la plantilla, comenzando el mismo a contar
desde el 1 de enero de 2014. Fruto de la anterior decision, y tras la comunicacion al trabajador
jubilado parcialmente, su contrato se suspende durante el plazo ya sefialado de 45 dias, abarcando
esta suspension desde el 17 de noviembre de 2014 hasta el 31 de diciembre de ese mismo afo.

A pesar realizarse la jornada de manera efectiva solo durante algunos meses del afio -como
consecuencia de la acumulacion-, el trabajador contintia percibiendo su salario mensualmente. Asi,
en el mes de noviembre de 2014, la empresa le retribuye al actor los 16 dias de salario, sin abonarle
el correspondiente a la parte restante de noviembre y diciembre en la medida en que ya opera la
suspension del contrato.

Tras la suspension, concretamente el dia 18 de noviembre de 2014, el trabajador solicita la
prestacion legal de desempleo ante el Servicio Publico de Empleo Estatal -en adelante, SEPE-, pero
la misma le fue denegada en resolucion de 4 de febrero de 2015. Al respecto, cabe sefialar que el
actor presenta una reclamacion previa que no fue resuelta expresamente.

Por lo tanto, el trabajador interpone demanda ante la Jurisdiccion Social, siendo resuelta por
el Juzgado de lo Social n° 19 de Madrid, el 28 de junio de 2016, estimandose parcialmente la misma
y revocando la resolucion del SEPE de 4 de febrero de 2015. De este modo, se reconoce el derecho
del demandante a obtener esta prestacion por desempleo entre el 17 de noviembre y el 31 de
diciembre de 2014. La empresa es absuelta, por lo que no le corresponde ningin tipo de
rectificacion.

Contra esta sentencia mencionada en el parrafo inmediatamente anterior, el Abogado del
Estado, en representacion del SEPE, interpone un recurso de suplicacion, que es resuelto por la Sala
de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, con fecha de 26 de diciembre del afio
2017. Este 6rgano desestima el recurso de suplicacion formulado por el SEPE contra la sentencia
previa de 28 de junio de 2016, confirméandose la sentencia precedente.
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No estando conforme con esta resolucion, el Abogado del Estado, de nuevo en nombre y
representacion del SEPE, interpone un recurso de casacion contra la sentencia del Tribunal Superior
para la unificacion de la doctrina, alegando en un escrito la existencia de contradiccion entre la
sentencia recurrida y la dictada por la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Madrid
el 3 de mayo de 2017, recurso 391/2016.

Tras la alegacion de dicha contradiccion, el Tribunal Supremo admite a tramite el recurso,
impugnandose por el trabajador como parte recurrida. Una vez remitidas las actuaciones al
Ministerio Fiscal, el mismo sefiala que la impugnacion es improcedente. Por providencia del 29 de
mayo de 2020, se designa como nuevo Ponente al Magistrado Excmo. Sr. D. Juan Molins Garcia-
Atance, estableciéndose la votacion y el fallo para el dia 2 de julio de 2020.

2.2. Claves de la posicion judicial

Una vez expuestos los fundamentos facticos en los que el Tribunal Supremo debe basarse
para poder dictar la resolucion en este supuesto, debemos concretar la discusion central del litigio en
la determinacion del derecho o no a la prestacion por desempleo de este trabajador en situacion de
jubilacion anticipada con jornada acumulada.

En el fundamento juridico primero de la sentencia del Tribunal Supremo de 6 de julio del
afio 2020 se sefiala que los hechos referidos con anterioridad® son hechos probados y, en este
sentido, se hace constar que el trabajador efectivamente desempeiié su prestacion laboral entre el 2
de junio de 2014 y 10 de septiembre de ese mismo afio, produciéndose la suspension de su contrato
con posterioridad, en un momento en que no existia una prestacion real de servicios, circunstancia
que es relevante a los efectos de comprender la solucion de este caso. Lo anterior, como se pone de
manifiesto en la propia resolucion objeto del presente comentario, viene apoyado por el siguiente
razonamiento: la suspension, en este caso concreto, no produce ningun tipo de efecto en la practica,
puesto que el trabajador ya ha desempefiado sus tareas asignadas para el afio completo en un periodo
total de cuatro meses, como consecuencia de la acumulacion de la jornada parcial a jornadas
completas. Ello permite al Tribunal Supremo concluir que la suspension es “ficticia” para este
trabajador. Asi, la propia resolucion, en la motivacion de su fundamentacion juridica, sefala que
“cuando la empresa suspendio su contrato de trabajo, el actor ya habia realizado la actividad
laboral”.

No obstante, la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid recurrida sefialé que la
empresa no habia pagado la retribucion correspondiente al trabajador durante el periodo de
suspension, descontando ademas el periodo de suspension de las jornadas anuales acumuladas en las
que debia prestar el servicio. Por este motivo, se estim6 el derecho a la prestacion por desempleo.

Dicha circunstancia no constituye un hecho conforme amparado por el articulo 281.3 de la
Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil’ -LEC- (que sefiala que “Estdn exentos de
prueba los hechos sobre los que exista plena conformidad de las partes, salvo en los casos en que la
materia objeto del proceso esté fuera del poder de disposicion de los litigantes™) y el articulo 87.1

¢ En concreto, los que se reproducen ahora: “1) El actor accedié a la jubilacion parcial con un 75% de reduccion de
su jornada. Suscribié un contrato de trabajo a tiempo parcial con una jornada del 25%. 2) La empresa acumulo
su_jornada parcial en jornadas completas que realizo entre el 2 de junio de 2014 y el 10 de septiembre de 2014. 3)
La empresa y la representacion legal de los trabajadores acordaron la suspension colectiva de contratos de
trabajo de hasta 45 dias por afio. 4) La empresa comunico al demandante la suspension de su contrato de trabajo
entre el 17 de noviembre de 2014 y el 31 de diciembre de 2014. 5) La empresa le abona su salario todos los
meses, aunque su jornada se realice de forma efectiva solo durante algunos de ellos. En el mes de noviembre de
2014 la empresa le aboné el salario de 16 dias. No consta que le abonase el salario del mes de diciembre de 2014.
6) El trabajador solicito la prestacion por desempleo, que le fue denegada por el Servicio Publico de Empleo
Estatal (SPEE)”.

7 BOE num. 7, de 8 de enero de 2000.
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de Ley 36/2011, de 10 de octubre, Reguladora de la Jurisdicciéon Social® -en lo sucesivo, LRJS-
(conforme al cual “Se admitiran las pruebas que se formulen y puedan practicarse en el acto,
respecto de los hechos sobre los que no hubiera conformidad”). De esta forma, el SEPE manifiesta
su negativa a aceptar estos hechos, en la medida en que niega la cesacion de la prestacion del
servicio del trabajador, lo que implica que si el trabajador no habia cesado su trabajo durante ese
periodo, no podia recibir una prestacion por desempleo, motivo que justifico el rechazo del derecho
a la prestacion.

Por otro lado, conviene sefialar que el Tribunal Supremo analiza, en el segundo fundamento
juridico, la procedencia del recurso interpuesto por el SEPE para la unificacion de doctrina, tras la
previa interposicion por el mismo organismo de un recurso de suplicacion que fue desestimado por
el Tribunal Superior de Justicia de Madrid, reconociendo el derecho del trabajador a la prestacion
por desempleo. Ante la interposicion de este recurso, la parte recurrida -el trabajador- alega la
inexistencia de contradiccion entre la sentencia recurrida y la de contraste alegada previamente,
resuelta en el recurso 391/2016, declarandose improcedente dicha impugnacion por el Ministerio
Fiscal.

La contradiccion se basa en el contenido recogido en la sentencia dictada por el Tribunal
Superior de Justicia de Madrid y en la dictada por el mismo tribunal el dia 3 de mayo de 2017, a los
efectos de poder aplicar el articulo 219.1 de la LRIJS.

Concretamente, en este segundo supuesto concurren las siguientes circunstancias -muy
similares a las que se cuestionan en el supuesto analizado-: un trabajador presta servicios por cuenta
ajena para la misma empresa dedicada a servicios medioambientales y, en un determinado
momento, accede a la jubilacion parcial con una reduccion del 75% de su jornada, suscribiendo
simultdneamente un contrato de trabajo a tiempo parcial con una jornada del 25%. De nuevo, por
razones organizativas, la empresa decide acumular su jornada parcial en jornadas completas -que
realiza- durante los meses de julio a septiembre, de tal manera que su jornada ya no se encuentra
repartida a lo largo del afio. Tras acordarlo con la representacion de los trabajadores, la citada
empresa decide suspender los contratos de trabajo durante 45 dias al aflo, afectando la suspension a
este trabajador entre el 1 de abril de 2014 y el 15 de mayo de ese afio. La empresa abona el salario
mensualmente a pesar de haberse acumulado la jornada en un periodo efectivo de 3 meses, pero no
asi el salario correspondiente al mes de abril y a la primera mitad del mes de mayo, cuando se
produjo la suspension. Con posterioridad, tras una primera negativa del SEPE a la concesion de la
prestacion por desempleo, el trabajador interpone una demanda contra dicho organismo ante el
Juzgado de lo Social, siendo estimada su pretension. Ante esta circunstancia, el SEPE recurre en
suplicacion ante el Tribunal Superior de Justicia, estimando este el recurso y siendo revocada la
sentencia recurrida, por lo que se desestima el derecho a la prestacion por desempleo y se confirma
la decision del SEPE.

Dicho lo anterior, cabe sefialar que el Tribunal Supremo analiza, en el fundamento juridico
tercero, si concurren los requisitos previstos en el articulo 219 de la LRJS para poder estimar este
recurso de casacion para la unificacion de doctrina establecido en el articulo 218 del mismo texto.
Asi, este instrumento tiene por objeto “la unificacion de doctrina con ocasion de sentencias
dictadas en suplicacion por las Salas de lo Social de los Tribunales Superiores de Justicia, que
fueran contradictorias entre si, con la de otra u otras Salas de los referidos Tribunales Superiores o
con sentencias del Tribunal Supremo, respecto de los mismos litigantes u otros diferentes en
idéntica situacion donde, en mérito a hechos, fundamentos y pretensiones sustancialmente iguales,
se hubiere llegado a pronunciamientos distintos”. La contradiccion constituye, asi, un presupuesto
procesal para poder resolver sobre este recurso, que implica analizar los pronunciamientos en
concreto, y no una comparacion abstracta, como sefialan las sentencias del Tribunal Supremo de 13

8 BOE num. 245, de 11 de octubre de 2011.
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de septiembre de 2017 (recurso 2755/2016), 10 de septiembre (recurso 2491/2018), 6 de noviembre
(recurso 1221/2017) y 12 de noviembre de 2019 (recurso 529/2017).

A la vista de ambos casos, podemos determinar que existe la contradiccion exigida, en la
medida en que los hechos son sustancialmente iguales, produciéndose la suspension durante 45 dias
al afio, que en ambos casos coincide con un periodo temporal distinto a los meses en que los
trabajadores desempeflaron de forma efectiva su actividad por acumulacién de jornada. Mientras
que la sentencia recurrida en este caso estimd el derecho del trabajador a la prestacion por
desempleo, la sentencia de contraste desestimé esta pretension, lo que pone en relieve el cardcter
contradictorio.

Centrandonos ahora en el fundamento juridico cuarto, podemos sefialar que la recurrente
alega la infraccion del articulo 203.2 y 3 de la LGSS® (actualmente, el articulo 262.2 y 3 del mismo
texto legal), aplicable en este caso, al considerar que para que surja el derecho a la prestacion por
desempleo, es necesario que se haya producido el cese de la actividad, siendo esta circunstancia
inexistente en el supuesto que nos ocupa, en la medida en que la suspension se produce durante un
periodo de tiempo en el que el trabajador no estaba prestando servicios reales, por lo que no existe
en ningin momento cese de la actividad.

En este caso, tal y como dispone el fundamento juridico quinto, la empresa habia dejado de
abonar al trabajador el salario durante el periodo de suspension de 45 dias, pero el Tribunal
Supremo concluye que el trabajador no habia cesado su actividad en ningin momento, ya que
realmente ha realizado la prestacion efectiva de trabajo que le correspondia anualmente entre junio y
septiembre de 2014. Como consecuencia, no se da el requisito de la prestacion por desempleo que
exige el articulo 262.2 de la LGSS consistente en el cese de la actividad del trabajador. Podemos
decir, por tanto, que el trabajador ha realizado integramente su actividad entre junio y septiembre,
beneficiandose la empresa de sus servicios prestados, pero sin haber abonado la retribucion que
corresponde a los 45 dias de suspension.

Para concluir, podemos sefialar que el Tribunal Supremo estima el recurso de casacion para
la unificacion de la doctrina interpuesto por la representacion del SEPE y, asimismo, anula la
sentencia dictada el 26 de diciembre de 2017 por el Tribunal Superior de Justicia de Madrid, que
resolvid sobre el recurso interpuesto contra la sentencia del Juzgado de lo Social n° 19 de Madrid,
dictada el 28 de junio de 2016, revocandola y absolviendo tanto al SEPE como a la empresa.

3. A PROPOSITO DE LA STS-SOC NUM. 997/2020 DE 11 NOVIEMBRE
3.1. Breve sintesis del supuesto de hecho

Los hechos fundamentales que motivan esta segunda sentencia del Tribunal Supremo de 11
de noviembre de 2020 son los que se expresan seguidamente:

° El articulo 262 de la LGSS dispone expresamente lo siguiente: “(...) 2. El desempleo serd total cuando el
trabajador cese, con cardcter temporal o definitivo, en la actividad que venia desarrollando y sea privado,
consiguientemente, de su salario. A estos efectos, se entendera por desempleo total el cese total del trabajador en
la actividad por dias completos, continuados o alternos, durante, al menos, una jornada ordinaria de trabajo, en
virtud de suspension temporal de contrato o reduccion temporal de jornada, decididas por el empresario al
amparo de lo establecido en el articulo 47 del texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores o de
resolucion judicial adoptada en el seno de un procedimiento concursal. 3. El desempleo serd parcial cuando el
trabajador vea reducida temporalmente su jornada diaria ordinaria de trabajo, entre un minimo de un 10y un
mdaximo de un 70 por ciento, siempre que el salario sea objeto de andloga reduccion. A estos efectos, se entenderd
por reduccion temporal de la jornada diaria ordinaria de trabajo, aquella que se decida por el empresario al
amparo de lo establecido en el articulo 47 del texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores o de
resolucion judicial adoptada en el seno de un procedimiento concursal, sin que estén comprendidas las
reducciones de jornadas definitivas o que se extiendan a todo el periodo que resta de la vigencia del contrato de
trabajo”.
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Un trabajador presta sus servicios para una importante empresa dedicada al sector textil con
un contrato a tiempo parcial, que equivale al 15% de la jornada ordinaria, en situacion de jubilacion
parcial en el marco del acuerdo colectivo entre la empresa y los trabajadores de 25 de marzo del afio
2012. El demandante pasa a la situacion de jubilacion parcial a través de un contrato de 6 de
noviembre de 2013, al cumplir la edad de 61 afos y hasta cumplir la edad de 65 afios. En concreto,
pasa a percibir la prestacion contributiva de jubilacion por el 85% de la jornada que resta.

Interesa sefialar que el empleado y la empresa llegan a un acuerdo en base al cual el primero
acumularia la prestacion efectiva de servicios del 15% de la jornada por jubilacion parcial en los
129 dias laborales siguientes, hasta el dia 15 de marzo de 2014 y la empresa mantendria de alta al
trabajador, abonando las cotizaciones y las retribuciones correspondientes al 15% de la jornada
durante todo el tiempo que duraria la jubilacion parcial (“hasta alcanzar los 65 afios y con
posterioridad al 15 de marzo de 2014”, como establece la sentencia).

Con posterioridad, el 2 de agosto de 2016 la representacion de los trabajadores y la empresa
logran un acuerdo de suspension colectiva de los contratos de trabajo de toda la plantilla (entre los
cuales esta el del demandante), conforme al articulo 47 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!® -en
adelante, ET-, desde el 15 de agosto de 2016 hasta el 31 de diciembre de ese mismo afio. La medida
se comunica a la Autoridad Laboral el 4 de agosto de 2016 y la negociacion se lleva a cabo con la
mediacion de la Inspeccion de Trabajo. El acuerdo no fue impugnado por el SEPE. Durante el
periodo de suspension del contrato de trabajo, la empresa abona cada mes al trabajador la prorrata
de las pagas extras.

Debemos tener en cuenta, ademas, que el trabajador presenta su solicitud de prestacion por
desempleo el dia 24 de agosto de 2016. Sin embargo, el SEPE desestima el alta inicial de la
prestacion de desempleo por resolucion de 14 de octubre de 2016. Una vez presentada la
reclamacion previa, la misma fue denegada.

No conforme, el trabajador interpone una demanda ante el Juzgado de lo Social n° 3 de
Girona, reclamando la prestacion por desempleo. No obstante, dicho Juzgado dicta sentencia en
fecha de 22 de noviembre de 2017 en la que consta que se desestima la demanda de origen,
promovida por el trabajador contra el SEPE y la empresa. Por lo tanto, se absuelve “a las
demandadas de todas las peticiones deducidas en su contra”.

Frente a la anterior sentencia, por la representacion letrada del trabajador, se interpone un
recurso de suplicacion y la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia dicta
sentencia en fecha 25 de mayo de 2018 en la que se recoge el fallo que ahora reproducimos:
“Desestimamos el recurso de suplicacion interpuesto por (el trabajador) contra la sentencia de 22
de noviembre de2017 del Juzgado de lo Social numero 3 de Girona (UPSD Social 3 de Girona), que
confirmamos integramente”.

Contra esta sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Cataluiia,
por la representacion letrada del trabajador, se formula un recurso de casacion para unificar la
doctrina, que se formaliza a través de un escrito basado en la contradiccion de la sentencia recurrida
con la dictada por la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Asturias, en fecha 12 de
abril de 2013 (recurso 385/2013).

Finalmente, hay que sefialar que el recurso se admite a tramite y, habiendo transcurrido el
plazo concedido a la parte recurrida para la impugnacion del recurso formalizado de contrario sin
haberlo verificado, se pasan las actuaciones al Ministerio Fiscal para informe, el cual se emite en el
sentido de entender que el recurso tiene que estimarse. Por providencia del 1 de octubre de 2020, y

10 BOE ntm. 255, de 24 de octubre de 2015.
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por necesidades de servicio, se designa como nuevo Ponente al Magistrado Excmo. Sr. D. Juan
Molins Garcia-Atance, fijandose la votacion y el fallo para el dia 11 de noviembre de 2020.

3.2. Claves del razonamiento juridico

Después de hacer una breve sintesis del supuesto de hecho, tenemos que centrar la discusion
principal de este litigio en la determinacion del derecho o no a la prestacion por desempleo de este
trabajador en situacion de jubilacién anticipada con jornada acumulada.

En el fundamento juridico primero de la sentencia del Tribunal Supremo de 11 de noviembre
de 2020 se sefiala que los hechos probados son los siguientes: “I) el trabajador accedio a la
Jubilacion parcial con un 85% de reduccion de su jornada y, asimismo, suscribio un contrato de
trabajo a tiempo parcial con una jornada del 15%, 2) la empresa acumulo su jornada parcial en
Jjornadas completas que realizo entre el 6 de noviembre de 2013 y el 15 de marzo de 2014; 3) la
empresa y la representacion legal de los trabajadores